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Prologar el libro del profesor Teófilo Idrogo Delgado no sólo resulta para mí un
placer, sino un honor originado en una amistad de larga data que lleva consigo la
conciencia de estar frente a un hombre honesto que, corno pocos, en ningún momento
perdió la brújula de la perspectiva histórica y, sobre todo, de su dignidad frente a las
vicisitudes políticas que han sucedido y vienen sucediendo en nuestro país.

y es que ser proselitista supone no sólo involucrarse con los quehaceres y las pro-
blemáticas propias del caInpo forense, sino mantener una participación activa, es de-
cir, un compromiso militante y activo con la comunidad, con sus conquistas pero
también con sus miserias y necesidades que, al menos en el ámbito judicial, resultan
mayúsculas.

Miembro titular del Consejo Nacional de la Magistratura y profesor, desde hace
muchos años, de asignaturas Iigadas al Derecho Procesal Civil, el presente esfuerzo
académico del profesor chotano supone una obra realizada en la madurez de su pen-
samiento, 10 que permite que las reflexiones -Iejos de los aires juveniles inquietantes
y muchas veces innovadores- pueden SeI'sopesadas a través de aquello que no suele
encontrarse en los textos, es decir, por la experiencia que, a través de los aIl.OS,geneI'a
un terreno fértil para la producción científica.
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Respecto del contenido del libro, podernos ensayar tres reflexiones que conside-
ramos importantes. La primera de ellas se refiere a la importancia que el terna tiene
para el Derecho Procesal que se discute en nuestros días. Corno se sabe, la tradición
procedimentahsta española de los siglos pasados, antes que fuente de inspiración,
constituyó para nosotros la única forma de concebir la justicia civil. En tal perspectiva,
mantuvimos el privilegio exacerbado por el proceso de conocimiento como velúculo
casi único sobre el cual se otorgaba tutela jurisdiccional a la comunidad. Corno ya 10
dejó entrever hace algunos años Fairén Guillén y hoy 10 denuncia el talentoso profe-
sor de Río Grando do Sul, Ovídio Baptista da Silva y, en sede nacional, Juan José Mon-
roy Palacios, las alternativas al proceso de conocimiento son harto conocidas desde
hace siglos a pesat· de 10 cual, ha persistido una tendencia ideológica que minimiza su
trascendencia social, practicando la táctica del encubrimiento. tan preciada por los es-
píritus reaccionarios. Lo que en reahdad ha imperado durante los dos últimos siglos,
es una postura ideológica conservadora, que niega toda posibilidad al juzgador de
incidir sobre los puntos más sensibles de la comunidad, so pretexto de la protección
de la autonomía de la voluntad y de la incoercibilidad del hacer.

Se eligió entonces el mito del proceso único (el proceso de conocimiento pleno)
donde, en la mayoría de supuestos, todo 10 que puede conseguir la parte a quien la
sentencia final le reconoce su derecho, es un pronunciamiento con valor meramente
declarativo, sin capacidad de concretar sus preceptos en la reahdad fáctica. Para esto
último es necesario un trámite adicional, es decir, el recurso al proceso de ejecución (o
fase de ejecución forzada).

En nuestro país, el Código Procesal Civil de 1993 dio un salto importante respecto
de la vetusta legislación de 1912. El proceso de conocimiento se dividió en tres mo-
delos procedirnentales distintos, con el objeto de agilizar y otorgar una tutela eficaz
y oportuna a situaciones jurídicas que merecían un tratamiento diferenciado (sea por
razones de urgencia, de simplicidad de las controversias, de economía procesal, etc.).
Muchos detractores, con inquietante ignorancia, llegaron incluso a critícar esta alter-
nativa tildándola de "monstruo de tres cabezas" y defendieron el "orden" del pasado,
a costa de una justicia medio (o, injusticia, si querelnos ser más directos). Lo cierto es
que nuestro Código en vigencia, entre otras cosas, ha logrado agilizar enormemente
la tramitación de los procedimientos, se ha dirigido contra la corriente tradicional
aún imperante en Occidente que, pretendiendo limitar la labor judicial, impide al
juzgador torne conciencia de las enormes diferencias culturales y económicas que,
desde tiempos inmemoriales, han existido en nuestra comunidad. En oposición a ello,
tenernos un cuerpo normativo que anima al juez a participar de manera activa del
proceso, que no se encuentre corno decía Nietzsche "más allá del bien y del mal" y
que, por el contrario, se involucre en las vicisitudes de cada caso concreto.

Este Iibro se ubica en un punto crucial entre el presente y el pasado, entre el cambio
hacia una tutela procesal más justa y una tutela conservadora y divorciada del mun-
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do real. Corno dice Galeano, las revoluciones parten de saber reconocer los aciertos
del enemigo y, en esa línea, ninguno de los nuevos aires con los que se nutre nuestra
ciencia debe estar encaminado a destruir 10 bueno que ya se ha avanzado. Al igual de
10 que OCUlTecon las demás sistemas procesales de Occidente, el proceso de conocí-
miento tiene un lugar privilegiado en nuestra justicia civil y, cómo negarlo, muchas
de las reformulaciones de la actualidad tornan COlll.Opunto de partida su análisis.
Esto resulta relevante pues no se trata de exiliar a ese mecanismo de tutela de nuestra
justicia, sino de saber otorgarle su verdadera dimensión.

En 10 dicho radica la trascendencia de este aporte doctrinal, sin embargo, aquel
-corno ya se dijo- presenta otros dos elementos de singular relevancia. El primero
de ellos está referido al fino y solvente resultado con el que el autor se enfrenta a la
labor exegética de nuestro ordenamiento procesal. En efecto, hay dos formas de "co-
mentar la nonna"; una facilista y poco importante. Utilizada por muchos abogados
nacionales, que consiste describir con otras y con más palabras 10 que el enunciado
normativo ya dijo y adornado con extensas citas bibhográficas y/o con algunas notas
jurísprudencíales. La otra, mucho más compleja para quien la realiza, pero valiosa
para quienes se acercan a ella, supone una elaboración detallada y paciente sobre los
múltiples aspectos del ordenamiento: desde la claridad del enunciado hasta el análisis
de sus distintas formas de interpretación; desde su sintonía con la doctrina dominante
hasta un examen crítico sobre su capacidad de responder a los requeritnientos de la
sociedad.

Encontramos trabajos de esta naturaleza en la ya mítica labor desarrollada por
Virgilio Andrioli' o, en el Perú, aunque en otro ámbito del saber científico, en la im-
prescindible obra de Manuel de la Puente y Lavalle.

Un segundo punto que no debernos perder de vista, es el examen acucioso que el
autor realiza sobre los trabajos doctrinales iberoamericanos. Parece que aún no he-
mos aprendido la lección del Código Civil de 1984, pues en la actualidad algunos
procesalistas -filoitalianos, en su mayoría- han comenzado a exportar críticas, frases
y comentarios de otras latitudes, SUl mayor reflexión en el camino. Es cierto, nuestra
apertura hacia el conocimiento de otras culturas jurídicas es necesario e inminente
(como es el caso de los valiosísimos aportes del procesalismo brasileño, italiano o
alemán), pero no deberíamos cometer el error de rechazar algo pat'a tornar otra cosa.
Resulta imprescindible realizar una labor crítica respecto de las doctrinas externas
y, simultáneamente, Ull ejercicio de adecuación de aquellos avances científicos pat'a
enriquecer el Derecho Procesal nativo. Parte de saber reconocer y otorgarles vigencia
en nuestro medio a otras formas de pensamiento, pasa, precisamente, ponderar los

IANDRIOLl, Virgilio: Commento al Codice di Procedura Civile; Napoli Jovene; 3' Ed.; 1961; 4 VoL
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avances del procesalismo Iatinoamerícano, realidad en la que en todos los aspectos
estamos incluidos.

Por ellos y por otras razones que el lector irá descubriendo ala largo del texto,
consideramos importante el aporte singular que nos ofrece don Teófilo Idrogo Delga-
do.

JUAN MONROY GÁL VEZ
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Cuando decidí escribir mi obra de Derecho Procesal Civil, T. I. "Proceso de Conoci-
miento", fui consciente de los riesgos que tenía que afrontar, tanto en la cátedra corno
en el foro y en la magistratura nacional; no sólo por habernos formado en un sistema
procedímentalísta alejado de la realidad socio económica, sino también por haber rea-
lizado un estudio sistemático de algunas instituciones reguladas en nuestro Código
Procesal Civil, tan avanzado en materia procesal en América Latina.

Los diferentes tópicos tratados en este vo1wnen tienen por finalidad proporcionar
al investigador, al magistrado, al abogado y al estudiante de Derecho los conocimien-
tos y experiencias adquiridas durante el dictado de la cátedra de Derecho Procesal, en
el ejercicio profesional y en el campo de la magistratura, así como esclarecer algW1.0S
vacíos, apoyándonos en los principios procesales de los cuales se nutre nuestro orde-
namiento procesal a la luz de la ciencia y la praxis; debido a que el Derecho Procesal
no solamente es ciencia sino también es técnica en la aplicación de las normas proce-
sales que son derecho público y de interés social.

El Derecho Procesal Civil pretende restablecer el orden jurídico a través de los su-
jetos de la relación procesal, donde partes ejercen los derechos de acción y contradic-
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ción, y el juez, quien investido de los poderes que le confiere la jurisdicción -autori-
dad- vigila el desarrollo normal del proceso judicial, desde el inicio hasta la ejecución
forzada, aplicando correctamente el derecho objetivo, en busca de la armonía y la paz
social. La justicia es divina y esta no se aprende en las obras de la literatura jurídica
ni en el quehacer judicial diario, sino se vive -el juez debe llevar impregnados en sus
entrañas la bondad de su alma y la grandeza espiritual pat'a alcanzar y ver con objeti-
vidad los valores suprelnos de la sociedad y del Estado.

Durante la vigencia del Código de Procedimientos Civiles imperó el principio dis-
positivo, convirtiendo al juez en un espectador, mudo, ciego y sordo de las contiendas
judiciales hasta cuando las partes permitieran su intervención. Desde la promulga-
ción del Código Procesal Civil en 1993, SUlembargo, se le dotó al juez de la autoridad
negada en otros tiempos, en aras de los principios del procedimiento que orientan
un sistema publicista pat'a el logro de los altos fines del Derecho en la solución de
los diferentes conflictos, a efectos de alcanzar lila justicia eficiente. Es así que sli'ge,
como primera manifestación del principio de autoridad, el principio iura uooii curia
en virtud del cual es deber del juez -corno órgano del Estado- aplicar el derecho po-
sitivo, normado, codificado, aunque no haya sido invocado por las partee o 10haya
sido erróneamente,

El desarrollo de los principales principios que regulan al proceso de conocimiento,
no obstante haberlos tratado rápidamente -corno fue su evolución- no pasa a ser SU10
parte de este trabajo.

El denominación de proceso de conocimiento se adopta conservando el nombre
de la Sección Quinta, Título 1del Código Procesal Civil, que le asignó el legislador al
promulgarlo, y su estudio tiene singular importancia por ser uno de los procesos con-
tenciosos, cuyas reglas se aplican supletoríamente a los demás procesos contenciosos
y no contenciosos.

En el desarrollo de este trabajo, hemos observado el método sistemático con el ob-
jeto de dar lila visión integral, no solamente de las normas procesales sino también de
las materiales o sustanciales, incidiendo en el acceso a la justicias, a un debido proceso
más justo, humano y solidario: abarcando desde la comparecencia ante eljuez, el pro-
ceso de conocimiento, la postulación del proceso, el emplazamiento, las excepciones,
las defensas previas, la contestación y reconvención, el saneamiento del proceso, el
juzgamiento anticipado del proceso y la conclusión anticipada del proceso.

2 "El movimiento de 'acceso a la justicia' ha representado ... como una respuesta importante, e incluso lamás importantes, segun mi parecer, la crisis
del derecho de la justicia en nuestra epoca, expresión fundamental, como se precisa enseguida, de aquella que puede definirse como la' dimensión
social' de la justicia en el mundo contemporáneo'. (CAPPELlETII, Mauro. Dimensiones de la Justicia en el Mundo Contemporáneo. Ed~. Porrúa
México. 1993. pp. 81 Y 82).
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Finalmente, no puedo dejar de expresar mi profundo reconocimiento al amigo y
esclarecido jusprocesalista nacional, el maestro Juan Monroy Gálvez, quien ha dado
al Perú un Código Procesal Civil y a los miembros de la comunidad jurídica la opor-
tunidad de inquietarnos a reinicia!" el estudio de las nuevas instituciones jurídicas
que contiene, pa!"asu difusión a fin de alcanzar su correcta aplicación en los estrados
judiciales.

TEÓFILO IDROGO DELGADO
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Capítulo 1

COMPARECENCIA AL
PROCESO

1. DISPOSICIONES GENERALES
La comparecencia al proceso es la facultad que tiene toda persona natural o jurí-

dica, los órganos constitucionales autónomos y la sociedad conyugal, la sucesión in-
divisa y otras formas de patrimonio autónomo" para presentarse ante los organismos
jurisdiccionales, como demandante, demandado o tercero legitimado, ejercitando el
derecho de acción y de contradicción, a fin de solicitar la tutela jurísdiccional efectiva
o anticipada cuando sus derechos sustanciales o materiales han sido conculcados y así
lograr su restablecimiento.

La finalidad de la comparecencia al proceso es que, mediante uria demanda en
la cual se ejercita urta pretensión procesal, se resuelva un conflicto de intereses o se

3 Cfr. Art. 57 del C.P.C.,que dispone: "Ioda persona natural o juridlca. los élganos constitucionales illténanos y la sociedad conyugal, la sucessn
indivisa y oras famas de patrionio auléraomo,pueden ser parte material en un proceso'.
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elimine una incertidumbre, ambas con relevancia jurídica para alcanzar la paz social
con justicia'.

Cuando comparecen corno demandantes 10 hacen ejercitando el derecho de acción
a través de una demanda, con la cual se inicia el proceso y, emplazado válidamente el
demandado, éste ejercita su derecho de contradicción, proponiendo contra los medíos
probatorios del demandante las tachas u oposiciones; las excepciones y defensas pre-
vias cUaIldo advierten defectos de forma o de fondo en la demanda para suspender el
proceso o anular 10 actuado y dar por concluido éste.

Al contestar la demanda, además de pronunciarse sobre los hechos del petítorio y
la pretensión del demandante, el demandado puede también reconvenir contra aquel,
quien se convierte en demandado y corno tal tiene el derecho de contradicción contra
la contrapretensión,

En materia civil, la competencia, por 10 general, es facultativa porque prima el
principio de iniciativa de parte; en consecuencia, las partes que van a entrar en una
contienda judicial pueden o no hacerlo.

Así, el pretensor que se considera titular de un derecho constitucional, público,
abstracto, subjetivo y autónomo que ha sido desconocido puede o no hacerlo, salvo en
los casos que la ley disponga expresamente cuando los derechos en conflicto sean de
interés público o social. Igualmente quien ha sido demandado puede o no COlnpaI'e-
ceroSi comparece tiene el derecho de contradicción y de defensa y, si no 10 hace, como
una ficción jurídica el proceso se seguirá en rebeldía, como si litigase personalmente.

Al comparecer ante los organísmos jurisdiccionales, el demandante 10 hace con la
finalidad de que intervenga paI'a tutelar sus derechos que están en estado de preten-
sión, paI'a que mediante un proceso se ponga fin a cualquier incertidumbre jurídica
o intereses en conflicto con una sentencia declarativa, constitutiva, de condena o de
ejecución.

Al respecto, ALESANDRI,refiriéndose a la concepción clásica de la acción civil, acota:
"Que es la facultad que tienen las personas paI'a COlnpaI'ecera los tribunales, solicitan-
do el reconocimiento de un derecho que pretenden tener'".

El Estado, por su parte, tiene el deber de prestar la tutela jurisdiccional efectiva a
sus derechos y de proporcionarle los servicios indispensables, porque no solamente
se trata de un derecho procesal y de un derecho constitucional sino de los derechos
humanos que tienen todas las peI'Sonasnaturales o jurídicas.

4 Cf¡ Art. 111del T. P. del C.P.C.. que prescribe: ..Fines del proceso e integración de la norma procesal.· El Juez deberá atender a que la finalidad concreta del
proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevanciajuridica. haciendo efectivo los derechos sustanciales.
y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia .."

5 Alesandri. Fernando: Curso de Derecho Procesal Civil; 3" Ed.: Edil. Nacimento; Santiago de Chile: 1949: p. 52.
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Se trata, pues, de derechos esenciales e inmanentes que tienen todos los justicia-
bles en el ejercicio de sus pretensiones péU'aque se resuelvan sus conflictos con mayor
certeza y observándose el debido proceso. Estos derechos gozan de protección supra-
nacional, como la Declaración Universal de Derechos Humanos realizada en París
por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948, reconocida por el Perú por
Resolución Legislativa No 13282 del 15 de diciembre de 19596; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos de la ONU del 16 de diciembre de 1966, aprobado por
nuestro país mediante D. L. No 22128 el 12 de abril de 19787; la Convención América-
na sobre Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa Rica del 22 de noviembre
de 1969, aprobado por el Perú el 11 de julio de 1978 por D. L. No 222318•

Al respecto, el esclarecido maestro MONROY GÁLVEZ acota: "Una vez que un ciuda-
dano empieza a involucrarse en un proceso, voluntaria u obligatoriamente, el Estado
debe asegurarle que durante la tramitación no se encuentre en desventaja péU'aexpre-
sar su posición jurídica, sea probando su derecho, alegando, impugnando y aseguran-
do la ejecución de 10 decidido en definitiva. Lo señalado es aplicable prescindiendo de
la naturaleza de la materia jurídica (civil, penal, comercial, laboral, etc.)"9.

1.1. Las partes

En todo proceso civil existen dos partes: demandante y demandado, el primero que
ejercita el derecho de acción péU'apedir a los organismos jurisdiccionales del Estado
la tutela jurisdiccional efectiva y, el segundo, ejercita el derecho de contradicción para
que la pretensión material llevada a los organismos jurisdiccionales por el demandan-
te como pretensión procesal se declare inadmisible, improcedente o infundada.

Al OcupéU'sede esta institución, el maestro GUASPrefiere: "Parte es quien pretende
y frente a quien se pretende; o quien reclama y frente a quien se reclama la satisfacción
de trna pretensión":",

6 Articulo 1o.' Toda persona tiene derecho. en condiciones de igualdad, a ser oida públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal".

7 "Artículo 14, Inciso 1.' Todas las personas son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente
y con las debidas garantías, por un Tribunal Competente, independiente e imparcial, establecido por ley, en la substanciación de cualquier acusación
de carácter penallormulada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática. o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o. en la medida estrictamente necesaria en opinión del Tribunal, cuando por las circunstancias
especiales del asunto la publicad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia. pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será pública.
excepto en los casos en que el interés de menores exija lo contrario. o en actuaciones relerentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores".

8 "Artículo 8 inciso 1. Toda persona o tiene derecho a ser oída. con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable. por un juaz o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la substanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella.
o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil. laboral. fiscal o de cualquier otro carácter".

9 Monroy Gálvez, Juan: Teoria General del Proceso: Edil. Palestra Ed~ores: tírna.Perú: 2007: p. 458.

10 Guasp. Jaime; Derecho Procesal Civil; T 111:Edil. Instituto de Estudios Políticos: Madrid, España; 1968: p. 8.
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Al comentar in extenso esta institución, PRIETOCASTROacota: "El concepto de parte
es, pues, procesal y nace dentro del proceso. Por tanto, no se identifica con la titula-
ridad de los derechos y las obligaciones materiales que son causa del mismo, ya que
se puede iniciar un proceso mediante el ejercicio de una acción por quien afirme un
derecho que realmente no le pertenece o seguirse contra quien no sea el obligado por
derecho material; e igualmente el proceso puede ser incoado y seguido por personas
a quienes la ley atribuye la factultad de ejercer en él una titularidad jurídico-material
ajena, y entonces solo son partes en sentidos formal. La parte en el proceso es, pues,
simplemente el donuuus litis"ll.

El insigne CHIOVENDA,precursor del procesalísmo italiano, las define: "Parte, en-
tonces, es toda persona física o jurídica, que ha pedido protección del órgano juris-
diccional en nombre propio, o en cuyo nombre se reclama una actuación de la ley, y
aquel frente al cual se reclama dicha pretensión?".

Como sujetos de la relación procesal, las partes que intervienen en un proceso
persiguen que el Estado les otorgue la tutela jurisdiccional efectiva, real y concreta,
porque corno titulares del derecho de acción y contradicción necesitan del ente ad-
ministrador un mejor servicio pat'a que dentro del proceso cumplan con las Cat'gasy
responsabilidades inherentes a la titularidad del derecho material o sustancial propia
de un sistema procesalista.

Al respecto, RAMOSMÉNDEZcomenta: "La parte es un elemento personal del juicio
que se distingue lógicamente de otras personas intervinientes en el mismo: del órga-
no jurisdiccional, que ostenta el señorío sobre la jurisdicción: del restante personal
al servido de la administración de justicia, que cumple sólo funciones de auxilio o
colaboración en juicio; de testigo y peritos, que son medios de prueba y no sujetos de
juicio, etc. La parte es el elemento que con su acción reclama el juicio, es el individuo
cuya exigencia jurídica encuentra su respuesta en el juicio":",

Compartiendo la tesis de GUASP,UNOPALACIOsostiene: "En nuestra opinión es parte
toda persona (natural o de existencia ideal) que reclama en nombre propio, o en cuyo
nombre se reclama la satisfacción de una pretensión, y aquella frente a la cual se re-
clama dicha satisfacciónv,

En todo sistema procesal civil, en los procesos de conocimiento se concibe a la pat'-
te como uno de los sujetos de la relación procesal, que sill'ge como consecuencia de

11 Prieto Castro. Leonardo; Derecho Procesal Civil; S' Ed.; Edil. Tecnos; Madrid. España; 1989; p. 66.

12 Chiovenda. Giusseppe; Principios de Derecho Procesal Civil; 1111; Edil. Revista de Derecho Privado; Madrid. España; 1948; p. 6.

13 Ramos Méndez, Francisco; Enjuiciamiento Civil; 11; J.M Bosch Ed~or; Barcelona. España; 1997; p. 14.

14 Palacio. Lino; Derecho Procesal Civil; 1111;5' Ed.; Ed~. Abelardc-Perrot; Buenos Aires. Argentina; 1991; p. 8.
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un conflicto de intereses o de una incertidumbre, ambas con relevancia jurídica y que
interviene en todos los procesos corno persona natural o jurídica u otras, asumiendo
derechos y cargas procesales que se derivan de la actividad procesal desde la etapa
postulatoria hasta la ejecutoria.

A medida que se desarrolla el proceso, la parte va tornando distintas denomina-
ciones. Así, cuando se interpone una demanda ejercitando una pretensión, recibe el
nombre de demandante o pretensor; al que se le emplaza y hace uso del derecho de
contradicción se le denomina demandado; a los que hacen uso de los medios impug-
natorios se les denomina recurrente o apelante y recurrido o apelado. En los procesos
de ejecución, ejecutante y ejecutado y en los procesos abreviados como tercerista y
embargante y embargado, retrayente y enajenante y adquirente, expropiante y expro-
piado, etc.

Parte es la que comparece ante el juez solicitando la tutela jurisdiccional, muchas
veces SUltener el derecho material o sustancial corno ocurre en los casos en que el
demandante no tiene 1egititnidad o interés para obrar; o también los apoderados, los
representantes de las peI"Sonasnaturales o jurídicas. Las partes eIl el proceso, por
consiguiente, son distintas de los que tienen el derecho material y de los teI'ceros que
intervienen en una relación procesal.

El demandante debe estar bien identificado o individualizado pat'a asumir las car-
gas procesales y obligaciones como parte, pero no se le puede exigir en la demanda
que identifique plenamente al demandado. Es suficiente que indique su nombre y
dirección domíciliaria pat'a que el órgano jurisdiccional no 10 confunda con otras per-
sonas; al conlPat'ecer el demandado tendrá que identificarse plenamente,

Al respecto, el maestro DEVIS ECHANDÍAafirma con acierto: "Para ser parte basta de-
mandar, inclusive temeraria y absurdamente o apat'eceI' dernandado. La legitimación
en la causa es necesaria sólo para SeI'parte por intervención?".

En definitiva, las partes son sujetos de la relación procesal, titulares del derecho de
acción y de contradicción que intervienen en tm proceso pat'a solucionar un conflicto,
que antes de provocar la acción jurisdiccional no pudo ser resuelto.

1.2. Parte material y parte procesal

Cuando sW'geun conflicto de intereses, tenemos que establecer las diferencias en-
h'e partes en controversia y partes en lítígio. Los conceptos de conflicto, controversia y
litigio tienen orientaciones diferentes: porque algunos pueden estar antes del proceso,
dentro del proceso y otros fuera del proceso. Losprocesos pueden existir en oposición
a la realidad sin conflictos e inclusive sin controversia, PeI'O110 los puede haber SUl

15 Devis Echandia. Hernando; Compendio de Derecho ProcesaL Teoría General del Proceso; T. 1; 14· Ed.; Edil. A B C; Santa Fe de BOgclá, Colombia 1996;
p.326.
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litigio, porque este constituye la expresión judicial de un conflicto, aunque no tenga
existencia fáctica.

También puede existir conflicto sin litigio, en el supuesto que tenga alguien una
pretensión con relevancia jurídica contra otro, pero que no le interese exigirle judicial-
mente y otras veces puede darse un litigio sin conflicto, cuando alguien demanda ale-
gando un conflicto que no existe en el mundo real", Elhtigio preexiste al proceso y el
demandante 10lleva al proceso para que los organismos jurisdiccionales 10resuelvan.

VESCOVIafirma: "Lo que da la condición de parte (procesalrnente hablando) es, en-
tonces, la posición en el proceso, independiente de la cahdad de sujeto del derecho
(sustancial) o de acción (pretensión). E independientemente de que actuara por sí o
por representación. Laspartes 10son el que demanda y el que es demandado o a n0111-
bre de quienes se ejercen dichos actos"".

En nuestro sistema procesal pal'a ser parte es indispensable tener capacidad pro-
cesal, es decir la aptitud legal pal'a realizar actos procesales váhdos; por cuanto, las
partes que intervienen en un proceso buscan a través de un litigio solucionar un con-
flicto de intereses o una incertidumbre con relevancia jurídica ante los organismos
jurisdiccionales.

Compartimos la opinión del maestro DEVIS ECHANDÍA,quien sostiene que "Se en-
tiende por parte en sentido material, los sujetos del litigio o de la relación jurídica
sustancial sobre que versa y por partes en sentido formal, las que son del proceso
(pero no los jueces y magistrados), pues aun cuando los sujetos de la relación jurídica
procesal y del proceso, no son partes sino juzgadores; dichos sujetos son el género y
las partes una especie de aquellos?".

Es parte material toda persona titular del derecho sustancial que actúa en una re-
lación jurídica sustantiva corno demandante o demandado, formando parte de una
relación procesal, cuya pretensión material puede o no ejercitarla; si la ejercita puede
ono COlnpal'eceral proceso, porque su comparecencia es facultativa y en caso que por
ley fuese obligatoria, 10harán sus representantes legales, el procurador de oficio y el
Ministerio Público,

La condición de parte material está vinculada a la pretensión material que va dis-
cutir, requerir y decidir el pretensor contra el pretendido para que el órgano jurisdíc-
cional resuelva el conflicto.

16 Momoy Gálvez. Juan; Op. ca: pp. 365 Y 366.

17 Vescovi. Enrique; Teoria General del Proceso; Edil Temis; Bogotá. Colombia; 1984; p. 186.

18 Devis Echandía. Hernando; Op. Cil: T. 1; p. 327.
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La parte procesal es la que comparece al proceso para ejercitar sus derechos sus-
tanciales o de otros a quienes representa. Su comparecencia ante los organismos juris-
diccionales es voluntaria o facultativa y es legal en los casos que por norma expresa
tenga que asumir una representación, tal corno en el proceso de alimentos en el que
la madre - aUl1.quesea menor de edad - ejercita el derecho sustancial del hijo, por 10
tanto el menor es parte material y la madre es parte procesal, debido a que el menor
alimentista por su edad está ímposíbílitado de compcu'ecer al proceso.

1.2.1. El Estado como parte

El Estado y sus dependencias, o las empresas públicas y privadas intervienen en
un proceso como parte demandante o demandada, SUl más privilegios que cualquier
otro justiciable que compcu'ece al Poder Judicial solicitando tutela jurisdiccional efec-
tiva pcu'a el ejercicio o defensa de sus derechos.

Al referirse a la posición procesal del Estado, RAMosMÉNDEZ afirma: "Por 10 que se
viene exponiendo acerca del concepto de parte no cabe duda alguna de que también
el Estado puede ser parte en un juicio. Puede, por 10 tanto, desarrollar su acción en el
juicio tanto en una postura activa como pasiva, 10 que significa que puede ser tanto
demandante como demandado. y ello no sólo por antonomasia en el juicio contencio-
so-administrativo, en el que una de las partes es siempre la Administración Pública,
SU10 también en el resto de juicios, y, en concreto, en el juicio civil"19.

El Estado y sus dependencias, o las empresas públicas y privadas con participación
económica determinante de aquél intervienen en un proceso civil, cualquiera sea su
calificación o ubicación procesal que se les asigne, y se someterán al Poder Judicial SUl

más privilegios que los expresamente señalados en el Código Procesal Cívil=,

El Estado puede compcu'ecer directamente a un proceso como demandante o de-
mandado, sín nínguna diferencia respecto a las demás partes procesales, salvo las
prerrogativas o privilegios de la competencia exclusiva pcu'a las personas de derecho
público establecidas por la sede la oficina o repartición del gobierno central, regio-
nal, departamental, local o ente de derecho público, que hubiera dado lugar al acto o
hecho contra el que se reclama. Pero si se tratara de un conflicto de intereses de dere-
cho privado o una demanda contra un órgano constitucional autónomo o contra un
funcionario público que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejercicio de sus
funciones, se aplican las reglas generales de la competencia".

19 Ramos Méndez. Francisco: Op. Cít.: p. 19.

20 Cf¡ art 59 del C.P.C.

21 Cf¡ art 27 del C.P.C.

PROCESO DE CONOCIMIENTO 21



Teáhlo Idrogo Delgado

El presidente de la república tiene capacidad procesal para representar al Estado
como persona de derecho público interno. Los procuradores públicos tienen faculta-
des para cOlnparecer ante el juez, en representación del Estado, corno personas jurídi-
cas de derecho privado.

La ley N° 8489, del 30 de setiembre de 1936, creó a las procuradorías generales de
la República y, posteriormente, el D. S. de11 de octubre de 1954 reglamentó su fun-
cionamiento,

El artículo 3 de este reglamento dispone que los procuradores públicos son los
personeros legales del Estado para defenderlo en todas las instancias, ya sea en ma-
teria civil o penal, en la capital de la república, Para ejercer fuera de Lima son los
abogados que designe el Estado para los casos particulares en los que deben defender
los derechos del Estado. E125 de marzo de 1969 se promulgó el D. L. N° 17537 "Ley
de Representación y Defensa Judicial del Estado", cuyo artículo 2 prescribe que los
procuradores generales de la república tienen la plena representación del Estado en
juicio y ejercitan la defensa de todos los procesos y procedimientos en los que actúe
como demandante, demandado, denunciante o parte civil. Por D.L. N° 22095, modi-
ficado por el D.L N° 22926 Yreglamentado por el D.S. N° 039-94-JUS,fueron creados
los procuradores públicos encargados de la defensa de los intereses del Estado. Cada
ministerio tiene sus procuradores públicos pat'a representar al Estado como parte de-
mandante o demandado, observando las prescripciones que expresamente la ley les
confiere.

Las entidades públicas paraestatales, que dependen directa o indírectamente del
Estado, intervienen en un proceso civil de acuerdo a sus propias leyes.

El artículo 47 de la Ley N° 23853 prescribe que el alcalde es el personero legal de la
Municipalidad y goza de la facultad de otorgar poderes pat'a la defensa del concejo
municipal en asuntos judiciales, administrativos y contencio-administrativos.

Las universidades son representadas por los rectores por mandato expreso del atto
33 de la Ley N° 23733; Ytratándose de las escuelas técnicas, institutos y colegios na-
cionales tienen capacidad procesal pat'a cOlnparecer por estas instituciones públicas
sus respectivos directores.

Por mandato de la Ley N° 8128, el que representa a las beneficencias es el presi-
dente del Directorio, quien tiene capacidad para compat'ecer en un proceso. Si tiene
gerentes, a ellos puede delegar las facultades de representación.

La iglesia católica petuana tiene corno representantes legales a los arzobispos, obis-
pos y párrocos, cada W10 en la repartición eclesiástica que le corresponde; es decir que
cada W10 de éstos tiene su competencia territorial.

Los colegios profesionales de abogados, médicos, odontólogos, periodistas, inge-
nieros, economistas, etc. son personas jurídicas de derecho público interno, que se
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rigen por sus propios estatutos, orientan la conciencia cívica de sus miembros y pres-
tan sus servicios a la colectividad y al Estado. El que ejerce la representación legal es
el respectivo decano, quien puede comparecer ante los organismos jurisdiccionales
corno parte en representación de su respectivo colegio.

Los gobiernos regionales están representados por sus presidentes, salvo que dele-
guen su representación a sus respectivos gerentes.

1.2.2. El Ministerio Público como parte

El Ministerio Público interviene restrictivamente corno parte material o parte pro-
cesal en un proceso civil en los casos que la ley expresamente le faculta. Otras veces
interviene corno tercero con interés cuando la norma expresamente ordena que se le
cite y otras veces como dictaminador".

En los procesos en los que hay un determinado interés público se justifica la pre-
sencía del Ministerio Público corno parte, como representante o como defensor de la
legalidad.

En cumplimiento de disposiciones expresas, interviene como parte ejercitando
pretensiones materiales en las demandas de declaración judicial de ausencia (art. 49
del C.C.), declaración de muerte presunta (art, 63 del C.C.), disolución de la asociación
cuyas actividades o fines sean o resulten contrarios al orden público o a las buenas
costumbres (art, 96 del C.C.), nulidad de acto jurídico (art. 220 del C.C.), oposición a
la celebración del matrimonio por causal de nulidad (arts. 254 Y256 del C. C.), nulidad
del matrimonio (art, 275 del C.C.), nombramiento de tutor dativo (art. 508 del C.C.),
discernimiento del Cat'gode tutor (art. 512 del C.C.), tutela oficiosa (art. 563 del C.C.),
interdicción de incapaces como del eblio habitual y toxicómano (arts. 583 Y 588 del
C.C.), curatela de bienes del póstumo y de bienes que no incumben a nadie (arts. 598
y 599 del C.C.), legitimidad pat'a obrar activa en tutela de intereses difusos (art, 14 inc.
1 de la Ley No. 27384 del proceso contenciosos administrativo, modificado por el D.L.
No.1067), etc.

El Ministerio Público interviene como representante, en los procesos contenciosos,
ejerciendo la representación de la sociedad y pat'a velar por la moral pública a efectos
de defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social". Es decir, los
representantes del Ministerio Público intervienen en los procesos cuando las partes
no tienen designados expresamente un representante legal y cuando los necesite pat'a

22 Cfr. art. 113 del C.P.C.

23 Cfr. Art. 1 del Dec. Leg. N° 52: "El Ministerio Público es el organismo autónomo del Estado que tiene como funciones principales la defensa de la
legalidad. los derechos ciudadanos y los intereses públicos; la representación de la sociedad en juicio. para los efectos de defender la familia. a los
menores e incapaces y el interés social. asi como velar por la moral pública; la persecución del delito y la reparación civil. También velará por la
prevención del delto dentro de las limitaciones de la presente ley y por la independencia de los éJganos judiciales y la recta administración de justicia
y las demás que la señalan la Constitución Pditica y el ordenamiento juridico de la Nación".
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que cuiden, tutelen y defiendan sus derechos. Así, el Fiscal de la Nación representa al
Ministerio Público.

Corno defensor de la legahdad, el Ministerio Público interviene en los procesos de
conocimiento emitiendo dictámenes previos para cumplir su función fiscalizadora. El
Ministerio Público interviene en los procesos de título supletorio, prescripción adqui-
sitiva, rectificación de áreas y dehmitación de linderos (art. 507 del e.p.e.), responsa-
bilidad civil de jueces (art. 512 del e.p.e.), etc. y asesorando a los órganos jurísdíccio-
nales en estricta observancia de las normas procesales. Los dictámenes que emiten no
necesariamente tienen que influir en las decisiones jurisdiccionales, sino que constitu-
yeIl en el fondo opiniones meramente ilustrativas pat'a los funcionarios que imparten
justicia, quienes en ciertos casos pueden tomarlos en cuenta y en otros no.

1.3. Demandante y demandado

En los procesos contenciosos -como en el de conocimiento- existen dos partes en
conflicto que se les conoce con el nombre de demandante y demandado. La primera
ejercita el derecho de acción y la otra el derecho de contradicción.

El demandante es el que comparece personalmente o por medio de su represen-
tante (convencional un apoderado, legal señalado expresatnene en la ley como los
funcionarios públicos: el alcalde por su municipalidad, el rector por su universidad,
etc. y judicial el designado por el juez como los tutores o curadores) interponiendo
una demanda ante los organismos jurisdiccionales, ya sea como persona natural o
jurídica. El demandado es la persona contra quien se ejercita el derecho de acción o
frente al que se proponen las pretensiones procesales contenidas en la demanda para
que haga uso del derecho de contradicción y de defensa.

Al comentar esta importante institución, DEVIS ECHANDÍAafirma: "Demandante es
quien formula la demanda personahnente o por conducto de un apoderado o repre-
sentante: demandado es la persona contra quien se dirige las pretensiones de la de-
manda o frente a quien se formulan. En los procesos ejecutivos y de condena puede
decirse que la demanda se dirige contra el demandado, en cuanto contra éste se diri-
gen las pretensiones contenidas en ella. En los demás es más apropiado decir que se
formula 'frente' a él">,

En su condición de partes, el demandante y el demandado constituyen W10 de los
sujetos de la relación procesal, que intervienen en los procesos solicitando a los orga-
nismos jurisdiccionales la tutela jurisdiccional efectiva en el ejercicio o defensa de sus
derechos sustanciales: pues desde el momento que se integra la relación procesal las
pretensiones materiales se convierten en pretensiones procesales. El proceso ya no es
de las partes sino del Juez, quien declarará el derecho en la sentencia; de lllOdo que

24 Devis Echandia. Hernando; Op. Gil; T. 1;p. 328.
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el proceso se ha apartado del sistema privatísta, procedimentalista y ha adoptado el
sistema publicista, propio de un procesalismo científico.

Durante el desarrollo del proceso, el demandante y el demandado no solamente
tienen derechos y deberes sino también caI'gas procesales, 10 que se advierte en los
medios probatorios y en los medios ímpugnatorios, En los medios probatorios, el de-
mandante tiene como caI'ga procesal probar los hechos que alega en su demanda y
el demandado la obligación de demostrar los hechos invocados en su contradicción.
ASimiSU10 cuando se consideren agraviados por actos no contenidos en resoluciones o
en Wla de ellas en todo o en parte tendrán el derecho de impugnación paI'a hacer uso
de los remedios o de los recursos.

1.4. Clases de partes

Corno un proceso se desarrolla por etapas las partes pueden ser iniciales e intervi-
nientes, principales y secundarias, necesarias y voluntarias, personales y Iitisconsor-
ciales o plurales, apelante o recurrente y apelado o recurrido, ejecutante y ejecutado",

Las iniciales u originarias son las que han interpuesto una demanda dando inicio a
un proceso, pueden separaI'se por causas de sucesión o de representación. Por las pri-
meras, comparecerán obligatoriamente por vocación hereditaria y por las segundas,
10 harán por representación voluntaria o legal.

Las íntervinientes o posteriores son las que cOlnparecen a un proceso cuando se ha
iniciado, aun sin haber sido mencionados en la demanda o en la contestación como
sucede con los representantes del Ministerio Público, el curador procesal, el represen-
tante legal.

Las partes principales son las que compaI'eCeIl a los organismos jurisdiccionales
como personas naturales o jurídicas ejercitando una pretensión propia e índependíen-
te de otra; y las litisconsorciales cuando hay pluralidad de partes como demandantes
y demandados pero les une una sola relación juridica.

El demandante y el demandado tienen la condición de tales durante todo el pro-
ceso, y son invariables: en cambio, las transitorias son las que comparecen durante el
desarrollo del proceso en determinados actos procediInentales, como OCWTecon los
terceristas.

No han faltado otros que clasifican a las partes en necesarias y voluntarias, siInples
y plurales=.

25 Ibid; p. 330.

26 "Necesarias (quienes indispensablemente deben participar en un proceso para que este pueda obtener su objeto y resulte útil para la composición
dell~igio: actor. demandado. tercero interviniente necesario) y voluntarias (quienes se vinculan espontáneannente al proceso por ostentar una propia
relación conexa con la I~igiosa: tercero interviniente con pretensión excluyente.
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2. CAPACIDAD PARA SER PARTE MATERIAL EN UN PROCESO
Es la aptitud legal de las personas naturales o jurídicas, los órganos constituciona-

les autónomos y la sociedad conyugal, la sucesión indivisa y otras formas de patri-
monios autónomos para comparecer ante el juez, personalmente o por medio de sus
representantes, ejercitando un derecho material o sustancial".

Al referirse a la capacidad para ser parte, los procesalistas españoles sostienen que
"El primero de los requisitos exigibles para ocupar la posición de parte en el proceso
es la capacidad para ser parte¡ se trata de la aptitud para ser titular de las obligaciones,
cargas y derechos que aparezcan a lo largo de la tramitación; es decir, para ser sujeto
de un proceso, pidiendo la tutela judicial o apareciendo como la parte pasiva, frente a
quien dicha tutela se solicita"28.

Tendrán capacidad pat'a ser parte material en cualquier proceso las personas na-
turales o jurídicas, los órganos constitucionales autónomos y la sociedad conyugal, la
sucesión indivisa u otras formas de patrimonio autónomo, que sean titulares de dere-
chos disponibles o indisponibles que compat'ecen como demandantes (parte activa)
o como demandados (parte pasiva) ante los organismos jurisdiccionales integrando
tma relación jurídica procesal válida=,

Es decir, es el titular del presunto derecho que ha subido el daño o el agente pre-
sunto que ha cometido el agravio¡ por consiguiente, toda pet'sona que tiene capacidad
jurídica y de ejercicio ejerce capacidad pat'a ser parte material en un proceso (civil,
laboral, contencioso administrativo, etc.) por estar vinculada directamente a la pre-
tensión material.

Simples (la posición de parte se halla formada prr un solo sujeto actuando en el respectivo bando litigante) y plurales (la posición de parte está
integrada prr varios sujetos". (ALVAIlAOOVELLOSO,Adolfo; Introducción al Estudio del Derecho Procesal. Segunda parte; Rubinzal-Calzoni-Editores;
Buenos Aires, Argentina; 1998; p. 84).

27 "Según la opinión tradicional, la disciplina procesal de la acción trataria de fijar de antemano cuál es la apt~ud exigible a los sujetos que pretendan ser
parte en el juicio. Esta seria una de las cargas que comportaría el hecho de que la acción se haya de desarrollar en dicho escenario. La respuesta se
ha venido dando con los diversos elementos que se estudian bajo el rcrulo clásico de capacidad de las partes. Paralelannente a la capacidad juridica
del derecho civil se construirá la capacidad para ser parte en juicio. Como réplica a la capacidad de obrar en derecho privado, se deberia hablar de
capacidad procesal en este sector del ordenanniento juridico. Yen efecto. así se ha venido haciendo como punto de partida de este tema Se entiende
tradicionalmente por capacidad para ser parte la aptitud genérica para ser sujeto del juicio, para ser titular de la acción. Es decir, con este concepto
se trataria de determinar quien puede en abstracto ser parte en un juicio y por lo tanto sujeto activo o pasivo de las diversas expectativas y cargas
procesales en que el juicio se desenvuelve. A la vez, se entiende por capacidad procesal la aptitud para comparecer en juicio y po lo tanto realizar,
ejecutar v álidannente la actividad procesal. los actos de parte. Mientras que el primer concepto haría referencia a la titularidad de la acción, este
segundo se referiria al ejercicio de la acción, por utilizar el lenguaje convencional. Aunque toda la doctrina procesal reconoce la insuficiencia de este
planteanniento, la construcción sigue pesando todavía en la exposición cientifica del terna" (Rannos Méndez. Francisco; Op. Cü.; T. 1:pp. 27 Y 28).

28 Cortés Dominguez. Valentin. Gimeno Sendra, Vicente y Moreno Gatena, Víctor; Derecho Procesal Civil; 2" Ed: Edil. Colex; Madrid. España; 1997: p. 89.

29 "La capacidad para ser parte en el proceso es la misma que para ser parte en cualquier relación juridica sustancial, es decir. para ser sujeto de derechos
y obligaciones. o capacidad juridica en general, que reglamenta el Código Civil" (Devis Echandia, Hernando; Op. Cit.; T. 1;p. 373) yart. 57 del C.P.C.
dispone: "Toda persona natural o juridica, los órganos consttueionales autónomos y la sociedad conyugal. la sucesión indivisa y ores formas de
patrimonio autónomo, pueden ser parte material de un proceso".
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3. COMPARECENCIA AL PROCESO DE LAS PERSONAS NATURALES
De acuerdo al artículo 57 del C.P.C., las personas naturales que tienen capacidad

para ser parte material en un proceso pueden hacerlo en forma personal o por medio
de un apoderado. La capacidad de ser parte, refieren CORTÉSDOMÍNGUEZ,GIMENOSEN-
DRAy MORENOCATENA,fIequivale o es correlativa a la capacidad jurídica del Derecho
Privado: todo aquél a quien el ordenamiento le reconoce o le otorga personalidad ju-
rídica, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, tiene capacidad paI'a ser
parte en un proceso, porque difícilmente el reconocimiento de derechos tendría efi-
cacia real si le estuviera vedado a este sujeto el único mecanismo de garantía de esos
mismos derechos, representado por la tutela judicial tras establecerse en el Estado de
derecho el monopolio estatal de la jurisdicción y la prohibición de la autotutela">,

Las personas naturales, conocidas en nuestro ordenamiento jurídico nacional con
el nombre de personas físicas o individuales, tanto nacionales como extranjeras, siem-
pre que tengan capacidad paI'a ser parte material en un proceso civil pueden compa-
recer directamente o por medio de un apoderado.

Desde el punto de vista constitucional, nuestra Carta Magna de 1993 consagra a la
persona humana como el fin supremo de la sociedad y del Estado", Es decir, por res-
peto a su dignidad como persona humana, toda persona natural debe ser considerada
corno un fin y no corno uri medio; por lo tanto, el derecho como instrumento debe es-
tar a su servicio y los organismos jurisdiccionales ejercerán la obligación de prestarle
la tutela jurisdiccional efectiva.

3.1. Comparecencia personal

Para establecer algunos conceptos desde el punto de vista sustantivo y procesal,
trataremos de precisar la capacidad civil de las personas naturales- esto es, la capaci-
dad jurídica y la capacidad de ejercicio- paI'a determinar cuándo una persona física
puede COlllpaI'eCerpersonalmente ante el juez paI'a solicitar tutela jurisdiccional.

La capacidad jurídica o de goce es la aptitud legal de las partes paI'a ser titulares de
derechos. Esta capacidad la tienen todos los sujetos de derecho sin excepción. Surge
con el nacimiento y termina con la muerte de la pet'sona humana, tal como lo dispo-
nen los artículos 1 y 61 del C.C.32

30 Cortes Domínguez, Valentin. Gimeno Sendra, Vicente y Moreno Catena Víctor; Op. Cit.; p. 90.

31 Clr. Artículo 1'. Defensa de la persona humana La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son ellin supremo de la sociedad y del
Estado.

32 Clr. 'Articulo 10.. La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepción. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favC%ece.La atribución de derechos patrimoniales
está condicionada a que nazca vivo".
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La capacidad de ejercicio es la que faculta a las personas a ejercer sus derechos civi-
les por sí mismas. De ahí que algWIOStratadistas la denominan capacidad de obrar o
capacidad plena y se adquiere al cumplir dieciocho años, corno 10 dispone el artículo
42 del código sustantivo=.

Esta capacidad permite cOlllparecer en un determinado proceso= corno sujeto ac-
tivo o pasivo (demandante o demandado) y realizar actos jurídicos procesales con
plena validez.

3.2. Capacidad para comparecer en un proceso

Es la que permite a los titulares de derechos compareceI' directamente ante el juez,
salvo en los casos que la ley expresamente les prohiba hacerlo personalmente, corno
en el caso de los incapaces absolutos, los que según nuestro ordenamiento procesal
solo 10 pueden hacer por medio de un representante legal. En las demandas que son
de carácter personalísímo y, por consiguiente, intrasmisibles por herencia, sus titula-
res pueden cOlnpat'eCerdirectamente o por medio de apoderado con poder especial
en escritura pública, corno 10 dispone el artículo 280 del e.e.as; verbigracia, en los
procesos de invalidez de matrimonio, en las demandas de divorcio la parte deman-
dante debe hacerlo personahnente o por medio de apoderado con especificación de
la causal=.

También tienen capacidad pat'a COlllpat'eCeI'en un proceso las personas lnayores
de dieciséis años que han contraído matrimonio u obtenido un título oficial que les
autorice a ejercer una profesión u oficio; asimismo, las mujeres mayores de catorce
años que han contraído matrimonio y esta capacidad no se pierde por disolución del
vínculo matrimonial".

La ley sustantiva también ha conferido capacidad procesal a la madre menor de
edad, pat'a que pueda cOlllparecer válidamente en representación de su rujo durante
la minoría de este en las demandas de filiación=: a los incapaces relativos mayores de

"Artículo 61°.' La muerte pme fin ala persona".

33 Palacio Pimentel, Gustavo; Elementos de Derecho Civil Peruano; T. 1;J' Ed.; Edil. Tipografía Sesator; Lima. Perú; 1982; p.41.

34 Perla Velaochaga. Ernesto; Juicio Ordinario; 5" Ed.; Edil. Lumen; Lima. Perú; 1979; p. 16.

35 Cfr. "Artículo 280'.· la invalidez del matrimooio puede ser demandada por apoderado si está facultado expresamente y por escritura pública. bajo
senclói de nulidad".

36 Anales Judiciales de la Corte Suprema de la Republica; T. XX; Publicación Olicial; Lima. Perú; 1983; p. 153.

37 Cfr. art. 46 del C.C.

38 Cfr. art. 407 del C.C.: "La acción solo corresponde al hijo. Empero, la madre, aunque sea menor de edad, puede ejercitarla en nombre del hijo, durante
la minoría de éste... "
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dieciséis años de edad para contraer obligaciones o renunciar a derechos, siempre que
sus padres que ejercen la patria potestad autoricen expresa o tácitamente el acto o 10
ratifiquen, en caso contrario el menor debe restituir la suma que hubiese convertido
en su provecho (artículo 456 del C.C.); al menor capaz de discernimiento autorizado
por sus padres pat'a dedicarse a un trabajo, ocupación o industria u oficio.

En este caso, pueden practicar los actos que requiera el ejercicio regular de tal acti-
vidad, administrar los bienes que se le hubiesen dejado con dicho objeto o que adquie-
ra corno producto de aquella actividad, usufructuarios o disponer de ellos (artículo
457 del C.C.). Compete a los juzgados del niño y del adolescente autorizar al menor
(artículo 57 del Código de los Niños y Adolescentes); a los incapaces relativos con dis-
cernimiento se les confiere capacidad procesal para COlllpat'ecercorno demandados
y responder civilmente de los daños y perjuicios causados por los actos ilícitos que
realicen (artículo 458 del C.C.).

Entre otras facultades que confiere el Código Civil a los menores están el cOlnpa-
recer ante juez para denunciar los actos incorrectos del tutor, anular los actos cele-
brados por este, impugnar la cuenta presentada, pedir la remoción del tutor que se
le ha nombrado y ejercitar las acciones recíprocas de aprobación y desaprobación de
cuentas contra este=.

3.2.1. Del concebido

De acuerdo a la teoría del nacitniento, el artículo 1 del C.C. dispone que "La per-
sona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza
con la concepción. El concebido es sujeto de derecho pat'a todo cuanto le favorece. La
atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo"40•

Solamente la persona humana es sujeto de derecho, es decir goza de capacidad
y está dotada de facultades para exigir algo. El hombre es sujeto de derecho -los
animales, las cosas no son sujetos sino objetos de derecho - , pues tiene libre albedrío
e intehgencia racional para comprender los actos que practica sin distinción alguna
de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera
otra índole".

El nacimiento es un hecho fisiológico y natural. Al Derecho no le interesa cómo se
determina y cómo se precisa el nacimiento. La medicina legal sirve pat'a determinar si
es por la separación del claustro materno o por el rompimiento del cordón umbilical;
10 que interesa a las ciencias jurídicas para la concesión de los derechos patrimoniales

39 Cf¡ arts. 530, 537, 542. 557 Y 561 del C.C.

40 Cf¡ art 1 del C.C.

41 Cf¡ art 2, inc. 2' de la Constitución Pditica de 1993.
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es que el nonato nazca con vida, puesto que de esto se derivan las relaciones de orden
hereditario.

El artículo 1del C.C. vigente reconoce que la vida humana comienza con la con-
cepción; en consecuencia, por excepción hace posible retrotraer los efectos jurídicos,
en favor del concebido, para reconocerlo como sujeto de derecho en todo 10que le fa-
vorece. El fundamento de este precepto está en la defensa de las generaciones futuras
y en el principio de solidaridad humana. Por esta razón se sanciona a la persona que
aborta y a aquella que contribuya a hacerlo, pues se trata de defender al feto, que es
un bien jurídico y al mismo tiempo se protege a la mujer embarazada,

Cabe señalar, por otra parte, que no solamente se han reconocido derechos en be-
neficio del propio concebido; también se han establecido normas paI'a hacerlos efecti-
vos, ya que resultaría inoperante si no se hubiesen concedido las acciones pertinentes,
en razón de que no hay derecho sin pretensión material y, como se tI'ata de derechos
del concebido, la representación procesal le corresponde exclusivamente a la madre
por la ímposíbílídad física y jurídica del concebido de compaI'eceI' ante el juez en sal-
vaguarda de sus derechos.

Cuando se trata de los derechos patrimoniales del concebido, hay que tener en
cuenta los casos siguientes:

a) De los lujos matrimoniales y extramatrimoniales reconocidos (artículo 392 del
C.C.), la representación del concebido le corresponde al padre o a la madre.

b) Del hijo extramatrimonial no reconocido, la representación del que está por nacer
y durante la minoría de edad le compete a la madre (artículo 407 del C.C.).

c) Si el padre ha fallecido y la madre está privada del ejercicio de la patria potestad o
no puede ejercerla (art. 598 del C.C.), el que comparecerá ante el juez en represen-
tación de ambos es el curador de los bienes o, en su defecto, la persona nombrada
por el juez (artículo 603 del C.C.).

Al respecto, CORNEJOCHÁVEZcomenta: "Ordinariamente el nasciturus está bajo la
protección del padre (si se trata de11egítimo o del reconocido voluntario) y de su
madre; pero si aquel fallece y esta no ejerce la patria potestad, él queda desampara-
do. Si, en esas circunstancias, recibe una herencia, legado o donación, estos bienes
quedarían librados al azar, la milicia o el abuso si la ley no proveyeI'a a su custodia
y conservación. Este es, precisamente el objeto de la curatela de bienes y en ello
radica el fundamento=" .

42 Cornejo Chévez. Héctor; Derecho Familiar Peruano; T. 111;Edil. Talleres Gráficos de la Oficina de Publicaciones de la Universidad Católica del Perú; lima.
Perú; 1970; p. 275.
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d) Cuando la madre es incapaz, el curador de esta 10 será también de los bienes del
concebido (artículo 598 in fine del C.C.) y, por consiguiente, ejerce la patria potes-
tad. El cargo de curador de los bienes del concebido corresponde a la persona que
designe el padre extramatritnonial en testamento o por escritura pública para que
administre, con exclusión de ella o del tutor nombrado por esta.

Igual facultad tiene la madre extramatrimonial por interpretación de los artículos
598Y505 del C.C.;y, si no hay designación, corresponde la representación a la per-
sona que nombre el juez del lugar' donde se encuentren todos o la lnayor parte de
los bienes, pudiendo recaer en varios curadores, si así 10 exige la administración de
los bienes (artículo 601 del C.C.).

En este caso, la representación debe hacerla personalmente, no siendo posible que
el curador constituya apoderado. Cuando la representación del concebido es por
mancomunidad, la ejercen por el orden de su nombramiento o de acuerdo al orden
de su designación.

A la mujer se le ha conferido capacidad procesal par'a compar'ecer - previa citación
de las personas con interés en el nacimiento de un póstumc+> ante los organismos
jurisdiccionales a solicitar' el reconocimiento de su embarazo o del parto. Esta cOlnpa-
recencia se producirá por las siguientes razones:

a) Porque es de interés para el concebido acreditar su estado, es decir, demostrar' su
existencia en el claustro materno a fin de que la madre en su representación ejer-
za la acción de filiación extramatrimonial contra el presunto padre con una plue-
ba preconstituida (artículo 402 del C.C., modificado por el artículo 2 de la ley N°
27048).

b) Porque ha de permitir a la madre que se encuentra en estado de embarazo solici-
tar' alimentos pre y post natales durante los sesenta días anteriores y sesenta días
posteriores al parto, el pago de los gastos ocasionados por este y por el embarazo,
así como ser indemnizada por el daño moral en los casos de abuso de autoridad o
promesa de matrimonio".

43 Clr. art. 2 del C.C.: "la mujer puede solicitar judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto. con citación de las persmas que tengan
interés en el nacimiento.

la sdicitud se tramita cerno prueba anticipada. con citación de las personas que por indicación de la solicitante o a criterio del Juez, pueden tener
derechos que resuhen afectados. El Juez puede ordenar de oficio la actuación de los medios probatorios que estime pertinentes. En este proceso no
se adrnñe oposicióa'.

44 Clr. art. 414 del C.C.: "En los casos del articulo 402", asi cerno cuando el padre ha reconocido al hijo, la madre tiene derecho a alimentos durante los
sesenta dias anteriores y los sesenta dias posteriores al parto. así como al pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarezo. También tiene
derecho a ser indemnizada por el dario moral en los casos de abuso de autoridad o de promesa de matrimonio, si esta consta de modo indubitable. de
cohabitación delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepción. Estas accimes son personales, deben ser interpuestas antes del nacimiento del hijo
o dentro del ario siguiente; se dirigen contra el padre o sus herederos y pueden ejercitarse ante el juez del domicilio del demandado o del demandante"
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c) Porque de este modo la madre podrá adquirir el derecho de administrar los bienes
del lujo por nacer, ya que la curatela sobre ellos termina con el alumbramiento o la
muerte del concebido, salvo que sea declarada incapaz".

El artículo 172 del Código Civil de 1936 concedió a la mujer casada capacidad para
cOll1pareCeI'como parte ante los organismos jurisdiccionales.

La Constitución Política del Estado vigente reconoce el príncípío de igualdad jurí-
dica entre el varón y la mujer, y el artículo 4 del C.C. dispone que el varón y la mujer
tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles. La representación
de la sociedad conyugal también ha sido normada en el artículo 292 del C.C.,modifi-
cado por el D.Leg. 768, que prescribe que la representación de la sociedad conyugal es
ejercida conjuntamente por ambos cónyuges, sin perjuicio de 10 dispuesto por el Có-
digo Procesal Civil, sobre la posibilidad de que cualquiera de ellos pueda otorgar po-
der al otro paI'a que ejerza representación de la sociedad conyugal en todo o en parte,

Cabe señalar, por otro lado, que cada cónyuge conserva la libre administración de
sus bienes propios y puede disponer de ellos o gravarlos sin autorización del otro.
Tratándose de bienes sociales, la representación también corresponde a ambos: peI'O
si se autoriza que uno de ellos asuma exclusivamente la administración del patrimo-
roo social, el cónyuge admírustrador indemruzará al otro de los daños y perjuicios que
sufra a consecuencia de los actos dolosos o culpOSOS45.De 10 que se concluye que la
mujer casada tiene los mismos derechos y obligaciones que el marido.

3.2.2. De los extranjeros

El artículo 2046 del C.C. - Libro X sobre el Derecho Internacional Privado=- dis-
pone la igualdad jurídica entre peIuanos y extranjeros, con las Iimitaciones y prohibi-
ciones que, por motivo de necesidad nacional, se establezcan para los extranjeros y las
personas jurídicas extranjeras en el territorio nacional. En consecuencia, los extranje-
ros están facultados a comparecer aIlte el juez corno demandantes y/o demandados
por el principio de socialización.

Para comprender mejor la comparecencia de los extranjeros ante los organismos
jurisdiccionales por el principio de soberanía que impera en todos los estados cum-
plíendo los tratados, convenios y pactos internacionales, hay que considerar la ley del
domicilio, la ley de la situación o ubicación de los bienes, la ley del lugar donde se ce-
lebraron los actos o contratos y la ley de la nacionalidad en el derecho de sucesiones.

45 Cfr. arts. 598 y 617 del C.C.

46 Cfr. arts. 303 y 313 del C.C.
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3.2.2.1. Ley del domicilio

En el Derecho Romano se conoció con el nombre de lex douucilli, posteriormente
se la denominó ley personal o de la territorialidad y, de acuerdo a lo dispuesto por
el artículo 2070, primera parte del C.C., tanto los peruanos corno los extranjeros en la
solución de los conflictos relativos al estado y capacidad civil se regirán por la ley de
su domicilio.

Aunque estos se encuentren domiciliados en el extranjero, se aplicará la ley perua-
na. La ley del domicilio se aplica a las relaciones jurídicas derivadas del derecho de
personas: el nombre, estado civil, capacidad o incapacidad, etc.; derecho de familia:
matrimonio, forma del matrimonio, los derechos y los deberes de los cónyuges, nu-
lidad de matrimonio, divorcio y separación de cuelpos, filiación, legítímacíón, adop-
ción, tal corno podemos observar en los artículos 2071, 2075, 2076, 2077, 2078, 2079,
2080, 2081, 2082, 2083, 2084, 2085,2086 Y2087 del C.C.

Según estos artículos los peruanos y extranjeros observando la ley del domicilio
están facultados a recurrir a los organismos jurisdiccionales con el fin de reclamar
sus derechos relativos a derecho de personas y derecho de familia, Los tribunales
peIUaI10Sno pueden denegarles tutela jurisdiccional cuando COlnpaI'eCenlas partes
ejercitando pretensiones materiales, porque son competentes paI'a conocer los pro-
cesos que se deriven de las actuaciones referentes al estado y capacidad civil de las
personas naturales, o de las relaciones familiares. aun contra personas domiciliadas
en el extranjero.

En estos casos el Derecho peluano es aplicable de acuerdo a las normas del Dere-
cho Internacional Privado para solucionar conflictos que se pronlueven y cuando las
partes se someten expresamente a su competencia (artículo 2062 del C.C.).

3.2.2.2. Ley de la situación de los bienes

En el Derecho Romano fue conocida como lex res siiae o ley de la ubicación de los
bienes y en nuestra legislación peluana está prescrita en el artículo 2088 del C.C. Este
artículo no tiene ninguna interpretación restrictiva; por consiguiente toda clase de
bienes que son materia de derechos reales, sean muebles o inmuebles, se rigen por la
ley de su situación al momento de constituirse.

Esta disposición, que es de orden general, concuerda con los tratados de Derecho
Internacional Privado. El fundamento de esta norma es que ningún país puede per-
mitir que los bienes situados dentro de sus Iímites puedan estar sometidos a la com-
petencia y jurisdicción extraterritorial, De tal modo que, tratándose de bienes situados
en el Perú, sólo se aplicarán las leyes peruaIlaS y sus titulares comparecerán directa-
mente o por medio de sus apoderados ante los tribunales peruaIlos.

Esta norma está sustentada en el artículo 71 de la Constitución Política yen el ar-
tículo 5 del C.P.C., según los cuales corresponde a los órganos jurisdiccionales civiles
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del Perú conocer y resolver los asuntos relativos a los bienes raíces situados en el
territorio nacional, con las linútaciones para los extranjeros, que no pueden adquirir
ni poseer, por ningún título, dentro de los cincuenta kilámeiros de las fronteras minas,
tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energía, directa ni indirectamente,
individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el de-
recho así adquirido".

3.2.2.3. Ley del lugar rige los actos

En el Derecho Romano fue conocida corno la 1exlocus regit actum o ley del lugar
rigen los actos y en nuestra ordenamiento jurídico se reguló en el artículo VII del T. P.
del C.C. de 1936. No obstante ser una norma general de Derecho Internacional Priva-
do, contenía princípíos que regulan las obligaciones derivadas de los contratos y de la
ley, al prescribir que la naturaleza y efectos jurídicos de la obligación se rige por la ley
de11ugar donde fue contraída".

Este principio general del Código derogado se mantiene actualmente, al haberse
regulado expresamente: "Si el lugar del cumplimiento no está expresamente determi-
nado o no resulta inequívocamente de la naturaleza de la obligación, se aplica la ley
del lugar de celebraciónv.

Estas normas codificadas se refieren a las obhgaciones constituidas por acto jurídi-
co y debe observarse dos situaciones:

1) Las obligaciones provenientes de los contratos se rigen por la ley expresamente ele-
gida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplinúento, pues
solamente en los casos en que la obligación deba cumplirse en países distintos, se
rigen por la ley de la obligación principal. En caso de no poder SeI' determinada
esta, por la ley del lugar de su celebración=. Por ejemplo, si un pelUatlOrealiza tm

contrato de compra-venta con un colombiano en Argentina, todo 10concerniente
al curnplinúento de la obligación, su modificación, extinción, etc, se regirá por las
leyes de Argentina, lugar donde se contrajo la obligación.

2) En las obligaciones provenientes de la ley, las partes comparecerán ante el juez
donde se ha derivado el hecho, ya que no es ilícito que tma ley regule la causa y
otra el efecto. Así, las obligaciones que provienen del Derecho de Familía se rigen
por la ley del domicilio, corno en los procesos de alimentos, en la responsabilidad

47 Cfr. arl. 71 de la Const~ución Politica. arts. 2093 a 2098 del C.C. y arl. 5 del C.P.C.

48 Castañeda. Jorge Eugenio; Código Civil; 3" Ed.; Edil. Imprenta Amauta; Lima. Perú; 1966; p. 12.

49 Cfr. arl. 2095 in fine del C.C.

50 Ibid.
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civil extra-contractual, la gestión de negocios, el enriquecimiento sin causa, el pago
indebido y la prescripción extintiva".

3.2.2.4. Derecho de sucesiones

El artículo 2100 del C.C., a diferencia del artículo VIII del T. P. del C.C. derogado,
que disponía que para los derechos hereditarios de peluanos y extranjeros rige la ley
personal del causante, prescribe: "La sucesión se rige, cualquiera que sea el lugar de
situación de los bienes, por la ley del último domicilio del causante'w.

La ley personal del causante no se refiere a la ley del domicilio, aplicable en los
conflictos entre peruaI10S y extranjeros relativos al estado y capacidad civil de las
personas. Se refiere más bien a la ley de la nacionalidad del causante, por cuanto el
domicilio está supeditado a la voluntad de la persona de cambiar de un lugar a otro
paI'a vincularse y pertenecer al régimen del propio país donde domicilia.

Los herederos de los extranjeros tienen capacidad procesal para comparecer ante
el juez donde tuvo el causante el último domicilio, invocando la ley de su nueva na-
cionalidad. Tal es el caso, por ejemplo, de un francés que domicilia en Venezuela y
muere en el Perú, por encontrarse de tránsito. En este caso los derechos hereditarios
se regirán por la ley de Venezuela, salvo que los bienes estén situados en el Perú y las
leyes del último domicilio le permitan pasaI' al estado peluano o a sus instituciones=.

4. SUSTITUCiÓN PROCESAL
Esta institución jurídica permite a un tercero compaI'ecer como demandante ante

el Poder Judicial, iniciando un proceso en el que sin SeI'parte IU sucesor singular o
WUVeI'Salde alguna de las partes interviene en una relación jurídica procesal COIno
sustituyente por tener su propia vinculación con alguna de las partes originarias y
asumir una obligación de garantía legal o contractual=.

RAMOS MÉNDEZ sostiene que "una construcción doctrinal corno precedente sólo es
posible bajo un esqueIna dualista de relaciones entre derecho y juicio ... Parece, pues,
que cOlnparece en el juicio ejercitando derechos que su deudor no ejercita paI'a segun'
manteniéndose en estado de insolvencia: derechos que corresponden directamente
al deudor, y que, SUlembargo, él alega en el juicio. A primera vista se produce, pues,

51 CI¡ arts. 2096 a 2099 del C.C.

52 CI¡ art 2100 del C.C.

53 CI¡ art 2101 del C.C.

54 Alvarado Velloso. AHonso; lntroduccim al estudio del Derecho Procesal; Segunda Parte; Rubinzal-Culzoni Edit~es; Buenos Aires. Argentina; 1998; p.
101.
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un desplazamiento de la legitímacíón llamada ordinaria, según las previsiones de la
propia norma jurídica?".

La sustitución procesal, regulada en el artículo 60 del C.P.C., faculta a un tercero a
intervenir en defensa de su propio derecho¡ pues, sin ser parte material interviene en
un proceso como sustituyente ejercitando una pretensión material en nombre de su
deudor sustituido con el objeto de hacerse pago de su crédito. El caso típico regulado
en nuestro ordenamiento procesal es la acción oblicua o subrogatoria contenida en el
inciso 4 del artículo 1219 del C.C. Este dispositivo confiere al acreedor (sustituyente)
la facultad pal'a ejercer en nombre de su deudor (sustituido) un derecho material o
sustancial contra el obligado pal'a exigir el pago de un crédito, que el deudor sustitui-
do no 10 haría pal'a no cumplir con su obligación.

ALSINA,siguiendo la doctrina de CHIOVENDAsobre la sustitución procesal definida
por CARNELUTI'Icorno la interdependencia de intereses, acota: "Que el derecho sea
respetado puede ser útil, no solamente al titular sino también a otras personas, en el
sentido de que la satisfacción del interés de éstas puede depender de la satisfacción
del interés de aquél. El fabricante podrá pagar a quien le suministre la materia prima
si el comerciante le paga la mercadería que él adquiere, de modo que la satisfacción
del crédito del fabricante permitirá a éste satisfacer el crédito del productor. Esta 11US-

ma situación podría repetirse en otras muchas relaciones de derecho privado, sin ser
tampoco ajenas las del derecho público'?",

En conclusión, la sustitución procesal es la facultad que tiene un extraño acreedor
a intervenir procesalmente en nombre de su deudor, pal'a que el patrimonio de este se
aumente y de esta manera pueda hacerse pago de su crédito, además facilita a otros
acreedores que se encuentren perjudícados con sus acreencías.

5. SUCESiÓN PROCESAL
El Código Procesal Civil regula la sucesión procesal como una institución, que tien-

de a la intervención de terceros C011l0 titulares de derechos sobre cuestiones litigiosas,
que han adquirido por acto intervivos o mortis cansa de las partes en una relación pro-
cesal iniciada pal'a darle validez a los actos procesales realizados por su causante, tal
C011l0 10 han hecho otras legislaciones. Es decir, se opera un cambio de las personas o
de los sujetos que tienen la condición de parte.

55 "Pero también hay otra forma de entender el fenómeno, prcotciado por el pensamiento dualista En realidad, si bien se observa, el acreedor que
comparece en el juicio eierctando la acción subrogatcria no hace más que utilizar un derecho propio; derecho que con carácter general la noma el
art. 1111 e.e., concede a todos los acreedores para remediar la insdvencia del deudor buscada prr la via de la inactividad. Su legHimación es directa
y precia según la terminología al uso, puesto que actúa en base a la posibilidad que le drece el artículo 1111 e. C.: No ejercita un derecho ajeno, sino
precio; mejor dicho, afirma un derecho propio, lo cual es suficiente para justificar su acción en el juicio". Ramos Méndez, Francisco; Op. Cít.. T. 1; p. 59.

56 Alsina, Hugo; Op. CH.; T. 1; p. 581.

( 36 1 PROCESO DE CONOCIMIENTO



Capítulo I • Comparecencia al procese

En la sucesión procesal un tercero interviene como titular de un derecho sobre una
cuestión litigiosa, cuando el demandante o el demandado le trasmiten sus derechos
por acto intervivos o 1l101i:ÍS causa para continuar el proceso que han iniciado, produ-
ciéndose por consiguiente el cambio de partes.

Tal como afirma RAMosMÉNDEZ: "En realidad, esta institución no supone más que
aprovechar la mecánica general del fenómeno sucesorio aplicada al juicio. En este
sentido el hecho de la sucesión procesal consiste en que una persona ajena - en prín-
cipio - al juicio deviene en parte procesal en sustitución de la que figuraba primítí-
vamente y como tal continúa el juicio ya iniciado. Por virtud de la propia sucesión,
le alcanza la eficacia de los actos válidamente realizados por su causante, debiendo
asumir el juicio en el estado en que se encuentre y pudiendo aprovechar, a partir de
dicho momento, las oportunidades procesales no transcurridas'?",

En la sucesión procesal hay que tener en cuenta cuando 10 hace la parte demandan-
te, si es por acto intervivos o mortis causa. En el primer supuesto, observamos que por
10 general ocurre en el fraude procesal, 10 que de ninguna manera puede darse en el
segundo caso de la sucesión legal.

La sucesión procesal puede darse por causa de muerte, cuando una de las partes
fallece durante la tramitación del proceso. En tales casos deben asumir todas las car-
gas procesales sus herederos; porque la muerte pone fin a la personalidad como un
hecho jurídico natural inevitable, irreversible e imprevisible que trae consecuencias
jurídicas por quedar desplazado el de cupts por sus herederos o causahabientes o su-
cesores. En esta clase de sucesión no hay colusión, mala fe, concierto, etc.; es decir, no
hay fraude.

En la sucesión procesal por acto intervivos, en cambio, pueden ocurrir actos frau-
dulentos por imperar' la voluntad de las partes en la prosecución del proceso. Los
contratos de compra venta de cosas Iítígíosas, por ejemplo, previstos en el artículo
1409 inc. 2 del C.C.

RAMOS MÉNDEZ acota con mucho acierto: "Las soluciones en abstracto posibles son
varias: Prohibir radicalmente los actos dispositivos sobre las cosas litigiosas, como se
efectuó históricamente en casos concretos. Permitir la transmisión de las cosas Iitigio-
sas, pero sin que dicho acto tenga trascendencia alguna respecto del juicio pendiente
(teoría de la irrelevancia). O bien, Iibertad de disposición de las cosas Iitígíosas y re-
gulación de sus repercusiones procesales (teoría de la relevancia). Huelga decir que
esta última solución es la que impera en todos los ordenamientos contemporáneos, si
bien con regulaciones diversas'?",

57 Ramos Méndez. Francisco: Op. Cít.: p. 63.

58 Ibid: pp. 64 Y 65.
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Cuando la sucesión procesal se da en la parte demandada también debe tenerse en
cuenta si se da por acto inieroiuos o mortis causa. En el primer caso, siempre ocurre el
fraude procesal, ya sea para eludir el pago de costas y costos del enajenante, salvo que
el demandante se oponga. En el segundo supuesto no se produce fraude, porque el
sucesor puede ser que se apersone al proceso para hacer uso del derecho de defensa
y de contradicción hasta que se defina la cuestión litigiosa que ha soportado su cau-
sante, y otras veces porque no se apersona y permite que continúe el sucesor procesal
que se designe.

El Código Procesal Civil ha considerado cuatro supuestos en los que se produce la
sucesión procesal:

1. Sncesián procesal 'mortis causa. Se produce por el fallecimiento del de cujus que es
parte del proceso que ha iniciado. En este supuesto se suspende el proceso como
consecuencia de este hecho natural y 10 continuarán los herederos del causante
y, si no comparecen dentro del plazo de treinta días, el proceso continuará con el
curador procesal nombrado a petición de parte. De no haberse previsto la sucesión
procesal sería nulo 10 actuado por haber perdido la titularidad del derecho discuti-
do.

2. En. la extinción. ofusión de tma persona jurídica que es parte en uu proceso, en caso que
se discuta algún derecho sustantivo compar'ecen sus herederos y continúan el pro-
ceso. Así, cuando tras extinguirse se discute la propiedad de una persona jurídica,
se procede ala partición de los bienes entre los socios. En la defensa del bien que
le corresponda al socio, debe cOlllpar'ecer como sucesor procesal, convirtiéndose
en el caso típico de parte material por haberse producido un cambio en la relación
procesalnb indio,

Cuando se fusionan dos personas jurídicas como Xy Z en Y,si Xhubiera sido parte
en un proceso, al producirse la fusión Xy Z ya no existen, habiéndose convertido
en Y; por 10 que el proceso iniciado por X será continuado por Y. Este es el caso
típico de la sucesión procesal.

3. Acto inieroiuos. Al producirse la enajenación del bien materia del conilicto de inte-
reses, el transferente no tiene legitimidad par'a obrar en el proceso y el que continúa
es el adquirente del bien y, por 10 tanto, éste va a continuar la relación procesal por
ser parte en la relación jurídica sustantiva. Cuando hay oposición, el enajenante se
mantiene en el proceso como litisconsorte de su sucesor.

4. Por oenciutiento del plazo del derecho discutido. Este supuesto se da cuando el derecho
material, que es sustento de la relación de conilicto entre las partes y el funda-
mento de la pretensión procesal, desaparece por el vencimiento del plazo. En caso
que el que fue titular' del derecho antes 10 requiere, puede continuar' el proceso en
sustitución de quien lo inició con la titularidad sustantiva que ha terminado. Por
ejemplo, cuando un arrendatario es perturbado en su posesión y en defensa de ella
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interpone un interdicto de retener, y en pleno trámite de este interdicto se vence el
plazo del contrato de arrendamiento.

En este supuesto el demandante del interdicto devuelve el irunueble a su propie-
tario. Este último puede, si persisten los actos perturbatoríos, continuar el proceso
en trámite por su arrendatario. Otro caso típico de sucesión procesal's se produce
cuando los derechos sustanciales se extinguen por sucesión, en los casos de fidei-
comiso, derecho de uso o habitación, condición resolutoria, rescisión por lesión o
por nulidad.

DEVIS ECHANDÍAacota que "...puede ocurrir la extinción del derecho del htigante
que se halle gozando o tenga cahdad de dueño del bien objeto del proceso, o que re-
clame derechos en él, después de iniciado y antes que concluya, por cumplimiento de
la condición o el plazo señalado o por sentencia que declare la resolución o rescisión.
Entonces las pet'sonas a quienes pase el derecho o el bien lítigíoso se encontrarán en
idéntica situación a la del heredero o cesionario por acto entrevivos, para intervenir
en el proceso sucediendo a esa pat'te"60•

Nuestro legislador ha sido preciso normando la sucesión procesal, al disponer que
un sujeto ocupa el lugar de otro en un proceso, al reemplazando al demandante o al
demandado como sucesor procesal.

5.1. Diferencias entre sustitución y sucesión procesal

El jurista RAMOS MÉNDEZ, citando a SERRADOMÍNGUEZ, afirma que en la sustitución
procesal 11el sustituto ejerce en nombre e interés propio de los derechos de otra ligada
con la primera por un vínculo jurídico">. En consecuencia, el sustituido no es parte
procesal sino el sustituto; en la sucesión procesal, en cambio, el sucesor procesal actúa
corno parte procesal en representación de quien le ha trasmitido el derecho material

59 Clr. arto 108 del C.P.C.:"Sucesión procesal- Por la sucesión procesal un sujeto ocupa el lugar de otro en un proceso. al reemplazarlo como titular o
pasivo del derecho discutido. Se presenta la sucesión procesal cuando:

1. Fallecida una persooa sea parte en el proceso, es reemplazada por su sucesor, salvo disposición legal en contrario;

2. Al extinguirse o fusiooarse una persona jurídica. sus sucesores en el derecho discutido coonparecen y continúan el proceso;

3. El adquirente por acto entre vivos de un derecho discutido, sucede en el proceso al enajenante. De haber oposición. el enajenante se mantiene en el
proceso cono litisconsorte de su sucesor; o,

4. Cuando el plazo del derecho discutido vence durante el proceso y el sujeto que adquiere o recupera el derecho sucede en el proceso al que lo perdió.

En los casos de los incisos 1 y 21a falta de comparecencia de los sucesores, determina que continúe el proceso cm el curador procesal.

Será nula la actividad procesal que se realice después que una de las partes perdió la titularidad del derecho discutido. Sin embargo, si transcurridos
treinta dias no comparece el sucesor al proceso, éste proseguirá cm un curador procesal. nombrado a pedido de parte".

60 Devis Echandía. Hernando; Op. en: T. 1;pp. 331 Y 332.

61 Ramos Méndez, Francisco; La Sucesión Procesal; Edil Hispano Europea; Barcelooa. España; 1974; p. 27.
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o sustancial; pues de permitírsele la intervención al sustituido 10 hará como litiscon-
sorte necesario,

En cuanto a la naturaleza del proceso, el sustituto se vale del proceso de conoci-
miento porque hace uso de la acción oblicua o subrogtüorut. En la sucesión procesal,
en cambio, el sucesor interviene en cualquier clase de proceso contencioso ya sea de
conocimiento, abreviado, sumarísimo, de ejecución, cautelar y no contencioso, defen-
diendo el interés patrimonial de su causante,

Respecto a los medios probatorios, en la sustitución procesal el sustituido puede
intervenir como testigo, cuyo testimonio será valorado por el juez con suma pruden-
cia considerando el interés directo que tiene en el ocultamiento de sus bienes péll'ano
cumplir con su acreedor el sustituto y con otros acreedores. En la sucesión procesal,
en cambio, el sucesor procesal prestará declaración de parte porque interviene como
parte procesal y asume todas las céll'gasprocesales de sus causantes o de quienes le
trasmítieron sus derechos por actos intervivos.

6. CURADORíA PROCESAL
En el Derecho Civil, la voz curador proviene de la palabra latina curare que significa

cuidador; es decir, es la persona encargada del cuidado de la persona y de los bienes
del incapaz declarado judicialmente y sometido a la curatela. La curadoría fue insti-
tuida en el Derecho Romano.

En la legislación procesal civil se ha instituido la curadoría péll'a que intervenga
como parte procesal en el desarrollo de una relación jurídico procesal válida. El nom-
bramiento de curador recae en un abogado que es designado por el juez a pedido de
parte interesada en determinados casos:

1. Cuando no sea posible emplazar válidamente a la parte demandada, por ser tm

demandado indeterminado, como ocurre en los intereses difusos. En caso de peI'-
sonas inciertas cuando no se tiene conocimiento si se encuentran con vida o han
muerto por haberle ocurrido algún percélllce como, por ejemplo, un terremoto, ac-
cidente aéreo, naufragio, etc. o cuando se trata de personas demandadas con domi-
cilio o residencia ignorada; esto es, cuando el demandante afirma bajo juramento
que a la parte demandada no se le puede emplazar porque no tiene domicilio o
residencia conocida.

En este supuesto, se sabe que el demandado se encuentra en la ciudad de Lima,
pero no hay la certeza de que se encuentra domiciliado o residiendo. En todos estos
casos, se les emplazará por edictos, conforme a lo dispuesto en los artículos 165,
166, 167 Y168 del C.P.C., bajo apercibimiento de nombrársele curador procesal. De
no contestar el traslado de la demanda dentro del plazo legal, el juez nombrará a
un abogado como su curador procesal péll'a que haga uso del derecho de defensa
de la parte demandada.
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2. Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relación procesal por incapacidad
de la parte o de su representante legal. Estos casos pueden presentarse en procesos
sobre ejercicio conjunto de la patria potestad (artículo 419 del C.C.), representación
del menor (artículo 527 del C.C.), de aquellas personas sujetas a curatela (artículo
564 del C.C.), de la personería legal del curador de bienes (artículo 603 del C.C.),
etc.

3. Falta, ausencia o impedimento del representante del incapaz. En la praxis judicial
se presentan muchos casos en que los incapaces están desprovistos de un repre-
sentante procesal, razón por la cual e11egis1ador en el artículo 66 del C.P.C. facul-
ta a los organismos jurisdiccionales a nombrar curador procesal de un incapaz o
confirmar al representante propuesto por este, ya sea para que pueda COlllpéU'ecer
válidamente como demandante o demandado cuando no tenga su representante
legal, o porque se encuentra ausente o cuando advierte la aparición de un conflicto
de intereses entre el incapaz y su representante legal, tal como analizaremos in
extenso al comentar la representación procesal.

4. Cuando no COlllpéU'eceel sucesor procesal. Después que se ha iniciado un proceso
en el que se discute un conflicto de intereses y fallece una de las partes, se produce
la sucesión mortis causa; y como consecuencia de este hecho se suspende el proceso
por el plazo de treinta días, hasta que compéU'ezcael sucesor procesal; si este, no se
apersona por su causante, a pedido de parte se nombrará un curador procesal péU'a
continuar el proceso.

La actuación del abogado nombrado por el juez como curador procesal concluye
si la parte o el representante legal que originó su intervención comparecen al proceso
por haber adquirido o recuperado su capacidad procesal, ya sea por haber alcanzado
la mayoría de edad o haber obtenido una sentencia favorable en el proceso de rehabi-
litación de íncapacess,

62 CI¡ ert. 61 del C.P.C.:"Curadoria procesal. El curador procesal es un abogado nombrado por elJuez a pedido de interesado, que interviene en el proceso
en los siguientes casos:

1. Cuando no sea posible emplazar válidannente al demandado por ser indeterminado, incierto o con domicilio o residencia ignorado, según lo
dispuesto por el artículo 435";

2. Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relacioo procesal por incapacidad de la parte o de su representante legal;

3. Cuando existe falta, ausencia o impedimento del representante del incapaz, según lo dispuesto por el articulo 66"; o,

4. Cuando no comparece el sucesor procesal, en los casos que asi corresponda, según lo dispuesto por el artículo 108'.

Concluye la actuación del curador procesal si la parte o su representante legal comparecen al haber adquirido o recuperado su capacidad
procesal" .
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7. REPRESENTACiÓN PROCESAL
La representación procesal en sus distintas formas -legal, convencional y judi-

cial- es la facultad de las partes, que gozan de capacidad procesal, a cOlnparecer
válidamente en representación de otras que son parte material en un determinado
proceso, COInopersonas naturales o personas jurídicas.

:tvloNTERO AROCA sostiene que "La representación procesal se atribuye en exclusiva
a los procuradores de los tribunales, los cuales reciben de la parte un mandato expre-
so, remunerado, representativo y típico"63.

En la novísima Ley de Enjuiciamiento Civil de España se mantiene la denomina-
ción de la representación procesal voluntaria que se hace con la intervención de pro-
curador y abogado (Alts. 23y 31 de la L.E.C.)

AL VARADO VELLOSO acota: "Cabe entender aquí por representación la actuación que
cumple en el proceso un tercero ajeno al lítígio sosteniendo la defensa del derecho o
del interés de la parte procesal que no puede o no quiere actual' por sí misma">.

Cuando las personas naturales no pueden compal'ecer directamente y tienen legi-
iininiion. ad causani la ley procesal les faculta a hacerlo por medio de otras personas
llamadas apoderados, en virtud del contrato de mandato: y solamente por excepción,
en ciertos casos, la designación de apoderado es obligatoria cuando la ley expresa-
mente 10 determina. Los incapaces comparecerán por medio de sus tutores o curado-
res formalmente nombrados por el juez mediante el procedimiento de interdicción de
rncapaces.

7,1. Representantes legales

Son las personas que están designadas expresamente por la ley para representar a
otras en un determínado proceso, de acuerdo a las formalidades que ella establezca,
con la finahdad de intervenir como parte procesal.

La ley procesal confiere capacidad procesal a terceras personas pal'a integral' una
relación procesal válida en un determinado proceso, supliendo la incapacidad de
compal'ecer personalmente en un determinado proceso de las personas naturales o de
la imposibilidad fáctica de las personas jurídicas, asegurando el derecho de defensa
de sus representados.

63 Montero Aroca. Juan. Ortells Rannos, Manuel y Gómez Colomer, Juan Luis; Derecho Jurisdicciooal; T. 11;Proceso Civil; Vol. 1°; J.M. Bosch Edit~;
Barcelooa. España; 1991; p. 66.

64 Alvarado Velloso, Addfo; Op. Cit.; p. 115.
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El artículo 63 del C.P.C. ha previsto la necesidad de la representación procesal de
personas naturales, que no tienen el Iibre ejercicio de sus derechos para comparecer al
proceso debidamente representados conforme a 10 que disponen las leyes pertinentes.

De acuerdo a nuestra legislación material o sustancial, todas las personas tienen
personalidad jurídica desde la concepción a condición de que nazcan vivas (artículo 1
del C.C.), por ser la persona humana titular de derechos hasta su muerte (artículo 61
del C.C.). El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. Incluso en
este supuesto se le confiere representación procesal, como 10 hemos dejado expuesto
al tratar in extenso la institución de la parte procesal.

Los menores de edad que no estén en pleno ejercicio de sus derechos civiles y
los lllayores de edad incapaces pueden cOlllparecer por medio de sus representantes
legales, razón por la cual se ha instituido la patria potestad, la tutela y la curatela (ar-
tículo 45 del C.C.).

La representación de los menores de 18 años edad está a cargo de los padres, cuan-
do están vivos y ejercen la patria potestad (artículos 418 y 419 del C.C.). Por el prín-
cipio de igualdad jurídíca consagrada en el art, 2 inc. 2. de la Carta Magna, ambos
padres son representantes legales de sus hijos durante su minoría de edad¡ en caso de
separación convencional, de divorcio o de invahdez del matrimonio, la patria potes-
tad la ejerce el cónyuge a quien se le confían los hijos: mientras tanto, el otro queda
suspendido en el ejercicio (artículo 420 del C.C.).

En los híjos extramatrimoniales la patria potestad la ejerce el padre o la madre
que los ha reconocido (artículo 421 del C.C.) y es el que los representan en cualquier
proceso. Tratándose de los hijos expósitos están representados por el Estado o por las
instituciones particulares que los aIllpal'an. Los menores en situación irregular, moral
o materialmente abandonados o en peligro moral, se rigen por las disposiciones pertí-
nentes del Código de los Niños y Adolescentes y de las leyes y reglamentos especiales
(artículos 510 y 511 del C.C.)

Los tutores representan a los menores cuando los padres hall fallecido o se en-
cuentran cualquiera de ellos imposibilitado de ejercer la patria potestad (artículo 502
del C.C.). El tutor se encuentra investido de tm Cal'go público, toda vez que puede
SeI' nombrado por testamento o escritura pública (artículo 503 del C.C.) o legalmente
le corresponde ser tutor legítimo (artículo 506 del C.C.). Puede ser nombrado tutor
dativo por el consejo de familia, de acuerdo a los artículos 508 Y 647, ÍllC.1 del C.C.
y, no habiendo tutor, corresponde al juez tutelar los derechos de la persona y bienes
de los menores (art, 514 del C.C.). Siendo la tutela una institución de Derecho Público
y de interés social, a tenor de 10 dispuesto en el artículo 527 del C.C., el legislador ha
concedido a los tutores la representación legal de los menores de edad en el ejercicio
de sus derechos civiles.
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Los nlayores de edad que han sido declarados incapaces por las causales de inter-
dicción civil o han sido declarados ausentes. A los primeros se les nombra un cura-
dor observando las prescripciones del Código Civil para que ejerzan representación
procesal; en este supuesto la representación recae en el cónyuge no separado judicial-
mente, los padres, los ascendientes, prefíríéndose el más próximo al más remoto; y, en
igualdad de grado, al más idóneo; a falta de estos, a los abuelos y demás ascendientes
y a los hermanos". En el caso de los ausentes también se les proveerá de un curador
interino de sus bienes, tal corno 10dispone el artículo 597 del código civil.

Los ausentes son personas que se han separado de su residencia habitual o de su
domicilio real y cuyo paradero se ignora, de manera que su existencia o fallecimiento
son inciertos.

Corno medida de protección a los intereses del ausente y de las personas presen-
tes con derecho a sucederles, la ley ha previsto los grados de ausencia siguientes: la
presunción de ausencia, la ausencia legal, la presunción de vida y la presunción de
muerte,

Hay presunción de ausencia cuando una persona ha desaparecido de su residencia
o de su domicilio real y se ignora su paradero.

En este caso, la ley prevé la defensa de sus derechos y la seguridad de sus intereses
cuando no ha dejado apoderado o el poder resulta insuficiente facultando al juez civil
del último domicilío o del lugar donde se encuentren sus bienes la petición de la parte
interesada o del Ministerio Público a designar a un curador interino que lo represente.

Pasados los seis meses de las últimas noticias del presunto ausente, el represen-
tante legal está obligado a compat'ecer en todo proceso nuevo que se demande al
ausente o tenga interés común o coadyuvante al demandado; pero no tiene derecho
a interponer demandas en nombre de su representado sin autorización judicial, salvo
en los casos de urgencia cuyo aplazamiento perjudicaría sus intereses, corno son las
demandas de tercerías, desalojo por falta de pago, por vencimiento de plazo, algW10S
actos o contratos de mera administración.

La declaración judicial de ausencia se produce cuando ha transcurrido dos años
desde que se tuvo la última noticia del desaparecido, pudiendo solicitarlo en su re-
presentación cualquiera que tenga legítimo interés o el Ministerio Público conforme
10 dispone el artículo 49 del C.C. En la declaración judicial de ausencia, la posesión
temporal de los bienes del ausente recaerá en sus herederos forzosos al tiempo die-
tarla: entre estos el cónyuge, con excepción del que está divorciado y de la mujer que
hubiese abandonado la casa conyugal o ha cometido adulterio, los padres, los deseen-

65 Cfr. art. 569 del C.C.
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dientes, abuelos y demás ascendientes o la persona que nombre el juez (artículos 50,
569 Y597 del C.C.)

El cónyuge del ausente u otros herederos forzosos económicamente dependientes
de aquel, que no recibieren rentas suficientes paI'a atender sus necesidades alimenta-
rías, pueden solicitar al juez la asignación de una pensión, cuyo monto será señalado
según la condición económica de los solicitantes y la cuantía del patrimonio afectado.
La pretensión se tramita como proceso sumarísimo, tal corno 10 dispone el artículo 58
del C.C., modificado por el D.Leg. N° 768.

El administrador judicial ejerce la representación judicial del ausente con las facul-
tades especiales y generales que la ley le confiere, excepto las que importen actos de
disposición (artículos 54 y 55 ine. 5 del C.C.)

La presunción de muerte, conforme 10 dispone el Código Civil, se produce cuando
hayan transcurrido diez años después de las últimas noticias del desaparecido o cinco
si este tuviere más de ochenta aIlOSde edad, o cuando hayan U'aI1SCW'lidodos años
si la desaparición se produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte o
cuando se tenga certeza de la muerte, sin que el cadáver sea encontrado o reconocido.
La ley preswlle su fallecimiento desde que la vida humana, en la generahdad de los
casos, no puede pasar de ese límite, aun cuando pueden presentarse excepciones de
que muy raras personas vivan más de 85 aIlOS.

La solicitud de la presunción de muerte será puesta en conocimiento de las perso-
nas que podrían ser los herederos forzosos de aquel y del Ministerio Público, indican-
do de ser posible la fecha probable y el lugar de la muerte del desaparecido. La pre-
tensión se tramita corno proceso no contencioso. Declarada la ausencia judicialmente,
se establece la curatela respecto de los bienes de él, con los siguientes efectos:

Suspende la patria potestad (artículo 466 inc. 2 del C.C.).

Suspende la prescripción [artículo 1994 ínc, 6 del C.C.).

La declaración judicial de ausencia debe inscribirse en el registro de mandatos y
poderes para extinguir los otorgados por el ausente, a fin de que el curador instituido
cumpla con las obligaciones que le impone la ley y exigir Ios derechos que se le con-
fíere=,

Al tratar la representación (artículos 145 al 167 del C.C.), nuestro ordenamiento
jurídico civil ha previsto otros casos de representación procesal: la de la sociedad con-
yugal (artículo 292 del C.C), albaceas (artículo 778 y siguientes del C.C.), obligaciones
del albacea, representación de la testamentaría, indelegabilidad del albaceazgo (artí-
culos 787, 788 Y789 del C.C.), entre otros.

66 Cf¡ arts. 63 a 66 del C.C.
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7.2. Representación procesal del incapaz

El Código Procesal Civil ha previsto taxativamente casos en que los organismos
jurisdiccionales tienen la potestad para designar un curador procesal en los supuestos
de falta, ausencia o impedimento del representante del incapaz. En todos los casos
previstos, el juez es el encargado de elegir un representante para comparecer en un
proceso en nombre y representación del incapaz cuando su representante legal no
pueda hacerlo directamente, siendo responsable civilmente del nombran liento o de
la ratificación del curador procesal. Para tal fin debe tenerse en cuenta las reglas si-
guientes:

1. Cuando el incapaz relativo no tenga representante legal o este estuviera ausente y
surja la necesidad de comparecer en IDl proceso, corno ocurre con los mayores de
dieciséis afios y menores de dieciocho años de edad, los retardados mentales, los
que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su Ubre voluntad, los
pródigos, los que incurren en mala gestión, los ebrios habituales, los toxicómanos,
los que sufren pena que lleva anexa la interdiccíón civil (artículo 44 del C.C.), su re-
presentante le expondrá aljuez para que le designe un curador procesal o confirme
o ratifique al designado por él. El juez atendiendo la petición del incapaz relativo
le designará un curador procesal y si el propuesto 10 considera idóneo procederá a
ratificarlo.

2. Cuando la demanda se dirija contra IDl incapaz que carece de representación o su
representante se halla ausente, el juez nombrará IDl curador procesal a pedido de
su representante legal o confirmará el propuesto si se trata de IDl incapaz relativo
que ha dejado representante legal con facultades suficientes, siempre que 10 consi-
dere idóneo.

3. El juez nombrará curador procesal cuando el incapaz relativo pretenda demandar
a su representante legal o cuando sea demandado por éste. Eljuez será responsable
por el retardo en designarle curador a fin de que ejerza la representación legal, si el
incapaz 10 hubiera propuesto 10 confirmará siempre que 10 considere idóneo.

4. También el juez nombrará un curador procesal cuando advierta la aparición de IDl

conflicto de intereses entre el incapaz y su representante legal y si en ese COl1fhCtO
tiene conocimiento el juez que el incapaz ha propuesto un representante legal ob-
servando las formalidades que le permite la ley, confirmará el propuesto siempre
que se trate de IDl incapaz relativo",

67 Cfr. art. 66 del C. P. C
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7.3. Representación procesal de las personas juridicas

Las personas jurídicas denominadas también personas morales o entes ficticios o
ideales comparecen al proceso en forma muy distinta a las personas naturales o H-
sicas. Por su naturaleza intrínseca, las personas jurídicas están imposibilitadas para
cOlllparecer directamente ante los organismos jurisdiccionales, éstas tienen que hacer-
lo forzosamente por medio de las personas naturales o físicas o individuales, por el
mecanismo de la representación procesal. Es el espíritu teleológico del artículo 64 del
C.P.C., al disponer que: "Las personas jurídicas están representadas en el proceso de
acuerdo a lo que dispone la Constitución, la ley o el respectivo estatuto".

Dada la diversidad de personas jurídicas que se constituyen téllltOen el CéUllpOdel
derecho público interno o externo como en el derecho privado, con diferentes deno-
minaciones, que muchas veces se usan de rnanera fraudulenta, con fines contrarios
al derecho, la Constitución Política, las leyes o los estatutos de creación y funciona-
miento disponen los requisitos y formalidades péll'aque tengan personalidad jurídica
válidamente inscritas en los Registros Públicos.

Nuestro ordenamiento procesal ha facultado a las personas jurídicas a compéll'ecer
éllltelos organismos jurisdiccionales obligatoriamente por medio de sus representan-
tes, quienes en su nombre pueden adquirir derechos y contraer obligaciones válida-
mente por sus representados.

También hay personas jurídicas de hecho en formación o constitución, en fun-
cionamiento y otras en liquidación, por eso no se puede dar una regla general de
la representación procesal como sucede con las personas naturales. En estos casos,
los jueces deben ser sumamente cautelosos péll'aadmitir a quienes cOlnpéll'ecenen su
nombre como parte en un determinado proceso atribuyéndose una representación
y están obligados a proteger los derechos de terceros de aquellas personas que com-
péll'ecen a un proceso sin tener la legitiuuitio ad. proces1l1l/'1 obligándoles a responder
solidariamente de los actos celebrados en nombre de la persona jurídica antes de que
haya sido inscrita y ratífícada=,

68 Clr. Sección Segunda Personas Juridicas. Disposiciones generales del C.C.:

"Artículo 7fJ'. La existencia. capacidad. régimen. derechos, obligaciones y fines de la persona jundica se determinan por las disposiciones del presente
Código o de las leyes respectivas.

La persona jurídica de derecho público interno se rige por la ley de su creación".

"Artículo 77". La existencia de la persona juridica de derecho privado comienza el dia de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición
distinta de la ley.

La eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona juridica antes de su inscripción queda subordinada a este requisito y a su ratificación
dentro de los tres meses siguientes de haber sido inscrita

Si la persona jurídica no se constituye o no se ratifican los actos realizados en nombre de ella quienes los hubieran celebrado son ilimitada y
solidariamente responsables frente a terceros".

"Artículo 7ff'. La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni
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Nuestro ordenamiento civil, material o sustancial, confiere representación procesal
en forma expresa a las personas jurídicas de derecho privado, COlnolas asociacio-
nes, fundaciones y comités. Así, en las asociaciones tienen representación procesal
el presidente del consejo directivo o quien haga sus veces (art. 124 del C.C.), en las
fundaciones ejerce representación el presidente del consejo de supervigilancia de las
fundaciones, el representante del Ministerio Público o quien tenga legítimo interés,
siendo solidariamente responsables de la conservación de los bienes afectados a la
finalidad propuesta y de las obligaciones que hubieren contraído, pudiendo ordenar
la sala civil de la Corte Superior de la sede de la fundación la afectación de los bienes
a favor de otras fundaciones con fines análogos o, si ello no es posible, a otra funda-
ción preferentemente establecida en el mismo distrito judicial (arts. 127, 128Y129 del
C.C.). El comité está representado por el presidente del consejo directivo o por quien
haga sus veces (art. 130 del C.C.).

En las sociedades mercantiles ejercen la representación legal el directorio, los ge-
rentes o administradores conforme a sus estatutos de constitución; los que gozan de
las facultades generales y especiales de la representación procesal previstas en el códi-
go adjetivo por el sólo mérito de su nombramiento y son responsables solidariamente
de la gestión y representación ante la sociedad; los accionistas y terceros por los daños
y perjuicios que ocasionen por el incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de
facultades y negligencia grave, sin perjuicio de la responsabilidad penal; inclusive
pueden ser separados del cargo".

están ooliqados a satisfacer sus deudas".

"Articulo 7'J'. La persona juridica miembro de otra debe indicar quien la representa'.

"Ley N° 26789. Articulo Único. El administrador, representante legal o presidente del coosejo directivo, según corespmda de las personas juridicas
reguladas en la Sección Segunda del Libro I del Código Civil, gozan de las facultades generales y especiales de representación procesal señaladas en
los arts. 74° y 7'3' del Código Procesal Civil, aprobado por Decreto Legislativo N o 768. prr el sao mérito de su nombramiento inscrito en el registro
correspondiente, salvo disposicioo estatutaria en contrario.

Para electos de lo dispuesto en el pérraío anterior. sólo debe presentarse copia nc1arialmente certificada del documento donde consta el nombramiento
inscrito'.

69 Cf[ ley General de Sociedades.

"Artículo 172".' Gestióa y representación. El directorio tiene las facultades de gestioo y de representación legal necesarias para la administración de la
sociedad dentro de su objeto, con excepclón de los asuntos que la ley o el estatuto atribuyan a la junta general".

"Artículo 188".' Atribuciooes del gerente. Las atribuciones del gerente se establecerán en el estatuto, al ser nombrado o por acto posterior.

Salvo disposlción distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta general o del directcrio, se presume que el gerente general goza de las siguientes
atribuciooes:

1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social.

2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el Código Procesal Civil..

"Artículo 190'.' Respoosabilidad. El gerente es respoosable ante la sociedad. loo accionistas y terceros por los daños y perjuicios que ocasione por el
incumplimiento de sus obligaciooes, ddo, abuso de facultades y negligencia grwe.

Es particularmente responsable por:

1. Existencia. regularidad y veracidad de los sistemas de contabilidad. los libros que la ley ordena llevar a la sociedad y los demás libroo y registros
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7.3.1. Formas de la representación

Los que ejercen la representación son designados por los miembros que integran
la persona jurídica de derecho público o de derecho privado para representarlos en
un determinado proceso. El otorgamiento de facultades a través de la representación
debe constar en forma expresa de parte de los entes públicos o privados conforme a
las normas de la Constitución Política, las leyes y los estatutos; y por imperio de las
leyes también se otorgan facultades de delegación en favor a terceras personas paI'a
que contribuyan a cumplir los altos fines de sus representadas.

En las personas jurídicas de Derecho Público la representación es más formalista:
por consiguiente, los representantes deben cumplir con la representación que expre-
samente se les ha encargado en defensa de los intereses de las instituciones estatales
y paraestatales: en cambio, en las de Derecho Privado la representación se rige por
el principio de literahdad, debe constar en escritura pública debidamente inscrita en
el registro respectivo y no hay presunción de la existencia de facultades si no están
conferidas explícitamente para realizar actos jurídicos o actos procesales en nombre
de sus representados, con la finahdad de alcanzar el bienestar social dentro de la co-
munidad donde se desenvuelve.

En conclusión, la forma de representación es eminentemente literal y no hay pre-
sunción del otorgamiento de facultades explícitamente.

7.3.2. Extensión de la representación

Los representantes de las personas jurídicas de Derecho Privado tienen las faculta-
des que les confiere el poder general y, extensivamente, las facultades especiales paI'a
realizar todos los actos de disposición de derechos sustantívos y para demandar, re-
convenir, contestar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la preten-
sión, allanarse a la pretensión, conciliar, transigir; someter a arbitraje las pretensiones
controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la representación procesal y paI'a los
demás actos que exprese la ley. No se preswne la existencia de facultades especiales
no conferidas explícitamente".

que debe llevar un ordenado comerciante ... "

"Artículo 287".' Administraciéo: gerentes.

La administración de la sociedad se encarga a uno o más gerentes, socios o no, quienes la representan en todos los asuntos relativos a su objeto.
Los gerentes no pueden dedicarse por cuenta propia o ajena, al mismo género de negocios que constituye el !:bjeto de la sociedad. Los gerentes
o administradores gozan de las facultades generales y especiales de representación procesal por el solo rnérüo de su nombramiento. Los gerentes
pueden ser separados de su cargo según acuerdo adoptado por mayoria simple del capital social, excepto cuando tal nombramiento hubiese sido
condición de pacto social. en cuyo caso solo podrán ser removidos judicialmente y por ddo, culpa o inhabilidad para ejercerlo'.

70 Cfr. arts. 74 y 75 del C.P.C.y la Ley N° 26789 publicada el 16/0f/97; "Articulo Unico.· El administrador. representante legal o el presidente del consejo
directivo, según corresponda, de las personas juridicas reguladas en la Secciéo Segunda del Libro I del Código Civil, gozan de las facuttades generales
y especiales de representación procesal señalada en los arts. 74° y 75° del Código Procesal Civil, aprobado prr Decreto Legislativo N o 768, por el sólo
merito de su nombramiento inserna en el registro correspondiente, salvo disposición estatutaria en contrario.
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La amplitud de la representación no puede ser Iimitada lÚ negada. Se trata de atri-
buciones legales, de tal manera que toda restricción o reserva que contengan los es-
tatutos o actas de las personas jurídicas, se considerarán no puestas¡ por cuanto los
estatutos de constitución de las personas jurídicas de Derecho Privado no pueden
reglamentar contra el texto expreso de las leyes ordinarias. Así, por ejemplo, en el caso
de que los estatutos de las asociaciones o de cualquier persona jurídica de Derecho
Privado contravinieran las disposiciones legales no tendrán ningún valor, porque los
estatutos o actas no tienen mayor valor que la ley.

El estatuto de cada persona jurídica de Derecho Privado debe contener las facul-
tades especiales dentro del marco legal, y estar inscrito en el registro de personas
jurídicas. Si no se inscribe no adquiere personalidad jurídica, pues el que ejerce repre-
sentación de las personas jurídicas como parte procesal es como persona natural que
cOlllparece directamente en nombre de la persona jurídica.

7.3.3. Fin de la representación

7.3.3.1. En forma voluntaria

La representación de las personas jurídicas de Derecho Privado finaliza por revo-
cación del mandato que se ha conferido al representante o por destitución del Cat"gO¡
y otras veces por renuncia del representante a las facultades que le ha conferido su
representado (artículos 78 y 79 del C.P.C.). En el primer caso, cualquiera que fuera la
causa del cese, éste sólo surtirá efectos desde que la parte COlllpat"eceal proceso por
sí o por medio de nuevo representante, con independencia de la fecha y la forma en
que el cese le haya sido comunicado al anterior: en el segundo supuesto, cualquiera
que fuera la razón, surte efecto cinco días después de notificado personalmente el
representado u OU"Ocualquiera de sus apoderados, bajo apercíbímiento de continuar
el proceso en rebeldía.

Las facultades de los representantee de las pel"sonas jurídicas en un proceso no
emanan de un poder otorgado - como sucede en el caso de las personas naturales - ,
sino de la voluntad de quienes ejercen la representación como los directores, gerentes,
presidentes, administradores, etc. N o puede tratarse, por consiguiente, de revocación
de facultades ni de destitución que no tienen, ni que ellos renuncien a una representa-
ción que tampoco le han conferido los representantes legales de las personas jurídicas.

La finalización de la representación voluntaria debe hacerla el representado o el
representante, observando las mismas formalidades, razón por la cual nuestro 01'-

denamiento procesal ha dispuesto que la ejecución de un acto procesal por el repre-
sentado no supone la revocación del poder, SU10 que el representado debe hacerlo en

Para efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior. sólo debe presentarse copia ncíarialmente certificada del documento donde consta el nombramiento
inscrito'
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forma expresa, ya sea por escrito presentado ante el juez precisando si es revocación,
sustitución, destitución u otro análogo o por acta ante el mismo órgano jurisdiccional.

7.3.3.2. En forma involuntaria

Por 10 general, la representación termina por cumplir la finalidad que le han con-
ferido la Constitución, la ley y los estatutos de constitución de la persona jurídica de
Derecho Privado, así COll1.0 también por muerte, interdicción civil, inhabilitación, por
haber sido declarado en quiebra.

Igualmente, las personas jurídicas de Derecho Privado que litigan bajo la forma de
endoso que contenga la cláusula "en procuración", "en canje" u otra equivalente, no
transfieren la propiedad del título valor, sino sólo le confieren representación procesal
con todos los derechos y obligaciones que corresponden al endosante, con facultades
generales y especiales.

La representación no se extingue por incapacidad sobreviniente del endosante
ni por muerte de éste, ni su revocación surte efectos respecto de terceros, sino desde
que el endoso se cancele a través del proceso sumarísimo o por la devolución testado
o mediante el endoso del endosatario (representante) a su mismo endosante y en el
mismo título",

7.3.4. Representación de las personas jurídicas extranjeras

La representación de las personas jurídicas extranjeras ante los jueces está regulada
por las leyes de los organismos públicos o de las entidades privadas a las que la ley
otorga personalidad jurídica.

Para adquirir capacidad jurídica, las personas jurídicas extranjeras deben estar for-
malmente registradas en los libros del registro de personas jurídicas, de acuerdo con
sus estatutos de constitución en la oficina que corresponda al domicilio social.

En el Perú, las pet'Sonas jurídicas extranjeras, sus sucursales, agencias o estableci-
mientos que realicen actividades en el territorio nacional están sujetas a las normas

71 Clr.ley N° 27287, Ley de Títulos Valores

"Artículo 41°.- Endoso en procuración o en cobranza

41.1 El endoso que contenga la cláusula "en procuración", "en canje" u otra equivalente, no transliere la propiedad del título valer; pero laculta al
endosatario para actuar en nombre de su endosante, estando autorizado a presentar el tftulo valor a su aceptación. solicitar su reconocimiento, ccorarlo
judicial o extrajudicialmente, endosarlo sólo en procuración y protestarlo u obtener la coostancia de su incumplimiento, de ser el caso.

41.2 El endosatario cootorne a las cláusulas señaladas en el párrafo anterior, por el solo merito del endoso, goza de todos los derechos y obligaciooes
que cerresponden a su endosante, incluso de las facultades generales y especiales de orden procesal, sin que se requiera señalarlo ni cumplir con las
fermalidades de la ley para designar representante.

41.3 El endoso antes señalado no se extingue prr incapacidad sooreviniente del endosante o por muerte de éste, ni su revocación surte efectos
respecto a terceros, sino desde que el endoso se cancele. La cancelación de este endoso puede solicftarse en proceso sumarísimo; y, se entiende
hecha si se devuelve testado o mediante endoso del endosatario en procuración a su respectivo endosante.

41.4 El obligado puede oponer al endosatario en procuración sólo los medios de delensa que proceden contra el endosante en procuración".
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constitucionales, leyes ordinarias o a las disposiciones legales que regulan la repre-
sentación de las personas jurídicas constituidas bajo el imperio de la soberanía pelua-
na, con las limitaciones de los pactos o convenios internacionales o a las disposiciones
legales en contrario",

Las personas jurídicas extranjeras de Derecho Público, cuya existencia emane de
acuerdos ínternacionales obligatorios en el Perú, pueden adquirir derechos y contraer
obligaciones válidamente en el país, de conformidad con las leyes petUélllasy cuando
se tratan de personas jurídicas extranjeras de Derecho Privado se rigen por las leyes
peruélllas.

La capacidad jurídica de las personas jurídicas extranjeras no puede ser más exten-
sa que la concedida por la ley pelUéllla a las nacionales¡ en consecuencia, cualesquiera
que sea la forma de constitución (las asociaciones, comités, fundaciones, sociedades,
etc), si éstas compéll'eCellcomo demandantes o demandados a un proceso se somete-
rán expresa o tácitamente a la competencia del juez sin más limitaciones que las que la
ley dispone péll'alas personas jurídicas nacionales, siempre que sus representantes se
encuentren domiciliados en el territorio nacional, en virtud del principio de territoria-
lidad o de soberanía de los Estados o se trate de pel'sonas jurídicas extranjeras, cuyos
bienes se encuentren situados en el país - que se regirán por lalex res sitae o ley de la
situación o ubicación de los bienes - , o cuando se traten de obligaciones derivadas de
la ley o de los contratos, éstas se regirán por la ley pelUéllla.

Si se han constituido en el extranjero personas jurídicas de derecho privado, en
el Perú son reconocidas de pleno derecho, sin necesidad de que haya declaración ju-
risdiccional y se reputan con capacidad procesal péll'aejercer en el territorio del país,
eventual o aisladamente, todas las acciones y derechos que les correspondan: pel'O
cuando se trata de realizar o ejecutar actos comprendidos en el objeto de constitución,
modificación o extinción se sujetarán a las prescripciones establecidas por la legisla-
ción petUana, salvo disposición legal expresa en contrario",

8. REPRESENTACiÓN PROCESAL DEL PATRIMONIO AUTÓNOMO
El patrimonio autónomo puede estar constituido por dos o más personas que tie-

nen un derecho o interés común respecto de un bien, sin constituir persona jurídica,
como puede ocurrir en las sociedades de hecho, la copropiedad, el usufructo, los de-
rechos hereditaríos, etc.

72 Cfr. art. 67 del C.P.C.

73 Cfr. arts. 2024, 2025.2026, 2027, 2028.2029, 2059, 2072. 2073 Y 2074 del C.C.
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La representación procesal del patrímonío autónomo corresponde a cualquiera de
sus partícipes cuando comparecen a los órganos jurisdiccionales como demandantes,
pero si 10hacen corno demandados la representación corresponde a la totalidad de los
que la conforman como si se tratara de un litisconsorcio necesario, porque la decisión
a recaer en el proceso afecta demaIleraWlifol~eatodosloshtisconsortes.delnodo
que todos deben ser emplazados válidamente paI'a que puedan hacer uso del derecho
de contradicción en el proceso.

En el régimen del matrimonio la representación de la sociedad conyugal es ejercida
conjuntamente por los cónyuges, salvo que uno de ellos otorgue poder al otro paI'a
que ejerza dicha representación de manera total o parcial. Cuando se trate de las nece-
sidades ordinarias del hogar, como sucede en el cuidado de los hijos, la alimentación,
educación, habitación, etc. y de los aetos de administración y conservación, en todo o
en parte, la representación conyugal es ejercitada indistintamente por cualquiera de
los cónyuges. Las facultades inherentes son de mera administración y queda obligado
a devolver la administración de los bienes en cualquier momento a requerimiento del
propietario.

Si cualquiera de los cónyuges se excede de las facultades que le confiere la repre-
sentación de la sociedad conyugal, quien se siente afectado por las facultades coníe-
ridas puede demandar en proceso abreviado ante el juez de paz letrado por ejercicio
abusivo del derecho, para limitarlo en todo o en parte",

Si se desconociera a Wl0 o más de los integrantes del patrimonio autónomo, por
tratarse de demandado indeterminado o incierto o con domiciho o residencia ignora-
dos, se les emplazará por edictos para que hagan uso del derecho de contradicción,
bajo apercibimiento de nombrársele curador procesal".

El que COnlpaI'eCecomo demandado y oculta que el derecho discutido pertenece a
un patrimonio autónomo del que forma parte, se le impondrá una multa no menor de
diez ni mayor de cincuenta unidades de referencia procesal, SUlperjuicio del resarcí-
miento por los daños y perjuicios que haya subido, costas, costos y multas estableci-
das en el proceso terminado.

9. REPRESENTACiÓN POR APODERADO JUDICIAL
Es conocida con el nombre de representación voluntaria, porque permite a las per-

sonas naturales que no pueden compaI'ecer directamente a hacerlo por medio de otras
pel'sonas llamadas apoderados, en virtud del contrato de mandato; y, solamente por

74 Cf¡ art. 292 del C.C.

75 Cf¡ art. 435 del C.P.C.
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excepción en ciertos casos, la designación de apoderado es obligatoria cuando la ley
expresamente 10 determina.

Los apoderados son personas capaces que representan a las personas naturales o
físicas o individuales que no pueden cOlnparecer directa o personalmente al Juez en
un determinado proceso, como demandante o demandado. Con tal fin deben estar in-
vestidos de un poder otorgado con las formahdades que la ley establezca, para evitar
que el demandado le oponga la excepción de representación defectuosa o insuficiente
del demandante o del demandado, cuando el apoderado comparece corno deman-
dante o demandado sin tener la representación que se atribuye.

9.1. Designación de apoderado judicial

Por regla general, la designación de apoderado es potestad del demandante o del
demandado sin ninguna restricción, salvo disposición expresa que establece que la
comparecencia es obligatoria. Para designar apoderado judicial solo es suficiente la
voluntad de la pel'Sona que es parte en un proceso y su nombramiento no necesita
expresaI' motivo o causal alguna.

El juez, como director del proceso, eII mérito del principio de dirección e impulso
procesal de oficio, debe cuidar que la relación procesal nazca válida, por 10 que exigirá
al apoderado, que cOlnparece eII representación de su poderdante, esté investido de
WIpoder con las formalidades que la ley establece.

Pese a que el apoderado está investido de todas las facultades generales y espe-
ciales del mandato paI'a realizar determinados actos procesales, su colitigante puede
exiguola comparecencia personal de la otra parte paI'a practicar determinadas dili-
gencias como, por ejemplo, absolver posiciones en la declaración de parte, reconocer
dOCW1IeIItOS,confrontación entre testigos, entre peritos y entre estos, aquellos y las
partes y entre estas mismas para lograr la finalidad de los medios probatorios.

La comparecencia personal se debe notificar personalmente al responsable de tales
actos procesales y no entenderse con el apoderado; contrario sensu, si una de las partes
cree que puede hacerlo su apoderado, en aras del principio de econonúa procesal, ce-
leridad, concentración, inmediación y teniendo en cuenta que los medios probatorios
son actuados en la audiencia de pruebas y valorados por el juez eII forma conjunta,
utihzando su apreciación razonada, decidirá si la diligencia que le han notificado para
que la haga personalmente la llevará a cabo su apoderado.

En este sistema procesal, una de las partes no puede imponer que los medios pro-
batorios de carácter personal se actúen con el apoderado, aWIque esté facultado para
hacerlo si el colitigante no 10 permite. Esto es así, porque las partes en conflicto son
titulares del derecho de acción y de contradicción y, por 10 tanto, tienen la facultad de
decidir: es decir, así como no se le puede permitir eludir practicar determinados actos
procesales, taIUpOCOse puede obligar al apoderado a practicar diligencias de carácter
personal sin la autorización de su representado.
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Por otra parte, el representado en ejercicio y cautela de sus derechos puede incor-
porarse al proceso en cualquier momento, revocando o no el poder conferido, sustitu-
yendo al apoderado en las circunstancias y con las personas que más convenga a sus
intereses, pues el mandato por su origen es unilateral y el acto jurídico se convierte
en bilateral desde el momento que la persona designada comparece al proceso en su
representación.

9.2. Requisitos para ser apoderado

Todas las personas que gozan de capacidad de ejercicio pueden ser apoderados
por encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles; es decir, todas las personas
que tienen capacidad procesal para comparecer y defender sus derechos personal-
mente, también la tienen para defender los derechos ajenos como apoderados.

Sin embargo, hay peI"'Sonasque pueden comparecer ante el juez y no gozan de sus
derechos civiles, como por ejemplo los menores de catorce años, la madre menor de
edad en defensa de los derechos de sus hijos, etc., quienes tienen capacidad procesal
para defender sus derechos, pero no pueden SeI'apoderados debido a su capacidad
de ejercicio limitada.

Al consagrru"'Seel principio de igualdad jurídica en la Constitución Política de 1979,
en el arto 2 inc. 2) y en el arto 4 del C.C., tanto el varón corno la mujer tienen igual capa-
cidad jurídica y de ejercicio de sus derechos civiles. El artículo 292 del C.C., en forma
expresa, confiere a los cónyuges la representación de la sociedad conyugal en forma
conjunta y se les permite otorgarse poder pru'a ejercer dicha representación de manera
total o parcial.

Asimismo, el artículo 313 del C.C. les faculta a ambos cónyuges a la adminis-
tración del patrimonio social, salvo que alguno de ellos voluntariamente autorice al
otro pru'a que asuma exclusivamente la administración de todos o de algunos de los
bienes, con las responsabilidades por los actos dolosos o culposos que en el ejercicio
de la administración resulte. El artículo 314 del C.C. prevé que uno de los cónyuges
asuma la administración de los bienes de la sociedad y de los propios de uno de los
cónyuges, cuando el otro se encuentre en estado de interdicción u otra causa, cuando
se ignora el paradero del otro o éste se encuentra en lugar remoto o ha abandonado
el hogar conyugal.

9.3 Personas prohibidas de ser apoderados

9.3.1. Personas absoluta y relativamente incapaces

El Código Civil ha normado que los menores de dieciséis años, salvo en aque-
llos actos determinados por la ley, los que se encuentren privados de discernimiento
(enfermos mentales), los sordomudos, ciegosordos y los ciegomudos que no pueden
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expresar su voluntad de manera indubitable= son personas absolutamente incapa-
ces y para cautelar sus derechos civiles se les ha conferido una representación legal;
en consecuencia, si no tienen capacidad para cOlllpareCel'directamente a un proceso,
mucho menos podrán ejercer una representación voluntaria pal'a representar y defen-
der derechos ajenos, por cuanto éstos compal'ecen a los organismos jurisdiccionales a
través de un curador,

Las personas relativamente incapaces tampoco pueden ejercer representación vo-
luntaria porque sus derechos están limitados",

Los actos jurídicos que realicen, tanto las pel'sonas absolutamente incapaces como
los incapaces relativos serán nulos o anulables, por estar afectados de las causales de
nulidad absoluta o relativa. Siendo el contrato de mandato con representación un acto
jurídico, las personas incapaces no pueden intervenir en un proceso que está regulado
por normas de Derecho Público y además se les opondría la excepción de incapacidad
de su representante.

9.3.2. Los magistrados del Poder Judicial

La función jurisdiccional es incompatible con cualquier actividad pública o priva-
da, por mandato imperativo del artículo 146 de la Constitución Política y el artículo
40 incs. 1 y 3 de la Ley de carrera Judicial N° 29277.Esta norma prohíbe tácitamente a
los magistrados judiciales ser apoderados, sólo les faculta a ejercer:

a) La docencia universitaria en materias jurídicas fuera del horario de trabajo, como
10 dispone el artículo 146 de la Constitución Política. Igualmente, con las mismas
limitacíones, pueden realizar labor de investigación jurídica e intervenir a título

76 Cfr. art. 43 del C.C.: "Son relativamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis años, salvo aquellos actos delerminados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.

3. Los sordomudos. los cieqostrdos y los cieqomsdos que no pueden expresarsu volunlad de manera indubitable".

77 Cfr. art. 44 del C.C.: "Son relativamente incapaces:

1. Los mayCfes de dieciséis y menores de dieciocho años de edad.

2. Los relardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresarsu libre voluntad.

4. Los pródigos.

5. Los que incurren en mala gestión.

6. Los ebrios habituales.

7. Los tDllicómanos.

B. Los que sufren pena que lleva anexala interdicción civil".
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personal en congresos y conferencias", En este sentido, el Tribunal Constitucional
ha resuelto en la acción de inconstitucionalidad seguida por el Colegio de Aboga-
dos del Callao contra el artículo 40.3 de la Ley de Carrera Judicial N° 29277, en el
Expediente N° 00019-2009-PI,al declarar fundada la demanda y, en consecuencia,
inconstitucional la expresión "en materias jurídicas" del artículo 40, inciso 3), de
la Ley 29277 de la Carrera Judicial, quedando subsistente la disposición con el si-
guiente contenido: "Está prohibido a los jueces: 3. aceptar cargos renueuerados dentro
de las instituciones públicas o privadas, a excepción del ejercicio de la docencia uuioersiia-
rin">.

De modo que la prohibición de solo ocho horas de docencia universitaria ha que-
dado sin efecto y los magistrados del Poder Judicial y del sistema de justicia (Mi-
nisterio Público, Tribunal Constitucional, Consejo Nacional de la Magistratura,
Academia de la Magístgratura y Oficina de Control de la Magistratura) tienen al
amparo constitucional el ejercicio libre de la dOCeI1Ciauniversitaria en materias
jurídicas fuera del despacho judicial.

b) Defender pública o privadamente en causa propia, de su cónyuge, ascendiente o
descendiente y hermanos.

Por nuestra parte, opinamos que esta prohibición no alcanza a los jueces suplentes
ni a los abogados que desempeñan juzgados de paz por provenir de elección popular,
El fundamento de la prohibición de los magistrados judiciales paI'a ser apoderados
está en la incompatibilidad que existe entre la función pública y la del Ministerio de la
Defensa, porque el abogado que es apoderado no solamente ejerce la representación
procesal corno parte, sino también contribuye en los actos de prosecución de la instan-
cia y en casación, en desmedro de la imparcialidad que debe imperar en todo proceso.

78 Clr. art. 40 inc. 3. de la Ley de carrera JudiciaL Ley W 29277

79 Clr. Exp, W 00019·2009·PI del TC, los fundamentos 31.32 Y 33 en "ANAUSIS DE CONsmUaONALlI:IID DE LA ACTIVIDAD EXTERNA DE LOS JUECES, (a) Sobre las
labores académicas

31. El artículo 40, inciso 3) de la Ley de la Carrera Judicial prohibe a los jueces, "( ...) aceptar cargos remunerados dentro de las instituciones públicas o
privadas, a excepción del ejercicio de la docencia universitaria en materias juridicas". Se alega su inconstüucionalidad porque prohibe que los jueces
puedan enseñar materias distintas a las juridicas, pese a que la Constitución no lo restringe. El Congreso de la República, por su parte, considera que
la disposicióo cuestionada está orientada a lograr la idoneidad de la magistratura

32. El artículo 146 de la Constüución establece que -La lunción jurisdiccional es incompatible con cualqwera otra actividad pública o privada, con
excepción de la docencia universitaria fuera del horario de trabajo (...r. Dicho precepto constitucional perrnhe, por excepción, que los jueces realicen
actividades docentes universüarias, sin imponer algún tipo de restriccióo a las materias que puedan ser enseñadas.

33. A juicio del Tribunal, una limitación como la establecida en el articulo 40, inciso 3) de la Ley de la Carrera Judicial contiene una intervención excesiva
en el derecho de los jueces a ejercer actividades de docencia universitaria fuera del horario de trabajo. Y es que si bien esta pueda tener una finalidad
constüucionalmente legítima y no ser patentemente innecesaria, el Tribunal considera que no satisface las exigencias derivadas del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto.
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9.3.3.Los auxiliares jurisdiccionales

Por mandato expreso del artículo 251 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, los
secretarios y relatores de salas de la C01te Suprema, secretarios y relatores de salas
de las cortes superiores, secretarios de juzgados especializados o mixtos y de paz le-
trados, y oficiales auxiliares de justicia están prohibidos de ser apoderados, salvo en
asuntos personales, de su cónyuge, ascendiente, descendiente y hermanos.

La razón radica en que resultaría contraproducente las obligaciones de estos auxi-
Iiares jurisdiccionales -guardar secreto de 10que ocurra en la actividad jurisdiccional,
entre otros- con las facultades de representación que les otorgan las partes, cuyos
intereses en conflicto son opuestos a la función pública que desempeñan,

9.3.4.Los notarios públicos

Son funcionarios públicos encargados de dar fe de los actos jurídicos que realizan
las partes; es decir, son fedatarios de los actos que contienen las escrituras públicas
que conservan en sus oficinas, razón por la cual el artículo 13 inc. 2 de la Ley del No-
tariado les prohíbe ejercer representación convencional como apoderados o mandata-
rios judiciales en cualquier proceso judicial.

9.3.5.Los registradores de los Registros Públicos

Los funcionarios de los registros públicos califican Ia legalidad de los documentos
cuya inscripción solicitan las personas naturales o juridicas, verifican la capacidad de
los otorgantes y la validez del acto que contienen los asientos de los registros públí-
cos, cuyos antecedentes tienen en su respectivo archivo bajo su custodia. El artículo
52 ine. e) de su reglamento les prohíbe ser apoderados para ejercer representación de
cualquiera de las partes que intervienen en un determinado proceso, por ser guarda-
dores de la fe pública de los sujetos de derecho privado.

9.3.6.Los miembros del Ministerio Público

Los miembros del Ministerio Público tienen los mismos derechos, prerrogativas,
obligaciones e incompatibilidades que los del Poder Judicial en la categoría respecti-
va. Tienen C01nofunciones principales la defensa de la legalidad, de los derechos ciu-
dadanos y los intereses públicos, por 10que resultaría incompatible el Cat'gode apo-
derado con el de representante legal de la sociedad. El artículo 20 inc. e) del D.Leg. N°
052 les prohíbe expresamente aceptar mandatos, salvo de su cónyuge para actos que
no tengan relación alguna con el ejercicio de su función, ni tengan por objeto hacerlo
valer ante la Administración Pública o en el Poder Judicial cuando las circunstancias
10exijan, toda vez que dentro de su jerarquía tienen funciones específicas.

9.3.7.Los procuradores generales de la República

Ejercen la representación del Estado en todas las instancias de los procesos judi-
ciales y ejercitan la defensa de los intereses y derechos del Estado en los procesos y
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procedimientos cuando comparecen corno demandante, demandado, denunciante o
parte civil de los intereses y derechos de los diferentes ministerios.

Para demandar a nombre del Estado, será necesaria la expedición previa de la re-
solución suprema autoritativa, salvo que se trate de medidas cautelares o pruebas
anticipadas necesarias par'a defender o promover los derechos del Estado. Todas sus
atríbucíones están reglamentadas en el D. L. N° 17537,en el cual se les prohíbe expre-
samente intervenir corno apoderados de las personas naturales ojurídicas de Derecho
Privado, en los procesos en que el Estado sea parte=, salvo en causa propia, de su
cónyuge, ascendientes o descendientes.

9.4. Aceptación del poder

En la aceptación del poder hay una presunción jure et de jure (artículo 71 del C.P.C.)
por la cual se tiene por aceptado el poder desde que el apoderado ejerce la represen-
tación en nombre del representado. La aceptación del poder, que se preSUlll.epor el
hecho de presentarse en un proceso a ejercerlo, hace asumir al apoderado las respon-
sabilidades que la ley impone a todo mandatario: por consiguiente, al apersonar'se
ante los organismos jurisdiccionales en nombre de su poderdante, tiene la obligación
de practicar' personalmente los actos comprendidos en el mandato y sujetarse a las
instrucciones del representado, salvo disposición distinta que necesite un poder es-
pedal; así corno de comunicar sin retardo a su representado la ejecución del mandato
y rendir cuentas de su actuación en la oportunidad fijada o cuando 10 exija el repre-
sentado".

Los procuradores generales de la república titulares y procuradores adjuntos, en
su caso, podrán conferir poder en juicio, por acta o delegar su representación por sim-
ple escrito judicial a favor de los abogados auxiliares en la defensa de los intereses y
derechos del Estado. También se presume la aceptación de la representación del Esta-
do corno parte desde que se apersonan y entre sus obligaciones está la de ejercitar' en
los procesos todos los recursos legales que sean necesarios en defensa de los derechos
del Estado=.

80 Glr. art. 19 del D. L N° 17537: "Los Procuradores Generales de la República no pueden intervenir como abogados ni apoderados de litigantes en los
juicios en los que el Sector Público Nacional sea parte.

La prohibición precedente se hace extensiva a los Procuradores Adjuntos, Abogados Auxiliares, personal letrado de Secretaria. y a Abogados que
tomen estudios colectivos con cualquiera de ellos.

Esta prohibición no rige cuando se trata de causa propia. de su cónyuge, ascendientes o descendientes".

81 Glr. art. 1793 del G.G.

82 Glr. arts. 18 y 35 del O. L N° 17537.
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9.5. Obligaciones de los apoderados

El contrato de mandato, por su origen, es unilateral¡ pero desde el momento que
es aceptado, se convierte en un acto bilateral y, por consiguiente, el mandatario tiene
derecho y obligaciones que cumplir.

9.5.1. En el Código Civil

Cuando el apoderado se apersona en un determinado proceso, tiene la obligación
de acreditar su representación mediante la presentación de un poder, tal como 10
dispone el artículo 164 del C.C. En todos los actos que celebre debe expresar que pro-
cede en nombre de su representado y, si fuere requerido, acreditar previamente su
representación.

Asimismo debe aclarar si el poder consta en instrumento público y ha sido presen-
tado ya en otro proceso. Es suficiente que el apoderado 10 refiera, solicitando que el
secretario de juzgado ponga en autos copia certificada del poder, sin que esto signifi-
que que ya tiene acreditada su condición de apoderado de una de las partes mientras
no se haya cumplido la resolución del juez. La presentación del poder tiene por finali-
dad apreciar las facultades de que está investido el apoderado. Cuando el poder está
inscrito en el registro de mandatos, le basta al apoderado indicar el libro, tomo y folio
en que consta la inscripción.

Los artículos 1793 Y1794 del Código Civil le imponen al mandatario otras obliga-
ciones, entre ellas, practicar personalmente los actos de representación, sujetándose
a las instrucciones del mandante, salvo disposición distinta y que consta en forma
expresa: comunicar sin retardo al mandante la ejecución del mandato, rendir cuentas
de su actuación en plazo fijado o cuando 10 exija el mandante, restituir el dinero o los
bienes que ha de emplear paI'a el cumplimiento del mandato o que debe entregar al
mandante y al pago de la índemnización de los daños y perjuicios que le irrogue.

Los daños y perjuicios resultan solamente de la responsabilidad couiraciual o COI/.-

uenciorutl en CUaIltOse haya expresado en el instrumento en que consta el acto de
mandato¡ y, en caso que los representantes sean dos o más, éstos quedan obligados
solidariamente frente al representado, siempre que el poder se haya otorgado por acto
ÚIUCOy paI'a un objeto de interés común (artículo 148 del C.C.)¡ cuando los manda-
tarios sean varios y la representación la ejercen conjuntamente, también responden
solidariamente (artículo 1795 del C.C.).

9.5.2. En el Código Procesal Civil

En virtud del principio de la condena en costas y costos, la parte vencida en un pro-
ceso está obligada a su reembolso en cada instancia aunque no haya sido demandado,
salvo declaración judicial expresa y motivada de exoneración: pex'osi la resolución de
segunda instancia revoca la de primera, la parte vencida pagará las costas de ambas.
Esta regla también se aplica paI'a 10 que resuelva la Corte de Casación. Solamente en
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los casos que se haya concedido auxilio judicial a la parte ganadora se le reembolsará
el pago de las tasas judiciales al Poder Judicial.

Las costas y costos son los diferentes gastos efectuados directamente en el proceso
por una de las partes, paI'a la prosecución y defensa de un derecho sustancial de quien
representa, por la actividad procesal en el interior del proceso en nombre de la parte
material. Por imperio del artículo 1791 del C.C., el mandato se presume oneroso. En
caso de no haberse pactado el monto de la retribución, se fijará sobre la base de los
honorarios mínimos de la ocupación o profesión del apoderado; a falta de éstos, por
los usos; y a falta de unos y otros, será el Juez quien 10 determine. De ahí se infiere la
obligación del apoderado de pagar las costas y costos originados por que representa
al poderdante, ya que tiene el deber de atender con diligencia los diferentes actos pro-
cesales, pues la representación que ejerce el apoderado es retribuida.

El Código Procesal Civil sanciona con el pago de costas y costos al htigante mali-
cioso en el ejercicio irregular del derecho de acción (artículo 4). En los casos de cues-
tionamiento a través de la contienda de competencia, si se dirime a favor del juez
requiriente, las costas y costos debe pagarlas el demandante: pero si se dirime a favor
del juez requerido, las costas y costos son pagados por el demandado que promovió
la contienda de competencia (artículo 45).

Al apelante también se le condena al pago de costas y costos cuando la sentencia de
segunda instancia confirma íntegramente la de primera (artículo 381), al que interpo-
ne el recurso de casación, si el recurso se declara inadmisible, improcedente o illfirlldndo
(artículo 399), al que interpone recuso de queja y esta se declara infundada (artículo
404), contra la parte vencida en la interposición de las excepciones (artículo 457), con-
tra el rebelde (artículo 464), etc.

Las multas son sanciones pecuniarias que imponen los jueces a las partes litigantes
por las infracciones a una norma procesal. Tanto la ley orgánica del Poder Judicial
en el artículo 185 U1C. 5 corno el Código Procesal Civil han otorgado facultades a los
jueces paI'a imponer sanciones de multa a las partes o apoderados que contravienen
normas de Derecho Público. En ejercicio de las facultades coercitivas, los jueces pue-
den imponer multa compulsiva y progresiva destinada a que la parte o quien corres-
ponda, cumpla con sus disposiciones resolutivas.

Por el principio discrecional, el juez sanciona dentro de los límites que expresa-
mente fija la ley procesal (artículo 53 U1C. 1 del C.P.C.) al apoderado que actúa con
dolo o negligencia en el ejercicio de su función, imponiéndole una multa no menor
de CU1CO tú lnayor de veinte unidades de referencia procesal, que serán compartidas
entre el auxiliado y el Poder Judicial (artículo 186 del C.P.C.).

A la parte que incumple con el mandato de exhibición de documentos, el juez le
impone una multa no menor de tres ni mayor de cinco unidades de referencia proce-
sal (artículo 261 del C.P.C.); a la parte que maliciosamente formule tacha u oposición
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a los medios probatorios se le irrtpone una multa no menor de tres ni lnayor de cinco
unidades de referencia procesal (artículo 304 del e.p.e.). Eljuez condena al recusante
a pagar una multa no menor de tres ni lnayor de diez U.R.P.cuando se declara infun-
dada (artículo 316 del e.p.e.).

El juez también impondrá sanción por juramento falso al demandante o su apode-
rado en forma individual cuando faltan al deber de veracidad respecto a la dirección
domiciliaria del demandado, con uria multa no menor de diez ni mayor de treinta
unidades de referencia procesal (artículo 441 del e.p.e.).

A la parte que ha propuesto una excepción y defensa previa cuando se declaran
infundadas se le impondrá trna multa no menor de tres de ni mayor de CU1COunidades
de referencia procesal (artículo 457 del e.p.e.), si se declara infundada la demanda
de responsabilidad civil de jueces y al expedirse sentencia el juez considera que el
demandante ha actuado con malicia o ha difundido durante el proceso información
a través de medios de comunicación masiva que afecte el honor del demandado, le
impondrá una multa no menor de diez lUlnayor de cincuenta unidades de referencia
procesal (artículo 518 del e.p.e.), etc.

9.6. Casos de designación obligatoria de apoderado

Cuando varias personas COlllpaI'eCenante el juez deben hacerlo conjuntamente o
por medio de un apoderado común (artículo 76 del e.p.e.). Para que el juez expida la
resolución nombrando apoderado COlnÚ11deben cumplirse dos presupuestos:

1) Que varias personas que htiganconstituyan una sola parte, y

2) Que estas personas aleguen tener un derecho sustancial o un interés común,

No existiría justificación alguna paI'a el nombramiento de un apoderado común,
cUaIldo se trate de los casos de acumulación subjetiva de pretensiones originarias
y sucesrvas,

En estos casos se trata más bien de litisconsorciales, que están obligados a litigar en
forma conjunta corno demandantes o demandados, pudiendo los jueces disponer
el emplazamiento de una persona, si de la demanda o de la contestación advierte
un litisconsorcio necesario: si no tiene la información necesaria paI'a integrar la
relación procesal, puede optar por devolver la demanda y requerir al demandante
paI'a que le proporcione los datos del Iitisconsorte paI'a el emplazamiento y, si ad-
vierte después de admitida la demanda la existencia de un litisconsorte necesario,
suspenderá la tramitación del proceso hasta que se establezca correctamente la
relación procesal".

83 Cfr. art. 95 del C.P.C.
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Si la parte que comparece ante los organismos jurisdiccionales no cumpliera con
estos dos presupuestos, el juez recién les exigirá la actuación conjunta o el nombra-
miento de apoderado común dentro del plazo de diez días, bajo apercibimiento de
designarlo por ellos.

La parte notificada con esta resolución puede optar por las alternativas siguientes:

a) Oponerse al mandato del juzgado, alegando que no se trata de un caso de litiscon-
sorcio sino de una acumulación objetiva originaria o subjetiva originaria o sucesiva
de pretensiones;

b) Pedir autorización para litigar por separado, cuando uno de los demandantes o
demandados tienen intereses incompatibles entre ellos;

c) Cuando se haya demandado a varias personas, petícionar al juez pat'a actuar en
forma conjunta, apersonándose en común en el escrito de contestación de la de-
manda;

d) Nombrar un apoderado común si es que la parte demandante designa a un aboga-
do que les patrocine en forma conjunta; y

e) Designación judicial, que se produce cuando los demandantes o demandados no
cumplen con la resolución judicial dentro del plazo de diez días.

En este último supuesto, en efectividad del apercibimiento el juez nombra al apo-
derado común, que necesariamente es uno de los abogados de las personas en conflic-
to que se encuentre inscrito y hábil en su respectivo colegiado y tal resolución es título
que acredita la personería del apoderado común.

Al respecto, AsENCIO MELLADO afirma: "La regla que rige en el proceso civil es la
obhgatoriedad de asistencia por abogado habilitado legahnente en todo tipo de ac-
tuación" ;84 por consiguiente, el abogado que designe el juez como apoderado común
debe estar inscrito y habilitado conforme al estatuto del respectivo colegio= pat'a ejer-
cer la abogacía en defensa de un derecho o un interés común de la parte que va ejercer
la representación procesal.

El nombramiento de apoderado común tiene muchas ventajas: unidad en el plan-
teamiento de la demanda en el ejercicio del derecho de acción de las personas de-
mandantes y del uso de los mecanismos de las tachas u oposiciones, excepciones o
defensas previas, contestación de la demanda, reconvención, etc.; en el ejercicio del
derecho de contradicción de las personas demandadas: la simplificación del proceso

84 Asencio Mellado, José Maria; Derecho Procesal Civil; Edil. Tirant lo Blanch libros; Valencia. España; 1997; p. 78.

85 CI¡ art. 286 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que prescribe: "No puede patrocinar el aIbogado que: ... Inc. 2. Ha sido suspendido en el ejercicio por
medida disciplinaria del Cdegio de Abogados en donde se encuentra inscrito o no se halle hábil conlorme al estatuto del respectivo coleqío".
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en virtud del principio de bilateralidad o de contradicción, evidenciándose el princi-
pio de economía procesal porque solo se notifica a las dos partes, se usan los medíos
ímpugnatoríos en menor escala, etc.

Estas circunstancias favorecen a todos los interesados que actúan representados
por un apoderado común, pues así los gastos serán menores y repercuten hasta en el
pago de costas y costos cuando una de las partes es vencida y el juez no los ha exone-
rado expresamente.

La tercera parte del artículo 76 del acotado código procesal previene: "la negativa
de una persona a la designación de apoderado común o a continuar siendo represen-
tada por él, es mérito suficiente pat'a que litigue por separado".

La incompatibilidad de intereses no debe confundirse con las discrepancias perso-
nales de las personas que intervienen en la relación procesal; la negativa puede incidir
en la incompatibilidad del derecho sustancial que es materia de la controversia; en
cambio, las discrepancias personales se refieren al buen entenditniento en las diversas
relaciones que puedan tener dos o más personas, igual sucede con la enemistad entre
las personas que conforman una de las partes. Cuando haya negativa expresa a ser re-
presentado por un apoderado común, es mérito suficiente pat'a que el juez le permita
litigar separadamente, sin necesidad de expresión de causa.

Los demandantes o demandados Iítisconsorciales voluntariamente pueden nom-
brar apoderado común antes de interponer la demanda en cualquier forma o antes de
contestarla, pues no existe ninguna disposición prohíbítíva, y por disposición consti-
tucional: "Nadie está obligado a hacer 10 que la ley no manda, ni impedido de hacer
10 que ella no prohíbe'w,

Sin embargo, cuando todas las personas demandantes o demandadas o alguna de
ellas no están de acuerdo pueden litigar separadamente o cuando éstas no cumplen
con el apercibimiento del juez, obligatoriamente se les designará un apoderado co-
mún, aun durante el desarrollo del proceso.

Cuando una de las partes ha designado apoderado común, la ley procesal le con-
fiere la facultad de revocación del poder conferido. Esta revocación debe ser expresa y
no tácita; la designación de otra persona corno apoderado no supone una revocación;
porque ha podido designar otro representante para que actúe en forma conjunta o
indistintamente facilitando la defensa del apoderado común. El espíritu de la norma
procesal es que la manifestación de voluntad sea expresa, aun mediante un escrito
presentando directamente al juez que conoce el proceso revocando las facultades con-
feridas al apoderado común.

86 Cfr. art. 2 inc. 24. parágrafo a) de la Constitucióo Pdítica
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En el supuesto que el apoderado común nombrado por el juez renuncie, la repre-
sentación continúa hasta que la parte COlnpaI'eZcaal proceso personalmente o a través
de nuevo apoderado.

En conclusión, tanto la revocación del apoderado común como la renuncia del re-
presentante procesal no surte ningún efecto mientras no se designe un nuevo apo-
derado común y en tanto éste no se apersone al proceso; quedando por consiguiente
paralizado el proceso. Consideramos que, en estos dos casos, el juez en virtud del
principio de dirección e impulso de oficio tiene la potestad de hacer uso del aperci-
bimiento a la parte que ha revocado el poder conferido para que nombre "LID nuevo
apoderado común o si éste ha renunciado, el juez debe proceder a nombrar a otro
abogado que represente a las personas que constituyen una sola parte, para sacar al
proceso de su estancamiento y hacer efectivo los derechos sustanciales de las partes
en conflicto, salvo que se traten de procesos que están exceptuados del impulso de
oficio en forma expresa.

9.7. Clases de poder atendiendo a la formalidad empleada

El poder es el instrumento que contiene las facultades que el representado confiere
a su apoderado judicial cuando no puede COlllpaI'eCerante el juez personalmente paI'a
que ejerza su representación en un determinado proceso.

En el lenguaje forense se habla indistintamente de mandante y mandatario, po-
derdante y apoderado, representante y representado. En el primer caso se trata de la
institución del contrato de mandato, ya sea con representación o sin representación
a que se refiere nuestro Código Civil y en el segundo y tercer caso son términos que
deben usarse desde el punto de vista procesal.

Al respecto, RAMOS MÉNDEZ acota: "El poder designa tanto la celebración del ne-
gocio de apoderamiento, cuando el propio documento que recoge tal declaración de
voluntad de la parte, Se funda, pues, en la declaración de voluntad que efectúa el
representado atribuyendo al Procurador toda la serie de facultades que han de inte-
grar el contenido del mandato representativo. Otorgando el poder, el cliente designa
e individualiza particularmente al Procurador que ha de representarle. Pero también
es admisible la sustitución del Procurador si no consta expresamente la prohibición
del cliente'?",

El sistema procedimentalísta español considera a los procuradores corno manda-
tarios con representación de carácter civil. La propia Ley de Enjuiciamiento Civil, SUl
embargo, también les confiere la representación procesal como parte procesal; por
eso el insigne procesalista español utihza una terminología civil y procesal en CUaIl-

87 Ramos Méndez. Francisco: Op. ca: T. 1:p. 113.
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to al concepto de la institución del poder. A nuestro criterio, el procurador ejerce la
representación procesal, 10 hace en virtud del instrumento que contiene el poder de
representación procesal.

Coincidimos con la opinión de CARRIÓNLUGo,cuando afirma: "Cabe aclarar que el
tratamiento del poder, que consideramos una institución netamente procesal, es di-
ferente del tratarrriento del mandato, que es una institución erninentemente de orden
civil. En este sentido, cuando el Código Civil menciona o utiliza la palabra poder hay
que comprender que se está refiriendo al instituto que en doctrina se conoce corno
poder de representación. CUaI1.dose hace alusión al poder de representación nos esta-
mos refiriendo a la facultad que tiene el representante para negociar, celebrar y ejecu-
tar actos jurídicos de orden material en nombre de su representado't=.

El poder debe reunir dos requisitos fundamentales paI'a su eficacia: legalidad y
suficiencia.

En virtud del principio de legalidad, todo poder debe reunir las formalidades que
la ley prescribe expresamente, Se trata, pues, de tul requisito general que las partes
están obligadas a cumplir con las modalidades extrínsecas e intrínsecas de los man-
datos con representación.

En cuanto a la suficiencia, el poder debe adecuarse a la realización del acto procesal
concreto que debe realizar el apoderado designado; si dicho acto no figura entre los
que ha sido objeto del poder resultará insuficiente paI'a su ejercicio.

Atendiendo a la formalidad, nuestro sistema procesal sólo les faculta a las partes a
otorgar dos clases de poder.

9.7.1. Poder por escritura pública

Es tul instrumento público que es extendido por los notarios públicos de acuerdo
a la Ley de Notariado. Este poder faculta al apoderado a realizar toda clase de actos
procesales en las diferentes etapas del proceso¡ además puede ser general y especial,
esto es, de cualquier extensión. Para su eficacia procesal, el poder no requiere estar
inscrito en los registros públicos, tal como 10 dispone el artículo 72 in fine del C.P.C.

Los poderes por escritura pública se otorgan paI'a todos los procesos cuando la
cuantía exceda de tres unidades impositivas tributarias. Fueron creados por el D.L. N°
22086el 14 de febrero de 1978, que modificó al artículo 74 dela Ley de Notariado (D.L.
N° 26002). Las unidades impositivas tributarias se reajustan anualmente, de modo
que no ha habido necesidad de modificar o derogar tal disposición legal.

88 Carriónl.uqo, Jcxge; Tratado de Derecho Procesal Civil; T. 1;Edit Grijley; Lima, Perú; 2000; p. 214.
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El 14 de agosto de 1979, la Ley de Notariado fue reformada al disponer: "Que no se
requiere de minuta para extender poder por escritura pública, aceptación, sustitución,
revocación o renuncia de mandato'w,

El artículo 1 del D. S. N° 033-83-JUS elevó la cuantía del poder notarial fuera de
registro, para que las partes puedan otorgar poderes en todos los procesos en que
la cuantía no exceda de tres unidades impositivas tributarias y para todos los proce-
dimientos por faltas¡ y se otorgará poder mediante carta con firma legalizada por el
notario o juez de paz en los procesos cuya cuantía no exceda de media unidad impo-
sitiva tributaria.

Para el cobro por medio de apoderado de remuneraciones, pensiones y otros be-
neficios derivados de ellas, incluyendo reintegros y devengados, deben otorgarse los
poderes bajo las siguientes modalidades:

a) De más de una unidad iInpositiva tributaria por escritura pública:

b) De media unidad iInpositiva tributaria mediante poder fuera de registro, y

c) De cantidades menores a medía unidad impositiva tributaria por carta poder con
firma legalizada por notario y a falta de este por juez de paz.

9.7.2. Poder por acta

Es aquel que otorgan las partes en presencia del juez y del secretario a un terce-
ro, paI'a que éste las represente en Wl determinado proceso. Igualmente este poder
puede otorgarse ante las cortes superiores en las salas civiles en revisión y en la corte
suprelna en casación y la suscriben el presidente de sala, el poderdante y el secretario
respectivo.

Este poder se fundamenta en el principio de economía procesal, tal como apunta
AsENCIO MELLADO: "Mediante comparecencia ante el Secretario Judicial del Juzgado o
Tribunal competente, solución ésta que, obviamente, resulta más económíca'w.

Estos poderes SÜVeIltambién para toda clase de procesos, cualquiera que sea la
cuantía y el procediIniento a observarse.

AlgW10Screen que esta clase de poder solamente permite otorgar poder general,
porque el poder especial solo puede otorgarse por escritura pública: sin embargo,
consideramos que con los poderes que confiere la jurisdicción a los organismos juris-
diccionales y la autenticidad que da el secretario de los actos que realizan las partes,
el poder por acta no solo sirve paI'a otorgar poder general sino también poder especial

89 Gf¡ art. 7" del D. L. N° 22634.

90 Asencio Mellado, José Maria; Op. Cñ.; p. 73.
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por acta para que su representante realice actos procesales contenidos en el artículo
75 del C.P.C. Esto no significa que el apoderado en ejercicio de la representación se
exceda de las facultades que le han sido conferidas, como por ejemplo realizar actos
de disposición, cesión, donación, etc., de los bienes de su representado causándole
daños irreparables.

9.8. Poder otorgado en el extranjero

Cuando las partes opten por otorgar poderes en el extranjero, deben hacerlo obser-
vando las formalidades que nuestra ley procesal dispone: el poder debe estar tradu-
cido al idioma respectivo de SeI' el caso y a través de él se pueden otorgar facultades
generales o especiales para comparecer ante los organísmos jurisdiccionales, debien-
do aceptar expresamente el apoderado en el escrito en que se apersona al proceso por
su representado.

Nuestra ley procesal resulta coherente con la autononúa de la voluntad respecto
del cumplimiento de las obligaciones contractuales realizadas en el extranjero que ha
previsto nuestro ordenamiento sustantivo".

Al respecto, CARRIÓNLUGO acota: "Por 10 tanto debernos admitir que la aceptación
del poder constituye también una formalidad pal'a el ejercicio de las facultades con-
feridas en él. Esta aceptación puede SeI' tácita, corno cuando el apoderado ejerce de
hecho la representación haciendo uso del poder conferido, o expresa, cuando el apo-
derado explícitamente acepta el ejercicio de la representación presentando un escrito
en ese sentido"92•

9.9. Clases de facultades atendiendo a la extensión del poder

A diferencia del derogado Código de Procedimientos Civiles, el Código Procesal
Civil permite a las partes que hall. acudido ante el juez pal'a que les resuelva un con-
flicto de intereses conferir a través de poder facultades generales y facultades espe-
ciales.

91 Disposiciones del Código Civil:

"Articulo 2095° .. Las obligaciones contractuales se rigen prr la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su
cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en países distintos, se rigen por la ley de la obligaciÓll principal y, en caso de no poder ser determinada ésta,
por la ley del lugar de celebración.

Si el lugar del cumplimiento no está expresamente determinado o no resuha inequivocamente de la naturaleza de la obligaciÓll, se aplica la ley del lugar
de celebración".

"Articulo 2Q96O.' La ley competente, de conformidad con lo dispuesto en el art 2095", determina las normas imperativas aplicables y los limites de la
autonomia de la voluntad de las partes".

92 CarriÓll Lugo, Jcrge; Op. ca: T. 1; p. 220.
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9.9.1. Facultades generales

Mucho se confunde el mandato general con el poder que contiene facultades gene-
rales, el primero es una institución de orden sustantivo, el segundo es eminentemente
procesal. De éstos nos ocuparemos a continuación.

Por el poder con facultades generales se autoriza al apoderado para representar
a otra persona sin concederle ninguna facultad específica durante la secuela del pro-
ceso. Todo poder con facultades generales es extenso y toda limitación o reserva en
contrario se considera no puesta, por cuanto es necesario que el apoderado esté inves-
tido de todo 10 preciso, específico, liInitativo para que el proceso se desarrolle corno
si el mismo titular estuviera atendiendo directa o personalmente. Con mucho acierto,
el artículo 74 del C.P.C. no estatuye ninguna restricción: por consiguiente, el repre-
sentante que ejerce la representación judicial tiene todas las atribuciones y potestades
generales que corresponden al representado, salvo aquellas para las que la ley exige
facultades expresas.

La representación se entiende otorgada para todo el proceso, incluso para la eje-
cución de la sentencia y para exigir el pago de costas y costos, legitimando al repre-
sentante para su intervención en el proceso y la realización de todos los actos del mis-
mo, salvo aquellos que requieran la intervención personal y directa del representado,
corno OCUlTeen la audiencia de pruebas, donde deberán concurrir personalmente las
partes, los terceros legítímados y el representante del Ministerio Público, salvo que
por hecho grave o justificado (encontrarse detenido o haber sufrido un accidente) el
juez autorizara a una de las partes a actuar mediante su representante, tal corno 10
dispone el artículo 203, segunda parte del C.P.C.

9.9.2. Facultades especiales

Es la potestad que tiene el representado de otorgar a su representante facultades
determinadas pat'a realizar actos procesales que están expresamente señalados en el
artículo 75 del C.P.C. Este dispositivo de Derecho Público contiene una serie de facul-
tades específicas que le permiten al apoderado realizar determinados actos procesa-
les, corno si 10 luciera personalmente el representado.

a. Realizar todos los actos de disposición de derechos sustanciales

Uno de los mayores aciertos de la técnica legislativa en materia procesal es que el
representado puede autorizar a su representante a disponer de los derechos materia-
les o sustanciales que son objeto del conflicto, controversia o del litigio que se produ-
ce durante el curso del proceso. ASÍ, por ejemplo, el apoderado haciendo uso de las
facultades especiales puede apersonat'se por su poderdante y desistirse del proceso y
de la pretensión, en una demanda de reivindicación (vende el bien materia del litigio ).
En una obligación de dar suma de dinero el apoderado puede iguahnente celebrar
uria transacción, etc.
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b. Para demandar, reconvenir, contestar demandas y reconvenciones.

Por la demanda, se hace uso el derecho de acción ejercitándose una pretensión
material con la finalidad de que el juez preste la tutela jurisdiccional efectiva; y, por
10 tanto, con la demanda se inicia el proceso, de modo que el ejercicio de un derecho
material no puede hacerlo quien no está investido de un poder con esta facultad es-
pecífica. Asimismo, el apoderado necesita facultad específica para reconvenir porque
se trata de una demanda autónoma que el demandado al contestar la demanda ejerce
una pretensión material, con la finalidad de que el juez que está conociendo la preten-
sión originaria se pronuncie en una sola sentencia.

Al apoderado del demandado y del demandante la ley procesal le ha conferido
facultades especiales para contestar la demanda y absolver el traslado de la reconven-
ción respectivamente, por ser actos procesales de mucha trascendencia. Por la contes-
tación de la demanda, el demandado se pronuncia sobre los hechos que fundamentan
el petitorio y la pretensión material o sustancial del demandante, pues si no se hubiese
dado seguridad jurídica a los derechos del pretensor de la demanda y de la reconven-
ción, un apoderado neghgente o de mala fe actuada sin ninguna garantía al absolver
los traslados de la demanda y de la reconvención.

c. Desistirse del proceso y de la pretensión

El apoderado, investido de facultades especiales, puede separarse voluntariamen-
te de la prosecución de la instancia desistiéndose del proceso y de la pretensión del
derecho material del demandante, con 10 que no solamente atenta contra el aspecto
procesal, sino también contra el derecho sustantivo del representado, debido a que
por el desistimiento se da por concluido el proceso sin afectar la pretensión.

Aunque es verdad que no se afecta el derecho material del representado, si su de-
recho no ha prescrito o caducado puede el representado volver a demandar: pero si se
desiste de la pretensión, el daño sería irreparable porque afecta al derecho material,
ya que tiene efectos de una demanda infundada con autoridad de cosa juzgada, por 10
que los Jueces antes de aprobar el desistimiento de la pretensión deben ser sumamen-
te cautelosos al revisar la capacidad del apoderado y las facultades especiales de que
está investido y la naturaleza del derecho que sustenta la pretensión.

d. Allanarse a la pretensión

Al observar el lenguaje utihzado por el legislador de 1993, en el artículo 330 del
e.p.e. advertimos que se trata de un caso de reconocimiento de la demanda por el
cual el demandado, además de aceptar la pretensión material del demandante, admi-
te la veracidad de los hechos expuestos en la demanda y los fundamentos jurídicos
de ésta.

La institución del reconocimiento ha sido regulada por el allanamiento. como un
acto procesal eminentemente formal, por el cual el apoderado con facultades espe-
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ciales debe convenir expresamente por escrito, con firma legalizada ante el auxiliar
jurisdiccional y sólo puede hacerlo antes de que se expida sentencia Si no se hubiese
legislado la oportunidad para allanarse, se hubiese permitido al apoderado del de-
mandado realizar de mala fe actos procesales contrarios al principio de moralidad
nonnado en el artículo IV del T. P. del C.P.C. como se venía haciendo en el sistema
procedimentalista para burlar los derechos de las partes, del juez y de terceros. Por
esta razón se ha legislado expresamente los casos de improcedencia del allanamien-
to93•

e. Conciliar las pretensiones controvertidas

La conciliación por regla general es extrajudicial o denominada también extrapro-
cesal y se llevará a cabo en un centro de conciliación elegido por las partes; pel'Osi
éstas no pudieran comparecer personalmente 10 harán por medio de sus apoderados
con facultades especiales par'a ponel' fin a su conflicto de intereses,

No obstante, las partes también pueden conciliar judicialmente en cualquier esta-
do del proceso. Para tal efecto solicitarán al juez su realización hasta antes de que se
expida la sentencia de vista, ante la petición puede convocarles a una audiencia espe-
cial de conciliación en cualquier etapa del proceso ya sea en los procesos de conoci-
miento, abreviado, sumarísimo y de ejecución cuando media contradíccíón=; porque
la conciliación ya no es un estadío procedimental como fue originariamente cuando
se promulgó el Código Procesal Civil hasta su modificación en el 2009, que fue intra-
procesal y constituia un trámite obligatorio dentro del proceso.

Por la conciliación, las partes se avienen libre y voluntariarnente a ponel' fin a
sus pretensiones controvertidas con la intervención obligatoria del Juez, cuando es
judicial y de un conciliador cuando la conciliación es extrajudicial o más propiamente
conocida en la doctrina corno preprocesal.

93 Clr. art. 332 del C.P.C.:"Improcedencia del allanamiento. - El Juez declara improcedente el allanamiento y ordena la cootinuación del proceso cuando:

1. El demandado no tiene capacidad para disponer del derecho en coollicto;

2. El apoderado o representante del demandado carece de lacultad para allanarse;

3. Los hechos admitidos requieren ser probados por otros medios, además de la declaración de parte;

4. El conllicto de intereses afecta el orden publico o las buenas costumbres;

5. El conllicto de intereses comprende derechos indisponibles;

6. Habiendo litisconsorcio necesario, el allanamiento no proviene de todos los demandados;

7. Presume la existencia de Iraude o dolo procesal;

8. Advierte que la sentencia a dictarse va a surtir efecto frente a tercero no emplazado; o,

9. El demandado es el Estado u otra persona de derecho público, salvo que su representante tenga autorización expresa

94 Cfr. art. 324 del C. P. C.
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Cuando hay proceso en trámite, las partes o sus apoderados que han conciliado
en un centro de conciliación presentarán el acta de conciliación respectiva al Juez
que conoce el proceso para su aprobación, quien previo examen del contenido del
documento si la condliación versa sobre derechos disponibles la aprobará y declarará
concluido el procesos,

Si las partes cOlnpéll'ecenal conciliador o al juez por medio de apoderado, éstos
deben estar premunídos de un poder especial, porque el conciliador o el juez sólo
aprobarán la condliación cuando se trate de derechos disponibles, siempre que el
acuerdo se adecue a la naturaleza jurídica del derecho en Iitígio". En la conciliación
pueden producirse renuncias o concesiones unilaterales o bilaterales sobre diversidad
de derechos disponibles previstos expresamente en la ley.

f. Transar pretensiones controvertidas

Por la transacción judicial, las partes se hacen concesiones recíprocas sobre de-
rechos patrímoníales y que no afecten el orden público o las buenas costwnbres, en
cualquier estado del proceso, inclusive durante la tramitación del recurso de casación
y aun cuando la causa esté al voto o discordia poniendo fin a pretensiones controver-
tidas en un proceso iniciado,

Al hacerse concesiones recíprocas, los apoderados también pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones jurídicas diferentes de aquellas que han constituido
el objeto de controversia entre las partes; de ahí que se exija al apoderado facultades
especiales péll'aextinguir obligaciones contraídas, por que el valor que produce es el
de una sentencia con autoridad de cosa juzgada.

La transacción judicial es eminentemente formal, realizada únicamente por las péll'-
tes o sus apoderados con facultades especiales, por escrito, precisando su contenido
y legalizando sus firmas ante el secretario respectivo. Si la transacción la hacen fuera
del proceso en documento privado las partes o sus apoderados deben cumplir con
legalizar sus firmas y presentar el documento que contiene la transacción, requisito
que no es exigible cuando la transacción consta por escritura pública".

95 "Artículo 327°. Conciliación y proceso- Si habiendo proceso abierto, las partes conciliacian fuera de éste, presentaran con un escrito el Acta de
Conciliación respectiva, expedida por un Centro de Conciliación Extrajudicial.

Presentada por las partes el acta de conciliación, el Juez la aprobara previa verificación del requisito establecido en el articulo 325° y, declarará
concluido el proceso .....

96 Cfr. arts. 323 a 325 del C.P.C.

97 Cfr. arts. 334 a 339 del C.P.C.
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g. Para someter la controversia a arbitraje

Con motivo de un convenio arbitral que las partes han decidido pueden someter
sus controversias determinadas o determinables a la decisión de particulares que se
llaman árbitros, evitando un proceso judicial existente o el que podría promoverse
entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o no contractual,
con arreglo a las normas de la Ley General de Arbitraje pat'a que estos lo decidan,

En el convenio de sometimiento al proceso arbitral, las partes pueden pactar el
lugar y las reglas a las que se sujeta el proceso correspondiente. A falta de acuerdo
dentro de los diez días siguientes a la aceptación del árbitro único o del último de los
árbitros, éstos deciden el lugar y las reglas del proceso del modo que consideren más
apropiado, atendiendo la conveniencia de las partes. Esta decisión será notificada a
las partess,

Los apoderados con facultades especiales pueden someter una pretensión centro-
vertida a la decisión arbitral. Como directores del proceso los árbitros deben velar
pat'a que los actos procesales se realicen durante el desarrollo del proceso arbitral
con sujeción a los principios de celeridad, inmediación, privacídad, concentración y
economía procesal, posibilitando la adecuada defensa¡ esto es, un debido proceso ar-
bitral.

h. Sustituir o delegar la representación procesal

El apoderado con facultades especiales puede sustituir o delegar la representación
procesal que le ha conferido su representado observando las mismas formalidades y
sin excederse de las facultades, tal como indicamos al comentar la ímportante institu-
ción de la sustitución y delegación del pode!' (infra 9.10.)

i. Ypara los demás actos que exprese la ley.

Citaremos algunos dispositivos sobre las facultades especiales que requiere el abo-
gado para dispone!' de la propiedad del representado o gravar sus bienes, celebrar
transacciones, compromiso arbitral, para contraer matrimonio, demandar la invalidez
del matrimonio, disposición de bienes sociales, etc.!l9

98 Ley General de ArMraje N° 26572.

99 Clr. Código Civil.

"Artículo 156".0 Para dispooer de la propiedad del representado o gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en lorma indubitable y por
escritura pública, bajo sanción de nulidad".

"Artículo 16700 Los representantes legales requieren autorizacioo expresa para realizar los siguientes actos sobre los bienes del representado:

1. Disponer de ellos o gravarlos.

2. Celebrar transacciones.

3. Celebrar compromiso arb~ral.
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9.10.Sustitución y delegación del poder

Como el poder reposa en la confianza del poderdante, es indispensable que quien
actúa COlllO representante en un proceso, cuando no puede cumplir el encargo que le
ha encomendado el poderdante, esté facultado expresamente para proceder a n011l-
brar a otra persona de su confianza para que continúe la prosecución del proceso
COlllO sustituto.

El artículo 77 del C.P.C. establece que para que opere la sustitución el apoderado
debe estar investido de un poder especial para sustituir el poder ya conferido. Esta
sustitución implica el cese de la representación sin posibilidad de reasumirla y la ac-
tuación del apoderado sustituto obliga a la parte representada dentro de los lúnites de
las facultades conferidas, Es decir, el representante hace la sustitución en nombre de
su representado, obligando a éste respecto del sustituto pat'a realizar actos en iguales
condiciones pat'a los cuales se le otorgó el poder.

Corno hemos sostenido, "La sustitución - en su sentido propio- consiste en un
traspaso de facultades no revocables que el representante efectúa a favor de una ter-
cera persona, por consiguiente queda él fuera de la representación que mantenía con
el representado. Solamente la sustitución por sub apoderamienia es revocable, dejando
con plena vahdez la representación del representante con el representado'r=.

El representante no podrá sustituir en todo o en parte sus poderes sin Ia autoriza-
ción previa y expresa de su representado. Además, se debe tener en cuenta que si el
apoderado tuviera facultades de sustitución, pero sin designación de persona o per-
sonas, responderá ante el poderdante si podía o debía saber que el sustituto no era la
persona seda, de la misma confianza o si resultó incapaz o insolvente, etc. Los actos
procesales reahzados por el sustituto, SUlembargo, serán válídos siempre que se haya
cumplido con la finalidad de la representación.

4. Celebrar los demás actos para los que la ley o el acto jurídico exige autorización especia!".

"Artículo 264°.- El matrimooio puede cootraerse por apoderado especialmente autorizado por escrñura pública, con identificación de la persona con
quien ha de celebrarse, bajo sanción de nulidad. Es indispensable la presencia de esta última en el acto de la celebración.

El matrimonio es nulo si el poderdante revoca el poder o deviene incapaz antes de la celebración, aun cuando el apoderado ignore tales hechos. Para
que surta efecto la revocatoria debe notificarse al apoderado y al otro contrayente.

El poder caduca a los seis meses de otorgado".

"Artículo 280'. - La invalidez del matrimooio puede ser demandada por el apoderado si está facultado expresannentey por escritura pública, bajo sanción
de nulidad".

"Artículo 315". - Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervención del marido y la mujer Empero, cualquiera de ellos puede
ejercitar tal facultad, si tiene poder especial del otro.

Lo dispuesto en el párrafo anterior no rige para los actos de adquisición de bienes muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los
cónyuges. Tannpoco rige en los casos considerados en las leyes especiales".

100 Idrogo Delgado, Teálilo; Terria del Acto Juridico; 2da Edic.; Edit.IDEMSA; Trujillo-Perú; 2004; p. 89.
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Cuando el representante tiene facultades de delegación conferidas expresamente,
puede delegar la representación a una tercera persona llam.ada delegado para que
la ejercite dentro de los límites que le ha conferido el poderdante. La ley procesal
además le permite al apoderado autorizado para delegar sus facultades a revocar y
reasumir, además, la representación en cualquier estado del proceso.

El representante puede delegar sus facultades total o parcialmente, aWlque no
haya sido autorizado para ello por el representado, pet'Oresponderá ante éste si no
se le dio facultad para designar delegado, o si estando autorizado no le indicaron
expresamente el nombre de la persona a quien debe delegar y el nombramiento recae
en una persona notoriamente inmoral, no idónea e incompetente pat'a ejercer la dele-
gación procesal.

9.11. Cese de la representación
El artículo 78 del C.P.C. dispone que la representación judicial termina por las mis-

mas razones que causan el cese de la representación o del mandato: es decir, termina
por voluntad del poderdante en forma voluntaria o del apoderado por causas ajenas
e imprevisibles en forma involuntaria.

9.11.1.En forma voluntaria

La representación judicial termina por voluntad del poderdante a través de la re-
vocación y por voluntad del apoderado por medio de la renuncia.

Por medio de la revocación, el representado pone fin al poder que ha conferido a
su representante o éste al mandato que le ha confiado.

La revocación es la facultad que tiene el mandante pat'a dejar sin efecto el mandato
que ha conferido a su mandatario y puede hacerlo etl cualquier momento.

La revocación puede ser en forma expresa, cuando la parte que ha otorgado poder
la revoca observando las mismas formalidades con que la confirió. Así, por ejemplo,
si confirió poder por acta ante el juez o por escritura pública, la revocación debe ha-
cerla en igual forma, Aunque el apoderado se haya apersonado por escritura pública,
no hay inconveniente que la revocación se haga por acta ante el juez que conoce el
proceso y viceversa,

Sin embargo, la ejecución de un acto procesal del representado no supone la revo-
cación del poder; y explícitamente puede revocar el demandante o dematldado a su
apoderado al apersonat'Se sin hacer reserva de que la prosecución del proceso se haga
con la intervención de él y de su apoderado, salvo que se trate de un poder írrevoca-
ble'".

101 Clr. Código Civil. "Artículo 153".- El poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o por tiempo limnado o cuando es otorgado en
interés común del representado y del representante o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un año".
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Por la renuncia, el representante judicial se separa con plena libertad de las facul-
tades haciendo notificar a su representado con la resolución que le admite el juez su
renuncia con el objeto de que se apersone al proceso o le subrogue dentro del plazo de
cinco días después de notificado personalmente u otro cualquiera de sus apoderados,
bajo apercibimiento de continuar el proceso en rebeldía. En caso que el poderdante
no salga al proceso o sus otros apoderados, se hará efectivo el apercíbímíento y conti-
nuará el proceso en rebeldía.

Debe advertirse que tanto en el caso de revocación o de renuncia del poder que
confiere la representación judicial, no cesa ésta mientras el poderdante no salga al
proceso o constituya nuevo apoderado, tal como 10 prescribe el arto 79 del C.P.C.

9.11.2. En forma involuntaria

De acuerdo a 10 prescrito por el artículo 79 del C.P.C. in fine, cesa la representación
por muerte o declaración de ausencia, incapacidad sobrevenida del representante o
del apoderado, remoción o cese de nombramiento o del representante legal de un
incapaz y circunstancias análogas. De acuerdo al artículo 1081 inc. 3 del C.C.: "El
mandato se extingue por muerte, interdicción o inhabilitación del mandante o man-
datario". Esto significa que si se producen los tres casos de extinción, la representa-
ción judicial termina.

La muerte pone fin a la personahdad y por 10 tanto los derechos se transmiten a sus
herederos, así como las obligaciones, salvo que sean intrasmisibles: de 10 que se infie-
re que los herederos tienen el derecho de salir al proceso directamente o por Inedia de
apoderado, por haber operado la sucesión procesal.

El juez dictará la declaración de ausencia del poderdante o del apoderado, cuando
ha transcurrido dos éUlOSdesde que se tuvo la última noticia del desaparecido y orde-
nará dar la posesión temporal de los bienes del ausente a quienes fueron sus herede-
ros forzosos al tiempo de dictarla y si no hubiera herederos forzosos le designará un
curador procesal.

La incapacidad sobrevenida del representante o del apoderado se produce cuando
el que ejerce la representación judicial ha caído en los casos de incapacidad absoluta
o relativa y observando el proceso sumarísimo se les declarará en interdicción civil y
se les nombrará su curador para que continúe la representación durante el curso del
proceso.

En los casos de remoción o cese de nombramiento o del representante legal de un
incapaz y en casos análogos, involuntariamente termina la representación judicial del
apoderado.

En los casos que hubiera varios apoderados facultados péU'aactuar conjuntamente,
el poder se extingue péU'atodos aun cuando la causa de la extinción fuera péU'auno
solo de los apoderados, salvo pacto en contrario, tal como 10 dispone el artículo 1805
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del C.C.; pero este dispositivo no es aplicable cuando se ha hecho el nombramiento
por mandato judicial.

9.12. Efectos del cese de la representación

Cuando la representación judicial termina por revocación, es decir por decisión
del representado capaz de actuar por sí mismo, cualquiera que fuera la causal de cese,
éste sólo surtirá efectos desde que la parte comparece al proceso por sí o por medio de
nuevo apoderado, con independencia de la fecha o forma en que el cese le haya sido
comunicado al anterior.

Cuando el cese de la representación judicial termina por renuncia del apoderado,
cualquiera que fuera la razón, surte efecto cinco días después de notificado personal-
mente el representado u otro cualquiera de sus apoderados cuando actúan éstos en
forma conjunta o indistinta y están notificados bajo apercibimiento de continuar el
proceso en rebeldía. En caso que no se apersone el representado al proceso o constitu-
ya nuevo apoderado, se hará efectivo el apercibimiento.

Cuando el cese de la representación judicial se produzca en forma involuntaria,
por muerte o declaración de ausencia y los demás casos tratados (véase en 9.11.2.)
se suspenderá el proceso por un plazo máximo de treinta días, mientras se designa
representante legal o curador procesal por el juez que conoce el proceso.

Cuando se trata de la designación voluntaria del apoderado nombrado por un pla-
zo determinado, la representación judicial se extingue inuoluninruunenie cuando se ha
vencido el plazo para el que se le otorgó, aWlque el proceso todavía se encuentre en
trámite.

10. REPRESENTACiÓN JUDICIAL POR ABOGADO, PROCURACiÓN OFICIOSA Y
REPRESENTACiÓN DE LOS INTERESES DIFUSOS

10.1. Representación judicial por abogado
,

Piero CALAMANDREIen "Demasiados abogados=w y Angel OSSORIO en "El alma de
la togá'103han escrito sobre la noble profesión de abogado. La abogacía es la consa-
gración profesional al ministerio de la defensa. El término abogado, que deriva de la
palabra latina ad uocaius, designa a la persona que debe abogar por las causas nobles.
El título de abogado que se otorga en el Perú no es un grado académico, sino una li-
cenciatura en Derecho, que le pennite ejercer esta profesión. El abogado debe ser bue-
no de espíritu, firme en sus convicciones y decisiones, prudente en sus actos, ilustrado
en los conocimientos del Derecho y pelito en su materia. La rectitud de conciencia es

102 CALAMANDREI, Piero; Demasiados Abogados; Edn. Ediciones Juridicas Europa América; 8s. As. Argentina; 1960 333 pp.

103 OSSORIOy GALLARDO, Angel; El alma de la toga: 3ra Edic.; Ed~. EDIAL; Lima-Perú 2001; 211 pp.
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mucho más importante que la riqueza de conocimientos en el abogado. Con mucho
acierto, el maestro MONROY GÁL VEZ afirma: "Setoabogado no es socialmente un fin, sólo
es un medio para insertarnos en la sociedad a fin de hacer perdurables los valores
que la sustentan y acabar con las estructuras que genet'an injusticia. [amás debernos
olvidar que vivitnos la más elevada de las profesiones, tanto que 10 que recibimos por
su ejercicio no es un sueldo ni una remuneración, es un honorario, etl consecuencia es
un honor recibirlo":".

En homenaje a los abogados dedicados al ejercicio de la noble profesión y a la
confianza del patrocinio de su defensa, se les ha conferido la representación judicial
autorizándoles facultades generales a las que se refiere el artículo 740 y el artículo 80
del C.P.C., a fin de que en el primer escrito que presenten al proceso, el interesado o
su representante puedan otorgar o delegar al abogado que autorice facultades getle-
rales de representación, sin necesidad de hacerlo por escritura pública o por acta ante
el juez. Pero si se le exige al representado que designe domícilío personal y su decla-
ración de estar instruido de la representación o delegación que otorga a su abogado.

Estas facultades generales, corno afirma CARRIÓNLUGo:"Se pueden conferir al abo-
gado defensor no sólo en el primer escrito que presente el htigante, sino también
puede otorgarse en los escritos posteriores, cuando se presentan casos que justifican,
corno cuando hay cambio de abogado, cuando este fallece, etc."10S

Algunos letrados tienen dudas sobre las facultades que confiere el artículo 80 del
Código Procesal Civil respecto de los medios impugnatorios, pero dicha disposición
procesal es tan clara, que no hay ninguna incompatibilidad entre el artículo 290 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial y el artículo 75 de nuestra Ley Procesal. Por el contra-
rio se complementan y se fusionan haciendo más eficaz el ministerio de la defensa en
beneficio de las partes en conflicto.

Corno se sabe, el representante no necesita facultades especiales para hacer uso
de los medios impugnatorios, puesto que siendo las normas procesales de Derecho
Público, al exigirse facultades especiales pcu'a impugnar una resolución se atentaría
contra los príncípíos de contradicción y del derecho de defensa que garantizan el
derecho a Wl. debido proceso que deben gOZaI'todos quienes tienen la condición de
parte procesal y en este sentido se ha pronunciado la Sala Civil de la COIteSuprema
en casacíón=,

104 Mamey Gálvez. Juan; Para ..mi oro Corazón". Sobre Derecho. Proceso y otras angustias; T. L; Segunda Edición; Edij COMUNITAS; Lima, Perú; 2010;
p.509.

105 Carrión lugo. Jorge; Op. ca: T. 1;p 217.

106 Cfr. Sentencia Casatoria

"Lima, veintinueve de agosto de mil novecientos noventisiete.
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10.2. Procuración oficiosa

Esta institución creada en nuestro ordenamiento procesal permite representar a
una persona como parte en un determinado proceso sin tener su representación judi-
cial, asumiendo las responsabilidades cuando resulte manifiestamente injustificada o
temeraria,

Cuando un tercero interviene como procurador oficioso, los jueces deben ser su-
mamente cuidadosos para admitirlo como parte y tener en cuenta los presupuestos
que exige el artículo 81 del C.P.C.

10.2.1. Primer caso

Que las personas por quien se cOlnparece se encuentren impedidas de hacerlo por
sí mismas, como puede ocurrir en los casos de incapacidad absoluta o relativa¡ o si
estuvieran ausentes del país sin haber dejado un representante legal como heredero
o el juez no les haya designado un administrador judicial a solicitud de cualquier
familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo por afinidad¡ o tengan
razones de fundado temor o amenaza, siempre que se den los supuestos previstos en
el artículo 215 del C.C., es decir, el temor de sufrir un mal inminente y un grave daño

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. en la causa vista en audiencia pública el veintiocho de agosto del año en curso, emite la siguiente
sentencia. teniendo a la vista el acompañada

1. MATERIA DEL RECURSO

Se trata de los recursos de casación interpuesto prr don Carlos Armando Iglesias Alva e Instalaciones Hecíromecarícas Sociedad Anónima. INEMEC,
contra la resolución de lajas sesentinueve. su fecha veinte de mayo de mil novecientos nC/lentiséis, por cuanto declara insubsistente las apelaciones
concedidas a su parte.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La Ccrte. mediante resolución de fecha doce de nodemare de mil novecientos noventiséis, ha estimado procedente ambos recursos por la causal
relativa a la contravención de las nomas que garantizan el derecho a un debido proceso, sustentando en que la Sala Superior ha menoscabado su
derecho de defensa al pronunciarse sobre su apelación y determinar que el abogado de los recurrentes carecía de las facultades contenidas en el
recurso de apelación y declarar la improcedencia de dichas solicitudes.

3. CONSIDERANDOS

Primero: Que la causal de contravención a las normas que garantizan el derecho a un debido proceso está dirigida a cuestionar la inobservancia de
normas de orden público y de ineludible cumplimiento prr garantizar la observancia de estas una justicia imparcial. no arbitraria y ajustada a ley.

Segundo: Que la representación judicial del abogado, según el artículo ochenta del Código Procesal Civil, exige de la parte material o de su representante,
siempre que este tenga facultad de delegación, que en el primer escrito que presente al proceso exprese su voluntad de cXorgar tal representación.

Tercero: Que. en el presente caso, a fojas doscientos cuarenta la recurrente cXorgarepresentación al doctor Ricardo Reyes RAI,Ioopara que la represente
en el proceso, por lo que se concluye que el Abogado tenia facultad para interponer el recurso impugnatorio.

Cuarto: Que de lo expuesto se concluye que la Sala Superior, al declarar nula la apelación concedida en primera instancia. ha contravenido las normas
procesales.

4. DECISiÓN:

B) Estando a las conclusiones a las que se arriba. de conformidad con el articulo trescientos ncventiséls rubro dos punto uno del Código Procesal Civil,
se declara FUNDADO el recurso de casación interpuesto a lajas cuatrocientos veintiuno y a fqas trescientos noventisiete y, en consecuencia. CASARON
la sentencia de fojas trescientos setenta y nueve, su fecha veinte de mayo de mil nC/lecíentos noventiséis, que declara insubsistente las apelaciones
concedidas a fojas trescientos setentiséis y trecientos cuarenticinco respectivamente; MANDARON que la Sala Superior expida nuevo Iallo;

C) ORDENARON la publicación de esta resolución en el diario oficial el Peruano, en los seguidos por Jorge Francisco Seminario con Carlos Armando
Iglesias Alva y otro sobre obligación de dar suma de dinero y otro concepto; y los devolvieron. SS. Pantoja Iberico. Roncalla Castillo. Marull".
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en su persona, su cónyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros; o se trate de una situación de
emergencia o de iruninente peligro, corno puede ocurrir en los casos fortuitos o de
fuerza mayor, o en caso de guerra o en los casos de los interdictos de retener por obra
nueva o ruinosa; o cualquier otra causa análoga y se desconociera la existencia de
representante con poder suficiente.

10.2.2. Segundo caso

El procurador oficioso puede cOlnparecer al proceso cuando la parte contraria 10
pida. En este supuesto, el procurador está obligado a prestar' garantía suficiente a
criterio del juez de que su gestión será ratificada, dentro de dos meses siguientes de
haber comparecido este.

Si el procurado no ratifica al procurador oficioso dentro del plazo, se dará por
concluido el proceso y se le podrá condenar al pago de darlos y perjuicios, así como
a las costas y costos, siempre que a criterio del juez la intervención oficiosa haya sido
manifiestamente injustificada o temeraria,

Se presume con carácter absoluto la ratificación de la procuración cuando el inte-
resado compar'ece por sí mismo o debidamente representado, continuando el proceso
en el estado eri que 10 encuentra y no rechaza expresamente la actuación del pro-
curador. Es inválida la ratificación parcial o condicional, es decir que debe ser total
e incondicional a los actos procesales realizados por el procurador. La ratificación
tiene efectos retroactivos, esto es, que al apersonar'se el procurado por el principio de
convalidación los actos realizados desde su inicio se retrotraen a la fecha de la com-
parecencia del procurador, sin perjuicio del derecho de terceros cuando se les haya
causado darlo con su intervención'".

10.3. Patrocinio de intereses difusos

Siguiendo al profesor CHA YES,El ilustre procesalista Mauro CAPPELLETTI denomi-
nó a los intereses difusos litigación de" derecho público" por afectar a grandes grupos
de personas=. Puesto que vivimos en una sociedad globalizada, donde las relaciones
jurídicas son distintas y traen consecuencias que afectan intereses colectivos de inde-
terminado número de personas; éstas necesitan actuar por representación par'a tener
acceso a la justicia y poder recibir protección judicial efectiva.

Los estudios sobre la representación de los intereses difusos se inician en Estados
Unidos en la década de 1970 y en el Perú a partir de 1993 con la promulgación del

107 Cfr. arl. 81 inc. 2' del C.P.C.

108 Cappelletti. Mauro y Garth. Bryant; El Acceso a la Justicia; Edil. Fondo de Cultura Económica; México; 1996; p. 35.
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Código Procesal Civil109, en el cual no solamente se ha dado una definición sino tam-
bién se regula las personas que pueden cOll1parecer,el procediIniento, la sentencia y a
partir del 9 de junio del 2002 se introduce la consulta a la sala civil de la Corte Superior
cuando la sentencia declara infundada la demanda.

Los derechos difusos tienen una importancia tan trascendental, que se les ha otor-
gado categoría constitucional, debido a que constituyen derechos supretnos colecti-
vos que necesitan una defensa procesal por pertenecer a una sociedad contemporánea
organizada, cuya titularidad ya no es individual sustentada en una economía basa-
da predominantemente en las relaciones individuales como la concebían los clásicos,
sino se sustenta en una economía en la cual hay fenómenos de masa como el trabajo, la
producción, el intercambio, el consumo, la educación, el turismo, las comunicaciones,
la asistencia y previsión sociales, el medio ambiente, los bienes o valores culturales o
históricos, etc.

En tOtUOa los derechos sociales, normados en nuestra Constitución Política, po-
demos afirmar que han aparecido normas inconstitucionales que pueden interesar a
miles, millones de petuanos, de modo que esos derechos afectados requieren protec-
ción jurídica.

Es el caso de las fábricas industriales, por ejemplo, que pueden ocasionar daños
a muchísimos consumidores del mismo producto por defecto de fabricación. Los
consumidores individuales perderían tiempo planteando un proceso, el productor
continuaría tranquilamente su actividad; pero si aquellos estuvieran organizados no
ocurriría eso porque los eventuales daños son colectivos.

Igualmente, la contaminación del medio ambiente, de la atmósfera, de un río, un
lago, la tala de bosques, producen un número impreciso de personas damnificadas

109 "Articulo 82'.' Patrocinio de intereses dilusos.· Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de personas, respecto
de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como la defensa del medio ambiente, de bienes o valores cu~urales o históricos o del consumidor.

Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos locales, las Comunidades Campesinas
y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdicción se produjo el daño ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de
lucro que según ley y criterio del Juez, éste último por resolución debidamente motivada. estén legitimados para ello.

las Rondas Campesinas que acrediten personeria juridica. tienen el mismo derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas en
los lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado a juicio.

Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio ambiente o de bienes o valores cuHurales, sin la intervención de los Gobiernos
locales indicados en el párrafo anterior, el Juez deberá incorporarlos en calidad de ütisconsme necesario, aplicándose lo dispuesto en los articulos
93' a 95·.

En estos casos, una sintesis de la demanda será publicada en el Diario OIicial "El Peruano" y en oIro que publiquen los avisos judiciales del
correspondiente distrito judicial. Son aplicables a los procesos sobre intereses difusos, las normas sobre acumulación subjetiva de pretensiones en lo
que sea pertinente.

En caso que la sentencia no ampare la demanda, será elevada en consuüa a la Corte Superior. la sentencia definitiva que declare fundada la demanda.
será obligatoria además para quienes no hayan participado del proceso".

la indemnización que se establezca en la sentencia. deberá ser entregada a las Municipalidades Oistrital o Provincial que hubiera intervenido en el
proceso, a fin de que la emplee en la reparación del daño ocasionado o la consedrvación del medio ambiente de su circunscripción"
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de modo que, si no se hubiese previsto la representación procesal de los intereses di-
fusos, individuada.m.ente las personas estarían aisladas e impotentes de comparecer,
por un lado porque la justicia clásica no entiende a los intereses difusos y por otro el
poder económico que representan los empresarios dedicados a estas actividades.

Al tratar el acceso a la justicia contra la "pobreza organízatíva" de las partes, CA-
PPELLETTI refiere: "Mientras la primera 'ola' del movímiento pcu'a el acceso a la justicia
se dirigió contra los efectos negativos e injustos de la pobreza económica de las partes,
esta segunda' olá de reformas debió batirse contra lo que puede llamarse la 'pobreza
organízatíva': esto es, la dificultad pcu'a los titulares de los intereses difusos de orga-
nizarse en un frente unitario contra un nuisstorongdoer. Se ha podido supercu' dicha
dificultad, potencialmente al menos, sólo mediante las reformas ya mencionadas, o
mejor aún, mediante una combinación plural de dichas reformas"!".

El problema pcu'a la defensa de los intereses difusos es práctico, porque dada la
indeterminación de las personas no podemos concebir que los implicados en el inte-
rés se defiendan procesalmente en forma individual. Por eso, en el segundo párrafo
del artículo 82 del C.P.C. modificado por la Ley N° 27752, publicada e18 de junio de
2002, se advierten dos tipos de legitimación: a) una legal por ser remisiva a otras leyes
que hacen viable prolllover o intervenir válida.m.ente en un proceso de patrocinio de
intereses difusos, como el Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, los gobiernos
locales, las comunidades campesinas y/o las comunidades nativas en cuya jurisdic-
ción se produjo el daño ambiental o al patrimonio cultural o las asociaciones o institu-
ciones sin fines de lucro¡ y b) la otra judicial, en el sentido de que el juez es el que debe
resolver el patrocinio de los intereses difusos por resolución debidamente motivada,
que los que compcu'ecen estén legitimados pcu'a que pueden asumir con eficacia la
defensa del intereses difusos.

Por otro lado, las rondas campesinas están legitiInadas pcu'aprolnover procesos en
defensa de los intereses difusos, siempre que acrediten personería jurídica: esto es que
se inscriban en los registros públicos y tienen los mismos derechos que las comunida-
des campesinas o las comunidades nativas en los lugares donde éstas no existan o no
se hayan apersonado al proceso.

Igualmente, la citada ley ha complementado al artículo 82 del Código Procesal
Civil, al disponer que en los casos que se prolnuevan procesos relacionados con la
defensa del medio a.m.bienteo de bienes o valores culturales, SUl. intervención de los
gobiernos locales, el juez deberá incorporarlos en calidad de litisconsortes necesario
observando 10dispuesto en los artículos 93 a 95.

Al expedir el auto de admisibilidad de la demanda, el juez dispondrá que se haga
una síntesis de la demanda y su publicación en el diario El Peruano o en otro que pu-

110 Capelletti, Mauro; Dimensiones de la Justicia en el Mundo Contemporáneo. Traducción de Héctor Fix Fierro; Edil. Parrúa; México; 1993; p. 101.
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blique los avisos judiciales del correspondiente distrito judicial, tornará en cuenta las
normas sobre acumulación subjetiva de pretensiones en cuanto sea pertinente.

La trascendencia de estas legitímacíones se apreciará en la sentencia. Si el Juez no
anlpara la demanda y la declara infundada, la elevará en consulta a la Corte Superior.
La sentencia definitiva que declare fundada la demanda, ésta será obligatoria para
todos, incluso para los que no han participado en el proceso.

Finalmente, el artículo 82 in fine de nuestro ordenamiento procesal ha precisado
que la indemnización que se establezca en la sentencia, deberá ser entregada a las
munícipalidades distritales o provinciales que hubieran intervenido en el proceso, a
fin de que la emplee en la reparación del daño ocasionado o la conservación del medio
ambiente de su círcunscrípcíón'".

Al prologar la obra de Giovanni PRIORIPOSADAY Reynaldo BUSTAMANTEALARCÓN,el
maestro MONROYGÁLVEZrefiriéndose a los intereses difusos sostiene que en la legiti-
mación procesal que la ley procesal confiere al Ministerio Público, a una asociación ci-
vil o instituciones sin fines de lucro o a cualquier ciudadano para demandar la defen-
sa de un derecho difuso, lo que se le otorga a cada quien es una representación procesal
de origen. legal y no se trata de la legitiuiidnd pa'ra obrar activa de naturaleza extraordinaria,
corno la ha denominado PRIORIPOSADA.

En cualquier caso, lo que la ley ha querido es impedir que la falta de determina-
ción del sujeto activo en la relación material conduzca a una indefensión jurisdiccio-
nal del derecho difuso. Visto así el problema, lo que se quería remediar se haría con
la institución debida y en la relación debida, esto es la representación procesal legal al
interior de Ulla relación jurídica procesal.

El Código Procesal Civil orientado por el sistema publicistico confiere al Ministe-
1io Público y a otras personas jurídicas corno dejamos expuesto precedentemente no
sólo capacidad procesal para demandar como parte procesal en representación de los
derechos de un conjunto indeterminado de personas¡ Sll10también le faculta interve-
nir en los procesos que se promuevan como dictaminador, protegiendo los derechos
subjetivos de los particulares cuando se sustraen de su libre disposición.

Por mandato constitucional y de la ley no solamente se le concede legitimidad al
Ministerio Públíco!", sino también al Defensor del Puebl0113 pat'a defender los dere-

111 Clr. Artículo 82' del Código Procesal Civil, modificado por la ley N" 27752, publicada en el Diario Oficial El Peruano el8 de junio de 2002.

112 Cfr. art. 159 inc. 10 de la Coostitución Política del Perú: "Corresponde al Ministerio Público: Promcver de oIicio, o a petición de parte, la acción judicial
en defensa de la legalidad y de los intereses públicos tutelados por el derecho".

113 "Artículo 162".- Atribuciones de la Defensoria del Pueblo.

Correspoode a la Defensoría del Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, y supervisar el
cumplimiento de los deberes de la administración estatal y la prestación de los servicios públicos a la ciudadania .".
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chos constitucionales y fundamentales de la persona y la comunidad; y al Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual'" para cautelar
los derechos de los consumidores.

Las asociaciones o instituciones privadas sin fines de lucro también están legitíma-
das par'a comparecer como parte procesal en procura de la tutela jurísdiccíonal de los
derechos colectivos de un conjunto indeterminado de personas.

La acción popular' otorga Iegitímidad a cualquier persona par'a que pueda iniciar'
procesos en defensa de los derechos correspondientes a los intereses difusos, permí-
tiéndose de este modo el libre acceso a la justicia para defender los intereses colectivos
o de glUpO,pudiendo los pretensores de los intereses difusos hacer uso de la acumu-
1ación subjetiva de pretensiones.

Presentada la demanda, el juez en resolución debidamente motivada declarará a
las personas que estén legitimadas par'a demandar' y ordenará que se publique en el
diario ofícial í'El Peruano" una síntesis de la demanda yen otro de mayor circulación
del distrito judicial.

El objetivo principal es prevenir los daños antes que repararlos, evitar que se pre-
senten y si ya existen, evitar' que estos continúen, 10que implicaría demandar como
pretensión principal la paralización de la actividad perjudicial e independientemente
pedir una medida cautelar' innovativa. Por ejemplo, los daños del uso de los "cham-
pús" que producen la caída del pelo y luego la calvicie, a efectos de que se investiguen
las cuahdades reales del producto.

114 Cf[ ert. 51 del Decreto Legislativo N° 716, complementado prr el art. 21 del Decreto Legislativo N° 807, que dispone:

"Artículo 51.· Ellndecopi, previo acuerdo del Directorio, se encuentra leg~imado para promover procesos judiciales relacionados a los temas de su
competencia en defensa de los intereses de los consumidores, ccotome a lo señalado en el articulo 82 del Código Procesal Civil, los mismos que se
tramitarán en la vía sumarisima En estos procesos se podrán acumular de manera genérica las pretensiones de indemnización prr daños y perjuicios,
reparación o sustitución de productos, reembolso de cantidades indebidamente pagadas y en general cualquier ora pretensión necesaria para tutelar
el interés y los derechos de los consumidcres afectados, que guarde conexidad con aquéllas. Ellndecopi podrá delegar esta facuftad en entidades
públicas o privadas que estén en capacidad de representar los intereses de los consumidores. El Juez adrnñirá la leg~imidad para obrar de la entidad
respectiva. sin más trám~e que la presentación del documento en que consta la delegación efectuada prr ellndecopi.

El Juez conferirá traslado de la demanda el mismo día que se efectúen las publicaciones a la que hace referencia la norma mencionada en el párralo
antericr. Ellndecopi representara a todos los consumidores afectados pcr los hechos en que se funde el petcorio si aquellos no manifiestan expresamente
y prr escrito su voluntad de no hacer valer su derecho o hacerlo por separado dentro del plazo de 30 días de realizada dichas publicaciones, vencido
el cual se citará a audiencia de conciliación.

Una vez consentida o ejecutcriada la sentencia que ordena el cumplimiento de la obligación demandada. esta será cobrada por ellndecopi, quien luego
prorrateara su monto o velara pcr su ejecución entre los consumidores que se apersonen ante dicho organismo, acredrendo ser titulares del derecho
discutido en el proceso.

Transcurrido un año desde la fecha en que ellndecopi cobre efectivamente la indemnización, el saldo no reclamado se destinará a un fondo especial
para el financiamiento y difusión de los derechos de los consumidores, de infcrmación relevante para los mismos y del sistema de patrocinio de
intereses difusos.

Mediante Decreto Supremo se establecerán los alcances y mecanismos para llevar a cabo el adecuado uso del fondo mencionado en el párrafo anterior,
asi como para regular los procedimientos de distribución del monto obtenido o de ejecución de las obligaciones a favcr de los consumidores afectados.

Sin perjuicio de lo estabfecido en los párrafos anteriores. ellndecopi podrá representar los intereses individuales de los consumidores ante cualquier
entidad pública o cualquier otra persona o entidad privada. bastando para ello la existencia de una simple carta poder suscrita por el consumidor
afectado. Tal poder faculta al Indecopi a exigir y ejecutar cualquier derecho del consumidor en cuestión".
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Igual pueden demandarse los hechos dañosos por efectos de la radiactividad o la
depredación de nuestra fauna y flora, pues si se declararse infundada la demanda, el
juez debe absolver al demandado del pago de costas y costos, porque existe la posibi-
lidad de que otra persona legitimada pueda volver a demandar.

Aparentemente pareciera que se atenta contra el principio de socialización del pro-
ceso, pero no es así, porque en esta clase de pretensiones el trato es desigual porque
los intereses son desiguales. El interés social está sobre el interés individual. De estos
casos se infiere que la cosa juzgada tradicional ha variado y no habrá cosa juzgada
cuando se absuelve al demandado; porque todos tenemos derecho a vivir en paz,
tranquilidad y sin soportar en forma permanente hechos dañosos que perturban la
salud, el Inedia ambiente, etc.

La sentencia que declara fundada la demanda si no es recurrida, será elevada en
consulta a la Corte Superior de Justicia del respectivo distrito judicial y una vez que
ha quedado consentida o ejecutoriada, produce sus efectos jurídicos aun pat'a quienes
no hayan participado del proceso.

10.4. Deberes y responsabilidades de las partes, de sus abogados y de sus apode-
rados en el proceso

10.4.1. Deberes de las partes procesales
Con la finalidad de dar claridad a nuestros conceptos, le otorgaremos la denomi-

nación de partes procesales, tanto a quienes COlll.pat'eCencomo titulares de derechos
sustanciales COInoa aquellos que 10 hacen ejercitando la representación legal, conven-
cional y técnica o judicial del abogado'".

115 "Otra forma atipica de representación procesal es la representación técnica o judicial del abogado. Esta consiste en la concesión a un abogado de las
facultades del apoderamiento general, por el solo mérito de acreditarse como asescrlegal de una de las partes materiales o de su representante dentro
de un proceso. Este instituto se sustenta en el hecho que siendo la actuación procesal un asunto eminentemente técnico, resulta indispensable que los
actos sean realizados por persona que procuren un desarrollo expeditivo y responsable del proceso.

La doctrina es variable no sólo en el nombre del inst~uto -adviértase como LIEBIAANhacer referencia a la representación técnica del abogado-, sino
también en los requistos que se exigen para su procedencia El Código nativo regula también este instituto, que por cierto lo encontramos en la
legislación comparada". MOI,JIOYGALVEZ,Juan; En Revista lus et Ver~as; Editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Católica del Perú; AñoV; N" 10; 1990-1995; Lima. Perú; p. 284_

"Articulo 80. - Representación Judicial por Abogado. - En el primer escrito que presenten al proceso, el interesado o su representante pueden OIorgar o
delegar al Abogado que lo autorice las facultades generales de representación a que se reliere el articulo 74. En estos casos no se requiere observar
las formalidades del artículo 72, por si que se designe el domicilio personal del representado y su declaración de estar instruido de la representación o
delegación que OIorga y de sus alcances".

"Artículo 1W.-Deberes de las partes, Abogados y apoderados. - Son deberes de las partes, abogados y apoderados:

1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos sus actos e intervenciones en el proceso.

2. No actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos procesales.

3. Abstenerse de usar expresiones descomedidas o agraviantes en sus intervenciones.

4. Guardar el debido respeto al Juez, alas partes y a los auxiliares de justicia

5. Concurrir ante el Juez cuando éste los cite y acatar sus órdenes en las actuaciones judiciales; y,

6. Prestar al Juez su diligente colaboración para las actuaciones procesales, bajo apercibimiento de ser sancionados por inconducta con una
multa no menor de tres ni mayor de cinco Unidades de Relerencia Procesal.
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Estos deberes procesales constituyen imperativos jurídicos a los que las partes pro-
cesales deben adecuar sus conductas al servicio de la justicia; porque en caso contrario
serán responsables civil, penal y admínistratívamente, toda vez que esas conductas
extraprocesales atentan contra el principio de moralidad y deben ser sancionadas de
acuerdo a la gravedad del caso que amerite. Entre los principales deberes procesales
señalaremos los siguientes:

10.4.1.1.Deber de veracidad, lealtad, probidad y buena fe

El Código Procesal Civil, en la segunda parte del Título Preliminar, dispone: "Las
partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos los partícipes en el pro-
ceso quienes adecuan su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y
buena fe". En consecuencia, en tutela de los valores éticos tan pregonados en la actua-
lidad se ha establecido sanciones para el htigante que actúa con dolo o culpa frente a
su cohtigante, organismos jurisdiccionales o incluso con respecto a terceros, ajenos al
proceso, condenándolos con el pago de costas y costos e imponiéndole multas por su
comportamiento procesal.

Por 10 tanto, en aplicación del principio de moralidad las partes deben adecuar
su conducta a esos deberes en todos los actos procesales que realicen dentro de una
contienda judicial. Por otra parte, tanto el demandante corno el demandado deben
pronunciarse en forma clara y concreta sobre el petitorio, proponer las tachas y opo-
siciones a los medios probatorios. las excepciones y defensas previas a los defectos de
forma y de fondo de la demanda,

AWl en la demanda, contestación y reconvención si la hubiere, los medios pro-
batorios y los documentos deben anexarse pat'a evitar dilaciones procesales. En la
audiencia de pruebas hasta se faculta al juez a prescindir de pruebas que no tengan
relación con los hechos controvertidos, nonnándose la convalidación de los actos pro-
cesales, corrigiéndose los errores de procedimiento de la nuhdad de las resoluciones
judiciales.

El procesalista DEVIS ECHANDÍArefiriéndose a la conducta procesal, comenta: "La
ley procesal debe sancionar la mala fe de las partes o de sus apoderados, establecien-
do pat'a ello severas medidas, entre ellas la de responsabilidad solidaria de aquéllas
y éstos, y el juez debe tener facultades oficiosas pat'a prevenir, investigar y sancionar
tanto aquélla como el fraude procesal.

La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las tram-
pas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las inmoralidades de todo
orden"!".

116 Devis Echandía. Hernando; Teoría General del Proceso; T. 1;Edil. Universidad S.R.L.; Buenos Aires. Argentina; 1984; p. 46.
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El deber de buena fe es el conocimiento sincero, honesto que orienta a las personas
a tener una conducta adecuada frente a los demás, que le prohíbe realizar actos contra
la ley y la ética en cualquier tipo de proceso o acto que realice.

Como afirma Pico i JW10y:"En mi modesta opinión, el reconocimiento del princis-
pio de la buena fe proesal no responde a una ideología política determinada, sino al
intento de lograr la máxima eficacia del proceso civil, debiéndose respetar siempre las
debidas garantías csonstitucionales del proceso":".

El deber de veracidad se refiere a la verdad formal y no a la verdad real que es pro-
pia del proceso penal; aquella que debe surgir de la verdad procesal que elll.erge de
la ley y del proceso. En el proceso civil muchas veces se observa que las resoluciones
judiciales que expiden los jueces son ajenas a la realidad.

El deber de veracidad es relevante por los estudios que han realizado los tratadis-
tas de la ciencia del proceso. La verdad procesal constituye un tema de 11layordiscu-
sión entre procesalistas como COUTURE,quien sostiene que el deber de veracidad debe
alcanzar a todos los sujetos del proceso, mientras REDENTI, WACCHY CALAMANDREI10
han calificado como un instrumento de tortura moral para las partes, sus representan-
tes, sus abogados y, en general, para todos los que participan en el proceso'".

La última parte de la norma procesal del Título Preliminar faculta al juez - como
director del proceso - a impedir y sancionar cualquier conducta que no esté de
acuerdo con la moralidad que debe existir en un debido proceso. Al no imponer su
autoridad aplicando sanciones - corno la imposición de multas - , los jueces serán
responsables de las conductas ilícitas o dilatorias que afecten el desenvolvimiento y
desarrollo de los diferentes procesos'".

117 PICO I JUNOY.Jean; La Buena Fe Procesal; Edil. Depalma;; Bogctá. D.C. -Colombia; 2011; p. 45.

118 !DROGO DELGADO, Teólilo; Principios Fundamentgales de Derecho Procesal Civil; 2". Edic.; Edn. MARSOl Perú Editores; lima-Perú; 1999; p. 40.

119 "Articulo 52". - Facultades disciplinarias del juez. - A lin de conservar una conducta procesal correspondiente a la importancia y respeto de la actividad
judicial, los jueces deben:

1.2.1. Ordenar que se suprima lalrase o palabra expresada o redactada en términos densvos o vejatorios;

1.2.2. Expulsar de las actuaciones a quienes alteren su desarrollo. Si se trata de una de las partes, se le impondrá además los apercibimientos que
hubieran sido aplicables de no haber asistido a la actuación; y,

1.2.3. Aplicar las sanciones disciplinarias que este Código y oras normas establezcan.

"Articulo 53". - Facultades coercitvas del juez. - En atención al fin prornoido y buscado en el articulo 52', el Juez puede:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva destinada a que la parle o quien corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decisión.

La multa es establecida discrecionalmente por el Juez dentro de los limites que fija este Código, pudiendo reajustarla o dejarla sin efecto si considera
que la desobediencia ha tenido o tiene justificación; y,

2. Disponer la detención hasta por veinticuatro horas de quien resiste su mandato sin justificación, produciendo agravio a la parte o a la majestad del
servicio de justicia

En atención a la importancia y urgencia de su mandato, el Juez decidirá la aplicación sucesiva, individual o conjunta de las sanciones reguladas en este
artículo.

Las sanciones se aplicarán sin perjuicio del cumplimiento del mandato".
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Si los jueces cumplieran estos deberes, se cumplirían con los altos fines del derecho,
porque desde que se inicia hasta cuando concluye la conducta procesal de las partes
debe orientarse de acuerdo a lo regulado o normado por el principio de autoridad o
dirección del procesow.

La lealtad está antes que lo económico, el dinero antes de realizar la actividad pro-
cesal no puede primar en beneficio de la justicia y esta se logrará con una formación
ética de los que intervienen en una contienda judicial, sin insultos, y si se utiliza la
idoneidad y probidad para expresar sus sentimientos y lo que piensan.

10.4.1.2.No actuar temerariamente

Cuando los que intervienen en una contienda judicial corno partes, abogados y el
director del proceso atentan contra valores éticos y axiológicos vulneran los deberes
de veracidad, probidad y lealtad, incurriendo en actitudes temerarias o maliciosas.
Estas actitudes por constituir conductas ilícitas reñidas con la moral son sancionadas
por disposiciones expresas contenidas en los artículos 52Y53 de nuestro ordenamien-
to procesal civil o por violación del principio de morahdad, sanciones que se cumplen
porque las nOITIlaSque las imponen son de Derecho Público.

10.4.1.3.Abstenerse de usar expresiones agraviantes

Los térmínos agraviantes tanto en los escritos que presentan corno las expresiones
indecorosas u ofensivas de cualquiera de los sujetos procesales que se usen inter pal'-
tes, abogados y apoderados no se ajustan a la necesaria sobriedad que debe imperar
cuando comparecen al magistrado, cualquiera que sea el grado de disenso con la ac-
tuación del juez, porque en el desarrollo del proceso lo que vale son los argumentos
jurídicos y no la verborrea grandilocuente, vacía de sentido y agraviante a la investidura
de quien se límita a dirigir y resolver una cuestión litigiosa sometida a su competen-
CIa.

10.4.1.4.Deber de respeto al órgano judicial y a los auxiliares de justicia

El principio de dirección del proceso recibe también el nombre de principio de
autoridad, su vigencia histórica en el proceso civil se remonta al principio dispositivo,
bajo el cual eljuez tenía dentro del proceso una actividad eminentemente pasiva, pero
al surgir el impulso procesal con la finahdad de legitimar la actividad de las partes,
ésta se hace más dinámica, funcional y dentro del marco de respeto mutuo bajo la
dirección del juez.

El legislador de 1993pal'a dotarle de facultades al juez reguló en forma expresa el
deber' de respeto de las partes, sus apoderados y sus abogados al órgano judicial y a
los auxiliares de justicia.

120 Idrogo Delgado: Teálilo: Op Gil: pp. 40 Y 41.
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Cuando se transgrede el deber de respeto, durante la tranútación de un proceso, la
ley le ha conferido al Juez no solamente facultades jurisdiccionales sino también dis-
cíplinarias, a fin de conservar-una conducta procesal correspondiente a la importancia
y respeto de la actividad judicial, ordenando que se suprima frases o palabras expre-
sadas o redactadas en términos ofensivos o vejatorios, a expulsar de las actuaciones
a los que alteren el desarrollo y a sanciones corporales COllIOla detención hasta por
veinticuatro horas y multas establecidas discrecionalmente dentro de los límites que
el Código dispone expresamentev'.

10.4.1.5. Deber de cumplimiento de las resoluciones judiciales

El Estado, en ejercicio de su función jurisdiccional, según REDENTI, interviene pat'a
"asegurar y garantizar el vigor práctico del derecho, pat'a quien quiera y contra cual-
quiera que fuere (aun contra sus propios oficios, si es necesario), promoviendo o con-
trolando su observancia, o reprimiendo los hechos cometidos injuria, o poniendo (o
contribuyendo a poner) remedio a las consecuencias de eventuales transgresiones,
También (y más que nunca), en este CatnpO,obra el Estado según el derecho, obser-
vándolo y aplicándolo; pero aquí el derecho no pone ni suministra ya solamente dis-
ciplinas instrumentales, como OCUl~'econ la administración pública, sino la finalidad
específica, características y diferencial de la función"122.

En uso de la potestad de la jurisdicción que le confieren los poderes, el juez declara
la voluntad de la ley resolviendo conflictos de intereses o incertidumbres con relevan-
da jurídica con fuerza obligatoria; es decir por el iniperiuni, [udiciuni, executio, el juez
manda, decide y ejecuta haciendo cumplir sus propias resoluciones.

El juez COllIOdirector del proceso emite resoluciones que resuelven puntos contro-
vertidos y hace ejecutar las propias decisiones que adopta en el desarrollo del proce-
SO.l23

De esto se concluye que las partes tienen el deber de cumplir las decisiones judicia-
les directamente o por medío de sus representantes durante el CUl'SOdel proceso corno
absolviendo los traslados al contestar demandas, compareciendo a las audiencias y
cumpliendo las decisiones finales.

121 Ctr. arts. 51, 52 Y 53 del C.P.C.

122 Redentí, Enrico; Derecho Procesal Civil; 11; Traducción Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerre Redin; Ediciooes Juridica Europa-América; Buenos
Aires, Argentina; 1957; p. 6

123 "las resduciones judiciales son, pues. actos procesales instructorios, resolutivos y ejecutorios del órgano jurisdicciooal"; Podetti, Ramiro; Derecho
Procesal Civil. Comercial y laboral; 111; Ediar Editores; Buenos Aires, Argentina; 1955: p.404.

PROCESO DE CONOCIMIENTO 89



Teáhlo Idrogo Delgado

10.4.1.6. Prestar al Juez su diligente colaboración para las actuaciones procesales

Tanto las partes, los abogados y apoderados deben prestar diligente colaboración
en todas las actuaciones judiciales del proceso desde que se inicia hasta cuando se
ejecuta, así corno en las audiencias de saneamiento procesal, de pruebas, así corno en
las audiencias especiales que se convoquen ante el juez. Estas audiencias deben de-
sarrollarse con idoneidad y probidad porque estos actos procesales están orientados
a cumplir con su finalidad, se realizan en virtud del principio de inmediación, bajo
apercibimiento de ser sancionados por inconducta con una multa no menor de tres IU
mayor de cinco unidades de referencia procesal=,

10.4.2.Responsabilidad patrimonial de las partes, sus abogados, sus apoderados
y terceros legitimados

El artículo 110 del C.P.C. regula la responsabilidad de las partes, sus abogados,
sus apoderados y de los terceros Iegítímados que intervienen en un proceso judicial
atentando contra el principio de moralidad (deberes de veracidad, probidad, lealtad
y buena fe) y contra el derecho de defensa.

10.4.2.1.Responsabilidad de las partes

Las partes que intervienen en un proceso con temeridad o mala fe; vale decir que
actúan con dolo o culpa inexcusable causan daños, por 10 que son responsables de los
perjuicios que originan. Consideramos que la norma procesal se rige por el principio
de moralidad y obliga al demandante y al demandado a adecuar su conducta a los
deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, valores éticos que les impone
realizar actos procesales durante todo el desarrollo procedimental compatibles con el
debido proceso.

Por eso se sanciona a quienes a sabiendas realizan proposiciones afirmativas caren-
tes de todo sustento éticojurídico, máxime si son conocedores que sus planteamientos
no pueden ser admitidos porque sus actitudes son evidentemente obstruccionistas:
independientemente de las costas que correspondan, se les impondrá una multa no
menor de CU1CO ro mayor de veinte unidades de referencia procesal. Los jueces corno
directores del proceso rechazarán de plano cualquier petición dilatoria de las partes.

Al comentar el Código Procesal Civil, HERNÁNDEZLOZANOy VÁSQUEZCAMPOSaco-
tan: "La temeridad y malicia son, pues, dos conceptos distintos, y si la malicia requie-
re dolo, la temeridad se conforma con culpa grave. De ahí que ambas conductas, la
dolosa y la gravemente culposa, están sancionadas con multa"12'3.

124 Cfr. art.1 09 inc. 6 del C.P.C.

125 Hernéndez lozano. Carlos y Vasquez Campos. José; Código Procesal Civil; T. 1: Ediciones Juridicas; lima. Perú; 1995: p. 110
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La conducta temeraria y maliciosa de las partes están a la libre apreciación del juez;
por 10 tanto, los organismos jurisdiccionales tienen facultad discrecional para calificar
la conducta procesal de acuerdo a las pruebas y las circunstancias que serán valoradas
razonadamente, a fin de aplicar la sanción correspondiente y sin limitación al derecho
de contradicción y de defensa.

10.4.2.2. Responsabilidad de los abogados

Los abogados que ejercen el patrocinio deberán orientar a las partes en conilicto
cumpliendo los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe; por consiguiente
en los escritos que presenten ante el juez y sus intervenciones durante el curso del
proceso demostrarán que están cumpliendo con el principio de moralidad.

Si el juez advierte que el abogado actúa o ha actuado con temeridad o mala fe
propiciando agravios a la majestad judicial y al servicio de la justicia, con prudencia
y corno fiscahzador del principio de moralidad le aplicará sanciones por los hechos
falsos y las proposiciones injuriosas a su colitigante y, de acuerdo ala prueba actuada,
remitirá copia de las actuaciones respectivas a la presidencia de la Corte Superior, al
Ministerio Público y al Colegio de Abogados correspondiente paI'a las sanciones a que
pudiera haber lugar'".

Esta responsabilidad procesal del abogado es aun solidaria cuando no se pueda
identificar el causante del daño si ha sido él o su patrocinado, toda vez que 10 pudo
evitar con una buena orientación y no litigar sin tener razón atentando contra el deber
de veracidad.

10.4.2.3.Temeridad o mala fe

Nuestro ordenamiento procesal tiene corno finahdad moralizar a las partes, a los
abogados ya los apoderados: razón por la cual en el artículo 112 el C.P.C. señala los
casos de temeridad o mala fe:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundan lento jurídico de la demanda, contes-
tación o medio ímpugnatorio. Muchos letrados tienen perfecto conocimiento que
la pretensión procesal que se materializa con la presentación de la demanda no
tiene ningún fundamento jurídico, así corno la contestación o medio ímpugnatorio,

2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad. MONROYGÁLVEZ

acota: "Siendo el proceso una función pública, en reahdad no hay nada que ocurra
dentro de él que no genere responsabílídad'i'": es decir, si las partes, los aboga-
dos y apoderados formulan afirmaciones a sabiendas que no concuerdan con la

126 Cf¡ art. 111 del C.P.C.

127 Monroy Gálvez, Juan; en Revista lus et Ventas; Op. Cit.; p. 288.
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realidad sea cooperando a su actuación, cuestionando los hechos de la otra parte
respecto de la demanda, contestación de la demanda, de los medios probatorios,
de la representación, de los medios ímpugnatoríos, con el deliberado propósito de
prolongar la secuela del proceso concientemente siempre que sea en forma conti-
nuada y persistente, incurren en una inconducta procesal temeraria y de mala fe.

3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente. CARNELUTTIafir-
rna que la temeridad y malicia 11son dos conceptos distintos, y si la malicia requiere
dolo, la temeridad se conforma con culpa grave. De ahí que ambas conductas, la
dolosa y la gravemente culposa, están sancionadas con multá'128.E11egis1adorcon
gran acierto ha considerado este supuesto, porque en la práctica se observa sus-
tracción, mutilación o inutilización de documentos que se habían incorporado al
expediente, causando indefensión a la parte que sufría este perjuicio, de modo que
de darse esta inconducta procesal los jueces deben ser lnuy severos en la aplicación
de la sanción de multa en aras de la moralización de quienes intervienen en una
contienda judicial.

4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal péU'afines claramente ilegales o con
propósitos dolosos o fraudulentos. Los casos de temeridad o malicia que ha pre-
visto el Código Procesal Civil serán apreciados por el juez director del proceso, el
que actuando con ponderación y prudencia sancionará imponiendo la sanción de
multa tornando en cuenta la magnitud del daño causado no solamente a quienes
intervienen como partes, abogados o en ejercicio de la representación voluntaria
sino también el daño que causa al servicio de justicia.

5. Cuando se obstruya la actuación de los medios probatorios. En el fondo se controla
la actividad probatoria en virtud del principio de ígualdadw, con la finalidad de
que el juez expida una resolución imparcial, pero si se obstruye su actuación se
causa daño al servicio de justicia que prestan los organismos jurisdiccionales.

6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal
del proceso. El inciso 6 del artículo 112 prácticamente se ha esbozado péU'acom-
batir el tínterillaje propio de los rábulas del derecho, que con el derogado Código
de Procedimientos Civiles hicieron escarnio de la justicia, razón por la cual y con

128 Camelutti, Francesco; Sistemas de Derecho Procesal Civil; T. 11;Edil Tipográfica Hispano Americana; Buenos Aires, Argentina; 1944; p. 129.

129 "Este pñncipio tiende a lograr un equilibño en el proceso, las partes tienen que tener igualdad de comunidades para pedir y obtener que les practiquen
pruebas y para contradecir las del contrario, pero y por sobre todo un equilibño en el conocimiento de los hechos, que interesan en general a la
investigacién Esa igualdad que tiene una dinámica aplicación en el principio de contradicción, evita que se solidifiquen o estratifiquen supuestos o reales
acontecimientos con una visión unilateral. Practicar pruebas a espaldas del sindicado, conducta que muchas veces seduce a algunos investigadores,
conduce a la inexistencia de las mismas. La prueba incorprrada con violación de este principio, permite que la mentira o los errores se "coaqelen" y
por consiguiente se mantengan, porque, por ejemplo, el testigo no se atreverá a decir después que se equivocó y sequirá mintiendo por miedo al falso
testimonio; en cambio, si se hubiera permitido oportunamente el contrainterrogatorio, él posiblemente hubiera rectnicado cualquiera de los fenómenos
indicados". Parra Quijano, Jairo; Manual de Derecho Probatorio; 11". Ed.; Ediciones Librería del Profesional; Santafé de Bogotá, D.C, Colombia; 2000;
p.6.
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la finalidad de garantizar el derecho de los justiciables se sanciona a aquellos que
se dedican a entorpecer la justicia con escritos o con cualquier otro ardid dilatorio
que retarden la oportuna y eficiente administración de justicia, atentando contra
los principios de celeridad y economía procesal.

7. Cuando por razones injustificadas las partes no asistan a la audiencia generando
dilación. Estas inconductas procesales de las partes el juez no solamente las sancio-
na con multa no menor de tres ni ll1.ayorde cinco unidades de referencia procesal,
sino también si estando citadas válidamente y no compru'eceI1.a la segunda citación
se da por concluido el procesow, De este modo, nuestro ordenamiento procesal
civil constituye un instrumento ll1.Uyavanzado con una técnica legislativa que eI1.-
grandece al procesalismo peIuano ante la legislación procesal comparada.

130 Cf¡ art. 203 in fine del C.P.C.
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Capítulo II

PROCESO DE
CONOCIMIENTO

1. DENOMINACIONES DEL PROCESO
En la práctica [oreuse el vocablo proceso se emplea indistintamente COU10 sinónimo

de juicio, procedimiento, pleito, litis, controversia, causa, expediente; sin embargo,
cada uno de estos términos usado indiscriminadamente producen confusión y aten-
tan contra la buena técnica procesal y la utihzación de las categorías jurídicas en su
propio lenguaje.

1.1. Juicio

Es el acto de discernír entre 10 bueno y lo malo, lo verdadero y lo falso, 10 justo
y lo injusto, que realiza el juez en el ejercicio de su función jurisdíccíonal durante el
proceso. Al respecto, el maestro ALzAMORA VALDEZ refiere que: "La palabra juicio que
aún se emplea, y significa operación lógica de discernir entre la verdad y el error, la
jus ticia o la injus ticia"?' .

131 Atzamora Valdez. Mario: Derecho Procesal Civil. Tema del Proceso Ordinario: 2' Ed: Ed~. Facuttad de Derecho de la UNMSM: Lima, Peni; 1968; p. 14.
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Si admitimos esta denominación, también aceptamos que en todos los actos pro-
cesales del juez, éste emite juicios. En una demanda que se presenta, por ejemplo, si
advierte que le falta alguno de los requisitos de forma o de fondo, con las facultades
que le confieren los artículos 426y 427 del C.P.C. debe dictar los autos de inadmísibi-
lidad para que subsane los defectos de forma y, si no se cumpliera con 10 ordenado,
de rechazo de la demanda o de improcedencia. En estos casos y en los previstos en
el artículo 121 del Código adjetivo el juez emite juicios, de 10 que se desprende que
en el nuevo sistema procesal ya no hay la denominación de juicio como en el Código
de Procedimientos Civiles de 1912. Esta denominación se mantiene en la legislación
procesal civil de España.

1.2. Pleito

Así se denomina a la lucha de dos o más sujetos, que no solamente se va a dar en
una discusión jurídica, sino también extra proceso. Es decir, que puede resultar aun
de hechos que no tienen repercusión en el Derecho Procesal Civil, sino en otros cam-
pos.

1.3. Litis

El jurisconsulto CARNELUTTIempleó este vocablo para significar "como el conflicto
(intersubjetiva) de intereses calificado por una pretensión resistida (discutida). Elcon-
flicto de intereses es su elemento material, la pretensión y la resistencia son su elemen-
to formal" 132. Por su parte, MORELLO,siguiendo el pensamiento de CARNELUTTI,define
la litis como el "conflicto intersubjetiva de intereses que se manifiesta en la pretensión
del sujeto, resistida por otro; es decir, entre dos partes: actor y demandado=w,

De alú que los romanos nos hablaron de la litis coniestatio, porque según ellos para
que exista litis debía existir una acción y una resistencia; en otras palabras debía ha-
ber un derecho de acción y un derecho de contradicción pal'a establecer la relación
procesal a través de una demanda en la que el actor ejercita su pretensión procesal y
el demandado la conteste oponiéndose a los derechos lesionados, o negando la acción
siempre ante el organismo jurisdiccional en ejercicio de su derecho de contradicción.
Si los conflictos se solucionan extra proceso, no existe litis. Aquí radica precisamente
la diferencia entre litis y proceso, pues éste existirá aun sin la contestación de la de-
manda, considerando que la demanda es el primer acto procesal con que se inicia un
proceso.

132 CARNELUTII, Francesco; Instituciooes del Proceso Civil; Ed~, Ediciones Juridicas Europa-América; Buenos Aires-Argentina; 1959; p. 28_

133 Morello, Augusto; Códigos Procesales en lo Civil y Coonercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación; 1 11;Ed~, Abelardo Perrot; Buenos Aires,
Argentina: 1970; p. 363,
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1.4. Controversia

Es la lucha de intereses privados que realizan las partes durante el curso del pro-
ceso en una contienda judicial. Existe en tanto el demandante como el demandado
luchan por demostrar los hechos controvertidos o sus intereses en pugna. Hay mu-
cha semejanza entre controversia y litis, pero se diferencian en que la controversia se
produce desde que se viola la norma jurídica o se niega el derecho de una persona,
mientras que la litis surge desde cuando la persona agraviada ejercita la acción civil
ante el órgano jurisdiccional y el demandado contradice la demanda al hacer uso de
las excepciones o al contestar la demanda.

Para el jurista argentino Atilio GoNZÁLEZ, la controversia "es la contingencia proce-
dimental consistente en la posibilidad de que aquel conflicto sea discutido; es decir,
la eventualidad de que el sujeto pasivo de la pretensión discuta, contradiga o contro-
vierta la existencia misma del conflicto afirmado por su contraparte'r=.

El destacado procesalista peruano MONROY GÁLVEZ acota que "...puede haber tam-
bién un proceso en donde haya conflicto pero no controversia, Esto ocurrirá cuando
el demandado no resista la pretensión, porque se allana al petítorio, reconoce la pre-
tensión o no contesta la demanda dentro del plazo previsto.

En consecuencia, los conceptos conflicto, controversia y litigio se mueven en planos
distintos, inclusive algunos pueden existir fuera del proceso, aWlque otros requieran
de su ámbito artificial - por oposición a la realidad - para poder tener existencia. Así,
podemos concebir un proceso sin conflicto e inclusive sin controversia, sin embargo,
no hay proceso sin litigio, dado que este último es la expresión judicial de un conflicto,
pese a que este, insistimos, no tenga existencia, carezca de factualidad.

Por otro lado, podrá también existir conflicto sin litigio. Esta situación se presenta-
rá cuando alguien tenga una pretensión con relevancia jurídica contra otra, pero que
no le interese exigirla judicialmente. Finalmente, COlnoya se expresó, también puede
darse un litigio sin conflicto, que se presentará cuando alguien demande alegando un
conflicto inexistente en el mundo real"135.

1.5. Causa
Es la que da origen a los derechos patrimoniales o extrapatrímoníales que se ven-

tilan dentro de un proceso; en otras palabras, es la que origina una situación jurídica
o le da sustento legal. Sin embargo, en la práctica forense se sostuvo que la causa
comprende la demanda y los medios de defensa que tiene el demandado, y muchos
jueces, tal COlnoafirmábamos en 1988 al comentar el proceso ordinario, "decían por

134 Gonzalez. Atilio Carlos; Estudios de Derecho Procesal; T. IV; Edil. Ad-hoc S. R L; Buenos Aires, Argentina; 1994; p. 77.

135 Monroy Gálvez, Juan; Tenia General del Proceso; Op. Cit; pp. 365 Y 366
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absuelto el traslado de la demanda y recíbase la causa a prueba, cuando a nuestro
modesto entender debía decirse que se tenga por absuelto el traslado de la demanda,
se reciba a prueba y si hubiese excepciones y reconvención, también en forma expresa
debe ordenarse que se reciban a prueba a fin de que el juez tenga que pronunciarse
también sobre estos extremos, que no son parte accesorias del proceso, sino actos pro-
cesales príncípalesrw.

En nuestro ordenamiento procesal encontramos dispositivos que denominan al
proceso causa cuando se encuenta expedito pal'a sentencia'".

1.6. Expediente
Es el contenido material del proceso. Está formado por los folios que contiene el

proceso en los cuales se encuentran los actos procesales que realizan las partes, el juez
y terceros, En nuestro Código Procesal Civil, en el Título II se trata de la formación del
expediente. Este título dispone que los auxiliares jurisdiccionales son responsables de
la formación, conservación y seguridad de los expedientes, también sobre el lugar de
la custodia (oficina del secretario de juzgado o de la secretaría de la sala o en la oficina
del juez); sobre las personas que deben examinar los expedientes (partes, abogados y
apoderados); la expedición de copias y la recomposición de expedientesw,

El Código de Procedimiento Civil de Colombia en el Título Décimo y otros tres
capítulos se ocupa de los expedientes y establece una diferencia completa entre expe-
diente y proceso'",

1.7. Proceso
Existen tantos conceptos sobre el proceso desde el j'/l.diciu1II. romano, del cual se de-

rivó el término juicio que ya en el sistema procesalista se encuentra dentro del proce-
so. Para entender mejor este término citaremos a los más destacados tratadistas del
Derecho Procesal.

Para CHIOVENDA,el proceso civil: "Es el conjunto de actos coordinados pal'a la fi-
nalidad de la actuación de la voluntad concreta de la ley en relación a un bien que se
presenta corno garantizado por ella por parte de los órganos de la jurisdicción ordi-
naria"!".

136 Idrogo Delgado. Teóilo; Derecho Procesal CiviL Juicio Ordinario; T. 1;Marsd Perú Editores; Lima Perú; 1988; p. 55.

137 GIr. Arts. 373, 373. 376, 394, etc. del C. P.C.

138 Cfr. arts.136, 137. 138. 139yI40deIC.P.C.

139 "Art. 125.- Modificado. Decreto 2282 de 1989. arto 1°. Num. 69. Formación de los Expedientes. De todo proceso se formará un expediente, dentro
del cual irán en cuaderno separado la actuación de cada una de las instancias y del recurso de casación, de los incidentes. de los trámttes especiales
que sustituyan a éstos. del decreto y la práctica de las medidas cautelares, y de las pruebas practicadas a solicitud de cada parte sobre la cuestión
principal. Las actas delas audiencias en que se practiquen pruebas pedidas por ambas partes y las pruebas que el juez decrete de oIicio, tomerén otro
cuaderno". Pereira Monsalve, Luis César; Código de Procedimiento Civil; Edil. PoIigraticas; Medellín, Cdombia; 2000; p. 108.

140 Chiovenda Giuseppe; Instituciones de Derecho Procesal Civil; Vd. 1;Edil. Revista de Derecho Privado; Madrid, España; 1948; p. 37.
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Al referirse al proceso, DEVIS ECHANDÍAsostiene: "es el conjunto de actos coordina-
dos que se ejecutan.por o ante funcionarios competentes del órgano judicial del Esta-
do, para obtener, mediante la actuación de la ley en un caso concreto, la declaración,
la defensa o la realización coactiva de los derechos que pretenden tener las personas
privadas o públicas, en vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o insa-
tisfacción (en 10 civil, laboral o contencioso administrativo) o para la investigación,
prevención y represión de los delitos y las contravenciones (en materia penal), y para
la tutela del orden jurídico y de la libertad individual y la dignidad de las personas,
en todos los casos (civiles, penales, etc.). Este es el verdadero proceso"!".

Al tratar del proceso judicial, MONROY GÁLVEZ blinda la siguiente definición: "El
proceso judicial es el conjunto dialéctico de actos, ejecutados con sujeción a deter-
minadas reglas más o menos rígidas, realizados durante el ejercicio de la función ju-
risdíccional del Estado, por distintos sujetos que se relacionan entre sí con intereses
idénticos, diferentes o contradictorios, pet'Ovinculados intrínsecamente por fines pri-
vados y públícos'i=.

Por nuestra parte, afirmamos que el proceso es el conjunto de actos procesales
coordinados, sistematizados, lógicos que realizan el juez, las partes y terceros ante
los organismos jwisdiccionales para la solución de un conflicto de intereses desde la
interposición de la demanda hasta la ejecución de la resolución judicial firme.

Afirmamos que son actos procesales coordinados, porque la ley procesal no se uti-
liza en forma aislada, sino que tiene principios que la orientan a fin de que cumplan
la finalidad a que está destinada. Así, por ejemplo, se fundamenta en el principio de
dirección, de contradicción, preclusión, celeridad, economía procesal, publicidad, etc.
El proceso se va desarrollando por etapas sucesivas en forma concatenada, ordenada
y lógica hasta telTI1Í11ar'con la ejecución de la sentencia,

El proceso es sistemático porque tiene su propio método o vía procedimental par'a
descubrir la verdad formal, relacionando durante la actividad dinámica del proceso
a muchas instituciones jurídicas del ordenamiento positivo nacional para descubrir
el origen del derecho controvertido. Por ejemplo, cuando se trata de solucionar' un
conflicto sobre derecho de propiedad en una demanda de reivindicación, se deben
analizar, según el caso, todas las instituciones conexas con el derecho de propiedad, el
derecho notarial y registral, el derecho de contratos, de sucesiones, etc., a fin de que el
juez aplique el derecho positivo, normado, codificado al caso concreto.

El proceso es lógico, porque desde que se inicia hasta su fin existen proposiciones
afirmativas o negativas, cuyos hechos que contienen deben ser debidamente proba-

141 Devís Echandía, Hernando; Op. Cit. T.I; p. 157.

142 Monroy Gálvez, Juan; Op. CiL; p. 229.
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dos, excepto cuando la ley califica una presunción con carácter absoluto. El benefi-
ciario de tal presunción sólo ha de acreditar la realidad del hecho que a ella sirve de
base=.

Todas las proposiciones afirmativas requieren pruebas: sólo aquellas proposícío-
nes negativas que no contienen una afirmación, no necesitan demostración: en cam-
bio, si contienen una afirmacíón, la parte tiene la obligación de probarlas. Asimismo,
el proceso es lógico debido a que el Juez emite juicios donde se observan premisas,
proposiciones y conclusiones como si se tratara de un razonamiento lógico formal,
cuando en realidad esta operación constituye un razonamiento jurídico que, de acuer-
do a su preparación ontológica, deontológica, axiológica y de argumentación, le con-
duce a expedir una sentencia con nn fallo judicial que solucione un conflicto de inte-
reses o una incertidumbre de las partes con plena certeza.

Por 10 tanto, concluimos que los sujetos de la relación procesal hacen razonamiento
jurídico paI'a sustentar sus propios actos procesales desde la interposición de la de-
manda hasta la ejecución de la sentencia.

1.8. Procedimiento

En opinión de CARNELUTI'I, el procedimiento es: "Una sucesión de actos no sólo fí-
nalmente, sino también causalmente vinculados, en cuanto cada Wl0 de ellos supone
el precedente y así el último supone el glUpOentero, se verá que el pronunciamiento,
última fase del procediIniento, supone la instrucción, que es un grupo de actos prece-
dentes, de igual manera que la instrucción precede a la ínstrucción'r=.

Después de hacer un análisis de los tratadistas del Derecho Procesal a través de los
tiempos, MONROY GÁL VEZ acota: 11el proceso judicial, en nuestra opinión, es el conjunto
dialéctico, dinámico y temporal de actos, que se realizan durante la ejecución de la
función jurisdiccional del Estado, bajo su dirección, regulación y con propósito de
obtener fines privados y públicos. Los que son comunes a todos los particípantes del
proceso. En cambio, procediIniento es el conjunto de normas o reglas de conducta que
regulan la actividad, participación y facultades y deberes de los sujetos procesales y
también la forma de los actos realizados en un proceso o en parte de este, provistos
por el Estado con anticipación a su inicio"!",

A simple vista, pareciera que proceso y procedimiento tuvieran el mismo signífíca-
do, como ocurrió en la época de los procesalistas clásicos. No es así, porque el proceso
es la reunión de los actos procesales que forman el todo, donde hay varios procedi-

143 Cfr. art. 278 del C.P.C.

144 Camelutti, Francesco; Instituciones del Proceso Civil; 11; 4' Ed.; Ediciones Jurídicas Europa-Aménca Buenos Aires, Argentína:1959; p. 420.

145 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cit.: pp. 267 Y 268.
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mientes. En otras palabras, el procedinúento es la parle y el proceso es la reunión de
esas partes.

En el proceso de conocinúento, por ejemplo, el primer acto de procedimiento es la
demanda¡ el segundo pueden ser las tachas u oposiciones¡ el tercero, las excepciones y
defensas previas¡ el cuarto, la contestación de la demanda y reconvención¡ el quinto, la
audiencia de saneamiento¡ el sexto, la audiencia de pruebas¡ el séptimo, los alegatos¡
el octavo, la sentencia, etc. De ahí que, en parte, compartimos la opinión del tratadista
CABANELLAS, quien sostiene que el procedimiento es: "El conjunto de actos, diligencias
y resoluciones que comprenden la iniciación, instrucción, desenvolvimiento, fallo y
ejecución en un proceso":",

A fin de esclarecer estos conceptos, vamos a diferenciar entre proceso y procedi-
miento:

- El proceso es el género, es el todo, mientras que el procedinúento es la especie o
parte del proceso.

- El proceso es la parte externa y el procedinúento es la parte interna que da vida al
proceso.

- El proceso, corno conjunto de actos procesales, permanecería estático si no exis-
tiesen actos de procedinúento, porque su estructura refleja que está supeditado a
ciertas formalidades paI'a llegar a su fin¡ en cambio, el procedimiento es la parte
dínámica que pone en movimíento al proceso y pennite que se realice cada una de
las etapas del proceso de conociIniento.

- Los actos procesales se diferencian de los actos de procedinúento en que éstos son
realizados exclusivamente por los sujetos de la relación procesal (juez y partes),
mientras en los actos procesales intervienen el juez, las partes, terceros, auxiliares
de justicia, y reciben el nombre genérico de actos jurídico procesales.

Entre estos, podemos señalar una demanda, una notificación, una declaración de
testigos, una sentencia, etc. en los que intervienen la voluntad, la ley y se realizan
dentro de tm proceso. Por el contrario, no constituyen actos jurídicos procesales
aquellos hechos naturales, físicos, quúnicos, matemáticos, que no son de carácter
jurídico y que se realizan fuera del proceso, aunque produzcan efectos jurídicos
como la muerte, el otorgamiento de un poder ante el notario público por una de las
partes a fin de litigar por apoderado'".

146 Gabanellas. Guillermo; Diccionario de Derecho Usual; T. 11;6" Ed; Ed~. Bibliográfica OMEBA; Buenos Aires, Argentina; 1979; p. 390.

147 Alzannora Valdez, Mario; Op. Gil.; p. 313.

PROCESO DE CONOCIMIENTO ( 101



Teáhlo Idrogo Delgado

Por estas razones sostenemos desde el año 1993 que la denominación más lógica,
más jurídica y más técnica en el sistema procesal es la de proceso judicial. Esta deno-
minación debería ser aplicada ya sea en el ejercicio de la defensa o en la cátedra, en
el proceso judicial de conocimiento, como se ha legislado en nuestro Código Procesal
Civil.

2. CONCEPTO DE PROCESO DE CONOCIMIENTO
El proceso de conocimiento es el conjunto de actos procesales coordinados, siste-

matizados y lógicos que orienta a los procesos contenciosos (abreviado, sumarísimo,
cautelar y de ejecución) y no contenciosos en materia civil y por analogía, a falta de
riorrna expresa, a otros procesos ya sean contencioso administratívo, de familia, labo-
rales y otros que se creen por la ciencia procesal.

3. PRINCIPIOS ORIENTADORES DEL PROCESO DE CONOCIMIENTO
Los principios procesales son normas matrices o preceptos fundamentales de los

cuales se originan pautas para regular las relaciones jurídicas del proceso, así como
las del juez y de las partes dentro de un marco limitado en el que se desenvuelve la
actividad procesal.

En la evolución histórica de la sociedad se hizo imperiosa la necesidad de regular
las relaciones sociales, partiendo de la concepción romanista que consideraba a los prin-
cipios corno normas inmutables de las cuales surgieron nuevos sistemas procesales y,
finalmente, principios para nonnar los intereses de orden público y privado.

Por otro lado, las exigencias planteadas por la dinámica de las actividades civiles,
comerciales, laborales, de defensa de los derechos sociales y de la actividad judicial,
dieron lugar a la inclusión de los principios de orden civil, penal, laboral, comercial. A
partir de 1993, en el Derecho Procesal Civil peruano encontramos los principios fun-
damentales en el Título Preliminar del Código Procesal Civil, cuyas pautas esenciales
sirven a los operadores del derecho para la orientación y aplicación de las normas
jurídicas en los procesos contenciosos y no contenciosos.

En nuestro ordenamiento jurídico procesal, el proceso de conocimiento COlnocien-
cia está orientado por principios fundamentales, expresamente nonnados, a fin de
que el proceso se inicie, se desenvuelva y llegue a su fin,

3.1. Principio de iniciativa de parte

Es uno de los principios del sistema privatístíco, que en el derecho procesal roma-
no se aplicaba cuando el demandante comparecía a los organísmos juridiccionales
iniciando un proceso. El aforismo "N emo iudex sine adore"; es decir, no hay proceso
sin demandante. En nuestro ordenamiento procesal, se ha regulado en el sentido de
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que el derecho de acción puede hacerlo valer su titular cuando su derecho ha sido
desconocido y solo deberá invocar ínerés y Igitímídad para obrar, como acota el maes-
tro Juan M01U'Oy"debe invocar que su conflicto no tiene otra solución que no sea la
intervénción del órgano jurisdiccional y, asimisrno, que el proceso se va desarrollar
entre las mismas personas que forman parte del conflicto material o real que dio lugar
al proceso o ntre quienes derivan sus derechos'r'".

El Art, IV del Titulo Preliminar es el sustento del principio de iniciativa de parte149
tanto en el proceso de conocimiento, abreviado, sumarísimo y de ejecución siempre
que se inician a petición de parte. Clásicamente, los procesos se fundamentaban en
la autonomía de la voluntad como lo afirma MILLAR:"corno la potestad que tiene las
partes pcu'a ejercer o no un acto procesal"150.

PODETTI,por su parte, fue mucho más allá sosteniendo que "...es la facultad exclusi-
va del individuo de reclamar la tutela jurídica del Estado pcu'asu derecho y la facultad
concurrente del individuo con el órgano jurisdiccional de aportar elementos formati-
vos del proceso e instar su desarrollo pcu'a terminarlo o darle fin"1S1.

Como se observa, los sujetos de la relación procesal (juez y partes) intervienen
para realizar actos procesales una vez que se ejercita el derecho de acción por el de-
mandante y el derecho de contradicción por el demandado y el juez director ejerce
la autodidad de que está investido, cautelando que el proceso no quede supeditado
exclusivamente a la voluntad de las partes,

En 1993, cuando se promulgó el nuevo Código Procesal Civil, este principio prohí-
bió al juez en determinados procesos como en los de separación de CUet"p0so divorcio
por causal sustituir la iniciativa de las partes, investigar los hechos alegados por ellas
y sentenciar más allá de 10pedido=.

Podemos afirmar que, en virtud de este principio, las partes tienen las facultades
siguientes:

Derecho a la iniciativa, esto quiere decir que sin la intervención de la parte no hay
demanda y, en consecuencia, tampoco existe proceso. Interpuesta la demanda, el

148 MONOY GALVEZ.Juan Op ca: p.188.

149 Cf¡ "El proceso solo se promueve a iniciativa de parte. la que invocará interés y legftimidad para corer No requiere invocarlos el Ministerio Publico, el
procurador oIicioso, ni quien defiende intereses difusos ... "

150 Millar, Robert Wyness; Los Principios Formativos del Procedimiento; Ediar Editores; Buenos Aires. Argentina; 1956; p. 310.

151 Podetti, Ranniro; Derecho Procesal Civil. Comercial y Laboral; 11; Tratado de la Competencia;

152 C!¡ arl. 380 del C. P. C.
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titular del derecho de acción puede desistirse expresamente, paralizarla y abando-
narla tácitamente por medio de la institución del abandono de la instancia, si es
que su colitigante no insta el proceso pcu"arealizar actos de procuración.

- Las pruebas corresponden a las partes, por eso los hechos que invocan deben pro-
barlos por ser ccu"gaprocesal pcu"aellas mismas,

- Los jueces no pueden fallar más allá de 10 pedido por las partes ni omitir pronun-
ciarse respecto a algún extremo de la demanda. La sentencia que se pronuncie
otnitiendo o excediendo las peticiones de la demanda será nula, y

- Sólo las partes podrán impugnar las resoluciones judiciales para su revisión y ca-
sación por los órganos jurisdiccionales superiores jerárquicos,

A diferencia del derogado Código de Procedimientos Civiles de 1912, el Código
Procesal Civil vigente permite la dirección del proceso, pruebas de oficio, etc., en to-
dos los casos en los cuales la voluntad privada no basta para garantizar la aplicación
de las normas procesales con espíritu de justicia.

El principio de iniciativa de parte se manifiesta en las prescripciones del Código
Procesal Civil sobre presentación de la demanda, cumpliendo las formalidades que
disponen los artíuclos 129, 130, 131, 424 Y425 del C.P.C., sobre el derecho de contra-
dicción que ejerce el demandado proponiendo las tachas u oposiciones, excepciones y
defensas previas, la contestación y reconvención, las formas especiales de conclusión
del proceso corno la transacción, conciliación, allanamiento y reconocitniento, desis-
titniento, abandono, las resoluciones judiciales, los medios ímpugnatorios corno los
remedios y recursos, etc.

3.2. Principio de la defensa privada

En Roma, el procedímíento de las acciones legales se basó en sus orígenes en el
Derecho Quiritario, que estaba constituido por fórmulas orales corno privilegio para
los ciudadanos rOlnCUlOS.Posteriormente, se abandona ese procediIniento pcu"apascu"
al proceso formulario sustentado en fórmulas escritas, dadas exclusivamente pcu"alos
peregrinos que comparecían a los tribunales para hacer valer sus derechos. En estos
casos, el Pretor invitaba a los extranjeros a escribir sus exactas pretensiones en una
fórmula escrita - pretensiones cuyo fundamento debía verificar el juez - y las preci-
sas condenaciones que demandaban al juez. Corno puede observarse, ya en aquellas
épocas se observa la orientación prívatísíca del proceso.

El principio de defensa privada, corno afirma Monroy Cálvez, es un complemen-
to del principio de iniciativa de parte=. La aplicación de este principio garantiza la
pretensión procesal del demandante y del demandado, porque ningún escrito en los

153 MONROY GlILVEZ, Juan; Op. ca: p. 189
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lugares donde está cautiva la defensa podrá ingresar si no está autorizado por un
abogado'",

El fundamento de este principio está en el derecho de defensa que tiene tanto el
demandante como el demandado. El demandado que hará uso de las excepciones
contra la demanda cuando advierte defectos de forma y el demandante contra la re-
convención, en ambos casos quien hace uso de los mecanismos de las excepciones
tiene la condición exclusiva de demandado, con la finalidad de evitar la continuación
de procesos que no tienen validez en cuanto a la relación procesal.

La aspiración de todo proceso es alcanzar la verdad y esta depende, más que nada,
de las formas como éstas se realizan por actividad de las partes y del juez como órga-
no jurisdiccional del Estado; por 10 tanto, a través de sus órganos de control, este debe
realizar actos de fiscalización sobre su función, De ahí la importancia del principio
de defensa privada, puesto que el proceso se caracteriza por ser privado y público y
sujeto a las restricciones, quejas, impedimentos, tachas u oposiciones de medios pro-
batorios, etc., de los que se valen las partes en conflicto.

Otros procesalistas sostienen que el principio de defensa privada reposa en dos
fundamentos: la autoridad del juez y el control público sobre la justicia (Estado). Esto
significa que el juez gobierna el proceso y encauza la voluntad de las partes y evita
pronunciarse sobre una relación procesal inválida por defectuosa.

Es de advertir que en las excepciones de saneamiento procesal no hay necesidad
de pedirle al juez su declaración, de advertir algún defecto u omisión de uno de los
presupuestos procesales o de las condiciones de la acción el juez lo hará al sanear el
proceso.

3.3. Principio de dirección del proceso

Al ser director del proceso, el juez está obligado a dirigir personalmente los actos
procesales y es responsable del retardo que ocasione a las partes por su negligencia,
ejerciendo su cargo con sujeción a las disposiciones del Código Procesal Civil.

El principio de dirección del proceso recibe también el nombre de principio de
autoridad. Su vigencia histórica en el proceso civil explica su hegemonía frente al
principio dispositivo, bajo el cual el juez tiene dentro del proceso una actividad emi-
nentemente pasiva.

Con relación a este principio, CHIOVENDArefiere que "En el proceso civil moderno
no puede conservar la actitud pasiva que tuvo en el proceso de otros tiempos. Es un
principio del derecho público moderno que el Estado hállase interesado en el proceso

154 "Articulo 132" Defensa cautiva El escrito debe estar autorizado por abogado colegiado con indica ción clara de su nombre y número de registro. De lo
contrario no se le concederá trámite".
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civil; no ciertamente en el objeto de cada pleito, sino en que la justicia de todos los
pleitos se realice 10 más rápidamente y 10 mejor posible. El Juez, por 10 tanto, debe
estar provisto también en el proceso civil, de una autoridad que careció en otros tiem-
pOS"155.

En virtud de este principio, el juez se convierte en un verdadero conductor del pro-
ceso con los poderes que le otorga la jurisdicción y con plenas facultades de decisión
que le permite cumplir con la función pública, propia del nuevo sistema procesal que
se implantó a partír de 1993 par'a alcanzar la socialización del proceso y la paz social
con justicia.

3.4. Principio de impulso procesal

El principio de impulso procesal se fundamenta en el principio de dirección del
proceso, tiene el carácter público y se mantiene de acuerdo a los adelantos de los estu-
dios del Derecho Procesal, a través del cual el Estado hace efectivo el derecho positivo,
en busca de la armonía y la paz social con justicia plena.

El impulso procesal tiene como finalidad legitímar la actividad de las partes ha-
ciéndola más dinámica, funcional y directriz,

El principio de impulso procesal - conocido también como impulso oficial, ímpul-
so judicial o impulso autónomo - es el que permite poneI' en movimiento al proceso,
de tal manera que no se detenga hasta que se ponga fin a la instancia. Estos actos de
procedimiento pueden hacerse indistintamente: a petición de parte, de oficio por los
órganos jurisdiccionales o por disposición expresa de la ley.

El principio de impulso procesal de oficio se fundamenta en la idea de que el Es-
tado está interesado en la rápida defunción de los procesos; por eso a los jueces se les
ha dotado de un instrumento procesal que les permita tomar iniciativa en la pronta
solución de los conflictos de las partes sometidos a su competencia, permitiendo que
los procesos continúen, no se detengan y que la administración de justicia sea dinámí-
ca, eficiente y oportuna par'a lograr' la paz social.

Según la autorizada opinión del maestro ALZAMORA VALDEZ, el principio de ímpul-
so procesal de oficio es de cuatro clases, "formal y material, positivo y negativo. Es
formal cuando se refiere a la sucesión de actos externos del proceso (notificaciones);
es material si persigue la realización de actos que tocan el fondo nUSll1.0 de la centro-
versia: es negativo cuando tiende a impedir actos irrelevantes y es positivo, que es el
más amplio, si tiene por objeto la realización de toda clase de actos"I56.

155 Chiovenda, Giuseppe; Príncipios de Derecho Procesal Civil; Traducción de José Casais y Santoló; T. 11;Edil. Reus; Madrid, España; 1922; p. 136.

156 Alzamora Valdez, Mario; Derecho Procesal Civil, Teoria General del Proceso; .,. Ed; Edil. Tipografia Peruana; Lima, Perú; 1966; p. 285.
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Con la vigencia del artículo II del T.P. del C.P.C., los jueces en materia civil ya no
son simples espectadores, sino que se han convertido en elementos activos por exce-
lencia en la prosecución del proceso, dejando de lado la marcada influencia privatista
para dirigir el proceso con facultades inquisitoriales, no obstante que el Código Pro-
cesal Civil tiene solamente orientaciones propias del sistema publicista,

El juez, por 10 tanto, es responsable de cualquier demora ocasionada por su negli-
gencia, salvo los casos de excepción señalados expresamente en la ley adjetiva. Sin
embargo, no nos explicamos por qué si la ley procesal confiere a los órganos juris-
diccionales facultades de impulso procesal de oficio, ha mantenido la institución del
abandono del proceso, a pesar que se le faculta aun declararlo de oficio'", cuando en
realidad sólo debió legíslarse pat'a los procesos que se impulsan a instancia de parte,
como los de separación de cuerpos o divorcio por causal, título supletorio, prescrip-
ción adquisitiva, rectificación de áreas y delimitación de hnderos, responsabilidad
civil de jueces, etc.

3.5. Principio de socialización del proceso

Este principio radica en el derecho que tiene toda persona a la igualdad ante la ley,
tal corno 10 prescribe el artículo 2 inciso 2 de la Constitución Política del 93.El artículo
VI del T.P. del C.P.C. regula el principio de socialización del proceso, al señalar que:
"El juez debe evitar que la desigualdad entre las personas que compat'ecen por razo-
nes de sexo, raza, religión, idioma o condición social, política o económica, afecte el
desarrollo o resultado del proceso"!",

Desde los tiempos medievales hasta la actuahdad se conoce este principio por los
estudios contemporáneos reahzados. De ahí que el procesahsta COUTUREafirma: "Lo
que este principio demanda no es una igualdad numérica, sino una razonable igual-
dad de posibilidades en el ejercicio de la acción y de la defensa, Las pequeñas des-
igualdades requeridas por necesidades técnicas del proceso, no quebrantan el príncí-
pio"159.

Por su parte, DEVISECHANDÍAacota: "Dos consecuencias se deducen:

1) La de que en el curso del proceso las partes gozan de iguales oportunidades pat'a
su defensa, 10 cual tiene fundamento en la máxima auduüur ex oliera parie, que viene
a ser aplicación del postulado de la organización de los Estados modernos:

157 C!¡ art. 346 del C.P.C.

158 C!¡ art. VI del T P.del C.P.C.

159 Couture, Eduardo; Op. en: p. 185.
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2) Que no son aceptables los procedimientos privilegiados, al menos en relación con
la raza, fortuna o nacirrúento de las partes"160.

Por la aplicación del principio de sociahzación se democratiza el proceso, recusán-
dose el sistema privatístico y adoptándose el sistema publicista, con la finahdad de
que el juez director del proceso no sólo expida una sentencia justa sino que durante el
desarrollo del proceso evite la desigualdad de las partes que cOlnparecen solicitando
tutela jurisdiccional.

Al ponerse en práctica nuestro ordenamiento procesal, se han dejado de lado las
concepciones romanistas y medievales de igualdad ante la ley por el de igualdad de
partes, razón por la cual se notifica la demanda al demandado y, si el proceso se sigue
en rebeldía, se notifican las siguientes resoluciones, tales como la que declara saneado
el proceso, las que citen a audiencia, la citación para sentencia, la sentencia misma y
la que requiera su cumplimiento. Las otras resoluciones se tendrán por notificadas el
mismo día que lo fueron a la otra parte'".

Con la orientación publicista del Código Procesal Civil, es imprescindible la aplica-
ción del artículo VI del T.P. del C.P.C., toda vez que el juez como director del proceso
no sólo tratará de conducir los actos de procediIniento en la forma más adecuada y
oportuna para expedir una resolución final la más justa posible, sino que está facul-
tado para impedir la desigualdad de las partes que se encuentran en un conflicto
judicial.

De permitirse la desigualdad de las partes nos encontraríamos frente a un factor
determinante no sólo de la conducción del proceso, SUlatambién de los actos procesa-
les que afectan el valor de la justicia que debe impartirse con un criterio de igualdad,
para que prevalezcan los valores axiológicos de la administración de justicia. Si bien
es verdad, existen privilegios en algW10Scasos como en la audiencia, esto no se da por
razón de personas, SUlapor la investidura del cargo que desempeñan=.

Con mucho acierto, al comentar el principio de igualdad de partes, el maestro AL-
VARADO VELLOSO afirma que "Todo proceso supone la presencia de dos sujetos (carác-
ter dual del proceso) que mantienen posiciones antagónicas respecto de una misma
cuestión (pretensión y resistencia). Si la razón de ser del proceso es erradicar la fuerza
ilegítima de una sociedad dada y, con ello, las diferencias naturales que irremediable-

160 Devis Echandia, Hernando; Teoria General del Proceso; T. 1;Edit. Universidad S.RL.; BuenosAires, Argentina; 1984; p. 23.

161 Cf¡ art. 459 del C.P.C.

162 Cf¡ art. 205 segunda parte del C.P.C.: "Cuando se trate del Presidente de la República, de los Presidentes de las Cámaras Legislativas y del Presidente
de la Corte Suprema, la audiencia o sólo la actuación procesal que les corresponda puede, a su pedido. ocurrir en sus oficinas".
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mente separan a los hombres, es consustancial de la idea lógica del proceso el que el
debate se efectúe en pie de perfecta igualdad"!".

No obstante este principio, si el juez advierte dentro de un determinado proceso
que las partes o el abogado han trazado una estrategia que va a causar un daño irre-
parable a una de las partes o a la administración de justicia, pese a tener el juez la di-
rección del proceso, no podrá hacer nada para evitarlo porque las normas del derecho
procesal tutelan los derechos privados. En este supuesto, la articulación promovida
por esa parte influenciará en la decisión del juez que protagonizará una injusticia.

En conclusión, el principio de socialización estatuido en el Código Procesal Civil
no garantiza la erradicación de injusticias, si la actitud de los letrados que patrocinan
los procesos no está dirigida a actuar con lealtad frente a su adversario, incurriéndose
en las mismas prácticas arbitrarias del pasado cuando se les permitía a cualesquiera
de las partes alegar, probar, argumentar o impugnar siguiendo el sistema procedí-
mentalista propio de un derecho privatista. En la actualidad, sin embargo, bajo el
imperio del sistema procesalista se impone el principio de socialización durante todo
el desarrollo del proceso.

3.6. Principio de contradicción

Este principio está basado en que en todo proceso contencioso como el de conocí-
miento son indispensables dos partes (demandante y demandado), Este principio dio
origen a la denominación de sujetos de la Litís'", que actualmente ha variado por la
denominación de "partes del proceso" .

No se concibe proceso sin la intervención de dos partes: pues, en el derecho pro-
cesal romano no se permitió que los procesos se siguieran en ausencia de una de las
partes.

En el proceso ger/lUfnO, la comparecencia era forzada para la aplicación de medidas
drásticas como el embargo de bienes y la prescripción=, porque según el proverbio
del derecho antiguo alemán, que refiere MILLAR: "La alegación de un solo hombre no
es alegación, el juez debe oír a ambas partes"!",

El principio de contradicción o bilateralidad radica en que ambas partes deben
comparecer ante el juez. Siguiendo este principio se corre traslado de la demanda
pal'a que el demandado haga uso del derecho de contradicción y de defensa, En el

163 Alvarado Velloso, Adolfo; Op. Cñ.; Primera Parte; p. 260.

164 Garnelutti, Francesco; Op. Clt.; T. 1; p. 420.

165 Alzannora Valdez, Mario; Op. Gil.; p. 24.

166 Millar, Robert Wyness; Op. Git.; p. 67.
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acto de absolver el traslado debe exigirse un expreso pronunciamiento para su vali-
dez; si no se hace oportunamente, cuando el demandado se negaba a comparecer ante
el juez o absolver algún traslado, se dio origen a la institución de la rebeldía o contu-
macia, Ya en el siglo XVIIse generalizó este principio y tanto el derecho francés COIno
el canónico establecieron sanciones conh'a quienes se negaran a concurrir, sancionan-
do al demandado desobediente con la entrega en posesión de bienes al demandante.

Al respecto, ALSINArefiere que "Según este principio todos los actos de procedi-
miento deben ejecutarse con intervención de la parte contraria. Ello importa la con-
tradicción, o sea el derecho de oponerse a la ejecución del acto, y el contralor, o sea el
derecho a verificar su regularidad"!".

Por aplicación de este principio, todas las resoluciones que expidan los jueces de-
ben notificarse a las partes, con la finalidad de que dentro de los plazos hagan uso
de los medios ímpugnatorios y, por tanto, no puedan ejecutarse hasta cuando hayan
quedado consentidas o ejecutoriadas,

En nuestro Código Procesal Civil, se ha legislado pal'a que el demandado pueda
hacer uso de las tachas u oposiciones a los medios probatorios, las excepciones y de-
fensas previas contra los defectos de forma y de fondo de la demanda, la institución
de la rebeldía corno una ficción jurídica a través de la cual se considera a la parte
rebelde en el proceso de conocimiento corno una presunción relativa de verdad con
relación al acto procesal del cohtigante.

Así, por ejemplo, no contestar la demanda, no concurrir a la audiencia de concilia-
ción, a la audiencia de pruebas, entre otras, o no practicar otros actos señ.alados expre-
samente en nuestra ley adjetiva. Cabe destacar que contra el rebelde corren los plazos
como si litigase personahnente y se le considera notificado de todas las resoluciones
el mismo día que notificaron a la otra parte.

El principio de bilateralidad -más propiam.ente llamado de contradicción-e- que
rige todo proceso constituye tma garantía para las partes, ya que permite tma aplí-
cación imparcial de las normas jurídicas que tutelan sus derechos. Es asimismo el
fundamento del derecho de defensa que tienen los justiciables en la jurisdicción con-
tenciosa, como principio y derecho de la función jurisdiccional, prescrito en el artículo
139 incs. 14 y 16 de la Constitución Política de 1993.

El principio de contradicción se fundamenta en la segunda parte del artículo 2 de la
Constitución Política de 1993, que establece que toda persona tiene derecho de igual-
dad ante la ley, sin discriminación alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole. Este principio de
igualdad tam.bién se encuentra en el artículo 4 del C.C., cuando dispone que el varón

167 Alsina, Hugo; Derecho Procesal Civil y Ccmercial; T. 1; 2" Ed.; Ediar Editcres; Buenos Aires. Argentina; 1956; p. 457.
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y la mujer tienen la misma capacidad jurídica, igual capacidad de ejercicio de los dere-
chos civiles, razón por la cual los jueces en aplicación de la ley deben actuar con suma
cautela para que estas normas matrices no constituyan simples derechos expeciaiicios
de las partes que intervienen en tul conflicto judicial.

3.7. Principio de inmediación

El principio de inmediación tiene por finahdad procurar que el juez, que va a re-
solver tul confhcto de intereses o una incertidumbre jurídica, se encuentre en lllayor
contacto con las partes (demandante y demandado) y con los medios probatorios que
conforman el proceso.

El procesahsta ALSINA sostiene que "El principio de inmediación significa que el
juez debe encontrarse en un estado de relación directa con las partes y recibir perso-
nalmente las pruebas, prefiriendo entre éstas las que se encuentren bajo su actuación
ínmediata't'",

Según este principio, el juez debe conocer la actividad de las partes, su conducta y
su solvencia moral y que los actos que reahcen los cumplan en su presencia, 10 que le
permitirá, si llegara el caso, hacerles conciliar, transar y finalmente emitir una valora-
ción justa de los hechos que aporten, Este contacto debe ser personal, sin necesidad de
intermediarios corno abogados, relatores, etc.

Por otro lado, el juez debe tener intervención personal en la actuación de las plue-
bas, tales corno declaración de parte, testigos, peritos, etc., paI'a formarse una convic-
ción plena de los hechos y, de esta manera, resolver el conflicto en forma oportuna.

En el proceso de conocimiento, este principio se aplica durante la audiencia de
pruebas, como por ejemplo cUaIldo se han admitido como medios probatorios la
declaración de parte, durante la cual el juez deberá interrogar personalmente a las
partes, salvo que comisione a otro, cuando la absolución de posiciones tengan que
hacerse fuera del lugar del proceso, la inspección judicial, que debe actuaría personal-
mente el juez paI'a apreciar los hechos relacionados con el htigo¡ el reconocimiento de
documentos, el cotejo de documentos escritos, entre otras diligencías'w.

Este príncípío tiende a dar lnayor celeridad y eficacia al proceso porque permitirá
al juez expedir sentencia con plena certeza debido a que participó en la producción
de las pruebas, en la reahzación de los debates orales en el más breve tiempo, 10 que
le proporcionó una visión más última y cercana de sus resultados¡ de alú que tenga
aplicación en el proceso de conocimiento y en todos los procesos contenciosos y no
contenciosos que se han normado en todo nuestro ordenamiento procesal.

168 Alsina Hugo; Op. eit: 11: p. 460.

169 C!¡ arts. 219, 272.246, 257 del C.P.C.
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3.8. Principio de concentración
Este principio permite que toda actividad procesal se realice a través del menor

número de audiencias, ya sea una o dos y en menos tiempo, con la finalidad de que el
juez tenga una visión integral, que no solo le permita participar de todas las audien-
cias, sino también adquirir una visión de conjunto del proceso que va a resolver'".
Este principio es un complemento del principio de inmediación.

También sostenemos que el principio de concentración consiste en reunir en una
sola audiencia vatios actos procesales para su actuación, como ocurre durante la ac-
tuación de los medios probatorios.

Al referirse a este principio, ALSINAafirma: "Tiende el principio de concentración
a acelerar el proceso eliminando trámites que no sean indispensables, con 10 cual se
obtiene al mismo tiempo una visión más concreta de la litis, Ello supone la concesión
al juez de facultades amplías en la dirección del procedimiento, que le permita negat'
aquellas diligencias que considere innecesarias y disponer de las partes o que estime
convenientes pat'a regularizar el procedimiento"?'.

El maestro ALZAMORAVALDEZsostiene: "La concentración impone que el juicio se
desenvuelva sin interrupciones, que no proliferen las cuestiones incidentales, y que la
sentencia definitiva comprenda todo 10 que ha sido materia del debate":".

Por eso el Código Procesal Civil vigente ha dispuesto que en los procesos conten-
ciosos corno el de conocimiento las audiencias de saneamiento procesal, concihación y
de pruebas, en virtud del principio de concentración el juez corno director del proceso
se convierta en un auténtico artífice del desarrollo de los actos procesales pat'a expedir
una sentencia con plena certeza.

Al comentar el principio de concentración, DEVISECHANDÍAacota que " ...tiende a
que el proceso se realice en el menor tiempo posible y con la mejor unidad. Para
esto se debe proClli'at' que el proceso se desenvuelva sin solución de continuidad y
evitando que las cuestiones accidentales o incidentales entorpezcan el estudio de 10
fundamental: 10 cual sólo se obtiene restringiendo el derecho de interponer recursos e
incidentes de previa definición"!".

3.9. Principio de economía procesal
El artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Civil dispone que el proce-

so es un medio que necesitan las partes pat'a alcanzar la tutela jurisdiccional efectiva,

170 Gfr. arl. V del T. P. del G.P.G.

171 Alsina, Hugo; Op. Cit.; T. 1; p.461.

172 Alzamora Valdez. Mario; Op. Cit.. p. 288.

173 Devis Echandía. Hernando; Op. Gil.; T. l. p. 37.
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por 10 que éste no puede originar mayores gastos al valor de los derechos que están en
conflicto. En caso contrario, no tendría objeto que las partes litiguen cuando la restitu-
ción de un derecho les resulta más costosa; de ahí que tanto los jueces corno los aboga-
dos invocan este principio, a fin de que el proceso sea menos oneroso, más eficiente y
oportuno; es decir, que el juez corno director del proceso debe actuar diligentemente
para que se resuelva dentro de los plazos, adoptando las medidas más convenientes
para una pronta y eficaz administración de justicia.

Por la aphcación de este principio, los procesos varían sus procedimientos de
acuerdo a la cuantía. Así, en el proceso de conociuueuio, como sus trámites son más
rigurosos y complejos, se observan las reglas de mayor cuantía, mientras que en los
procesos abreoutdos y sunuuisiutos, tanto por su competencia y sus procedimientos sen-
cillos, breves, simples y de urgencia son menos costosos y ha generado la gratuidad
de las actuaciones del juez, de los auxiliares de justicia y de los htigantes.

PEYRANO,citando a Carlos AYARRAGARAY,sostiene que "Desde siempre el costo del
proceso fue un obstáculo para que cada cual gozara de sus derechos. Es suficiente, 10
que afirma recordar la justicia medieval, que se presentaba previo pago de espórtulas,
gabela especialmente creada para engrosar las arcas de los señores feudales, con 10
cual, quien no contaba con recursos suficientes para satisfacerla se encontraba impo-
sibilitado de peticionar el ejercicio de la función jurisdiccional"!",

Para obviar esa desigualdad económica que existe entre las partes, el legislador del
Código Procesal Civil ha creado la institución del auxilio judicial previa declaración
corno medio de acceso al órgano jurisdiccional, hasta alcanzar el ideal de la gratuidad.
El auxilio judicial se ha normado para garantizar los gastos del proceso a favor de
quien 10 pida para evitar poner en peligro su subsistencia y de las personas que de él
dependan; sin que esto signifique la exoneración total de los gastos, pues el juez pue-
de conceder este beneficio parcialmente por resolución inímpugnable'".

Hasta hoy la gratuidad de la justicia es uri ideal irrealizable para el Estado moder-
no, por dos CIlUSIlS: los escasos recursos para financiar los gastos que irroga el sosteni-
miento del Poder Judicial y porque estos gastos evitan el abuso de litigar,

De acuerdo a 10 que sostiene COUTURE,si se pusiera en práctica este principio "ha-
bría simplificación en las fórmulas, limitación de las pruebas, reducción de los recur-
sos, economía pecuniaria y tribunales especiales'i'".

174 Peyrano. Jorge; El Proceso Civil. Principios y Fundamentos; Edil Astrea; Buenos Aires. Argentina; 1978: p. 289.

175 Cfr. arts. 179 al 187 del C.P.C.

176 "Son aplicaciones del principio de economía procesal: a) Simplificacioo en las formas del debate.- los procesos de menor importancia económica
se debaten en método oral. reducidas las exposiciones a simples actas de resumen. b) Limitacioo de las pruebas. las pruebas onerosas (como por
ejemplo. la de peritos) se simplifican reduciéndose el nombramiento a un solo experto. c) Reducción de los recursos. El número de instancias es
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Al aplicarse el principio de econonúa procesal en nuestros procesos, especiahnente
en el de conocilniento, se cumplirá la perentoriedad de los plazos, se simplificarán
los actos de procedimiento, se obligarán a las partes a cumplir con los deberes de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe en las dos instancias y no se concederán los
recursos indiscríminadamente, tutelando los derechos de las partes más débiles que
se encuentran en conflicto.

El Estado, a través del Poder Judicial, deberá tener nlayor cuidado al reglamentar
las normas de procedimiento, considerando que el proceso civil cada día se vuelve
más social y de carácter público, a fin de que las partes que intervienen en la relación
procesal no hagan mal uso de la gratuidad y abusen del derecho de litigar sin pagal'
gastos. Para evitar estas últimas situaciones, el Código Procesal Civil ha instituido
el abandono de la instancia, las otras formas especiales de conclusión del proceso, el
juzgamiento anticipado, la perentoriedad de los plazos y la prec1usión.

3.10.Principio de preclusión

Prec1usiónproviene del término italiano que significa clausurar, cerrar, impedir, es
decir, que todo proceso está conformado por actos procesales del juez y de las partes,
que se desarrollan por etapas (postulatoria, probatoria, decisoria, ímpugnatoria y de
ejecución), las cuales deben tener seguridad y prestar garantía para el normal desa-
rrollo del proceso.

Este principio, como afirma COUTURE,"Está representado por el hecho de que las
diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la clausura de-
finitiva de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales
ya extinguidos y consumados'I'".

El Derecho Procesal moderno, sea oral o escrito se desenvuelve por etapas; esto
es, que todo acto procesal debe ejecutarse dentro de un espacio de tiempo y una vez
transcurrido no se puede regresar a una etapa anterior pasándose a otra distinta. Así,
por ejemplo, en el Código Procesal Civil la proposición de tachas u oposiciones, ex-
cepciones y defensas previas, contestación de la demanda, auto de saneamiento pro-
cesal, audiencia de conciliación, audiencia de pruebas, sentencia, entre otras que ocu-
rren durante el proceso de conocimiento deben realizarse dentro de ciertos plazos; no

normalmente menor en los asuntos de escaso monto; y en algunos casos, cuando la cuantía es ínfíma, las decisiones son inapelables, d) Economía
pecuniaria Las costas y gastos de la justicia son normalmente menores en los asunto modestos, y en numerosas circunstancias los impuestos de
justicia se suprimen como una colaboraciéxl del Estado a una más econémica solución de estos conflictos, e) Tribunales especiales, Frecuentemente
cierto tipo de conflictos, en especial aquellos de escaso monto pero de considerable repercusión social, se dirimen ante Tribunales ajenos a la
jurisdicción ordinaria, procurando no sao la especialización, sino también la economia y aun la gratuidad de la justicia especialmente arrendamientos,
conflictos de trabajo. etc,", Couture. Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil; 3" Ed.; Edil. Depalma; Buenos Aires. Argentina; 1973; pp. 189
Y 190,

177 Ibid; p. 194.
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habiéndose practicado, se pierde la oportunidad de hacerlo más tarde por haber sido
clausurada la etapa procesal respectiva.

Este principio de preclusión es opuesto al principio de discrecionalidad o de liber-
tad o de unidad de vista, como 10 determinan algunos procesalistas.

Por el principio de preclusión se impulsa el procedimiento, porque cada acto pro-
cesal supone la fijación de tm límite en la duración de cada estadío, ejecutándose
dentro de un lapso de tiempo, transcurrido el cual se pasa a una nueva etapa. Este
principio no puede cumplirse cuando los actos procesales están viciados de alguna
causal de nulidad sancionada por el arto 171 del Código Procesal Civil, imposible de
subsanarse por estar expresamente contenida en la ley y por carecer de requisitos in-
dispensables para obtener la finalidad del proceso.

3.11.Principio de eventualidad

De acuerdo al principio de eventualidad, las partes deben presentar todos los me-
dios de ataque y defensa simultáneamente y no consecutivamente en las respectivas
etapas del proceso a desarrollarse. Es decir, consiste en la deducción conjunta y subsi-
diaria - ad eoeniunt -: de las pretensiones y de las defensas, de las postulaciones y de
los medios de prueba'>,

Al respecto ALSINA precisa que: "Consiste en aportar de una sola vez todos los
medios de ataque y de defensa como medidas de prevención - ad eoeniusu - para el
caso de que el primeramente interpuesto sea desestimado. Tiene por objeto favorecer
la celeridad de los trámites, impidiendo regresiones en el procedimíento y evitando la
multiplicidad en juicios" 179.

Según este principio, el proceso se desarrolla por secciones, de tal suelte que paI'a
la eficiencia de los actos procesales, éstos debeIl ejecutarse dentro de los plazos que
señala la ley taxativamente, En otras palabras, las partes deben hacer uso de todos
los medios probatorios al ejercitar la acción civil materializada en la demanda y en
la contestación de la demanda, en la reconvención y su absolución, al proponer las
tachas u oposiciones (cuestiones probatorias), las excepciones o defensas previas, con
la finalidad de suspender o anular 10 actuado y dar por concluido el proceso.

Este principio tiene su origen en el Derecho Procesal Italiano y se ha consagrado en
el Derecho Procesal Alemán, en el que se observa cierto predomínío de la eventuali-
dad en las excepciones y defensas previas que deben SeI'deducidas antes de que el de-
mandado conteste la demanda: esto es, antes de los debates de la cuestión principal.

178 Podetti, Ramiro; TeoriayTécnicadel Proceso Civil; Edit.ldeas; Buenos Aires. Argentina; 1947; p. 84.

179 Alsina Hugo; Op. Cit.; T. 1; p. 462.

PROCESO DE CONOCIMIENTO ( 115



Teáhlo Idrogo Delgado

En nuestro Código Procesal Civil vigente, el principio de eventualidad impone a
las partes el deber de ofrecer los diferentes medios probatorios en los actos postula-
toríos. Es así que corno requisito de admisibilidad de la demanda, el pretensor debe
ofrecer los medios probatorios y el demandado al contestarla, sin perjuicio que tam-
bién puedan ofrecerlos en los actos procesales que constituyen medios de defensa,
con lo cual se ha regulado la conducta procesal de las partes al haber establecido sus
respectivas sanciones,

Asimismo, el príncípio de eventualidad impone la prescripción de acompañar to-
dos los anexos de los medios probatorios corno requisito de admisibilidad de la de-
manda, de la contestación de la demanda y de la reconvención, etc. En aplicación de
este principio, las partes y terceros legitimados tienen la oportunidad de ofrecer todos
los medios probatorios al ejercitar el derecho de acción y de contradicción. 'I'ambién
están facultados a ofrecer los medios probatorios al absolver los traslados de la de-
manda y la reconvención.

En virtud del principio de eventualidad, si el demandado deduce excepciones y
defensas previas y el demandante las absuelve, la oportunidad de ofrecer los medíos
probatorios será en los escritos que los proponen y los absuelven=,

Por este principio las partes tienen derecho de ofrecer todos los medios de ataque y
de defensa, COlnoun requisito de admisibilidad de los medios probatorios que la ley
procesal les faculta hacer valer en los actos postulatorios,

3.12. Principio de oralidad

Este principio surge en oposición al principio de escrituralidad, con la finalidad de
reducir los actos procesales a los más indispensables.

En la historia del Derecho Procesal encontramos que en Roma el proceso fue oral,
no obstante que la legislación imperial estableció la forma escrita péU'ala impugnación
de las resoluciones. Asimismo en el procedimiento francés algunos actos procesales
eran escritos y otros orales. Este procedimiento se adoptó en la legislación alemana.

En el Código Procesal Italiano primó el principio de oralidad, al disponerse que
después de la etapa de introducción al pleito cuyo examen se hacía ante el magistra-
do, este era esencialmente oral.

En el proceso español de mayor cuantía, los actos procesales de demanda, excep-
ciones, contestación de la demanda, etc., se regían por el principio de escrituralidad,
pero durante la etapa probatoria, en la que se actuaban en audiencia pública ante el
juez las confesiones, declaraciones de testigos, entre otras diligencias POdíéUIhacerse
oralmente aun CUéUIdoestas debían constar por escrito.

180 Cfr. arts. 424 inc. 10.442 inc. 5 y 448 del C.P.C.
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En la legislación procesal moderna hay mucha discusión sobre el predominio del
principio de oralidad, porque a través de este principio convergen otros principios
como el de concentración, irunediación y simphficación de formulismos, si es que el
juez cumple con la función de director del proceso.

Al respecto, el maestro ALzAMoRAVALDEZsostiene que: "Son indiscutibles las ven-
tajas del sistema oral resumidas por CHIOVENDA:

a) Predominio de la palabra y atenuación del uso de los escritos;

b) Inmediación del juzgador con los htigantes;

c) Identidad de las personas físicas que constituyen el tribunal:

d) Resolución conjunta de cuestiones interlocutorias":".

En nuestro Código Procesal Civil encontramos la aplicación predominante de este
principio sólo en la audiencia de saneamiento procesal, en la audiencia de concilia-
ción y vista de la causa, donde deben actuarse y resolverse solamente las cuestiones
que surjan, sin que esto signifique que los actos procesales que reahcen las partes, ter-
ceros y el órgano jurisdiccional no consten por escrito para la expedición de un fallo
con lnayor certeza

En el derecho comparado no encontramos procesos puramente orales o con pre-
dominio de la escritura. Nuestro sistema procesal ha optado por un sistema mixto,
advirtiéndose en algW10Sactos procesales mayor escriturahdad y, en otros, prepon-
derancia del principio de orahdad.

DEVISECHANDÍA,con n1.ayorcerteza, acota: "Por último, en casi todos los países que
han adoptado el procedimiento oral se ha reglamentado, en verdad, un procedímien-
to mixto, con predominio de la forma oral, pero con partícípacíón más o menos acen-
tuada de la escritura, Así, la demanda debe ir por escrito, de manera que se precise
los hechos y peticiones que van a constituir el litigio: en algunos países se permite
presentar un resumen escrito de las alegaciones o se hacen éstas exclusivamente por
escrito (como en nuestro procedimiento laboral); la contestación de la demanda, si
bien puede ser oral, ha de constar por escrito en los autos; se admite la práctica de
pruebas fuera de la audiencia, si son necesarias'I'".

3.13. Principio de publicidad

Los procesahstas modernos pretenden que todos los actos procesales que realizan
las partes y el juez deben SeI'dados a publicidad paI'a fiscalizar a los sujetos de la
relación procesal; sin embargo, existen algW1.0Sprocesos civiles en que se debaten
cuestiones de carácter privado por 10que se hace menos necesaria la publicidad.

181 Alzamora Valdez, Mario; Op. Gil.; p. 293.

182 Devís Echandía, Hernando; Op. Gil; T. 1; p. 41.
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A nuestro criterio la presencia del público es un medio eficaz para la fiscahzación
del ejercicio de la función jurisdiccional de los magistrados y abogados en los diferen-
tes procesos¡ el pueblo es el juez de jueces y, de acuerdo al grado de publicidad de los
actos de procedimiento y de la actividad procesal, se puede afirmar que existen dos
tipos de publicidad: una que corresponde al derecho procesal de carácter público y
otra, de carácter privado, propia del derecho sustantivo.

La administración de justicia es un servicio que el Estado presta al pueblo, a su
comunidad, el cual debe realizarse con toda claridad y transparencia. Por ello la pre-
sencia del público en las audiencias judiciales garantiza la función fiscalizadora de la
labor jurisdiccional de los magistrados y defensores.

El principio de publicidad admite excepciones, las que van a depender más de la
pretensión que del proceso. Al respecto, lvIILLARcomenta: "Que siguiendo al criterio
germánico se encuentran tres clases de publicidad: tina general, una mediata y una
innlediata"183¡esto es una publicidad pat'a todos, pat'a algunos y otra exclusivamente
pat'a las partes (como ocurre en los procesos de divorcio por causal, de separación de
cuerpos, de fihación y otros, en los que a criterio del juez sea conveniente la privaci-
dad).

El principio de escrituralidad que se advierte en el Código Procesal Civil disminu-
ye la efectividad del principio de publicidad; pet'O al introducirse las audiencias pú-
blicas - tanto en primera como en segunda ins tancia - la fiscahzación a las decisiones
judiciales es fundamental, porque la presencia del público sirve para dar seguridad
jurídica a las partes y a los órganos jurisdiccionales, que están abocados a la augusta
y excelsa administración de justicia.

En la Constitución Política de 1993 este principio se ha elevado a categoría consti-
tucional, al disponer el artículo 139 inc. 4: "La publicidad en los procesos, salvo dis-
posición contraria de la ley". Esto nos lleva a afirmar que nuestro proceso civil tiende
a la publicidad como una garantía de la administración de justicia. Por eso COUTURE
afirma que "La publicidad es, en sí misma, una garantía de la función jurisdiccional.
Pero los instrumentos modernos de difusión de ideas e imágenes, han llevado a esta
garantía a términos, que desde otro extremo, conspiran contra la obra de la jurisdíc-
ción y constituyen un peligro tan grande corno el secreto mismo"184.

lvIONROYGÁLVEZ, por su parte, afirma que "El fundamento del principio de publíci-
dad es que el servicio de justicia es un servicio social. Esto significa que 10 que ocurre
en los tribunales no es de interés exclusivo de los litigantes, sino de la sociedad. Qué
se hace pat'a que se resuelvan los conflictos - es decir, cómo se tramiten los proce-

183 Millar, Robert Wyness; Op. Git.; p. 186.

184 Gouture, Eduardo; Op. Gil; pp. 193y 194.
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sos - es una información que debe ser conocida por la comunidad. Con tales datos,
podrá establecerse una relación de confianza entre los órganos jurisdiccionales y su
comunidad'v".

Algunos tratadistas sostienen que, si bien es verdad que este principio constituye
una preciosa garantía del individuo respecto a la jurisdicción, la publicidad mal uti-
lizada muchas veces es escandalosa y causa vejación al cohtigante que no cuenta con
los medios indispensables, por 10 que los jueces deben ser suman lente cautelosos y
prudentes en la aplicación de este principio. evitando hacer publicidad por el deseo
de salir en la televisión o en la prensa escrita, invalidando y haciendo perder el valor
a los actos procesales reahzados ante la opinión pública.

3.14. Principio de carga de la prueba

La carga de la prueba corresponde a los sujetos de la relación procesal: el juez y las
partes, quienes intervienen en tm proceso de conocimiento con la finahdad de que se
resuelva con eficacia un conflicto judicial. Las partee deben probar los hechos consti-
tutivos, impeditivos. convahdativos, modificativos y extintivos= en que se funda su
petítorio.

Comentando este principio, RICC!sostiene que "N o puede depender de las Cll'CW1S-

tancias de afirmar o negal' un hecho, sino de la obligación de demostrar el fundamen-
to de cuanto se pretende en el juicio, dado a que ninguna demanda o excepción puede
prosperar si no son demostradas. Por principio, la demanda debe formularse de este
modo: quien quiera que siente corno base de su demanda o excepción la afirmación o
negación de un hecho, está obligado a suministrar la prueba de su existencia, toda vez
que sin esta demostración, la demanda o la excepción no resulta fundada, y el Juez no
puede admitir la demanda o las excepciones infundadas"!".

En cuanto al juez, le corresponde la cal'ga de la prueba corno director del proceso,
pues él tiene la potestad de intervenir en la audiencia de saneamiento procesal, des-
pués de fijar los puntos controvertidos declarando inadmisibles o improcedentes los
medios probatorios, en la audiencia de pruebas por el principio de inmediatez, actual'
personalmente todas las pruebas admitidas pal'a formar su propia convicción que le
permita expedir' una sentencia con plena certeza.

A este respecto, DEVIS ECHANDÍAafirma que" Corno una medida indispensable pal'a
que pueda ser sentencia de fondo o de mérito, que decida el htigio civil, laboral o con-
tencioso administrativo, y absuelva o condene al sindicado o imputado, se consagra

185 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cít.. T.; p. 181.

186 Alsina Hugo; Op. Gil: T.III; p. 258. Couture, Eduardo; Op. Cit.; p. 245.

187 Ricci, Francisco; Tratado General de las Pruebas: T. V; Edil. España Moderna; Madrid. España; 1965; pp. 87 Y 88.
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el principio de la carga de la prueba que indica al juez que cuando falte la prueba o
ésta sea insuficiente, sobre los hechos en que debe basar su sentencia, debe resolver a
favor de la parte contraria a la que tema dicha cargá'188.

Por su parte, MONTEROARCXA refiriéndose al principio de aportación de pruebas
acota: "A pesar de 10 anterior en el derecho positivo español las partes tienen la ex-
clusiva en la afirmación de los hechos en la prueba de los miSU10S,de modo que en
nuestro ordenamiento el principio de aportación de parte hace recaer sobre ellas la
carga de la afirmación y la carga de la prueba'i'".

Por aplicación de este principio, a las partes les corresponde la obligación de pro-
bar los hechos que configuran su pretensión, o a quien los contradice alegando nue-
vos hechos, salvo que los medios probatorios ofrecidos por las partes sean suficientes
pat'a formar convicción al juez.

En tales casos, ejerciendo la potestad que le confiere la jurisdicción, por resolución
debidamente motivada e ínímpugnable, el juez puede ordenar la actuación de medios
probatorios adicionales que considere convenientes, aún puede disponer la coulpa-
recencia de un menor con discernimíento a la audiencia de pruebas o a una especial,
pat'a expedir una sentencia con mucha certeza=.

Al comentar este principio, ESCOBARFORNOSafirma, que "En tal virtud de este prin-
cipio, las partes soportan las consecuencias de no probar los hechos que constituyen
el supuesto de hecho de la norma que los favorece. Por otra parte, impide que el juez
dicte una sentencia inhibitoria de fondo iuon. liqllet)"I';tl.

3.15. Principio de valoración de los medios probatorios

En el antiguo derecho germánico surgió como un pensamiento I1ÚStiCOel sistema
de la prueba legal, influenciado por el derecho natural y permaneció durante la edad
Inedia. Este sistema se fortaleció en el proceso penal durante el absolutismo entre los
siglos XV al XVIII, en los cuales se observaron pruebas privilegiadas, las que debían
ser apreciadas por el juez en cualquier caso COInopruebas plenas: así la confesión de
parte, aun los testimonios debían valorarse de acuerdo al estatus social, el testimonio
del noble era "prueba plená', el del ciudadano libre "prueba semi plena" y el siervo
estaba prohibido SeI'testigo, debiendo hacerlo por él "el señor feudal". Además, el
inquisidor estaba facultado por ley a utilizar la tortura conocida como "confesión de
cargos" como un medio probatorio prívílegiado.

188 Devis Echandia. Hernando; Compendio de Derecho ProcesaL Ieoía General del Proceso; T. 1;14' Ed: Edil. Santa Fé de Bogotá. Colombia; 1996; p. 56.

189 Montero Aroca. Juan; la Prueba en el Proceso Civil; 2" Ed.; Ed~. Civitas; Madrid, España; 1998; p. 54.

190 Cfr. arts. 196 y 194 del C.P.C.

191 Escobar Fornos, Ivan; Introducción al Proceso; Ed~. Temis; Bogotá- Colombia; 1990; p. 156.
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A fines del siglo XVIII y comienzos del XIX,COlllOuna conquista del Derecho Pro-
cesal, aparece el sistema de libre valoración de las pruebas, como se advierte en Las
Partidas y en la Novísima Recopilación aplicables tanto en los procesos penales COIno
civiles1!12.

El Código Procesal Civil se ha orientado por el principio de la apreciación razona-
da de los medios probatorios, considerando que el servicio de justicia que presta el
Estado será más óptimo cuando los jueces hagan una mejor valoración de los medios
probatorios en las sentencias que expida.

Así 10 ha establecido el legislador de 1993 al normar en el artículo 197 que "Todos
los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su
apreciación razonada". Conforme a este dispositivo, nuestro ordenamiento procesal
civil se inclina por el principio de la sana crítica, dejando de lado el príncípio de la
prueba legal o tasada que se aplicó en nuestro Código de Procedimientos Civiles de
1912. Para aplicar la apreciación razonada de las pruebas típicas y atípicas y los suce-
dáneos medios probatorios del proceso, el juez tendrá que recurrir al razonamiento
judicial, partiendo de la experiencia o los conocimientos jurídicos y científicos, al cri-
terio de conciencia, a la libertad de discernimiento y más que todo a la lógica ontoló-
gica y axiológica.

Los magistrados valoran los medios probatorios que ofrecen las partes en los actos
postulatorios - como en la demanda, tachas u oposiciones, excepciones y defensas
previas, contestación y reconvención- con la finalidad de acreditar los hechos que
se alegan y llevar a certeza respecto de los hechos controvertidos. Los magistrados
también valoran los medios probatorios pru'a admitirlos y actuarios en las audiencias
y finalmente pru'a sustentar su decisión final, cuya valoración debe ser deóntica y
axiológica.

Por eso COUTURE,al comentar los sistemas de valoración de las pruebas, refiere que
"La srula crítica es la unión de la lógica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones
de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filósofos llaman
de higiene mental, tendientes a asegurru· el más certero y eficaz razonamíento'I'".

El criterio de conciencia implica libertad pru'a resolver las pruebas sin llegar a la
libre convicción IU mucho menos a la prueba tasada, sino que el magistrado debe estar
dotado de conocimientos adquiridos por la experiencia, por la ciencia y la técnica en el
manejo de las instituciones procesales, utilizando el razonamiento jurídico.

192 Cortés Domínguez, Valentin. Gimeno Sendra, Vicente y Moreno Calena, Víctor; Derecho Procesal Civil; 2" Ed.; Edn. CoIex; Madrid, España; 1997; pp.
28y 29.

193 Couture, Eduardo; Op. en: p. 271.
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En la doctrina, el principio de valoración de los medios probatorios ha seguido
diversos sistemas, corno 10 dejamos precedentemente glosados, en los cuales encon-
tramos reglas para la valoración de las pruebas, corno las llamadas pruebas legales o
tasadas, la libre convicción y la sana crítica.

En el primer sistema, la ley le señala por anticipado al juez la eficacia que debe atri-
buir a determinado medio probatorio, tal corno ocurrió en nuestro derogado Código
de Procedimientos Civiles en el que existieron normas expresas sobre la valoración de
la confesión (artículo 378 del Código de Procedimientos Civiles), de la prueba de ins-
pección ocular (artículo 398 del Código de Procedimientos Civiles), de la instrumental
(artículos 401 a 403 del Código de Procedimientos Civiles). El actual Código Procesal
Civil ha recusado este sistema de valoración.

En el sistema de la Iibre convicción, el magistrado valora la prueba teniendo en
cuenta las que apéll'ecenen el proceso con plena hbertad, sin regirse por regla alguna,
pues solamente se rige por los dictados de su conciencia. Además, en este sistema el
juez valora las pruebas que no se encuentran en el proceso y aun contra las pruebas
que se encuentran en él. Por esta razón algunos procesalistas 10 denominan método
de íntima convicción, porque el juez tiene amplia libertad péll'a atribuir el valor que
mejor le conviene al medio probatorio.

La libre convicción no es, pues, el conjunto de presunciones judiciales que el juez
puede sacar de la prueba aportada¡ sin embargo, tiene influencia en el sistema de ju-
rados, los que al resolver tienen la libertad absoluta de atribuir el valor probatorio a
la prueba que su convencitniento le ordene, incluso sin dar razones de su convicción.
Este sistema tenía influencia en las resoluciones que no necesitaban de motivación,
per'o en los estados modernos se impone la motivación de las resoluciones en todas las
instancias, COlllOprincipio y derecho de la actividad jurisdiccional,

El sistema de la sana crítica que domina en muchos códigos es sin duda el más
eficaz, porque permite al juez formar su convicción a base de medios probatorios
aportados por las partes al proceso y valorar las pruebas mediante tm razonamiento
lógico y los que las normas procesales le imponen péll'ala admisión, actuación y efica-
cia, que tenga la prueba actuada. La superioridad de un método de esta índole sobre
los demás es indudable porque satisface plenamente las exigencias del proceso civil
más avanzado.

Nuestro Código Procesal Civil adopta Wl.sistema lll.uy avanzado con relación a
los anteriores, porque no sólo la valoración de la prueba es razonada, sino también el
objeto y la carga de la prueba por parte del juez, quien está facultado para declarar in-
admisibles e improcedentes los medios probatorios e inclusive por mandato expreso
del artículo 104 del código adjetivo tiene la potestad péll'a ordenar la actuación de los
medios probatorios que considere convenientes, cuando los ofrecidos por las partes
resulten insuficientes péll'aformar su propia convicción.
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3.16. Principio de congruencia

En el proceso civil, los jueces no tienen facultades ciira petiia, ultra peiiia ni extra
petiia, sino que tienen que resolver de acuerdo a 10peticionado por las partes. El fun-
damento radica en que el derecho procesal tiene naturaleza pública, pero los derechos
controvertidos dentro del proceso son de carácter privado; por consiguiente, el juez
no tiene potestad para sentenciar sobre puntos no demandados, no pedidos, no pro-
bados.

En el Perú, desde 1987, el profesor MONROY GÁLVEZ se refirió a este principio afir-
mando que "En síntesis, el principio de congruencia judicial exige al juez que no omi-
ta, altere o exceda las peticiones contenidas en el proceso que resuelve. Se denomina
incongruencia ciim peiita a la omisión en el pronunciamiento de alguna de las preten-
siones. La incongruencia extra peiiia ocurre cuando la decisión contiene una preten-
sión no demandada o está referida a una persona ajena al proceso. La incongruencia
ultra peiiia es aquella originada en el hecho que la decisión concede o adjudica más de
10que fue pedido"!",

El Código Procesal Civil, al respecto, prescribe: "El juez debe aplicar el derecho que
corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o 10haya sido
erróneamente. Sin embargo, no puede ir más allá del petitorio ni fundar sus decisio-
nes en hechos diversos de los que han sido alegados por las péUtes"195.

Al comentar este principio en el año 1996, MONROY GÁL VEZ afirmó que "Siendo el
juez la persona encargada de declarar el derecho que corresponda al caso concreto,
y pese a que las normas que regulan el trámite que 10 conducirá a producir dicha
declaración son de naturaleza pública, el derecho que declara - nos referimos al con-
tetudo de su declaración=- es de naturaleza privada, en consecuencia, le pertenece a
las partes. Por tal razón, el juez civil no tiene la facultad péU'aafectar la declaración de
la voluntad del pretensor (demandante) y concederle más de 10 que éste ha pretendi-
do en su demanda. Sin embargo, este impedimento no se presenta cuando el juez le
otorga menos de 10 demandado, dado que tal declaración se habrá expedido cuando,
por ejemplo, el juez estime que el demandante no probó todos los extremos de su
pretensión't'".

Este principio tiene mucha importancia péU'ael juez y las partes, A los ÓrgéU10Sju-
risdiccionales este principio los obliga a resolver de acuerdo a 10pedido y a las partes
les confiere el derecho de hacer uso de los medios impugnatorios, cuando su preten-
sión no ha sido resuelta de acuerdo a 10pretendido en su demanda,

194 Monroy Gálvez, Juan: Temas de Proceso Civil: Edil. librería Studium: lima, Perú; 1987: p. 222.

195 C!¡ art. VII del T. P. del c.ec.

196 Monroy Gálvez, Juan: Op. Cít.. pp. 191.
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Al comentar la incongruencia objetiva, PEYRANOafirma que ésta se produce por
exceso cuando el juez concede más de 10 reclamado y por defecto cuando, sin funda-
mento consistente, se otorga menos de 10 pedido, expidiendo una sentencia ultra peii-
ta. La sentencia será extra petiia, cuando el órgano jurisdiccional otorga algo que no ha
sido demandado y será un fallo citm peiii« cuando en la sentencia omite pronunciarse
sobre alguna de las pretensiones demandadas.

Cuando se interpone recurso de apelación contra Ul"lasentencia que atenta contra
el principio de congruencia, el superior jerárquico no puede modificar la resolución
impugnada en perjuicio del apelante, salvo que su colitigante también haya apelado
o se haya adherido. Si hiciera la refonuaiio VII. pejus, estaría resolviendo una cuestión
no impugnada en el ad quo y más que todo se pronunciarla sobre un punto que ha
quedado consentidor".

Al tratar de conceptuar la congruencia en las providencias del juez, DEVISECHANDÍA

acota: "Se entiende por congruencia o consonancia el principio normativo que deli-
mita el contenido de las resoluciones judiciales que deben proferirse, de acuerdo con
el sentido y alcance de las peticiones formuladas por las partes, en 10 civil, laboral y
contencioso-administrativo, o de los CaI'goso imputaciones penales formulados con-
tra el sindicado o imputado, sea de oficio o por instancia del mínisterio público o del
denunciante o querellante (en el proceso penal), para el efecto de que exista identidad
jurídica entre 10 resuelto y las pretensiones o imputaciones que la ley otorgue faculta-
des para sepaI'aI'se de ellas"19a.

3.17. Principio de motivación de las resoluciones judiciales

Al surgir el constitucionalismo moderno, se comenzó a exigir a los jueces la moti-
vación de las resoluciones judiciales, excepto aquellas que son de mero trámite, con
la finalidad de que quienes son usuarios del servicio de la administración de justicia
tengan pleno conocimiento de las razones por las cuales se ha dictado un auto o sen-
tencia en su contra, paI'a que puedan fundamentar los medios ímpugnatorios y de
este modo el superior jerárquico pueda revisar correctamente los errores de hecho y
de derecho cometido por elnd quo aplicando el principio de fundamentación de las
resoluciones judiciales.

La Constitución Política de 1993 ha regulado este principio. al disponer la obligato-
riedad de los jueces de fundamentar o motivar las resoluciones que expidan en todas
las instancias, con excepción de los decretosw,

197 Peyrano, Jorge; Op. Cñ.; pp. 66 a 68.

198 Devis Echandia, Hernando; Compendio de Derecho ProcesaL Teoría General del Proceso; T. 1; 143 Ed.; Edil. ABC; Santafé de Bogotá. Colombia; 1996;
p.479.

199 Cfe.art. 139 de la Cmstüución Politica: "Son principios y derechos de la función jurisdiccional (. ..)
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Aparte de constituir una garantía constitucional, la aplicación del principio de mo-
tivación o fundamentación de todas las decisiones adoptadas durante todo el desarro-
llo del proceso es un deber imperativo de los jueces. Es corno afirma, Monnov GÁL VEZ:

"Una exigencia de este tipo impone a los otros protagonistas del proceso una serie de
deberes. Así, las partes deberán sustentar todas las peticiones que formulen, o todas
las absoluciones que realicen a los planteamientos de la otra parte. Asimismo, las
partes deberán fundamentar los medios impugnatorios que usen, garantizando así un
sistema procesal coherente, lógico y racional"2°O.

Por su parte, DEVIsECHANDÍAafirma que "De esta manera se evitan arbitrariedades
y se pennite a las partes usar adecuadamente el derecho de impugnación planteándo-
le al superior las razones legales y jurídicas que desvirtúan los errores que condujeron
al juez a su decisión. Porque la resolución de toda la sentencia es el resultado de las
razones o motivaciones que en ella se explican'?",

Al examinar las partes los fundamentos jurídicos, doctrinarios y jurisprudenciales
en que se sustentan las resoluciones expedidas por los organismos jurisdiccionales,
tienen la oportunidad para hacer uso de las argumentaciones jurídicas a través de los
recursos paI'a conseguir que el mismo juez o el superior jerárquico revoque, corrija o
deje sin efecto la resolución impugnada.

3.18. Principio de impugnación

Al haberse normado en nuestro ordenamiento procesal los medios ímpugnatorios,
se les permite solo a las partes o terceros legitimados el derecho de hacer uso de los
remedios y de los recursos con el propósito de pedir un nuevo examen de un acto
procesal o de todo el proceso, paI'a SUbSaIlaI'vicios o errores alegados siempre que les
cause agraVIO.

Este principio tiene sus fundamentos en otros principios, corno en el de legahdad,
legitimación, temporalidad, refornutiio in pejus,

Los medios ímpugnatorios, por el principio de legalidad, confieren a las partes y
a terceros legitimados el derecho de hacer uso de los remedios y de los recursos sola-
mente en los casos que están contenidos expresamente en la ley procesal.

El principio de legitimación permite hacer uso del derecho de impugnación a quien
alega tener un interés legítimo protegido; es decir, cuando hace uso de los remedios
debe considerarse agraviado por actos procesales contenidos en las resoluciones ju-

5. La motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero trémñe, con mención expresa de la
ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

200 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cít.; p. 183.

201 Devis Echandía, Hernando; Op. Gil; T. 1;p. 56.
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diciales; y, cuando hacen uso de los recursos, deben expresar que las resoluciones
expedidas en un proceso les causan agravio.

El principio de temporalidad faculta a las partes y a terceros legitimados hacer uso
de los remedios o los recursos dentro de los plazos señalados expresamente en la ley
adjetiva; porque si 10 hacen extemporáneamente, los organismos jurisdiccionales los
denegarán de plano por haberse producido la caducidad y si les conceden el superior
jerárquico declarará la inadmisibilidad de los medios ímpugnatorios,

Por la reforlllntio in pejus, no se le permite al superior jerárquico resolver en contra
del impugnante, salvo que la otra parte también haya apelado o se haya adherído=;
porque resultaría una liInitación al derecho de impugnar de quien haya sufrido tm

agravio que el ad. r¡uelll en el reexamen resulte más perjudicado.

El mentor de los medios ímpugnatorios en el Código Procesal Civil 10 denomina
principio de la impugnación privada, al referir que "Consiste en la prohibición ab-
soluta del juez de que pida un nuevo examen de la resolución que ha expedido o, 10
que es más, haga directamente un nuevo examen de la misma, que 10 conduzca, por
ejemplo, a variar la decisión que sostuvo en la resolución inicial.

La petición de un nuevo examen de un acto procesal se hace utilizando los llama-
dos 'medios impugnaiorios, los que están al servicio de las partes o de los terceros legi-
timados, únicos titulares del derecho de impugnar un acto procesal. Resulta evidente
que concederle a un juez la facultad de revisar de oficio sus propios fallos conduciría
al proceso a la arbitrariedad y al caos; sería el caldo de cultivo de la inseguridad ju-
rídica, dado que el ciudadano o justiciable jamás tendría la certeza de que su caso ha
sido resuelto en definitiva".

Continúa sosteniendo: "Lo expresado no descarta una facultad que sí está presente
en el juez del proceso civil contemporáneo, que consiste en poder revisar sus deci-
siones, inclusive invalidarlas, y pronunciarse nuevamente de manera correcta. Pero
solo está investido de este poder cuando el defecto del pronunciamiento anterior está
referido a un aspecto procesal, no a la pretensión discutida ni a alguno de sus aspectos
accesorios'?".

Por su parte, DEVIS ECHANDÍAafirma que "Es fundamental en el procedimiento que
todo acto del juez que pueda Iesionar los intereses o derecho de una de las partes, sea
iInpugnable, es decir, que exista algún recurso contra él, para que se enmienden los
errores o vicios en que se haya incurrido. Pero varían los remedios que la ley ofrece,
según la naturaleza del acto y la clase de funcionario que la haya dictado; y de ello

202 Cfr. art. 370 del C.P.C.: "El Juez Superior no puede modificar la resolución impugnada en perjuicio del apelante, salvo que la otra parte también haya
apelado o se haya adherido .."

203 Momoy Gálvez, Juan; Op. Cit.: T. 1;pp. 91 Y 92.
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no puede hacerse uso indiscriminadamente, sino en los términos y condiciones que
la 1ey señala" 204 •

Estas esclarecedoras opiniones nos llevan a sostener que, a partir de 1993,se legisla
con este principio en nuestro sistema procesal, en su cabal ditnensión, porque se les
permite a las partes y a los terceros legitimados hacer uso de los remedios y de los
recursos, con la finalidad de invalidar los actos procesales que se encuentran en el
proceso con alguna causal de ineficacia o las resoluciones de los jueces que los han
expedido, o se les permite a ellos mismos revocar sus propias resoluciones (recurso
de reposición) o que sus resoluciones del szíquo sean revisadas, reexaminadas por el
ad qlleu lo

3.19. Principio de doble instancia

La pluralidad de la instancia se ha elevado a garantía constitucional al haberse
normado en la Constitución Política de 1993 como principio y derecho de la función
jurisdíccíonal=.

En nuestro ordenamiento procesal civil, también se ha legislado el principio de do-
ble instancia al haberse prescrito: "El proceso tiene dos instancias, salvo disposición
legal distinta"206.

Sin embargo, en muchos países donde hay jueces de alta calidad profesional y
con un procedimiento oral tienen que afrontar una carga procesal caracterizada por
demandas masivas de pretensiones patrimoniales de poco valor cuantitativo, se ha
regulado procesos en única y definitiva instancia, de modo que han alcanzado una
vasta transformación del derecho y del proceso, así corno un importante desarrollo en
la explicación y solución de sus problemas sociales.

En nuestra realidad socio cultural poco avanzada no seria conveniente legislar
procesos de instancia ÚlUCa¡pero esto no impide que en el futuro no se regule un pro-
ceditniento de instancia única para solucionar problemas masivos de justicia.

Sobre este principio, DEVISECHANDÍAacota: "De los principios de la impugnación
y de la contradicción o audiencia bilateral se deduce el de las dos instancias, Para
que ese derecho a impugnar las decisiones de los jueces sea efectivo y el demandado
pueda contradecir adecuadamente las pretensiones del actor y éste las excepciones
de aquél, la doctrina y la legislación universales han establecido la organización je-
rárquica en la adminístración de justicia, con el fin de que, corno regla general, todo

204 Devís Echandía, Hernando; Op. en: T. 1;p. 55.

205 C!¡ art. 139 ¡nc. 6" de la Constituciétl Politica del Perú.

206 C!¡ art. X del T. P.del C.P.C.
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proceso sea conocido por dos jueces de distinta jerarquía si los interesados 10requie-
ren oportunamente mediante el recurso de apelación y en algunos caos por consulta
forzosa'<".

Con la aplicación del principio de doble instancia se permitirá la revisión por el
órgano jurisdiccional superior jerárquico de las resoluciones que causan agravio a
las partes y terceros legitimados, con la finalidad de que sean anuladas o revocadas,
total o parcialmente. En la actividad jurisdiccional muchas veces se cometen errores
judiciales, porque los que juzgan son seres humanos y no divinos; por 10 que este
principio constituye una garantía pat'a los sujetos de la relación procesal: pat'a las
partes hacer uso del derecho de contradicción y de corrección de los actos procesales
y las resoluciones judiciales; y pat'a el juez demostrar sus altas calidades humanas y
su imparcialidad.

3.20. Principio de integración

Está contenido en el atto III del T. P. del C.P.C., al disponer que en caso de vacío
o defecto de las disposiciones contenidas en nuestro ordenamiento procesal, el juez
deberá recurrir a los principios generales del derecho procesal, a la doctrina y juris-
prudencia correspondientes, en atención a las circunstancias del caso208 pat'a resolver
Ull conflicto de intereses o una incertidumbre con relevancia jurídica sometidos a su
competencia, porque no todos los derechos materiales o sustanciales están expresa-
mente normados,

El Estado es el más preocupado en que los procesos se desarrollen 10más rápido
y 10mejor posible pat'a conseguir a través de los organismos jurisdiccionales la paz
social. De ahí que e11egis1ador de 1993 le dotó al juez de la autoridad que careció en
el pasado, sin que esto signifique dotarle de potestades dictatoriales o autoritarias,
sino que debe tener facultades decisorias desde el inicio, durante todo el recorrido del
proceso hasta el fin, pat'a cubrir los vacíos o defectos en la riorrna procesal, es decir, las
lagunas, recurriendo inicialmente a los principios generales del derecho procesal y en
orden de prelación a la doctrina y a la jurisprudencia.

Al comentar este principio desde el Código Civil de Napo1eón, su naturaleza jurí-
dica y la trascendencia de conceder al juez y a las partes de los medios lógico-jurídico,
MONROY GÁL VEZ concluye: "El principio en examen concede al juez la posibilidad de
cubrir los vacíos o defectos en la norma procesal, es decir, las lagunas o contradiccio-
nes sobre la base de ciertos recursos metodológicos y a un orden establecido entre
estosl/209•

207 Devis Echandia. Hernando; Op. Cil; T. 1;p. 55.

208 Cfr. art. 111del T. P.del C.P.C.

209 Momoy Gálvez,Juan; Op. Cit.: p. 213.
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3.21. Principio de conduela procesal

Denominado principio de moralidad por el procesalista argentino PEYRANO,quien
10califica como el ceefénix del proceso, porque significa la aplicación de los deberes
de veracidad, de probidad, de lealtad o de buena fe procesal.

El Código Procesal Civil, en la segunda parte del artículo IV del T.P., dispone: "Las
partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos los partícipes en el pro-
ceso, adecuan su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe".

En consecuencia, en tutela de los valores éticos tan pregonados en la actualidad,
se han establecido sanciones péU'ael litigante que actúa con dolo o culpa frente a su
colitigante, organismos jurisdiccionales e incluso con respecto a terceros, ajenos al
proceso, condenándoles con el pago de costas y costos e :iJ.nponiéndo1esmultas por su
comportamiento procesal.

Por aplicación de este principio, las partes deben actuar durante el desarrollo del
proceso de conocimiento con veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos los ac-
tos procesales que realicen dentro de un conflicto judicial. Por otra parte, tanto el de-
mandante COlll0el demandado deben pronunciarse en forma clara y concreta sobre el
petitorio, proponer las tachas u oposiciones a los medios probatorios, las excepciones
y defensas previas de los defectos de forma y de fondo de la demanda.

AWl en la demanda, la contestación y reconvención si las hubiere, los medios pro-
batorios deben ofrecerse y anexarse los documentos para evitar dilaciones procesales.
En la audiencia de pruebas hasta se faculta al juez a prescindir de las pruebas que no
tengan relación con los hechos controvertidos, normándose la convalidación de los
actos procesales, corrigiéndose los errores de procedimiento de la nulidad de resolu-
ciones judiciales, etc.

Refiriéndose a este principio, DEVISECHANDÍAcomenta: "La ley procesal debe san-
cíonar la mala fe de las partes o de sus apoderados, estableciendo péU'aello severas
medidas, entre ellas la de responsabilidad solidaria de aquéllas y éstos, y el juez debe
tener facultades oficiosas péU'aprevenir, investigar y sancionar tanto aquélla como el
fraude procesal.

La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las tram-
pas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las inmoralidades de todo
orden" 2'10.

El deber de veracidad debe entenderse que se refiere a la verdad formal y no a la
verdad real que se sostiene que es propia del proceso penal; aquella debe surgir de la

210 Devís Echandía, Hernando; Op. Cit.: T. 1; p. 54.
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verdad procesal que emerge de la ley y del proceso. En el proceso civil muchas veces
se observan que las resoluciones judiciales que expiden los jueces son ajenas a la rea-
lidad.

El deber de veracidad es relevante por los estudios que han realizado los tratadis-
tas de la ciencia procesal. La verdad procesal constituye un terna de mayor discusión
para procesalistas como COUTURE, quien sostiene que el deber de veracidad debe al-
canzar a todos los sujetos del proceso, mientras REDENTI, 'vVACCH y CALAMANDREI no
son partidarios de este principio, a tal punto que REDENTI 10 ha calificado como un
instrumento de tortura moral pal'a las partes, sus representantes, sus abogados y, en
general, para todos los que partícípan en el proceso.

Al incorporarse en nuestro ordenamiento procesal el deber de veracidad, conside-
ramos que se ha dado un paso importante, no obstante la falta de formación científica
de los jueces y abogados. El tiempo será el mejor testigo si se cumple o no con la reali-
zación de los actos procesales; pero creemos que en todo caso, serán los jueces los que
deben dar cuenta de esto en los diferentes procesos en que las partes han comparecido
solicitando la tutela jurisdiccional efectiva.

La última parte de la norma procesal en comentario faculta al juez, como director
del proceso, a impedir y sancionar cualquier conducta que no esté de acuerdo con la
moralidad que debe existir en un debido proceso. Al no imponer su autoridad apli-
cando sanciones corno la imposición de multas los jueces serán responsables de las
conductas ilícitas o dilatorias que permitan en el desenvolvimiento y desarrollo de los
diferentes actos procesales en el proceso de conocirruento'".

Si los jueces aplicaran correctamente este principio, se cumplirían con los altos
fines del derecho, porque desde que se inicia el proceso hasta cuando concluye la con-

211 Cfr. arts. 52 y 53 del C.P.C.:

"Artículo 52". - Facultades disciplinarias del juez. A fín de conservar una conducta procesal correspondiente a la importancia y respeto de la actividad
judicial, los Jueces deben:

a Ordenar que se supñma la frase o palabra expresada o redactada en términos oIensivos o vejatorios.

b. Expulsar de las actuaciones a quienes alteren su desarrollo. Si se trata de una de las partes, se le impondrá además los apercibimientos que
hubieran sido aplicables de no haber asistido a la actuación; y,

c. Aplicar las sanciones disciplinarias que este Código y ctras normas establezcan.

"Artículo 53".- Facultades cosrcitivas del Juez. En atención al fin promovido y buscado en el artículo 52", el Juez puede:
a Imponer muta compulsiva y progresiva destinada a que la parte o quien corresponda cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decisión.
La muHa es establecida discrecionalmente por el Juez dentro de los límites que fija este Código, pudiendo reajustarla o dejarla sin efecto si
considera que la desobediencia ha tenido o tiene justificación; y,
b. Disponer la detención hasta por veinticuatro horas de quien resiste su mandato sin justificación, produciendo agravio a la parte o a la majestad del
servicio de justicia
En atención a la importancia y urgencia de su mandato, el Juez decidirá la aplicación sucesiva. individual o conjunta de las sanciones reguladas en este
articulo.
Las sanciones se aplicarán sin perjuicio del cumplimiento del mandato".
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ducta procesal de las partes debe orientarse de acuerdo a 10 regulado o normado por
el principio de autoridad o dirección del proceso.

3.22. Principio de adaptabilidad del procedimiento a las exigencias del proceso

En el Código Procesal Civil, las normas de procedimiento se han legislado con-
siderando los fines del proceso, bajo el principio de legalidad, por 10 que no se ha
dejado ni al juez ni a las partes la libertad de no observar las formas prescritas por la
ley procesal.

A diferencia de CARNELUTTI,quien sostenía la libertad de las formas=, el texto y
espíritu de nuestro ordenamiento procesal civil dispone que cuando la ley no ha esta-
blecido las formas determinadas de ciertos actos procesales, el juez corno director del
proceso deberá ordenar la adaptabilidad del procedimiento a las exigencias de la ley
procesal, como OCl.UTeen los casos previstos por los artículos 424 inc. 9,426 inc. 4 Y477
del C.P.C., en los que el juez tiene la potestad de tramitar la demanda corno proceso
de conocimiento en sustitución de la vía procedimental propuesta por el pretensor,
sin citación de éste y por resolución motivada e ínímpugnable.

La innovación introducida en materia procesal sobre la formalidad de los actos
procesales ha implementado el principio de adaptabilidad del procedimiento a las
exigencias del proceso; por tanto, el Código ha tratado de atemperar la rigidez del
principio de legalidad, adaptando en un solo proceso varios procedimientos que son
adaptables a las circunstancias, en correspondencia a las exigencias concretadas de la
pretensión material que se discute.

No se trata, pues, de libertad de formas y tampoco del poder directriz del juez pat'a
determinar las formas del proceso, sino que éste actuará observando las normas de
procedímíento adecuadas al proceso de conocimiento en cada conflicto judicial, entre
varios tipos de formas según las facultades que le confiera la norma procesal y la dis-
posición de las partes que buscan la tutela jurisdiccional efectiva.

4. CARACTERíSTICAS DEL PROCESO DE CONOCIMIENTO
4.1. Es un proceso común

Al referirse al proceso ordinario hoy denominado proceso de conocimiento, el
maestro ALZAMORA VALDEZ citando al tratadista [aime GUASP afirma que este proceso
"está pensado pat'a hipótesis generales y no pat'a casos particulares concretos'<".

212 Calamandrei, Piero; Derecho Procesal Civil; T. 1;Ediciones Jurídicas Europa América; Buenos Aires. Argentina; 1962; p. 408.

213 Alzamora Valdez, Mario; Op. Cil.; p. 5.
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Las norm.as que regulan el proceso de conocimiento no solamente permiten la tra-
nutación de este proceso observando la vía procedimental más amplia, sino también
permite al juez, al declarar el derecho de las partes en un caso concreto, la aplicación
correcta de la ley material: y a las partes les proporciona mayores garantías y oportu-
nidades para defender sus derechos sustanciales en conilicto y alcanzar una declara-
ción correcta de la voluntad de la ley en las sentencias que se expidan.

4.2. Es un proceso modelo

Porque las instituciones procesales que 10 integran no solamente son aplicables a
otros procesos contenidos en el Código Procesal Civil, sino también a otros procesos
de competencia material distinta, como es la demanda, tachas u oposiciones, excepcio-
nes y defensas previas, contestación de demanda y reconvención, saneamiento proce-
sal, fijación de puntos controvertidos, cuestiones probatorias, audiencia de pruebas,
medios probatorios, juzgamiento anticipado del proceso, medios impugnatorios, ya
sea supletoriamente o por mandato expreso=.

El proceso de conocimiento sirve a las partes pal'a solicitar al juez la tutela jurisdíc-
cional efectiva de sus derechos patrimoniales de mayor cuantía y extrapatrimoniales
de inapreciable valor; y a su vez sus normas se aplican supletoriamente a los procesos
abreviados, sumarísimos, de ejecución y no contenciosos en materia civil y por ana-
logía, por falta de norm.a expresa, a otros procesos, ya sean constitucionales, penales,
administrativos, laborales, agrarios y otros que se creen por la ciencia procesal.

4.3. Es un proceso preclusivo

Corno hemos expuesto al comentar el principio de preclusión, el proceso de co-
nocimiento se desarrolla por etapas y cada una de ellas está conformada por actos
procesales reahzados por las partes y por el juez.

Según la opinión de ALZAMORA VALDEZ y 1vIONROY GÁL VEZ, el proceso de conoci-
mento comprende cinco etapas.

La etapa postulaioria comprende el derecho de acción del demandante pal'a hacer
valer pretensiones materiales, el derecho de contradicción como las tachas u oposicio-
nes, las excepciones y defensas previas, la contestación de la demanda: es decir, "que
es aquella en donde las partes proponen su pretensión y su defensa, respectívamen-
te"215,auto de saneamiento procesal y fijación de puntos controvertidos,

214 C!¡ art 476 del C.P.C.en el Proceso de Conocimiento, arts. 489, 495, 505, 520 Y 535 del C.P.C.en el Proceso Abreviado y en los principales tipos que
se tramitan en esta vía procedimental, art 548 en el Proceso Sumarísimo. art 695 en el Proceso Ejecutivo, art 751 en los Procesos no Contenciosos,
arts.161, 163, 164 Y 165 de la Ley N° 27337 del Código de los Niños y Adolescentes, arts. 18 y 29 de la Ley N° 26636 "Ley Procesal de Trabajd'.

215 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cit.: p. 217.
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La etapa probtdorut es la fase donde las partes tienen la obligación de demostrar,
probar, acreditar los hechos afirmados o negados en los actos postulatoríos y el juez
a cautelar personalmente la actuación de los medios probatorios en la audiencia de
pruebas y en las audiencias especiales o complementarias.

La etapa decisoria consiste en la declaración del derecho por el juez que conoce el
caso concreto dentro del proceso de conocimiento, En este estadío procedimental, el
juez debe cumplir con el mandato constitucional de motivar o fundamentar el fallo
que adopta respecto al derecho controvertido por las partes.

La etapa ÚJtp1l.guatoria está contenida en el Título XII de la Sección Tercera del Có-
digo Procesal Civil bajo el epígrafe de medios ímpugnatorios, como los remedios y
los recursos. Los primeros tendientes a subsanar los actos procesales de las partes no
contenidos en las resoluciones que adolecen de deficiencias, como una tacha de testi-
go, de documento, devolución de cédula, etc.; y los recursos, COlnoel de reposición,
el cual busca que el mismo juez corrija su propia resolución, de apelación orientado a
que el mismo órgano jurisdiccional que expidió la resolución impugnada conceda la
apelación pat'a que el superior jerárquico la reexamine,

y cuando se interpone el recurso de casación, la Sala Civil Casatoria de la Corte
Suprema se pronunciará sobre la adecuada aplicación del derecho objetivo al caso
concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional o infracción normativa que
incide directamente sobre la decisión contenida en la resolución impugnada o en el
apartamiento inmotivado del precedente judícíal=.

El recurso de queja sirve para reexaminar la resolución que declara inadmisible o
improcedente un recurso de apelación. También procede contra la resolución que ha
concedido la apelación en efecto distinto al solicitados".

En el Código Procesal Civil, al implementarse los medios impugnatorios, se descu-
brió la etapa impugnatoria sustentada" en el hecho que la etapa decisoria o de juzga-
miento, siendo la etapa más importante del proceso es, finalmente, un acto humano,
ergo, susceptible de error. Siendo así las partes tienen el derecho de exigir un nuevo
examen de la decisión obtenida, si consideran ésta tiene WI vicio o error y además les
produce agravio. Esta es la etapa impugnatoria'?".

216 Cf¡ arts. 384 y 386 del C.P.C.

217 Cf¡ art 401

218 Monroy Gálvez, Juan: En Revista Jurídica; Órgano Oficial del Colegio de Abogados de la libertad: Año XXXVI N° 130 Enero 1991/ Diciembre 1992:
Trujillo-Perú: p. 32.
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En esta etapa, las partes o terceros legitimados pueden hacer uso de los medios
impugnatorios contra las resoluciones que les causa agravio, con la finalidad de que
se corrija, se revise, se anule, se confirme, se revoque la resolución impugnada.

En nuestro ordenamiento procesal, In etapa de eiecuciou tiene por finalidad que se
cumplan las resoluciones judiciales que han quedado consentidas o ejecutoriadas de
acuerdo a nuestra ley procesal o leyes especiales, así como a los laudos arbitrales fir-
mes=, a fin de que prime el imperio de la ley y de la justicia hacéndose efectivos los
derechos sustanciales.

4.4. Es un proceso escrito y oral

El proceso de conocimiento es formalmente escrito, razón por la cual el artículo 130
del C.P.C. contiene el principio de escrituralidad o literalidad, que establece las for-
malidades que deben contener los actos procesales que realizan las partes y sanciona
con la inadmisibilidad de la demanda si no cumple con la formalidad prescrita por
los artículos 424 Y425 del acotado Código Procesal Civil; por 10 tanto, el principio de
escritura se observa en este primer acto procesal del proceso de conocimiento.

El demandado por imperio del principio de escrituralidad y del derecho de contra-
dicción no solo debe contestar la demanda por escrito, cumpliendo con las exigencias
dispuestas en el artículo 442 de la ley procesal, sino también debe pronunciarse sobre
cada Wl0 de los hechos expuestos por el demandante en su demanda, con la finalidad
de que el juez pueda fijar válidamente los puntos controvertidos.

El juez C01110 director del proceso emite resoluciones judiciales que encausan el
procedimiento, declaran la admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la recon-
vención, el saneamiento procesal, la interrupción, las formas especiales de conclusión
del proceso, el concesorio o denegatorio de los medíos ímpugnatoríos, la admisión,
la improcedencia o modificación de las medidas cautelares y las demás decisiones,
que requieren motivación paI'a su pronunciamiento y que ponen fin a la instancia o al
proceso en definítiva, entre otras=,

En el proceso de conocimiento, los actos procesales del juez se fundamentan en el
principio de literalidad o escrituralidad, porque le permiten impulsar o decidir al in-
terior del proceso, poner fin a éste y ejecutar las resoluciones o laudos arbitrales firmes
y otras resoluciones señaladas expresamente en la ley.

Además, las resoluciones judiciales por mandato expreso de nuestra ley procesal
son eminentemente formales, por 10 que el juez debe hacerlas por escrito tanto en su

219 Idrogo Delgado, Teililo; Principios Fundamentales de Derecho Procesal; 2" Ed.; Marsol Perú Ed~ores; Trujillo-Perú; 1999; pp.126 a 129.

220 Cfr. art. 121 del C.P.C.: "Decretos, autos y sentencias.' Mediante los decretos se impulsa el desarrollo del proceso, disponiendo actos procesales de
simple tram~e.
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contenido corno suscripción. De no cumplirse con tales formalidades, las resoluciones
serán nulas, salvo los decretos y autos. La sentencia será redactada con su parte expo-
sitiva, considerativa y resolutiva.

En primera y segunda instancia, así como en la Corte Suprema, los autos llevarán
media firma y las sentencias firma completa del juez o jueces colegiados.

Cuando los órganos jurisdiccionales colegiados expidan autos, sólo será necesaria
la conformidad y firma del número de miembros que hagan mayoría relatíva'".

En determinados actos procedímentales del proceso de conocimiento hay predo-
minio del principio de oralidad, como en las audiencias de saneamiento procesal,
audiencia de pruebas y audiencias especiales o suplementadas.

4.5. Es un proceso de revisión y casación

Por aplicación del principio constitucional de doble instancia, a las partes se les
permite en el proceso de conocimiento hacer uso del recurso de apelación con la fina-
lidad de que el órgano jurisdiccional superior jerárquico revise las resoluciones que
causan agravio anulándolas o revocándolas, total o parcialmente, corrigiendo de este
modo los errores judiciales cometidos por el/ld quo, toda vez que el que ha juzgado en
primera instancia es un ser humano susceptible de error y no divino e infalible.

221 Mediante los autos el juez resuelve la admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la reconvención, el saneamiento, interrupción, conclusión y las
tornas de conclusión especial del proceso; el ccncesoío o denegatorio de los medios impugnatorios, la admisión, improcedencia o modñicación de
medidas cautelares y las demás decisiones que requieran motivación para su pronunciamiento.

Mediante la sentencia el juez pone lin a la instancia o al proceso en definttiva. pronunciándose en decisión expresa. precisa y motivada sobre la cuestión
controyertida declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre lavalidez de la relación procesal".

Cf¡ in extenso el art. 122 del C.P.C.: "Contenido y suscripción de las resoluciones. Las resoluciones contienen:

1. La indicación del lugar y lecha en que se expiden;

2. El número de orden que les corresponde dentro del expediente o del cuaderno en que se expiden;

3. La mención sucesiva de los puntos sobre los que versa la resouclón con las consideraciones, en órden numérico correlativo, de los fundamentos
de hecho que sustentan la decisión, y locs respectivos de derecho con la cña de la norma o normas aplicables en cada punto, según el merito de lo
actuado;

4. La expresión clara y precisa de lo que se decide u ordena. respecto de todos los puntos controvertidos. Si el Juez denegase una petición por fala de
algún requisito o por una cita errónea de la norm aplicable a su criterio, deberá en forma expresa indicar el requisito faltante y la norma correspondiene;

5. El plazo para su cumplimiento, si fuera el caso;

6. La condena en costas y costos y, si procediera, de muhas; o la exoneración de su pago; y,

7. La suscripción del juez y del auxiliar jurisdiccional respectivo.

La resduckn que no cumpla con los requisitos antes señalados será nula, salvo los decretos que no requieren cumplir con lo establecido en los incisos
3, 4, 5 Y 6, Y los autos expresados en el inciso 6. La sentencia exigirá en su redacción la separación de sus partes exposiliva, considerativa y resolutiva

En primera y segunda instancia así crmo en la Corte Suprema los autos llevan media firma y las sentencias firma completa del juez o jueces, si es
órgano colegiado.

Cuando los órganos jurisdiccionales colegiados expidan autos, sólo será necesaria la conformidad y firma del número de miembros que hagan mayoria
relativa

Los decretos son expedidos por los auxiliares jurisdiccionales respectivos y serán suscritos con su firma completa salvo aquellos que se expidan por
el juez dentro de las audiencias".
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Por la naturaleza o complejidad de las pretensiones, el valor patrimonial, cuando
las cuestiones debatidas son de puro derecho y aquellas que considere el juez por los
derechos que se discuten, las partes tienen derecho a la revisión de las resoluciones
judiciales que se expiden durante el curso del proceso de conocimiento a través de los
recursos y los jueces la potestad de concederles en ejercicio de la función jurisdiccio-
nal y en atención al principio de la pluralidad de instancias.

Cuando las partes, a través del proceso de conocimiento tanto en primera instancia
corno en segunda instancia, sufren agravios en sus derechos por la errónea aplicación
e interpretación del derecho objetivo, o la doctrina jurisprudencíal de la Corte Supre-
ma o la contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso o
la infracción de las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales,
tienen derecho a hacer uso del recurso de casación, cumpliendo los requisitos de for-
ma y de fondo.

De 10 que se concluye que las resoluciones finales que pOnell fin al proceso o a la
instancia resolviendo un conilicto de intereses o eliminando una incertidumbre con
relevancia jurídica son de revisión y casación, cuando las partes o terceros legitima-
dos hacen uso de los recursos de apelación y casación respectivamente,

4.6. Es un proceso que produce efecto de cosa juzgada

Una vez que queda consentida o ejecutoriada la sentencia en el proceso de cono-
cimiento, la resolución queda firme por haber adquirido categoría de cosa juzgada.

El artículo 123 del C.P.C. prescribe que una resolución adquiere la autoridad de
cosa juzgada cuando contra ella no proceden los medios ímpugnatorios o cuando las
partes renuncian expresamente a interponer los medios impugnatorios o dejan trans-
curtir los plazos sin proponerios=,

Corno hemos sostenido, 11el fundamento de la cosa juzgada reposa en el hecho de
que los litigios terminen definitivamente en beneficio de la paz social, tutelando el
orden jurídico en función de la autoridad de que están investidos los órganos jurisdic-
cionales impuestos por el Estado"223•

Esta institución es aplicable al p'Yoceso de couocinuenia, impide reabrir el proceso
tanto a las partes como a las que derivan de ellas su derecho, tampoco los jueces deben

222 Cf[ ert. 123 del e.p.c.: "Cosa Juzqada- Una resdución adquiere autoridad de cosa juzgada cuando:

1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o,

2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos.

La cosa juzgada sólo alcanza a las partes y a quienes de ellas derivan sus derechos. Sin embargo, se puede extender a los terceros cuyos derechos
dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido cñados con la demanda

La resolución que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulas 17fJ' y 40¡ro".

223 Idrogo Delgado. Teálilo; Derecho Procesal CiviL Proceso Ordinario; T. 11;Marsol Perú Editores; Trujillo·Perú; 1991; p.40.
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admitir nuevas demandas sobre el mismo litigio, ni mucho menos pueden emitir un
nuevo fallo. Por consiguiente debernos entender que la cosa juzgada es la voluntad de
la ley sobre los particulares, sin que haya poder que pueda desconocerla como garan-
tía, principio y derecho de la función jurisdíccíonal=.

La inmutabilidad de la cosa juzgada significa que la sentencia no admite recurso
alguno: es decir, que es inmodificable en cualquier otro procedimiento posterior. A
este respecto se dice que es cosa juzgada sustancial porque ninguna autoridad podrá
modificar defínitivamente 10 resuelto=.

Nuestro sistema procesal, sin embargo, faculta a las partes o a terceros ajenos a la
relación procesal a demandar la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta cuando se
consideren directamente agraviados por la sentencia y se dan deter.minados presu-
puestos=,

Creernos que esta institución se sustenta en la humanización del proceso, para
mejorar la relación entre los hombres y alcanzar la paz social con justicia. No obstan-
te, el problema continúa ¿Sepuede o no demandar la decisión definitiva? ¿Cuál es la
vía procedimental más compatible con este nuevo sistema procesal para proteger a la
sociedad? Aunque esto no es motivo de nuestro estudio, dejarnos la inquietud a los
tratadistas del Derecho Procesal.

5. DETERMINACiÓN DE LA COMPETENCIA
En este apartado trataremos brevemente sobre las clases de competencia, siguien-

do a GOLDSCHMIDT227, quien señala tres: objetiva, [uncional y territorial.

224 Cfr. arl. 139 inc. 2. de la Const~ución Pol~ica del Perú de 1993: "Son principios y derechos de la función jurisdiccionaL. 2. La independencia en el
ejercicio de la función jurisdiccional

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el crgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede
dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada. ni cortar procedimientos en tramhe. ni mcdficar sentencias ni retardar su
ejecución".

225 Couture. EduardoJ.; Op. ca: pp. 421 Y422.

226 Cfr. art. 178 del C.P.C.:"Nulidad de cosa juzgada fraudulenta Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada
si no fuera ejecutable. puede demandarse a través de proceso de conocimiento. la nulidad de una sentencia o la del acuerdo de las partes homologado
prr el Juez que pone fin al proceso. alegando que el proceso en que se Cl'igina ha sido seguido con dolo. fraude. colusión o afectando el derecho a un
debido proceso. cometido por una. o por ambas partes. o por el Juez. o por éste y aquéllas.

Puede demandar la nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso que se considere directamente agraviados prr la sentencia. de acuerdo a los principios
exigidos en este titulo.

En este proceso sólo se pueden conceder medidas cautelares inscribibles.

Si la decisión fuese anulada. se repondrán las cosas al estado que corresponda Sin embargo la nulidad no afectará a los terceros de buena fe y a título
oneroso".

227 Goldschmidt. James; Derecho Procesal Civil. Traducción de Leonardo Prieto Castro; Edil. Labor; Barcelona. España; 1936; p. 163.
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La competencia constituye uno de los presupuestos procesales del proceso de co-
nocimiento, en virtud del cual el juez, en ejercicio de la función jurisdiccional, conoce
determinados conflictos judiciales para conseguir la realización de un proceso eficaz
y eficiente.

CALAMANDREI, siguiendo a CHIOVENDA, acota: "La competencia es, pues, ante todo,
una determinación de los poderes jurisdiccionales de cada uno de los jueces; pero,
como esa limitación de poderes se manifiesta prácticamente en una Iimitación de las
causas sobre las cuales puede ejercerlos cada juez, el concepto de competencia se des-
plaza así, por un fenómeno de metonimia: de medida subjetiva de los poderes del
órgano judicial, para a ser entendida, prácticamente, como medida objetiva de la ma-
teria sobre la cual está llamado en concreto a proveer el órgano judicial, entendiéndo-
se de este modo por competencia de un juez el conjunto de causas sobre las cuales él
ejercer, según ley, su fracción de jurísdíccíón'w.

Al tratar de la competencia civil en el ordenamiento procesal español, RAMOS MÉN-

DEZ afirma: "Mediante ella, se establece cuál es en concreto el Tribunal que ha de cono-
cer de un asunto determinado, sirviendo de pauta a las partes para saber a qué órgano
jurisdiccional deben dirigirse. De esta manera se concreta, por así decirlo, la porción
de jurisdicción que cada Tribunal ejerce y los Iímites dentro de los cuales la puede
ejercer. Viene a constituir, en definitiva, la medida de la jurisdicción de tin Tribunal y
una ulterior concreción de la garantía del juez natural't=.

En conclusión, la competencia es la delimitación de la jurisdicción por la cual los
jueces en representación del Estado tienen la potestad de conocer y resolver derechos
materiales o sustanciales con estricta justicia, asi corno solucionar conflictos de intere-
ses o eliminar incertidumbres, ambas con relevancia jurídica ya sean patrimoniales o
extrapatrimoníales, pal'a cumplir con su alta misión de lograr la paz social.

5.1. Competencia objetiva

Por la diversidad de relaciones sociales que se producen dentro de la organización
del poder judicial y como una forma de distribución del trabajo entre los jueces, en
la práctica advertimos las diferentes atribuciones de los organismos jurisdiccionales
debido a sus diferentes especialidades que cultivan y por el valor patrimonial de las
pretensiones que se discuten. Por eso la competencia objetiva está determinada por la
materia y por la cuantía,

228 Calamandrei, Piero; Derecho Procesal Civil; 111; Ediciones Jurídicas Europa-América; Buenos Aires, Argentina; 1962; p. 137.

229 Ramos Méndez, Francisco; Op. C~.; 11; p. 143.
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5.1.1. Competencia por la materia

La materia deriva de la misma naturaleza de la pretensión de los bienes, de alú
que las partes tienen la facultad de hacer valer sus derechos sustanciales ante el juez
competente de acuerdo a la naturaleza jurídica de la relación controvertida y a su
especialización. Por la materia, los jueces y salas especializadas son de orden civil, pe-
nal, laboral, constitucional, contencioso administrativo. Cuando surjan conflictos ne-
gativos de competencia por la materia, se remitirá el proceso al órgano jurisdiccional
superior de la especialidad, pero tratándose de órganos jurisdiccionales de distintos
distritos judiciales se remitirá a la Sala correspondiente de la Corte Suprema para que
la dirima y ordene la remisión del expediente al juez que considere competente, con
oficio al otro juez (artículos 36 inc. 1 y 41 del C.P.C.).

5.1.2. Competencia por la cuantía

La competencia por razón de la cuantía se determina de acuerdo al valor económi-
co del petitorio, expresado en la demanda, salvo que por mandato legal en contrario
o de oficio el juez haga la correccíón=', En el Código Procesal Civil pelUaIl0, la cuantía
de los procesos está determinada por unidades de referencia procesal. Se tramitará
corno proceso de conocimiento ante los jueces civiles los asuntos contenciosos cuando
la estimación patrimonial del petitorio exceda de mil unidades de referencia procesal,
corno procesos abreviados ante los jueces civiles cuando la pretensión sea nlayor de
cien hasta mil unidades de referencia procesal y ante los jueces de paz letrados CUaIl-
do la cuantía de la pretensión exceda de cien hasta quinientas unidades de referencia
procesal y como procesos sumarísimos aIlte el juez de paz letrado cuando la estima-
ción patrimonial exceda de cincuenta y hasta cien unidades de referencia procesal
y los jueces de paz conocerán por la cuantía hasta cincuenta unidades de referencia
procesal=.

5.2. Competencia funcional o de grado
Esta clase de competencia tiene su origen en la distribución de las funciones juris-

diccionales por aplicación del principio de pluralidad de instancias o grado, según el
cual la decisión de cada proceso judicial, en vez de agotarse ante un solo juez, debe ser
materia de un reexamen y de casación por varios jueces dispuestos en orden escalo-
nado hasta expedír una decisión final definitiva corno garantía de la función jurisdic-

230 "Artículo llJ'. - Competencia por cuantia -La competencia por razón de la cuantia se determina de acuerdo al valor económico del petttorio confcrme a
las siguientes reglas:

1. De acuerdo a lo expresado en la demanda, sin admitir oposicióa al demandado, salvo dlsposicíóa legal en contrario; y,

2. Si de la demanda o sus anexos aparece que la cuantía es distinta a la indicada por el demandante, el Juez, de eficio, efectuará la crrrección que
corresponda y, de ser el caso, se inhibirá de su conocimiento y la remñirá al Juez competente".

231 Cf¡ arts. 475 inc. 2",486 inc 7",546 inc. 7" y 547in fine del C.P.C.
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cional. Esta competencia se origina en la naturaleza de las funciones del juez, que son
distintas en las diferentes fases de que se compone el proceso y por el excesivo trabajo
que demandaría a un solo juez conocer diversos procesos indefinidamente.

La denominación de competencia funcional, fue introducida por CHIOVENDAen
atención a la naturaleza de las funciones de los jueces. Nuestro Código Procesal Civil
ya no menciona la competencia de grado o de instancias,

Al comentar ampliamente la competencia funcional, CALAMANDREIrefiere: " ...en
vez de agotarse ante un solo juez, debe poder pasar" en lllayor garantía de justicia, a
través del nuevo examen sucesivo de varios jueces dispuestos en orden escalonado:
de modo que, antes de llegar' a la providencia jurisdiccional definitiva, el proceso, aun
sin dejar' de ser único, se fracciona en distintas fases que se despliegan ante jueces de
tipo diferente y que se denomina "grados" o "instancias".

En orden a esta distribución de oficios entre tipos distintos de jueces, llamados en
momentos sucesivos del mismo proceso a ejercer la jurisdicción sobre la misma causa,
se habla de competencia por grado, o también de competencia funcionalw.

La competencia funcional es propia y autónoma, Está regulada dentro de la orga-
nización del Poder Judicial conforme a la Constitución Política, la Ley Orgánica del
Poder Judicial y el Código Procesal Civil. A cada juez por la función o por el grado
le corresponde realizar una determinada actividad y los interesados que compar'ecen
ante ellos pueden hacer uso de sus derechos sustanciales, porque los jueces de cada
grado están legalmente facultados par'a conocer determinadas procesos judíciales=',
así como de los medios impugnatoríos.

Cuando las partes o terceros legitimados hacen uso de los recursos contra las sen-
tencias expedidas por los jueces de paz, estas serán revisadas por los jueces de paz
letrados: la de éstos, por los jueces de primera instancia¡ y de las cuestiones litigiosas
de competencia de los jueces especializados en 10 civil, conocerán en apelación y casa-
ción las salas civiles de las cortes superiores y la COIteSuprema.

Si por la naturaleza de la pretensión, como puede ocurrir par'a solicitar una me-
dida cautelar' y la actuación de una prueba anticipada antes de iniciar' un proceso u
otra causa análoga no pudiera determinarse la competencia funcional o de grado, el
Código Procesal Civil ha dado la solución en forma expresa disponiendo que es com-
petente el Juez Cívíl=.

232 CaJamandrei. Piero, Op. C~; 111; pp. 143y 144.

233 "Artículo 511°. - Competencia de grado.- Cuando la respoosabilídad se atribuye a un Juez Civil. Juez de paz Letrado o Juez de Paz, es competente la
SaJaCivil de turno del Distrito Judicial correspondiente.

La SaJa Civil de la Corte Suprema es competente respecto de la responsabilidad atribuida a los vocales de la propia Corte Suprema y de las Cortes
Superiores".

234 Cfe.arts. 14 in fine y 33 del C.P.C.
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5.2.1. Detenninación de la competencia funcional

La competencia funcional está determinada por el Poder Judicial a través de sus
órganos jerárquicos conforme a la Constitución Polítíca=, la Ley Orgánica del Poder
Judicial y el Código Procesal Cívil=,

El criterio de la competencia objetiva por la materia y por la cuantía, no es todavía
suficiente para determinar la competencia del juez. Hay que considerar además el
criterio funcional del juez, pero una vez determinado el tipo de juez ante el cual debe
desplegarse la misma en los grados ulteriores, se tiene que tener en cuenta las reglas
de la competencia funcional.

Partiendo del juez del primer grado, se establece que le corresponde un juez dis-
tinto para el segundo grado no en virtud de la materia o del valor sino por la cOlllpe-
tencia funcional, pues, una vez determinado, sobre la base de la materia o del valor, el
juez de primer grado, la designación del juez de apelación se sigue automáticamente
del criterio funcional que vincula la segunda instancia a la primeras": es decir que
determinada la competencia del juez civil en primer grado sabremos que para la ape-
lación del proceso de conocimiento tiene que ser competente la sala civil de la Corte
Superior,

Las salas civiles que actúan en revisión funcionan corno órganos de segundo gra-
do, para conocer en apelación una sentencia pronunciada por juez civil, su competen-
cia no se determina por los criterios de la materia o de la cuantía sino porque están
llamadas a conocer en revisión. Sin embargo, estas salas pueden excepcionalmente
conocer como órgano de primer grado en los procesos de responsabilidad civil de un
juez civil, juez de paz letrado o juez de paz.

Comentando esta importante institución, el rnaestro ALVARADO VELLOSO afirma:
"Como es imaginable, la función - de aquí el nombre de esta cOlllpeteI1Cia- que
cumple el juzgador en cada grado de conociIniento, es por completo diferente:

a) El de primer grado ordinario tiene amplías facultades para interpretar y evaluar
los hechos que originaron el litigio y de aplicar a ellos la norma jurídica que crea es
la que corresponde al caso, a fin de absolver o condenar al demandado:

b) El de segunda instancia ordinaria carece de tales facultades: sólo debe decidir acer-
ca de los argumentos que, seria y razonadamente, expone el perdidoso respecto

235 "Artículo 138.' La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a traves de sus órganos jerárquicos con arreglo a
la Constitución y a las leyes...•

236 "Artículo 28.' Determinación de la competencia funcional. -La competencia funcional queda sujeta a las disposiciones de la Constitución, de la Ley
Orgánica del Poder Judicial y de este Código".

237 Calarnandrei, Piero; Op. ca: T. 11;p. 167.
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de la sentencia que le fue adversa (regla procesal no reforuutiio in pejus). Y nótese
bien: aunque el juzgador superior no esté de acuerdo con la interpretación que de
los hechos ha efectuado el juzgador inferior, no puede variarla si no media queja
expresa del perdidoso en tal sentido:

c) El quejoso, sino sólo de aquel que tenga relevancia constitucional. El de tercer gra-
do - ahora ya es extraordinario - debe proceder de modo similar al de segundo
grado, con una variante de la mayor importancia: no ha de conocer de cualquier
argumento jurídico que presente.

Como se puede apreciar, la competencia funcional opeI'a como una suerte de em-
bu do invertido: a lnayor grado, menor posibilidad cuantitativa de conocimiento ma-
terial por parte del juzgador'?".

5.2.2. Casos de prevención

La prevención es la potestad que tienen los órganos jurisdiccionales para avocarse
al conocimiento de un determinado proceso y de otros que se encuentran en diversos
juzgados por haber asumido competencia funcional en el primer proceso donde se ha
emplazado válidamente al demandado cuando son vatios los demandados o cuando
hay vatios procesos, siempre y cuando sean de la misma competencia.

En primera instancia, la prevención solo es procedente por razón del territorio y
conforme 10 prescrito por el artículo 29 del C.P.C. se puede dar los siguientes casos de
prevención:

1. Cuando se trata de la acumulación subjetiva de pretensiones, ejerce prevención en
el conocimiento del proceso el juez del lugar del domicilio del demandado que fue
emplazado primero, de modo que cualquier cuestionamiento de la competencia
por alguno de los codemandados a través de la contienda de competencia o la ex-
cepcíón, la competencia funcional se dirimirá a favor del juez que ejerció preven-
ción al emplazar al primer demandado.

2. Cuando se trata de la acumulación objetiva sucesiva, siempre que se den todos
los presupuestos que exige la ley procesal, ejerce competencia funcional el juez
que efectuó el primer emplazamiento en el conocimiento de los demás procesos y
procedió a la acumulación de oficio o a pedido de parte por haberse ejercido pre-
vención del proceso más antiguo.

En segunda instancia, la prevención se produce en las salas civiles de las cortes su-
periores cuando ejercen competencia funcional por haberse avocado al conocimiento

238 Alvarado Velloso, Addfo; Op. Cit.; Primera Parte; pp. 153 Y 154,
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del proceso al tramitar y realizar la primera notificación del recurso de apelación del
proceso materia del grado=.

El efecto principal de la prevención es que a los jueces civiles y a las salas civiles
de las cortes superiores, que se han avocado primero al conocimiento de un determi-
nado proceso, sea en primera instancia por el emplazamiento válido al demandado o
en segunda instancia por haber efectuado la primera notificación de la resolución que
confiere el traslado por el plazo de diez días del escrito de apelación al colitigante, les
otorga competencia funcional exclusiva en los diferentes procesos que por disposi-
ción de la ley son varios jueces los que podrían conocer el mismo asunto=',

5.3. Competencia tenitorial

Los jueces de primera como los de segunda instancia son nombrados para impartir
justicia en un determinado lugar, razón por la cual las personas, bienes y actos caen
bajo la competencia territorial del Juez cuando en ejercicio del derecho de acción se
inicia el proceso y bajo su dirección se pone en actividad a los sujetos de la relación
procesal.

En nuestro Código Procesal Civil existen reglas propias que determinan la conlpe-
tencia territorial, sobre el reconocimiento implícito de la competencia territorial del
juzgado, el demandante tácitamente prorroga la competencia territorial del Juez al in-
terponer la demanda y el demandado por cOlnparecer al proceso sin hacer uso de los
medios de defensa y contestar la demanda o dejar transcurrir el plazo y sin cuestionar
la competencia (artículo 26), salvo de la prorroga convencional de la competencia
territorial (artículo 25). Cuando no existe prórroga expresa o tácita, es competente el
juez del domicilio del demandado, llamado también fuero personal¡ y, en los casos de
competencia facultativa o electiva (artículo 24).

Al comentar esta clase de competencia, RAMOS MÉNDEZ refiere: "La competencia
territorial permite discernir entre dos Jueces de igual grado jurisdiccional cuál es el
competente para entender de un asunto. Encuentra su fundamento en la existencia
de diversos Tribunales del mismo grado a 10 largo del territorio nacional. Tiene corno
objetivo la distribución de los asuntos entre ellos, por razón del territorio, en atención
a diversos criterios. De esta manera se concreta en la mayoría de los casos el Juez na-
tural que ha de entender del asunto">'.

239 "Artículo 31°. - Prevención de la competencia funcional. - En primera instancia la prevención sólo es procedente por razón del territorio.

En segunda instancia previene el órgano jurisdiccional que conoce primero el proceso. Este conocimiento se tiene efectuado por la realización de la
primera notificación".

240 Cfr. art. 30 del G.P.C.

241 Ramos Méndez. Francisco; Op, Gil. T. 1;p. 156.
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Al tratar sobre la competencia territorial, El maestro ALVARADO VELLOSOafirma:
"Todo Juez ejerce funciones dentro de un territorio que casi siempre está perfecta y
geográficamente demarcado por la ley: tal límite puede ser el de un país, de una pro-
vincia, de una comarca o región, de un partido, de un departamento, de una comuna,
etcétera. En otras palabras: quien es juez con competencia en la ciudad de Buenos
Aires, por ejemplo, puede ejercer toda su actividad dentro del ejido municipal res-
pectivo, no fuera de él; más tajante aún: quien es juez en Buenos Aires no 10 es en la
ciudad de Rosario. Y viceversa'?",

Ennuestro sistema procesal, la competencia territorial está determinada de acuerdo
a la organización del Poder Judicial y la ejerce a través de sus órganos jurisdiccionales
jerarquizados para administrar justicia en materia civil con arreglo a la Constitución
Política y la Ley Orgánica del Poder Judicial, en virtud del principio de legalidad e
irrenunciabilidad de la competencia,

Al respecto, algunos catedráticos de Derecho Procesal afirman: "La atribución del
conocimiento del proceso a un determinado órgano jurisdiccional de los varios exis-
tentes del mismo tipo se lleva a cabo precisamente mediante la aplicación de las nor-
mas de competencia territorial, que no depende de la competencia objetiva, sino que,
juntamente con ella y en paridad, permiten fijar'el tribunal competente==.

5.3.1. Prórroga de la competencia

Aunque la competencia territorial es improrrogable, pues se rige por el principio
de legalidad, también es cierto que, con la finalidad de hacer más fácil y asequible la
defensa de los derechos sustanciales de los justiciables, la propia ley procesal excep-
cionalmente autoriza a las partes a cOll1parecervoluntariamente a otro juez del que
debe resolver una cuestión litigiosa: es decir, les permite elegir libremente el juez que
ha de conocer un asunto concreto, prescindiendo de su juez natural que es el compe-
tente territorialmente ya sea en forma expresa o tácita.

RAMOS:tvlÉNDEZ manifiesta sobre la prorrogabílidad expresa: "Como se ha señ.alado,
en materia de competencia territorial, el Tribunal competente no se determina tan
sólo por el criterio del territorio, sino también por la decisiva voluntad de las partes.
Esto permite calificar la competencia territorial de prorrogable, respetando no obstan-
te en todo caso las normas de competencia objetiva">'.

Según la doctrina aceptada por nuestro Código Procesal Civil, analizaremos breve-
mente dos casos de prorrogabílidad:

242 Alvarado Velloso, Addfo; Op. Cit.; Primera Parte; p. 150,

243 Gortés Oominguez, Valentín, Gimeno Sendra. Vicente y Moreno Gatena. Víctor; Op. Gíl.; p. 64,

244 Ramos Méndez, Francisco; Op. G~; T.I; p. 169,
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5.3.1.1. Prórroga convencional de la competencia territorial

Es más conocida corno prórroga de la competencia territorial expresa y consiste
en el acto por el cual las partes convienen por escrito someterse a la competencia
territorial de un juez distinto al que le corresponde, salvo que la ley la declare impro-
rrogable=,

A este respecto, AL VARADO VELLOSO afirma: "En el lenguaje procesal, este desplaza-
miento se conoce con la denominación de prorroga de la competencia judicial y consiste
técnicamente en un acuerdo de los litigantes por virtud del cual no presentan su Iiti-
gio ante el único juez que es natural e inicialmente competente sino ante otro que no
10 es"246.

El Código Civil permite a las partes designar dorniciho especial para la ejecución
de actos jurídicos. Esta designación sólo implica el sometimiento a la competencia
territorial correspondiente, salvo pacto en contrarios".

Reahzando una hermenéutica jurídica, podernos afirmar que no obstante que el
obligado ha constituido un dorniciho especial pat'a cumplir cualquier acto jurídico
o contrato, también la norma procesal en comentario, contra la norma de derecho
material, faculta a los justiciables a prorrogar la competencia territorial en forma ex-
presa. Por ejemplo, cuando un acreedor y un deudor han convenido expresamente
para cumplir una determínada prestación en la ciudad de Luna que es el dorniciho del
acreedor; sin embargo, estas partes pueden convenir' expresamente compat'ecet' ante
el juez de Tacna pat'a que les solucione sus intereses en COl1fhCtO.

5.3.1.2. Prórroga tácita de la competencia territorial

Es el acto por el cual el demandante comparece ante un juez incompetente pat'a in-
terponer una demanda prorrogando la competencia territorial y la parte demandada
se somete a la competencia del juez, SUlreserva alguna o dejar b'atlSCWTÍ1'el plazo SUl
cuestionar la competencia del juez del lugar donde ha sido emplazado=.

245 Cfr. art. 25 del C.P.C.

246 Alvarado Velloso, AdoHo; Op. Cil.; Primera Parte; p. 158.

247 Cfr. art. 34 del C.C.

248 "Artículo 26".- Prórroga tácita de la competencia territorial.- Se produce la prórroga tácita de la competencia para el demandante por el hecho de
interponer la demanda y para el demandado por comparecer al proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir el plazo sin cuestionar la competencia

"La prórroga de competencia está sujeta a cinco requisitos:

1. Que la autoridad a quien se prcnoga sea un juez competente (no hay próroqa en la actividad de los árbitros);

2. Que la autoridad en quien se prorroga sea un juez incompetente en cuanto a la competencia prorrogada (por ejemplo territorial), pero competente en
cuanto a las demás (por ejemplo, material. funcional, cuantitativa y personal);

3. Que haya consentimiento de las dos partes para efectuar la prórroga Este consentimiento puede ser expreso(cuando ambas partes se ponen de
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Es decir, que se prolToga tácitamente la competencia territorial por el hecho de
que el demandante cOlnparece ante un juez de distinto lugar sin que el demandado
se oponga ni haga uso de la excepción de incompetencia. En nuestro Código Procesal
Civil, en forma expresa se le niega validez a los pactos en que se hubiesen comprome-
tido las partes a cumplir con determinada prestación.

5.3.2. Competencia facultativa

Por regla general la competencia se determina por el domícilío del demandado. El
Código Procesal Civil, sin embargo, regula la competencia facultativa o electiva, por
medio de la cual al demandante se le permite demandar ante el Juez del domicilio del
demandado o ante el juez que pal'a este caso dispone expresamente el artículo 24 del
C.P.C.

A la competencia territorial, los procesalistas clásicos la denominaron competen-
cia del fuero y a su vez la subdividieron en fuero general y fueros especiales. Ante el
primero todas las personas podían ser demandadas en el juez de su propio domicilio:
y ante los otros fueros especiales podían ser demandados solamente en casos excep-
cionales.

Desde la época del Derecho Romano se consideró el fuero personal, que era el do-
micilio del demandado o del reo. Según este fuero los ciudadanos podían ser deman-
dados tanto en su domicilio natural como en Roma misma. Al producirse las innova-
ciones modernas desapareció el fuero de origen y las legislaciones contemporáneas
admiten corno fuero personal, el que se rige por el domicilio del demandado.

A este respecto, GUASP afirma: "Se entiende por fuero la circunscripción judicial
donde debe tramitarse un determinado asunto por razón del tel~itolio"249;por lo que
con mucho acierto, el artículo 44 del C.P.C. expresamente dispone que es competente
el juez del domícilio del demandado, es decir, que nuestra ley procesal se ha orienta-
do por el fuero personal, que constituye el lugar donde las partes pueden ser llamadas
a compal'ecer a un proceso, por razón de su domicilio o residencia.

Al fuero real, ULPIANO lo denominó Uin in. reut aciio exerceri debai que los romanos
conocieron con el nombre de fuero de la situación de las cosas. Este fuero apareció en
el procedimiento extraordinario, porque anteriormente primó el fuero del domicilio

acuerdo al respecto antes de iniciar el proceso) o implícito (cuando la parte actoa demanda ante un juez incrrnpeteme respecto de la pauta prorrogada
y la parte demandada no cuestiona la incompetencia);

4. Que el litigio verse exclusivannente acerca de cuestiones patrimoniales que puedan ser objeto de transacción:

5. Que la ley no atribuya competencia territorial exclusiva y excluyente a un determinado juez, pues ello hace -implícitannente- que esta competencia
sea improrrogable". ALVARADO VELLOSO AdoHo: Op. Ctt.; Primera Parte: p. 160.

249 Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil; Edil. Instüuto de Estudios PoIiticos: Madrid, España; 1968: p. 135; Devis Echandia. Hernando: Op. Ctt. 11: p.
144.
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para toda clase de acciones. Por este fuero se tramitaron todos los Iitigios relativos a
los bienes ya sean muebles o inmuebles.

Nuestra legislación procesal, adecuándose a la realidad socioeconómica que viven
los justiciables y con tecnicismo jurídico, ha determinado que la competencia por ra-
zón del territorio sea utilizada en forma alterna ya sea compareciendo ante el juez del
domicilio del demandado o que el demandante tenga la facultad para elegir el juez
ante quien debe ejercitar sus derechos válidamente, en virtud de los principios de
celeridad, economía procesal y del libre acceso al servicio de justicia.

Para mejor ilustración, antes de iniciar un breve análisis sobre los diferentes casos
regulados respecto a la competencia facultativa, es necesario precisar la noción de do-
micilio como una relación surgida entre una persona y un lugar, es decir el lugar ha-
bitual donde una persona desarrolla sus actividades en forma permanente, en el que
se presume presente aunque se encuentre ausente porque existe la presunción juris
del ánimo de permanecer en ese lugar. Pero, de ninguna manera, el domicilio debe ser
entendido como una relación jurídica, que puede existir entre una persona y otra sino
corno una simple relación de hecho donde un sujeto de derecho vive habitualmente.

La institución del domicilio, ya sea real, especial y legal, así corno el cambio del
domicilio están normados expresamente en nuestro ordenamiento sustantivo. Así, el
artículo 33 dispone: "El domicilio se constituye por la residencia habitual de la per-
sona en un lugar". La redacción no ha sido tan exacta, porque tal dispositivo se refiere
a residencia y habitación, cuando jurídicamente son términos distintos a domicilio.
que es el lugar donde una persona vive permanentemente, La residencia, en cambio,
es el lugar donde se encuentra temporalmente y la habitación donde se encuentra
momentáneamente,

5.3.2.1. Ley de la situación de los bienes

Cuando se tratan de pretensiones sobre derechos reales, el demandante puede
conl.parecer ante el juez del domicilio del demandado o ante el juez del lugar donde
se encuentre el bien o bienes ya sean inmuebles o muebles, corno puede suceder en
los procesos de reivindicación, usufructo, etc. Cuando se trata de varios inmuebles
situados en diferentes lugares, la demanda puede interponerse ante el juez del domi-
cilio del demandado o ante el juez del lugar donde están ubicados cualquiera de esos
bienes.

En los casos de bienes muebles, tarnbién la competencia es electiva por la natu-
raleza jurídica de estos bienes. No debemos perder de vista los casos previstos en el
artículo 21 del C.P.C., para instituir la curatela de bienes de personas incapaces, la
competencia también es electiva, porque el demandante puede comparecer ante el
juez del lugar donde se encuentran todos o la mayor parte de los bienes.

Cuando se trata de pretensiones que se tramitan como procesos abreviados y su-
marísímos, el legislador tarnbién ha regulado la competencia territorial facultativa,
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corno ocurre en los procesos de retracto, título supletorio, prescripción adquisitiva,
rectificación de áreas o dehmitación de linderos, expropiación, desalojo e interdictos
de recobrar y retener.

5.3.2.2. Domicilio conyugal

Se ha regulado la competencia electiva para cualquiera de los cónyuges, cuando se
trata de pretensiones sobre nulidad de matrimonio, régimen patrimonial del matri-
monio, separación de cuelpos, divorcio y patria potestad. Se parte del supuesto del
abandono del hogar familiar por la esposa o por el marido,

El domicilio conyugal seguirá siendo el mismo que existía al tiempo de abandonar-
10 el marido o la mujer, mientras el oU'Ocónyuge petTIlatleZcaallí, y si el que abandona
constituye oU'Odomicilio personal debe entenderse que subsiste el primero y que se
trata de dos dotnicilios concurrentes: el del domicilio del demandado y el domicilio
conyugal; por 10 que el demandante, pat'a demandar los casos previstos en el inc. 2 del
artículo 24 del C.P.C., puede pedir tutela jurisdiccional efectiva ante el juez del último
domicilio conyugal o ante el juez del domicilio personal del demandado.

5.3.2.3.Juez del domicilio del demandante

Para las pretensiones alímenticias, por el carácter tutelar del derecho a la vida que
tiene toda persona humana, se ha establecido la competencia facultativa a fin de que
la demandante pueda recurrir ante el juez de su propio domicilio o ante el juez donde
se encuentra domiciliado el demandado.

Además a los jueces se le ha otorgado la potestad de rechazar de plano cualquier
cuestionamiento a la competencia por razón del territorios",

En consecuencia, en esta clase de procesos los jueces no admitirán la contienda de
competencia ni la excepción de incompetencia, porque coneideramos que se tratan de
procesos de urgencia, donde la tutela jurísdiccional no solamente es efectiva sino tam-
bién antícípatoria, porque se les permite a la demandante solicitar la asignación anti-
cipada de alimentos, siempre que acrediten en fOlTI1aindubitable la relación familiar,

5.3.2.4.Juez del lugar del cumplimiento de la obligación

En el Derecho Romano se admitió el[onmi conimctus como una hmitación delforllllL
reí, cuando las partes han señalado dotnicilio especial pat'a el cumphmiento de los ac-
tos o contratos, la designación sólo implica sometimiento a la competencia territorial
correspondiente, salvo pacto distinto'".

250 Cfr. arts. 24 ¡ne. 'J' y 560 del c.ec

251 Cfr. art. 34 del C.C.
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En este supuesto, si el deudor ha convenido con su acreedor el cumplimiento de
una determinada prestación para la ejecución de actos jurídicos, su acreedor puede
exigirle el cumplimiento de la obligación alternativamente ya sea ante el juez del do-
micilio del demandado o ante eljuez donde se obligó cumplir la relación obligacional.

GOLDSCHMIDT,refiriéndose al Fuero de In. obligación, acota: "El fuero del lugar de
cumplimiento del contrato, existe para las acciones contractuales en el Tribunal del
lugar en que la obligación que se discute deba ser cumplida. Dentro de él caen las ac-
ciones encaminadas a la declaración de la existencia del contrato, a su cumplimiento,
o a garantizar el ejercicio del derecho de resolución reservado contractualmente ..."252

5.3.2.5. Juez del lugar donde ocurrió el daño

Para el ejercicio de las pretensiones indemruzatorias por responsabilidad extra-
contractual en su sentido estricto, por causa de incumplimiento o cumplimiento ina-
propiado, el pretensor tiene legitimado su derecho para comparecer ante el juez del
domicilio del demandado o ante el juez del lugar donde ocurrió el evento que causó el
daño con la finalidad de que el autor le indemnice el daño material: ya sea emergente
y lucro cesante y el daño moral que le ha causado a la víctima por su acción dolosa o
culposa.

En esta clase de procesos, el demandante tiene la facultad de elegir €lltre vatios
jueces de igual competencia por razón del territorio e interponer su demanda ante el
uno o el otro, sin que el demandado pueda pretender ser llamado ante uno de ellos
con exclusión de otro, por no tratarse de una competencia exclusiva.

5.3.2.6. Juez del lugar del hecho generador de la obligación

Cuando se trate de prestaciones derivadas de la gestión de negocios, enriquecí-
miento indebido, promesa unilateral o pago indebido, el demandante tiene legítima-
do su derecho pat'a compat'ecer ante el juez del lugar en que se realizó o debió rea-
lizarse el hecho generador de la obligación. Si el demandado tiene su residencia en
la circunscripción de un juez y su domicilio en la de otro, el demandante puede a su
elección propon€l' su pretensión ante el uno o ante el otro, 10 que el insigne CALAMAN-

DREIdenominó fueros electivamente concurrentesw,

Por tratarse de obligaciones derivadas de actos jurídicos unilaterales, sus efectos
jurídicos deben ser resueltos por organismos jurisdiccionales de competencia territo-
rial facultativa para el demandante.

252 Goldschmidt. James; Derecho Procesal Civil; 2' Ed.; Edil. Labor; Barcelona-Madñd. Buenos Aires- Río de Janeiro; 1936; p. 179.

253 Calamandrei, Piero; Op. ca: 111; p. 175.
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5.3.2.7. Juez del lugar donde se desempeña la administración

En las pretensiones sobre rendición, aprobación o de desaprobación de cuentas o
informes de gestión que deban dar los administradores de bienes comunes o ajenos,
será competente el juez del lugar donde deban presentarse las cuentas o informes, y
estando expresamente determínada la competencia territorial facultativa, los titulares
de los bienes comunes o ajenos que están en administración, las pretensiones se ínter-
pondrán contra los administradores ante el juez del domicilio del propietario de los
bienes, o en el del lugar donde se encuentran los bienes puestos en administración.

5.3.3. Competencia del Estado

El artículo 27 del C.P.C. ha normado la competencia territorial del Estado para
resolver los conflictos de intereses que se produzcan con los particulares en las dife-
rentes relaciones jurídicas de derecho público como de derecho privado, observando
las reglas siguientes:

- Cuando se trate de resolver conflictos de intereses de relaciones jurídicas de de-
recho público, el juez competente es el del lugar donde tiene su sede la oficina o
repartición del gobierno central, regional o departamental, local o ente de Derecho
Público que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se reclama,

- Cuando el conflicto de intereses cuyo origen está en una relación jurídica de dere-
cho privado o cuando la demanda se interpone contra órgano constitucional au-
tónomo o contra un funcionario público que hubiera actuado en ejercicio de sus
funciones o en uso de sus atribuciones se aplican las reglas generales de la conlpe-
tencia, corno 10 tratamos a continuación.

5.3.4. Reglas generales de la competencia

Sin entrar a comentarios doctrinarios, si no más bien siguiendo criterios de la dog-
mática de nuestro ordenamiento procesal sobre la competencia territorial referente a
las personas naturales, analicemos las reglas contenidas en el artículo 14 del C.P.C.

- Cuando se demanda a una persona natural, es competente el juez del lugar de su
domicilio, salvo disposición legal en contrario, como puede ocurrir con la conlpe-
tencia facultativa o electiva. RAMOS lvIÉNDEz, al respecto afirma: "En este criterio se
tiene en cuenta unas veces el domicilio propiamente dicho y otras la mera residen-
cia del demandado'w.

Cuando el demandado domicilia en vatios lugares puede ser demandado en cual-
quiera de ellos. Este dispositivo concuerda con nuestro ordenamiento sustantivo,
que lo denomina domicilio múltiple, porque la persona vive alternativamente o

254 Ramos Méndez. Francisco; Op. C~.; T. 1;p. 167.
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tiene ocupaciones habituales en varios lugares, considerándosele domiciliada en
cualquiera de ellos=: por 10 tanto, las cuestiones litigiosas que surjan contra estas
personas, serán demandadas ante el juez del lugar de cualesquiera de los domici-
lios donde vive o donde desenvuelve sus ocupaciones. Estas disposiciones impi-
den al demandado cuestionar la competencia a través de la excepción de incompe-
tencia, alegando un supuesto fuero preferente.

- Si el demandado carece de domicilio o este es desconocido, es competente el juez
del lugar donde se encuentre o el del domícílio del demandante. En el fondo te-
nemes una competencia territorial facultativa, donde el demandante puede hacer
valer su pretensión ya sea ante el juez de su domicilio o en el del domicilio donde
se encuentra el demandado. En estos dos supuestos, creernos que las notificaciones
se les deben hacer por medio de edictos para lograr un emplazamiento válido a fin
de garantizar el derecho de defensa y de contradicción.

Cuando el demandado domiciha en el extranjero, es competente el juez del lugar
del último domicilio que tuvo en el país, por lo tanto el pretensor debe interponer
su demanda ante el juez donde tuvo su domicilio antes de alejarse del Perú al ex-
tranjero, con la finahdad de que se le notifique por medio de exhorto a través de las
embajadas o consulados donde tenga su domicilio más cercano.

- Si por la naturaleza de la pretensión u otra causa análoga no pudiera determinarse
la competencia por razón de grado, es competente el juez civil. Esta regla se aplica
a la competencia funcional en razón del sistema de la organízacíón jerárquica del
Poder Judicial imperante en el país.

5.4. Reglas que determinan la competencia en el proceso de conocimiento

El legislador de 1993 estableció reglas paI'a los procesos que deben tramitarse en
la vía de conocimiento corno un procedimiento tipo o modelo, cuyas reglas son apli-
cables a los procesos contenciosos, no contenciosos, cautelar y de ejecución. Por esta
razón, el demandante debe conocer-las disposiciones generales que regulan elproceso
de conocimiento paI'a interponer su demanda ante los juzgados civiles y paI'a que los
organismos jurisdiccionales le den el trámite que corresponda. El propósito que nos
anima es analizar las disposiciones correspondientes a la tramitación del proceso de
conocimiento.

Se tramitarán corno proceso de conocimiento los asuntos contenciosos siguientes:

5.4.1. Los que no tengan una vía procedimental propia

Se refiere a aquellas pretensiones patrimoniales o extrapatrímoniales a las que el
Código Procesal Civil no señala el procedimiento que las partes y el juez deben ob-

255 C!¡ art. 35 del C.C.
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servar. Estos deben tramitarse, por consiguiente, corno proceso de conocimiento, por
ofrecer llLayores garantías para la dilucidación de los diferentes litigios.

Aunque el Código Procesal Civil también ha legislado procedímíentos especiales,
sin embargo hay derechos materiales que no están contenidas dentro de estos. Así,
dentro de los derechos patrimoniales tenemos las acciones posesorias, a que se refiere
el artículo 921 del C.C. que son las que permiten al titular de un derecho de propiedad
o de posesión, cuando es mayor de un afio, salir en defensa de los bienes de su patri-
monio, ya sean muebles o inmuebles.

Por ejemplo, puede hacer uso de la acción reivindicatoria para restituir su pose-
sión inmediata que la ha perdido cuando su derecho de propiedad o de dOllÚ1UOestá
acreditado con documento público debidamente inscrito, exclusión de inventarios,
rescisión de un contrato de compraventa, nulidad de escritura y del acto jurídico que
contiene, etc.

Dentro de las acciones extrapatrimoniales que no tienen un procedimiento propio,
señalaremos aquellas que se derivan de los derechos de pel'sonas corno las de usw-pa-
ción del nombre, negación del nombre, de los derechos de familia: indemnización por
incumplimiento de esponsales, nulidad de matrimonio, etc.

Además, el juez por la naturaleza o la complejidad de la pretensión puede consi-
derar el empleo de la vía procedimental del proceso de conocimiento, aun cuat"ldoen
sustitución de la vía procedimental propuesta haya sido distinta.

5.4.2. Cuando la cuantía excede de mil unidades de referencia procesal

El inciso 2 del artículo 475 del C.P.C. dispone que todos los asuntos contenciosos
cuya estimación patrimonial del petítorio sea mayor de mil unidades de referencia
procesal, se tramitarán como proceso de conocimiento ante los juzgados civiles.

Las unidades de referencia procesal van variando constantemente por los reajustes
que sufre nuestra moneda, los que resultan después de deducir el diez por ciento de
la unidad impositiva tributaria.

En caso de que la cuantía de la demanda no se pueda determinar, se ventilarán
en proceso de conocimiento por el monto del petitorío de acuerdo a 10 expresado
por el demandante, sin admitir oposición al demandado, salvo disposición legal en
contrario, teniendo en cuenta las reglas que determinan la competencia por la cuantía
conforme 10 disponen los artículo 10, 11 Y12 del C.P.C., debiendo expresat'se en todo
caso en la misma demanda la vía procedimental.

5.4.3. Cuando es inapreciable en dinero o hay duda sobre su monto

Existen pretensiones materiales que se derivan de derechos de personas, de fami-
ha, de sucesiones y de otros derechos que no inciden en el bien mismo, sino en los que
se discuten cuestiones que se derivan de las relaciones jurídicas, corno las acciones
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personales de nulidad de contrato, de resolución de contrato, petición de herencia,
indemnización por daño moral, etc.

Se tramitan como proceso de conocimiento otros asuntos donde hay duda sobre su
monto, como puede ocurrir en las demandas derivadas de otras relaciones jurídicas,
corno las demandas de responsabilidad civil por daños y perjuicios ocasionados en un
vehículo, en una construcción, de locación de obra, de servidos, etc.

En estos dos supuestos ónticos, tal corno nuestro ordenamiento procesal ha legis-
lado expresamente, será el juez civil el que debe calificar la demanda y al admítírla
por resolución debidamente motivada, declarará que debe tramitarse observando la
vía procedimental del proceso de conocimiento en sustitución a la propuesta por el
demandante corno proceso abreviado o sumarísimo.

Esta resolución será expedida sin citación del demandado y es ínímpugnable=: es
decir, que contra el auto que declara que es aplicable el proceso de conocimiento, no
se admitirá ningún medio ímpugnatorío. Esta potestad del juez se fundamenta en el
principio de dirección del proceso; porque es el Estado el más interesado en que los
derechos de los justiciables se resuelvan con celeridad, oportunidad y eficiencia.

5.4.4. Que las cuestiones debatidas sean de derecho

Se tramita en proceso de conocimiento cuando la cuestión debatida solo fuese de
derecho: es decir que hay demandas de pleno derecho, donde no hay hechos que
probar porque el derecho no es objeto de prueba, por consiguiente con muy buena
técnica legislativa se ha dispuesto que todos estos asuntos contenciosos se tramiten
corno procesos de conocimiento, como puede ocurrir con las demandas de exclusión
de nombre, cuando la madre ha reconocido separadamente a su lujo al inscribir la
partida de nacimiento, no puede revelar el nombre de la persona con quien hubiera
tenido el hijo (artículo 392 del C.C.).

En este supuesto no hay hechos que probar, porque la norma sustantiva ha pro-
hibido a la madre agregar el nombre del presunto padre, en el caso de no mediar re-
convención la demanda es de pleno derecho por operar la presunción legal absoluta
(artículo 278 del C.P.C.).

Por ser un caso de juris et de [uris el demandante sólo ha de acreditar la realidad del
hecho con el documento público donde consta el nacimiento del menor en el cual se
ha incluido indebidamente su nombre. En este caso, puede darse el juzgamiento anti-
cipado del proceso en el que el juez puede expedir sentencia sin admitir oti'o trámite,
cuando es rechazada la fórmula condliatoria propuesta (artículo 473 U1C. 1 del C.P.C.).

256 "Artículo 477".' Fijación del proceso prr el Juez.' En los casos de los incisos 1 y 3 del artículo 4 75°, la resolución debidamente motivada Que declara
aplicable el proceso de conocimiento en sustitución al propuesto, sera expedida sin citación al demandado y es inimpugnable".
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5.4.5. Los conflictos señalados expresamente en la ley

En las disposiciones modificatorias contenidas en el Código Procesal Civil, se han
nonnado expresamente los conflictos que deben tramitarse como proceso de conoci-
miento: Las demandas de nulidad o de anulación de los actos o contratos que celebren
los administradores (artículo 104 inc. 9 in fine del C.Co,modificado por el D. L. N°
768), la demanda de desaprobación de cuentas o balances y la de responsabilidad por
incumplimiento de deberes de los administradores de los consejos de dupervigilancia
de las fundaciones (artículo 106 in fine del C.C., modificado por el D. L. N° 768), la
demanda de desaprobación de las cuentas contra el consejo directivo de los comités,
pudiendo intervenir cualquiera de los miembros del comité por tener legitimado su
derecho (artículo 122 del C.Co,modificado por el D. L. N° 768),la demanda de inefica-
cia de los actos onerosos celebrados con fraude por el deudor en perjuicio del acree-
dor (artículo 200 del C.C., modificado por el D. L. N° 768), la demanda de invalidez
del matrimonio (artículo 281 del C.C., modificado por el D. L. N° 768), la demanda de
desaprobación de rendición de cuentas dentro del plazo de caducidad de sesenta días
después de presentadas las cuentas (artículo 542 del C.C. infine, modificado por el D.
L. N° 768), la demanda de petición de herencia (artículo 664 del C.Co,modificado por
el D. L. N° 768), la demanda de nulidad de la partición con preterición (artículo 865
del C.C., modificado por el D. L. N° 768), etc.
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Capítulo III

"POSTULACION
DEL PROCESO

1. INTRODUCCiÓN
La etapa de postulación del proceso es la más importante, porque constituye la

base piramidal en todos los procesos de conocimiento, abreviado, sumarísimos, cau-
telar, de ejecución y no contenciosos, y está nonnada en la sección cuarta en los artí-
culos 424 al 474.

Conforme lo ha dispuesto el Código Procesal Civil, "la finalidad concreta del pro-
ceso es resolver un conflicto de intereses o elíminar una incertidumbre, ambas con
relevancia jurídica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad
abstracta es lograr la paz social en justiciá'257.

De lo que se concluye que el proceso judicial cualesquiera que fuese su clase per-
mite a los justiciables resolver los distintos conflictos jurídicos que se les presenten
ante los organismos jurisdíccionales especializados dentro de un sistema socíojurídi-
co y políticamente organizado.

257 Cfr. an, Uf def T. P. def C.P.C.
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Muchas veces estos conflictos no tienen relevancia jurídica, porque no tienen la
protección como ocurre con los derechos inertes a que se refiere CARNELUTI'I al afirmar
"... la pretensión puede ser propuesta tanto por quien tiene corno por quien no tiene
derecho y, por tanto, puede ser fundada o infundada, Tampoco el derecho reclama
necesariamente la pretensión; como puede haber pretensión sin derecho, así también
puede haber derecho sin pretensión; al lado de la pretensión infundada, tenemos,
como fenómeno inverso, el derecho inerte'?".

En nuestro sistema judicial se tiene el juego y la apuesta en los que por norma ex-
presa se le niega al acreedor exigir judicialmente el pago de su crédito259, los daños que
puede sufrir por la declaración de un estado de emergencia, de guerra, etc. En estos
supuestos, los casos no tienen relevancia jurídica, razón por la cual el pretensor en el
primer acto procesal de postulación debe tener en cuenta los casos justiciables y no
justiciables que tienen protección del derecho positivo para exigir tutela jurisdiccio-
nal. El Poder Judicial carece de potestad péU'aconocer casos no justiciables.

La postulación procesal surge corno un nuevo derecho y una atribución del [us
postulmidi, que permite a las partes que cOlnpéU'ecendirectamente (parte material) o
en representación (parte procesal) a los órganos judiciales ejercitando el derecho de
acción y de contradicción.

Esta etapa del proceso es de trascendental importancia no sólo para los operadores
del derecho sino también para los justiciables, porque no escapa 11Í11gúnproceso cual-
quiera que sea la vía procedimental.

De alú que, desde su inicio, en virtud del principio de dirección del proceso el juez
tiene la potestad de calificar la demanda, revisar los presupuestos procesales para su
admisibilidad y procedencia, conceder diez días para subsanar los defectos de forma
y de no hacerlo declarar la propia inadmisibilidad, dictar el auto de saneamiento pro-
cesal declarando la relación jurídica procesal válida después de haberse contestado
la demanda, si encuentra algún defecto formal declarará la relación jurídica procesal
inválida subsanable y concederá un plazo de diez días para que el demandante la
subsane y si advierte algún defecto de fondo declarará la relación jurídica procesal
inválida insubsanable.

Cuando el demandado ha denunciado defectos de forma a través de las excep-
ciones o defectos de fondo proponiendo defensas previas, después de tramitarlos en
cuaderno separado el juez resolverá declarando fundada concediéndole un plazo al

258 Carnelutti. Francesco; Instituciones del Proceso Civil; T. 1; 43 Ed.; Ediciones Jurídicas EuropaAmérica; Bs, As. Argentina; 1959; p. 31.

259 "Artículo 1943'.· El juego y la apuesta no autorizados son aquellos que tíenen carácter lucrativo, sín estar prooibidos por la ley, y no otorgan acción
para reclamar por su resultado".

( 156 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capitulo 111• POSTULACiÓN DEL PROCESO

demandante para que la subsane o anulará todo 10 actuado dando por concluido el
proceso según los casos.

Expedido el auto de saneamiento procesal, por el cual se declara la relación jurídica
procesal válida, las partes dentro del tercero día de notificadas propondrán al Juez
por escrito los puntos controvertidos; es decir aquellos hechos que están en desacuer-
do; pero si no 10 lucieran dentro del plazo una vez vencido con o sin la propuesta el
juez procederá a fijar los puntos controvertidos y a la admisión o rechazo de los me-
dios probatorios ofrecidos.

Es de advertirse que solamente cuando el juez admite los medios probatorios por-
que requiere de su actuación, señalará día y hora para la realización de la Audiencia
de Pruebas, pero si no hay necesidad de actuación de medios probatorios para re-
solver el proceso, prescinde de su actuación por resolución debidamente motivada e
inímpugnable.

Si alguna de las partes ínpugna esta resolución, les concederá la apelación sin efec-
to suspensivo y con la calidad de diferida. Expedido el auto que prescinde de la Au-
diencia de Pruebas, procederá al juzgamíento anticipado, sin perjuicio del informe
oral de las partes si es que 10 solicítan=.

En esta misma etapa postulatoria, si el demandado no contesta la demanda en
forma expresa el Juez dará por absuelto el trámite en su rebeldía. En determinadas
pretensiones controvertidas, si la declaración de rebeldía causa presunción relativa de
verdad o si advierte que la cuestión debatida es sólo de derecho, o siendo también de
hecho no hay necesidad de actuar medio probatorio alguno en la audiencia respecti-
va, el juez puede realizar uri juzgamíento anticipado del proceso, comunicando a las
partes su decisión de expedir' sentencia sin admitir otro trámite en aplicación de los
principios de celeridad, oportunidad y economía procesal.

En conclusión, los objetivos de la postulación del proceso son los siguientes:

a) Establecer cada W10 de los presupuestos procesales y las condiciones de la acción,
que permitan determinar y decidir' sobre la admisibilidad y procedencia de las pre-
tensiones procesales contenidas en la demanda, con la finalidad de evitar los fallos
inhibitorios que no resuelven el fondo del proceso judicial, de los que se valieron
los htigantes de mala fe y que desprestigiaron al Poder Judicial, porque en última

260 "Articulo 4680 Fijación de puntos controvertidos y saneamiento probatorio.

Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercero dia de notificadas propondrán al Juez por escrito los
puntos controvertidos. Vencido ese plazo con o sin la propuesta de las partes el Juez procederá a fijar los puntos controvertidos
y la declaración de admisión o rechazo, según sea el caso, de los medios probatorios ofrecidos.

Sao cuando la actuación de los medios probatorios admitidos lo requiera el Juez señalará día y hora para la realización de la Audiencia de Pruebas.
La decisión por la que rrdena la realización de esta audiencia o se prescinde de ella es inimpugnable sin efecto suspensivo y con calidad de diferida
Al prescindir de estaAudiencia elJuez Procederáal juzgarniento anticipado. sin perjuicio de las partes a sdicnar la realizaciónde informe oral".
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instancia se declaraba la nulidad de todo 10 actuado, reponiéndose al estado de
subsanar los defectos formales o de fondo exigiéndose que se vuelva a iniciar un
nuevo proceso;

b) Incidir en el derecho de acción y de contradicción de las partes, sujetando su con-
ducta al principio de moralidad, a fin de que cumplan con los deberes de veraci-
dad, probidad, lealtad y buena fe;

c) Que en el saneamiento procesal, por acto del juez o a pedido de las partes se decla-
re la relación jurídica procesal válida, inválida subsanable concediéndoles un pla-
zo al demandante para hacerlo o inválida insubsanab1e, declarando nulo todo 10
actuado y por concluido el proceso e imponiendo al demandante el pago de costas
y costos;

d) Que el juzgamíento anticipado del proceso produzca, cuando se hayan remudo los
elementos suficientes que obliguen al juez a expedir una sentencia con oportuní-
dad y con plena certeza;

f) Que la fijación de los puntos controvertidos responda al objeto de la prueba para
producir certeza en el juez que va expedir la sentencia.

g) Que se resuelvan las cuestiones probatorias, declarando inadmisibles o improce-
dentes los medios probatorios que han sido objeto de tachas u oposiciones y para
que los que se admitan se actúen en la audiencia de pruebas, que en el fondo cons-
tituye la etapa probatoria.

2. LA DEMANDA
Los diferentes tratadistas se han preocupado de esta institución que comprende

desde que un sujeto de derecho recurre al juez solicitando tutela jurisdiccional. La de-
manda es el acto procesal más importante de la etapa postulatoria, porque a través de
ella se pone fin a la pretensión material dél.lldoinicio a la pretensión procesal ante los
organismos jurisdiccionales competentes ejercitando el derecho de acción, en cautela
de derechos materiales o sustanciales.

Tal como 10concibieron los romanos no hay proceso sin actor: uemo [udex sine aciore
en aplicación del principio de iniciativa de parte. En todo proceso contencioso en la
demanda se ejercita el derecho de acción y puede hacerlo cualquier persona natural o
una pet'sona jurídica de derecho privado o de derecho público.

2.1. Conceptos previos

La demanda viene a ser la materialización de la acción civil o, como sostiene Dos
REIs,citado por Cabriel José RODRÍGUEZ DE REZENDE FILHO: "Es la materialización de la
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voluntad del actor por la cual se transforma el derecho abstracto de accionar en dere-
cho concreto'?".

De este concepto se desprende que la demanda consta de dos partes: la afirmación
de la existencia de la voluntad de la ley con una declaración a fin de que ésta sea apli-
cada; y la provocación al organismo jurisdiccíonal del Estado pél1'aque intervenga en
la solución del conflicto de intereses de las partes que se han sometido a su cOlnpe-
tencia.

ALSINAconceptúa a la demanda: "Como el acto procesal por el cual el actor ejercita
una acción solicitando del Tribunal la protección, la declaración o la constitución de
una situación jurídica. Según sea en efecto, la naturaleza de la acción deducida, la
demanda será de condena, declarativa o constitutiva'i=.

Con la presentación de la demanda se abre la instancia en todo proceso civil. Des-
de ese momento las partes (demandante y demandado) y el juez tienen derechos y
obligaciones o cargas procesales, porque se determina el petítorio que es objeto de la
pretensión procesal, la misma que podrá ser modificada hasta antes de que se entable
la relación procesal con la notificación al demandado. En consecuencia se establecen
los límites de la prueba y los puntos sobre los cuales el juez debe pronunciarse en la
sentencia, aunque esta haya sido materia de ampliación,

Por su parte, CHIOVENDAconceptúa a la demanda judicial: "Corno el acto con el
que la parte (actor), afirmando la existencia de una voluntad concreta de la ley, que
garantiza un bien, declara la voluntad de que la ley sea actuada frente a otra parte
(demandado) e invoca pél1'aeste fin la autoridad del organismo jurisdíccíonal'w.

ALZAMORAVALDEZsostiene que la demanda es "El acto jurídico con el cual se inicia
el proceso"264.

MONROYGÁLVEZ refiere que "El derecho de acción es - como se ha advertido - el
medio que permite esta transformación de la pretensión material en procesal. Sin em-
bargo, este medio, por ser abstracto, necesita de una expresión concreta, de allí que se
instrumente a través de un acto jurídico procesal llamado denutuda. Este acto jurídico
podemos definirlo como una declaración de voluntad a través de la cual un pretensor
expresa su pedido de tutela jurídica al Estado y, a su vez, manifiesta su exigencia al

261 Rodríguez de Rezende Filho, Gabriel José: Curso di Dereíto Procesual Cívil; VoL 11;2" Ed.; Edil Saraiva Sao Paulo-Brasil; 1950; p. 71.

262 Alsina Hugo; Op. ca: T. 111;P 24.

263 Chkvenda Giuseppe; Instituciones de Derecho Procesal Civil; Vd. 1; Edit. Revista de Derecho Privado; Madñd, España; 1948; p. 163.

264 Alzarnora Valdez. Mario; Derecho Procesal CiviL Teoría General del Proceso Ordinario; 2' Ed.; Edil Facultad de Derecho de la UNMSM; lima Peni; 1968;
p.16.
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pretendido respecto de un interés sustentado en un derecho subjetivo, es decir, con
relevancia jurídica'?".

Considerando estos conceptos podemos afirmar que la demanda, desde el punto
de vista sustantivo, es la materialización de la acción civil a través de la cual el titular
del derecho de acción ejercita un derecho en estado de pretensión, con la finalidad de
que el organismo jurisdiccional intervenga en el proceso protegiéndolo, declarándo-
lo, constituyendo o extinguiendo el derecho del pretensor. Desde que se interpone la
demanda ante el Juez se transforma la pretensión material o sustancial en pretensión
procesal.

Procesalmente, la demanda es el primer acto jurídico procesal en que, con la ínter-
vención del juez y del demandado, se constituye la relación procesal, se estructuran
los distintos hechos fácticos que son objeto de prueba, con la finalidad de que en la
sentencia se solucione el conflicto judicial.

También se puede conceptuar a la demanda como el primer acto procesal, por el
cual el titular del derecho material ejercita una pretensión procesal ante los organís-
mos jurisdiccionales a fin de que éstos en representación del Estado le proporcionen
la tutela jurisdiccional efectiva resolviendo con plena certeza un caso concreto con
relevancia juridica.

La demanda como acto íntroductivo sirve de instrumento al justiciable para obte-
ner la aplicación de la voluntad concreta de la ley.

DEVISECHANDÍAacota que "la demanda es el instrumento para ejercitar la acción, y
no se le debe confundir con ésta, pues en la demanda se contiene, además, la preten-
sión del demandante. En efecto, quien presenta una demanda no se limita a pedirle al
juez que mediante un proceso dicte una sentencia sino, además, que en esta sentencia
se resuelva favorablemente determinadas peticiones para satisfacer su interés, 10 que
no constituye objeto de la acción, sino de la pretensión. Esta no puede formularse sin
la demanda" .

El autor citado proporciona una definición de esta importante institución: "De-
manda es un acto de declaración de voluntad, introductívo y de postulación que sirve
de instrumento para el ejercicio de la acción y la formulación de la pretensión, con el
fin de obtener la aplicación de la voluntad concreta de la ley, por una sentencia favo-
rable y mediante un proceso, en un caso determínado=".

265 Monroy Gálvez, Juan; Op, en: p. 503,

266 Devis Echandia. Hernando; Conpendo de Derecho Procesal Civil, Teoría General del Proceso; T. 1; 14' Ed: Edil ABC Santalé de Bogotá, Colornbla
1996; pp.41Iic09 a 421.
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Con la admisibilidad de la demanda se apertura la instancia, se constituye la rela-
ción procesal y se inicia el proceso que indefectiblemente terminará con un pronun-
ciamiento expreso del órgano judicial sobre la pretensión procesal del demandante.

2.2. Diferencias de la demanda con otras instituciones

En el campo del derecho se ha confundido siempre la demanda con el derecho de
acción, con el derecho material o sustancial, clásicamente denominado derecho subje-
tivo y con la solicitud: sin embargo, son instituciones totalmente distintas.

2.2.1. Con el derecho de acción

El derecho de acción es el poder jurídico que permite al titular del derecho material
provocat' y prolnover a través de una demanda la actividad de los organismos juris-
diccionales pat'a obtener una sentencia mediante un proceso. En la demanda, en cam-
bio, se materiahza el derecho de acción para llegar al órgano judicial civil competente,

El derecho de acción, por otro lado es un concepto constitucional, público, subje-
tivo, abstracto, autónomo o independiente del derecho material y que sirve al titular
corno un medio para llegar al órgano jurisdiccional mientras que la demanda contiene
pretensiones concretas que pueden ser acumulativas o litisconsorciales dependientes
del derecho material que se invoca.

2.2.2. Con el derecho subjetivo

Siguiendo la teoría de SAVIGNY, el derecho subjetivo es la facultad que tiene todo
sujeto de derecho pat'a hacer o dejar de hacer, es la facultad agendi, es decir, que el de-
recho existe en las personas naturales o jurídicas, mientras que la demanda contiene
un derecho en estado de pretensión que, al interponerse ante el juez, se transforma en
pretensión procesal que puede o no contener tm derecho subjetivo.

Asimismo, el titular de los derechos subjetivos puede disponer de ellos, o sea que
puede o no exigir su cumplimiento. En las demandas, en cambio, quien ejercita el
derecho de acción es porque el colitigante ha desconocido el derecho subjetivo que le
puede corresponder, Esto quiere decir que en la demanda se hace valer un derecho
subjetivo sobre el cual el juez debe pronunciarse expresamente en la sentencia.

2.2.3. Con la solicitud

En la demanda el derecho está en estado de pretensión del demandante: en la soli-
citud el derecho está preestablecido y el petícíonante solo requiere su declaración, La
demanda se interpone ante los organismos jurisdiccionales: la solicitud corresponde a
la jurisdicción no contenciosa administrativa, La demanda es eminentemente formal:
en cambio, la solicitud es informal, porque la ley no establece alguna formalidad esen-
cial para su admisibilidad. La demanda es el primer acto procesal con el cual se inicia
un proceso contencioso o no contencioso: la solicitud cuando la admiten o la deniegan
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y agotada la vía administrativa, tal resolución puede ser materia de impugnación en
la vía procedimental del proceso abreviado.

2.3. Pretensión material y pretensión procesal

La idea de pretensión nos lleva a la noción de parte, porque solo éstas tienen la
facultad para exigirse recíprocamente, ya sea extrajudicial o judicialmente el cumplí-
mento de una determinada relación jurídica.

La pretensión es la manifestación de la voluntad de una parte a otra exigiendo la
satisfacción de Wl derecho concreto y no abstracto que es propio del derecho de ac-
ción.

La pretensión material es el acto que permite al titular de un derecho, antes de ini-
ciar un proceso exigir extrajudicialmente que su derecho sea reconocido, restablecido,
cumplido. Tal como puede ocurrir en el caso del propietario que tiene derecho a la
posesión mediata e inmediata, quien antes de interponer una demanda de reivindica-
ción le exige al detentador de la posesión inmediata que le entregue el bien inmueble,
porque le está causando daños: y si consigue que el poseedor de mala fe voluntaria-
mente le devuelva el bien a su legítimo propietario péU'aque ejercite la posesión inme-
diata, el titular del derecho de propiedad habrá hecho valer una pretensión material.

Al comentar la obligación de dar suma de dinero, por la cual el acreedor tiene el
derecho de exigir su crédito y el deudor la obligación de pago, RAMÍREzMeILA afirma
que: "Al hacer la reclamación o petición directa, al cobrar directamente el dinero al
deudor, el acreedor está ejerciendo una pretensión, la pretensión de que se le pague
su dinero. De esta pretensión no podemos decir que sea genérica, porque se trata de
un caso concreto. Tampoco podernos decir que sea procesal, porque para nada ha
intervenido el proceso. y como se trata de una intervención directa en la cual se ha
ejercido una pretensión, péU'allamarla de alguna forma, W10S le dicen material, otros
sustancial, otro civil. Esta es, pues, la pretensión material, sustancial o civil, y es una
pretensión que, como puede verse:

tiene sujetos: sujeto activo y sujeto pasivo, el acreedor y el deudor;

tiene objeto, que es el dinero que se reclama, y

tiene causa, que es el contrato de préstamo'v".

La pretensión material permite, antes de iniciar un proceso, peticionar o exigir
algo, siempre que el caso sea justiciable es decir que tenga relevancia jurídica, Es el
caso de un acreedor que exige a su deudor le devuelva el bien cuando se ha vencido el
plazo. En consecuencia, cuando hay satisfacción de un interés con relevancia juridica
extrajudicialmente, nos encontramos frente a la pretensión material.

267 Ramirez ArcHa. Carlos; La Pretensión Procesal; Edil. Temis; Bogotá, Colombia; 1986; p. 8.
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Pero, por 10 general, por nuestra propia idiosincrasia la pretensión material no es
satisfecha extrajudicialmente y el titular no tiene otras alternativas para lograrla, por
10 que tiene que hacer uso del derecho de acción a través de una demanda ante el
órgano jurisdiccional competente, pues sin que esta pretensión desaparezca, al ínter-
poneI' la demanda, se convierte en pretensión procesal para exigir a través del Estado
la solución de los conflictos judíciales=.

La pretensión procesal constituye la esencia de la demanda y, desde que esta es ad-
mitida, queda subordinada a la autoridad del juez porque ya no es de interés privado:
es decir de quien la hizo valer, sino que adquiere el carácter público.

Por eso la importancia que tiene la pretensión procesal, en la que se observa la
aplicación del principio de socialización del proceso, porque los hechos en que se
funda el petitorio deben ser enumerados, porque éstos son objeto de prueba, que las
partes están obligadas a aportar así corno la fundamentación jurídica del petitorio, en
la que debe indicar el demandante la norma jurídica pertinente al derecho subjetivo
que invoca, como fundamento de su pretensión procesal que aIllpara su pedimento.

En consecuencia, los fundamentos de hecho y de derecho constituyen dos presu-
puestos esenciales de la pretensión procesal.

El petítorio (petitio o petitum] en el fondo constituye el objeto de la pretensión pro-
cesal sobre el cual deben pronunciarse los organismos jurisdiccionales, compulsando
los hechos probados por las partes y atendiendo a la fundamentación jurídica invoca-
da en el petitorio. En el caso de una demanda de reivindicación, por ejemplo, los he-
chos materia de la probanza constituirán la contrastación del derecho de propiedad,
la pérdida de la posesión con la finalidad de que en la sentencia al declararse fundada
la demanda de modo concreto se pronuncien sobre la restitución de la posesión, por-
que éste es el objeto de la pretensión procesal del demandante.

2.4. Naturaleza jurídica

Para encontrar la naturaleza jurídica de la demanda tenemos que establecer qué
tipo de pretensión procesal se hace valer a través de ella¡ pues sin demanda no hay
proceso, sin proceso no hay instancia y sin esta tampoco puede darse el abandono o
la perención de la instancia, toda vez que con este acto procesal el pretensor hace uso
del derecho de acción, que puede o no tener protección jurídica.

Al referirse a la demanda, ALVARADO VELLOSO afirma: "De tal modo, se advertirá
que no concibo racionalmente una demanda que no contenga por 10 menos una pre-
tensión a satisfacer por un tercer sujeto (distinto del demandante y de la autoridad).
De ahí que, a mi juicio, no resulta conveniente extender indebidamente el uso del

268 Monroy Gálvez, Juan; Op. ca: p.500.
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vocablo para designar la actividad que materializa una cualesquiera de las demás
instancias (petición, reacertamiento, queja y denuncia) que podrán exteriorizarse me-
diante actos que reciban igual denominación o por medio de notas, presentaciones,
reclamaciones, etcétera, pero no por demandasw,

Tratando de explicar la naturaleza jurídica, Ticona Póstigo afirma que se puede
observar el punto de vista objetivo y subjetivo, por el primero la demanda es una pe-
tición, porque es el ejercicio inicial de la acción por la cual se pide tutela jurisdiccional
efectiva del Estado y desde la perspectiva subjetiva, la demanda es tm acto de la parte
demandante, que aparte de pedir tutela jurisdiccional, ejercita una pretensión contra
el demandado paI'a que el juez se pronuncie expresamente en la sentencias".

Por su parte, DEVISECHANDÍAafirma: "La demanda es un acto de postulación, en
cuanto por ella se formula la pretensión. Por 10 mismo es una declaración del deman-
dante" 271.

De 10 anteriormente expuesto, concluimos que la demanda es una institución pro-
cesal de naturaleza pública de postulación del proceso, en la cual el demandante ejer-
cita el derecho de acción corno primer acto procesal del proceso que inicia, con la
finalidad de que su pretensión procesal contenida en ella reciba la tutela jurisdiccional
efectiva del Estado.

3. CLASES DE DEMANDAS
Con el nuevo sistema procesal, más por el carácter práctico que por las orientacio-

nes doctrinarias, propondremos una clasificación que tenga relación con el objeto de
la pretensión procesal, esto es de acuerdo al peiiiuut o peiiiio que 10 denominaron los
romanos, dada la complejidad y los diversos criterios de los estudiosos de la ciencia
procesal.

3.1. Por la forma

Estas pueden SeI' orales y escritas. Las primeras se denominan también verbales.
Por su origen fueron eminentemente ritualísticas como ocurrió en el período formula-
rio, En nuestra legislación procesal, son de competencia de los jueces de paz, quienes
las tramitarán de acuerdo a su propio reglamento, haciendo constar en actas escritas
todas las actuaciones que realicen en el desempeño de su función de juez conciliador
y de no lograr la concihación procederán a formar los respectivos cuadernillos debí-
damente follados paI'a los efectos de los medios impugnatorios que pudieran hacer

269 Alvarado Velloso, Addfo; Op. Cit.; Primera Parte; p. 116,

270 Ticona Postigo, Víctor; El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Givil; ~ Ed.: Ed~, GRIJLEY; Lima. Perú; 2009; pp. 375 Y 376,

271 Devis Echandía. Hernando; Op, Gil. T.I; p, 421.
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valer las partes, en contra de las decisiones que expide de acuerdo a su leal saber y
entender, las que deben expedirlas debidamente motivadas, preservando los príncí-
pios que consagra la Constitución Política, no siendo obligatoria la fundamentación
jurídicas".

Las demandas escritas son de competencia de los jueces de paz letrados y de los
jueces especializados en 10 civil, que de acuerdo a su competencia las tramitarán ob-
servando la vía procedimental de los procesos sumarísimos, abreviados o de conocí-
miento, Las demandas deberán ser admitidas por escrito, dada la cuantía que se htiga
como la naturaleza de las pretensiones que se hacen valer, cuyos procesos requieren
de ciertas garantías para el juez, las partes y terceros. Estas dos clases de demandas se
fundamentan en los principios de oralidad y escrituralidad/".

3.2. Por su extensión:

3.2.1. Principales y accesorias

En las primeras, las pretensiones procesales tienen existencia propia, valen por
sí solas. En cambio, las segundas no pueden existir sin las principales, porque si se
declaran infundadas las demandas principales, las accesorias siguen la misma suer-
te; otras veces pueden declararse fundadas las demandas principales e infundadas
las accesorias: y al contrario, ninguna demanda accesoria puede declararse fundada
cuando la demanda principal ha sido declarada infundada. Por ejemplo: si se declara
infundada la demanda de pago de obligación de dar suma de dinero, los intereses no
pueden declararse fundados. Estas demandas no pueden confundirse con las preten-
siones acumuladas que contienen una demanda, porque el titular de un derecho pue-
de interponer una demanda principal para que posterionnente de acuerdo al resul-
tado, pueda demandar las pretensiones accesorias que contienen dichas demandas,

3.3. Por el sujeto

Pueden ser personales, reales y mixtas.

En las primeras se ejercitan pretensiones personales que se refieren a los derechos
de personas, de familia y de obligaciones. Por ejemplo: Las demandas de exclusión
de nombre, nulidad de matrimonio, pago de nuevos soles, etc. Las demandas per-
sonales no deben confundirse con las personalísímas, las primeras son transmisi-
bles por acto intervivos o mortis causa, mientras que las personalísimas solamente
pueden hacerlas valer el titular del derecho y éstas son intransmisibles, corno las
demandas de divorcio por causal tal como 10 prescribe el artículo 334 del C.C. con-
cordante con el artículo 355 del mismo CUet'P0 de leyes.

272 C!¡ art. 139 de la Coostítucíón Política y arts. 61 a 71 de la LD.P.J.

273 C!¡ arts. 546 inc 7". 547, 448 y475 inc.2' del C.P.C.
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- Las demandas reales son aquellas en las cuales se hacen. valer pretensiones re-
ferentes a los derechos reales, a los contratos; así tenernos las demandas de me-
jor derecho de propiedad, reivindicación, entrega de bienes muebles e inmuebles,
cumplimiento de contrato de compraventa, división y partición de bienes, etc (son
pretensiones que protegen los derechos de propiedad, posesión, usufructo, copro-
piedad, contratos nominados).

- Las demandas mixtas son aquellas que tienen que ver con los derechos reales, de
personas, contratos o sucesiones, tales corno las demandas de rescisión de contrato
de compra-venta, preterición de la herencia, etc.

3.4. Por el objeto

Las demandas son mobiliarias e irunobiliarias. Las primeras son aquellas que pro-
tegen las pretensiones relativas a los bienes muebles, contenidas en el artículo 886 del
C.C.; por ejemplo: entrega de las acciones o participaciones de las sociedades comer-
ciales, de las asociaciones, de bienes muebles determinados, que se tramitan en la vía
de conocimiento, abreviado, sumarísimo o de ejecución.

Las inmobiliarias, en cambio, se refieren a los bienes inmuebles. expresamente se-
ñalados en el artículo 885 del C.C.; por ejemplo, las demandas de reivindicación, in-
terdictos, división y partición de bienes urbanos, etc.

3.5. Por el procedimiento

De acuerdo a la vía procedimental que se ha nonnado en nuestro ordenamiento
procesal, las demandas son contenciosas y no contenciosas.

Las demandas contenciosas, corno las de los procesos de conocimiento, abreviado,
sumarísimo, cautelar y de ejecución son aquellas donde intervienen obligatoriamente
dos partes, esto es, que existe una pretensión y una resistencia.

En otras palabras, hay el derecho de acción y el de contradicción, corno por ejem-
p10 las demandas de cuestiones de derecho, retracto, desalojo, cautela posesoria (ar-
tículo 684 del C.P.C.), demandas ejecutivas de dar, hacer y no hacer (artículos 694 y
695 del C.P.C.).

Las demandas de conocimiento tienen por finalidad que en la vía más amplia
se discuta la pretensión procesal del pretensor para que se declare la existencia del
derecho, se constituya o se extinga los derechos de las partes que intervienen en el
confhcto judicial.

Estas demandas pueden ser simplemente declarativas, si se pretende únicamente
que un hecho que presenta una incertídumbre adquiera seguridad jurídica, por ejem-
plo la de declaración de bien propio por prescripción (artículo 952 del C.C.), pago de
usufructo (artículo 999 del C.C.)
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Las demandas constitutivas buscan alterar o generar nuevos derechos a las perso-
nas o si se refiere a una situación futura, como por ejemplo las demandas de filiación
(artículo 402 del C.C.), que una vez declarada la paternidad el hijo extramatrimonial
tendrá iguales derechos que el matrimonial, las demandas de interdicción civil en los
casos contenidos en el artículo 565 del C.C.

Por eso, con mucho acierto, CHIO\TENDAsostiene 11que estas demandas constitutivas
tienden a cesar la incertidumbre para hacer seguro el goce de los bienes garantizados
por la voluntad de la ley"274, divorcio por causal, nulidad de matrimonio: y puede ser
también de condena, si se persigue que el demandado cumpla con determinada rela-
ción jurídica cuando el deudor no ha satisfecho al acreedor con una prestación que se
obligó, como en el caso de las demandas rescisorias, rehibitorias, cuantíminoris, etc.

En cambio, las demandas no contenciosas son aquellas en las que, si bien es cierto
existen dos partes, una de ellas es el Ministerio Público, cuya intervención se limita
a SeI' estrictamente ilustrativa. En nuestro ordenamiento procesal en los procesos no
contenciosos se usa la denominación de solicitud en sustitución de demanda (artículo
751 del C.P.C.).

3.6. Por la cuantía

Las demandas pueden ser de conocimiento, abreviadas, sumarísimas. Las de cono-
cimiento cuando la estimación patrimoníal del petitorio excede de 1000unidades de
referencia procesal (artículo 475 inc. 2 del C.P.C.). Las abreviadas cuando el petitorio
de la pretensión tiene una estimación patrímoníal mayor de cincuenta y no excede de
mil unidades de referencia procesal. Las demandas sumarísimas cuando la estima-
ción patrimonial no excede de cincuenta unidades de referencia procesal.

4. REQUISITOS DE LA DEMANDA
Puesto que la demanda es un acto procesal eminentemente formal en virtud del

principio dispositivo, debe reunir ciertas formalidades que la ley expresamente esta-
blece. Esto no quiere decir que requiera de fórmulas sacramentales paI'a su redacción
corno en el proceso formulario en Roma, sino que debe contener los presupuestos
procesales y las condiciones de la acción.

4.1. La demanda debe presentarse por escrito

Corno uno de los actos procesales de las partes, el código prescribe ciertas forma-
lidades, así la demanda debe presentarse por escrito con la finalidad de constituir,
modificar o extinguir derechos y cargas procesales.

274 ChíCllenda, Gíuseppe; Principios de Derecho Procesal Civil; T. 1;Edil Revista de Derecho Privado; Madrid. España; 1940; p.88.
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4.1.1. Forma de los escritos

El artículo 130 del C.P.C. ha regulado la formalidad de los escritos que presentan
las partes al proceso:

1. Es escrito en máquina de escribir u otro medio técnico, como el sistema computa-
rizado dado el adelanto de la informática.

2. Se mantiene en blanco un espacio de no menos de tres centímetros en el margen
izquierdo y dos en el derecho. Esta formalidad ha solucionado el problema que
no había previsto el derogado Código de Procedimíentos Civiles, porque muchos
letrados presentaban sus escritos y al foharse el expediente estos no podían leer-
se y muchas veces se encontraban deteriorados por la duración del proceso. Para
resolver las dificultades de este tipo, los jueces tenían que descoser el expediente
retardando injustamente la pronta solución de los confhctos judiciales.

3. Es redactado por un solo lado y a doble espacio. Igualmente se corrigió el abuso de
algunos htigantes de mala fe que usaban el anverso y el reverso del papel y escri-
bían a un solo espacio, muchas veces con cintas de máquina que con el tiempo im-
pedían la legibilidad de la demanda y de todos los escritos que contenía el proceso.

4. Cada interesado numerará correlativamente sus escritos. Si bien es verdad que
constituye una formalidad, su razón de ser es exigir a las partes ser ordenadas en
cuanto a los actos procesales que ellas realizan dentro del proceso.

5. Se sumillará el pedido en la parte superior derecha. Como se viene utilizando ac-
tualmente en la práctica: Sec:..., Exp. N°:..., Ese. N° 1 Yel petitorio de la demanda.

6. Si el escrito tiene anexos, éstos serán identificados con el número del escrito se-
guido de una letra. Corno la demanda es el primer escrito y si por ejemplo tiene 5
anexos, éstos se identificarán: 1.A., 1.B., 1.C., 1.D. Y1.E.

7. Se usa el idioma castellano, salvo que la ley o el juez, a pedido de las partes, autori-
ce el uso del quechua o del aymaI'a porque estos también son idiomas oficiales del
Perú y su uso estará de acuerdo al habla de las partes que son los beneficiarios del
servicio de justicia.

8. La redacción será clara, breve, precisa y dirigida al juez del proceso y, de ser el
caso, se hará referencia al número de la resolución, escrito o anexo que se cite.

9. Si el escrito contiene otrosíes o fórmulas similares, estos deben contener pedidos
independientes del principal. Como en el caso del demandado que tiene que ser
emplazado por exhorto, se pedirá al juez que sirva librarlo al juez de igual o menor
jerarquía.

Si el escrito no cumple con las formalidades descritas precedentemente o se cum-
plen defectuosamente, el juez debe declarar su inadmisibilidad (artículo 128 del
C.P.C.). De cumplirse con la exigencia procesal de formalidades, los abogados ten-
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drán que adaptarse a los presupuestos procesales propios de un sistema publicista y
los magistrados como directores del proceso ya no tendrán que seguir soportando la
conducta procesal de las partes, de sus representantes y de sus abogados.

4.1.2. Firma de los escritos

Si el demandante es persona letrada, toda demanda debe ser firmada debajo de la
fecha a fin de que se responsabilice de la pretensión que está haciendo valer; pero si
el demandante es iletrado, la firma puede sustituirse por su huella digital, la que será
certifícada por el auxiliar jurisdiccional respectivo. Además la demanda puede ser
firmada por el tercero legitimado o su abogado que 10 presenta ejercitando en algunos
casos la representación procesal=.

4.1.3.Autorización de la demanda por un letrado

De acuerdo a 10 prescrito por el artículo 132 del C. P. C.,concordante con el artículo
288 inc. 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, cuando la defensa está cautiva, esto
es, cuando existan tres o más abogados en ejercicio, no se dará trámite a los escritos
que no estén autorizados por un abogado, con su nombre en caracteres legibles, el
número de su registro en el Colegio de Abogados y su firma en los originales, salvo
que la ley los exima expresamente de este requisito, corno en el caso donde la defensa
es libre.

Para ejercer la profesión de abogado y autorizar una demanda deben cumplirse
con los requisitos siguientes: Tener el título de abogado, hallarse en ejercicio de los
derechos civiles y estar inscrito eIl el Colegio de Abogados del Distrito Judicial corres-
pondiente y, si no 10 hubiere, en el Distrito Judicial más cercano o en la Federación de
Colegios de Abogados del PelÚZ16•

De no contar con estos requisitos, no puede autorizar ninguna demanda ni presen-
tal' algún escrito ante las autoridades judiciales, parlamentarías, políticas, administra-
tivas, policiales y militares, tal corno 10 dispone la Ley Orgánica del Poder [udícíal'".

Si un abogado está inscrito en un Distrito Judicial, puede inscribirse en otro para
ejercer la defensa en forma permanente y pagará corno derechos de inscripción so-
lamente el cincuenta por ciento, pues cualquier letrado puede pertenecer a varios
colegios de abogados a la vez.

275 Cfr. arts. 128 del C.P.C.

276 Cfr. art 290 de la L.O.P.J.

277 Artículo 293.' El Abogado tiene derecho a delender o prestar asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades judiciales, parlamentarias.
politicas, administrativas. policiales y militares y ante las entidades o corpcraciones de derecho privado y ninguna autoridad puede impedir este
ejercicio. bajo respoosabilidad.
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Cuando se restablezca la Federación de Colegios de Abogados del Perú, creada
por el D.L. N° 18177, podrán ejercer la profesión de abogado en forma eventual en
diferentes distritos judiciales.

Los licenciados graduados en derecho en universidades extranjeras pueden ejercer
la profesión de abogado en el Perú, si existe tratado de reciprocidad con el país de
origen, siempre y cuando revahden su título de acuerdo a la Ley N° 23733278•

Están exceptuados de llevar la firma de abogados las demandas que presenten los
magistrados judiciales, fiscales y procuradores públicos, entre otros, en causa propia,
de su cónyuge o conviviente y de sus padres e hijos, tal como 10 dispone el artículo 40
inc. 1 de la Ley de Carrera Judicial.

4.1.4. Copia de los escritos y anexos

El artículo 133 del C.P.C. obliga a las partes a presentar copias simples de todo
escrito o anexo, tantas como el número de personas con quienes litiga o intenta litigar
a efecto de notificarles las resoluciones que deben recaer, es decir aquellas resolucio-
nes prescritas en el artículo 157 del C.P.C., que sólo pueden ser notificadas mediante
cédulas. En el caso que nos ocupa, el demandante debe presentar conjuntamente con
su demanda el número de copias simples del escrito de demanda y de sus eventuales
anexos según el número de demandados.

Las copias simples sirven para ser entregadas conjuntamente con la resolución
recaída en el escrito que presenta el demandante: además, para que el demandado
conserve en su poder la íntegrídad del proceso. El auxiliar jurisdiccional verificará la
conformidad y la legibilidad de las copias. Si 1l.0 las encuentra conformes, ordenará
la sustitución dentro de veinticuatro horas, bajo apercibimiento de tenerse por no
presentado el escrito.

No debe perderse de vista que el número de copias necesarias pat'a que sean en-
tregadas a cada una de las pet'sonas interesadas a quienes se debe notificar, no es
exigible en el caso previsto por el artículo 76 del Código Adjetivo. Cuando hay vatios
demandados que litigan conjuntamente por medio de apoderado común, es suficiente
que se acompañe una sola copia porque constituye una sola parte, salvo que alguno
de ellos litigue separadamente, en tal caso se acompañarán las copias indispensables
para la notificación.

Todo reclamo sobre la idoneidad de las copias -como en el caso de copias ile-
gibles - será resuelto por el juez en el día mediante resolución inimpugnable. Con
esta disposición procesal se ha puesto fin a los reclamos sobre disconformidad de las
copias y los originales que en el pasado se tornaron en corruptelas, bajo el sustento de

278 Cfr. art. 92 de la ley Universnaria N° 23733.
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mecanismos de defensa, pero que en el fondo fueron medios dilatorios que retardaron
la administración de justicia.

Las resoluciones que serán notificadas por cédulas son las siguientes: la que decla-
ra inadmisible o improcedente la demanda, la que contiene el traslado de la demanda,
de la reconvención y de sus contestaciones, si las hubiera, la que contiene la admisión
de un tercero con interés, de un sucesor procesal o de un sustituto procesal; la que
declara fundada una excepción o una defensa previa, la que contiene un juzganúento
anticipado del proceso, la que cita a alguna de las audiencias de saneamiento proce-
sal, conciliación, pruebas, previstas en este Código, la que contiene una declaración de
suspensión o de conclusión del proceso, la que contiene una sentencia o alguna forma
especial de conclusión de un proceso, la que contiene una medida cautelar, los autos y
sentencias que expidan las salas de la Corte Suprema y otras resoluciones que el juez
disponga motivadamentew,

Sin embargo, podemos afirmar que existen excepciones a la obligación de presen-
tar tales copias:

A. Apremios

Son los diferentes mecanismos coercitivos (corporal o pecuniario) de que se vale
el juez para disponer de alguna de las partes o terceros legitímados cuando éstos no
han cumplido con el mandato que está expresamente en la ley; por ejemplo, cuando el
depositario o el custodio no cumple con entregar los bienes que están bajo su custodia
(artículo 655 del C.P.C.), en los casos de incumplimiento de exhibición de documentos
de la parte y de terceros que no se han opuesto (artículo 261 del C.P.C.), etc. En estos
casos, cuando se solicita que se haga efectivo el apremio. la parte no está obligada a la
presentación de copias simples.

B. Rebeldías

Es la desobediencia o renuencia de una de las partes a cumplir con las resoluciones
judiciales dentro de los plazos que la ley les concede; por ejemplo, si el demandado
en el proceso de conocitniento no contesta la demanda dentro del plazo de 30 días,
la declaración de rebeldía, se notificará por cédula al rebelde cuando tiene dirección
domiciliaria, En caso contrario, se hará por edictos y durante el proceso solamente
se notificarán las resoluciones siguientes: la que declara saneado el proceso, las que
citen a audiencia, la citación para sentencia, la sentencia misma y la que requiera su
cumplitniento.

Las otras resoluciones se tendrán por notificadas el mismo día que fueron entre-
gadas a la otra parte (artículo 459 del C.P.C.), en los apercibimientos previstos en el

279 C!¡ art. 157 del C.P.C.
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artículo 296 del C.P.C. referente a la prueba anticipada, etc. En estos casos, la parte
que acusa rebeldía solicitando hacer efectivo el apercibimiento, tampoco anexará a su
escrito las copias simples.

C. Fijación de día y hora para audiencia especial

Cuando algún acto procesal para el que se ha señalado día y hora no se ha llevado
a cabo por cualquier motivo justificado en la audiencia de pruebas, la parte interesa-
da puede solicitar por escrito, sin necesidad de acompañar copia simple, que el juez
señale día y hora para que declare un testigo aunque sea menor de edad si el juez con-
sidera necesario (artículo 232 del C.P.C.), la actuación de la diligencia de inspección
judicial, etc.

D. Señalamiento o suspensión de vistas

También las partes están exceptuadas de la presentación de copias simples, por
tratarse de escritos de mera procuración procesal; por ejemplo el pedido de informe
oral (artículo 132 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), en el caso de suspensión de
vistas por estar' incompleta la Sala, si el presidente no hace nueva designación para
que se lleve a cabo dicha vista, puede solicitarlo cualesquiera de las partes (artículo
134 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, etc.)

4.1.5. Entrega de copias y constancia de recepción.

En el acto de notificación de la resolución respectiva por el auxiliar jurisdiccional,
éste hará la entrega a la parte contraria de las copias simples de los escritos que se
presenten, tal como hemos comentado precedentemente. La parte o tercero legitíma-
do puede exigir que el auxiliar' de justicia devuelva una copia sellada del escrito y sus
anexos, con indicación del día y la hora de su presentacíón=,

4.2. Designación del juez ante quien se interpone la demanda

Este requisito contenido en el artículo 424 U1C. 1 del C.P.C. es indispensable para
determinar la competencia del juez, porque, como es sabido, todos los jueces tienen
jurisdicción peI'Ono competencia, Debe entenderse que la designación del juez ante
quien se interpone la demanda no se refiere al funcionario que ejerce el car'gode juez,
sino a la clase de juez par'a los efectos de determinar la competencia objetiva (por la
materia, por la cuantía), la funcional (jerárquica o de grado) y la competencia territo-
rial.

Dada la especialización del trabajo, existen jueces civiles, de familia, en lo penal,
de paz letrado, etc.; por el territorio, los jueces son nombrados para ejercer funciones

280 Cfr. arts. 134 y 135 del C.P.C.
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jurisdiccionales en determinado lugar, por ejemplo, en Trujillo: por la jerarquía o de
grado, por mandato constitucional existe la instancia plural (artículo 139 inc. 6 de la
Constitución Política), corno una garantía de la administración de justicia.

Por ejemplo, los jueces civiles de primera instancia, los jueces de segunda instancia.
Este requisito tiene importancia para los efectos de que el demandado pueda recurrir
ante su propio juez, para solicitar la inhibitoria del que se le ha emplazado o recurrir
ante el mismo juez donde ha sido demandado proponiendo la excepción de incom-
petencia, para que declare nulo todo 10 actuado y dé por concluido el proceso, por no
haber declarado improcedente la demanda por carecer de competencia.

4.3. El nombre, datos de identidad, dirección domiciliaria y domicilio procesal
del demandante

El inciso 2 del artículo 424 del C.P.C. contiene este requisito de fondo o esencial con
la finalidad de individualizar a las partes que intervienen en una contienda judicial. El
nombre del demandante es indispensable, como sostiene Ar.sINApat'a establecer si tie-
ne capacidad procesal y con el objeto de que el demandado tenga pleno conocimiento
de quien 10 demanda, a fin de oponerle las excepciones que le franquea la ley=.

El nombre del demandante, corno atributo de la personahdad jurídica, debe in-
dividualizarse con sus nombres propios y patronímicos (apellidos) para evitar los
casos de homonimia que pudieran darse: además, quienes cOlnparecen personalmen-
te deben identificarse con sus respectivos documentos de identidad (DNI, carné de
identidad tratándose de los militares, los extranjeros con su carné de extranjería o su
pasaporte según los casos).

La dirección domiciliaria, que debe consignar el pretensor en la demanda, se refiere
al domicilio real corno otro atributo de la personahdad, es decir el lugar permanente
donde el demandante tiene el ánimo de permatlecer. Aunque él no se encuentre pre-
sente, la ley 10 considera presente, porque constituye su residencia habitual¡ asimismo
cuando el demandante tiene domicilio múltiple, siempre que viva alternativamente
o desempeñe ocupaciones habituales en varios lugares, puede señalar cualquiera de
ellos282•

El pretensor en la demanda debe precisar, además, el domicilio procesal, con la
finahdad de que el órgano de auxilio judicial o el encargado de la oficina respectiva le

281 Alsina. Hugo; Op. Git; T. 111;p. 31.

282 "Articulo 33" del C. C.· El domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona en un lugar".

"Articulo 35° del C. G.· A la persona que vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares se le considera domiciliada en cualquiera
de ellos".

PROCESO DE CONOCIMIENTO ( 173



Teáhlo Idrogo Delgado

notifique en el lugar que ha señalado con las cédulas que contiene la resolución perti-
nente de admisibilidad o inadmisibilidad de la demanda'",

No debe confundirse el domicilio procesal con el domicilio legal tal como ocurre
en la práctica judicial; el primero es el que señalan las partes para realizar un deter-
minado acto procesal durante el curso del proceso, corno en el caso de la demanda
cuyo domícilio procesal 10 constituye la oficina del abogado que autoriza el escrito de
demanda, sin que esto signifique que el accionante no pueda cambiarlo, pues duran-
te el curso del proceso puede señalar otros domicilios de letrados que autoricen los
escritos.

El domicilio legal, en cambio, es aquel que el Código Civil y las leyes especiales
expresamente disponen para determinadas personas, corno ocurre con los incapaces,
que tienen como domícilio legal la de sus tutores o curadores, los funcionarios públi-
cos el lugar donde ejercen sus funciones, los funcionarios diplomáticos el último que
hayan tenido en el territorio nacional=,

4.4. El nombre y dirección domiciliaria del representante o apoderado del
demandante, si no puede comparecer o no comparece por sí mismo

Debe tenerse en cuenta si 10 hacen como personas jurídicas de Derecho Privado
o de Derecho Público o corno personas naturales que no pueden comparecer por sí
rrusmas,

La representación puede ser legal, convencional o judicial; es decir, cUaIldo la paI"'-
te material no puede cOlllparecer corno demandante o demandado, puede hacerlo a
través de la representación procesal.

Si se trata de pe1'sonas jurídicas de Derecho Privado, el representante debe identifi-
carse por su nombre y dirección domíciliaria, individualizándose plenamente y luego
al apersonaI'Se como parte procesal acreditará su representación con un testimonio de
escritura pública o boleta notarial,

Cuando compaI'ece ante el juez el gerente de una sociedad anónima, por ejemplo,
interponiendo una demanda, deberá individualizarse por su nombre, su dirección
domiciliaria y anexará la escritura pública de constitución de la respectiva sociedad,
debidamente inscrita en los registros mercantiles. Si se trata de una asociación, su

283 Ck art. 158 in fine del C.P.C.: "... La cédula será entregada por el órgano de auxilio judicial o por el encargado de la ciicina respectiva, según el caso,
en el domicilio real o legal o el procesal señalado en autos, de lo que se dejará constancia con el nombre, firma e identificación del receptor".

284 "Articulo 37" del C. e.- Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales".

"Articulo 38". -Los funcionarios públicos están domiciliados en el lugar donde ejercen sus funciones, sin perjuicio, en su caso de lo dispuesto en el
articulo 33'.

El domicilio de las personas que residen temporalmente en el extranjero, en ejercicio de funciones del Estado o por otras causas, es el úhirno que hayan
tenido en el terrítorio nacional".
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presidente además de identificarse plenamente anexará a su demanda la escritura
inscrita en el registro de asociaciones de los registros públicos,

En el caso de las personas jurídicas de Derecho Público interno, el representante
tiene que acompañar a su demanda o a la contestación de la demanda, los documen-
tos que acrediten su representación. Por ejemplo: Si demanda la universidad, el rector
que ejerce la representación es su representante legal de acuerdo a 10 dispuesto por el
artículo 33 de la Ley N° 23733.

Los incapaces son representados por quienes ejercen la patria potestad o han sido
designados tutores o curadores. La madre, aunque ella misma sea menor de edad,
puede interponer demanda de filiación extramatrimonial en nombre de su hijo; el
menor que haya cumplido dieciséis años de edad puede demandar a su tutor la des-
aprobación de la rendición de cuentas, el menor que ha cumplido catorce años puede
demandar la remoción de su tutor=,

Los incapaces del derecho civil no pueden actuar por sí mismos corno los de-
mentes, los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos, que no que no pueden
expresar su voluntad de manera indubitable, etc. y por carecer de legitimación proce-
sal (legitúllntio ad prOCeSI/.1Il) deben comparecer ante el juez a través de una adecuada
representación legal o judicial. Estos representantes legales o judiciales, además de
individuahzarse deben anexar a su demanda la resolución por la cual se les designa
corno representantes.

En la representación convencional, el apoderado tiene la representación procesal
de su representado, pero además de identificarse como tal debe anexar a su demanda
el documento que acredite que tiene facultades para demandar=,

Cuando el representante incumpla con este presupuesto y la demanda o reconven-
ción interpuesta en la contestación de la demanda haya sido admitida por el juez, la
parte contraria puede exigir la vigencia de este presupuesto formal de la postulación
mediante la excepción de representación defectuosa o insuficiente del demandante o
del demandado (artículo 446 inc. 3 del C.P.C.)

4.5. El nombre y dirección domiciliaria del demandado

Si se ignora esta última, se expresará esta circunstancia bajo juramento que se en-
tenderá prestado con la presentación de la demanda

En cuanto al nombre del demandado, si es persona natural debe precisar' el de-
mandante su nombre completo (nombres propios y patronímicos) y su domiciho real

285 C!¡ arts 45,407,423 ine. 6'.468,527,542. 557 Y 568 del C,C,

286 C!¡ art 75 del C,P.C,
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para los efectos de emplazarlo válidamente con la demanda; y si se trata de personas
jurídicas, además de consignarse el nombre completo de la razón social, debe indi-
carse el nombre de su representante y su dirección domícíliarias" si el demandado es
el Estado se precisará en la demanda quién debe representar al Estado y su dirección
domiciliaria, a efectos de la representación y defensa judicial por los procuradores
generales de la república.

El domícilio del demandado puede estar dentro de la competencia territorial del
juez, por eso se señalará la dirección domiciharia para efectos del emplazamiento por
cédula; si está fuera de ella se le emplazará por exhorto y si tuviera varios domicilíos
el demandado, el pretensor puede señalar cualquiera de ellos péU'aque sea emplazado
válidamente,

Cuando el demandante ignora el domícílio del demandado, debe expreséU'esa cir-
cunstancia solicitando al juez que el emplazamiento al demandado se haga por edic-
tos, bajo apercibimiento de nombrársele curador procesal, expresando bajo juramento
o pronl.esa haber agotado las gestiones destinadas a conocer el domicilio del deman-
dado a quien se debe notificar.

Si se prueba que la afirmación es falsa o se acredita que pudo conocerla empleando
la diligencia normal, se anulará todo 10 actuado y el juez condenará a la parte que
hizo tal afirmación falsa con el pago de una multa no menor de cinco IU lnayor de
cincuenta unidades de referencia procesal, que impondrá atendiendo a la naturaleza
de la pretensión y a la cuantía del proceso=.

Por otra parte, si se prueba que el demandante o su apoderado o ambos faltaron al
deber de veracidad respecto de la dirección domiciliaria del demandado, se remitirá
copia de 10 actuado al Ministerio a efecto de la investigación del delito y al Colegio de
Abogados respectivo péU'ala investigación por falta contra la ética profesional, si UllO

de los dos fuese abogado=.

Adicionalmente, el juez impondrá una multa individual no menor de diez IU ma-
yor de treinta unidades de referencia procesal, sin perjuicio de 10 regulado en el artí-
culo 4 de nuestro ordenamiento procesal. Terminado el proceso por sentencia firme
que declara infundada la demanda, si el demandado considera que el ejercicio del

287 Cll. arto 17 del C.P.C.:"Personas jurídicas.· Si se demanda a una persona jurídica. es competente el Juez del domicilio en donde tiene su sede principal.
salvo dlsposicíón legal en contrario.

En caso de contar con sucursales. agencias, establecimientos o representantes debidamente aetorzaoos en otros lugares, puede ser demandada. a
elección del demandante. ante el Juez del domicilio de la sede principal o el de cualquiera de dichos domicilios en donde ocurrió el hecho que motiva
la demanda o donde seria ejecutable la pretensión reclamada".

288 Cll. art.165segundaparte del C.P.C.

289 Cll. art. 441 del C.P.C.
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derecho de acción del demandante fue irregular o arbitrario, puede demandar indem-
nización civil por daños y perjuicios que haya subido, sin perjuicio de la condena de
costas, costos y multas,

Como se advierte, el legislador sanciona al demandante de mala fe que ha faltado
al deber de veracidad respecto a la dirección domiciliaria del demandado por haber
generado un proceso nulo e inútil aumentando la céU'gaprocesal de los organismos
jurisdiccionales.

La individuahzación de las partes es con la finahdad de que el demandado pueda
hacer uso del derecho de contradicción y de defensa, así como proponer las excep-
ciones de incapacidad del demandante o de su representante, la de representación
defectuosa o insuficiente del demandante o del demandado, falta de legitimidad de
obrar del demandante o del demandado.

Asimismo la individuahzación del demandante como del demandado permite es-
tablecer quiénes son los sujetos de la relación procesal, no permítíendo la intervención
de terceros al proceso, salvo los casos de la intervención de terceros coadyuvantes,
Iitisconsorciales, excluyente principal, excluyente de propiedad o de derecho prefe-
rente&!;y finalmente permite al juez un pronunciamiento sobre los sujetos principales
de la relación procesal, a efectos de fijar los Iímites de la cosa juzgada, porque esta sólo
alcanza a las partes y a quienes deriven sus derechos=.

4.6. El petitorio que comprende la determinación clara y concreta de 10 que se
pide

Constituye la individuahzación de la pretensión procesal. Debe estar en relación
directa con el contenido del pedimento, que admite múltiples variantes según el tipo
de pretensión que haga valer el demandante y debe hacerse en forma clara y concreta
con la finahdad que el juez conozca si es o no competente péU'aconocer el proceso;
péU'aque el demandado tenga conocimiento de qué es 10 que se le demanda y, de
acuerdo a ella, pueda prepéU'arsu defensa=: y porque frente a la pretensión del de-
mandante con el poder jurídico que le confiere al demandado, quede circunscrita la
controversia y de esa manera el juez pueda hacer una apreciación razonada de los
medios probatorios que ofrezca, de modo que en la audiencia de conciliación después
de la fijación de puntos controvertidos pueda admitirlas o rechazarlas, a fin de evitar
innecesarias actuaciones y pueda pronunciarse sobre los puntos objeto de la contro-

290 Ctr. arts. 97, 98, 99y 100 del C.P.C.

291 Ctr. art. 123 in line del C.P.C.:"La cosa juzgada sólo alcanza a las partes ya quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo se puede extender a
los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido citados con
la demanda La resdución que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 17fJ' y 407"".

292 Alsina Hugo; Op. Cít: T. 111: p. 34.
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versia, La pretensión o pretensiones procesales que haga valer el demandante deben
ser física y jurídicamente posibles.

La claridad del petitorio impone al pretensor el deber de formularlo en forma in-
equívoca, sin que induzca a confusiones a los sujetos de la relación procesal. Elpetito-
rio también debe ser concreto, es decir identificable por sus cualidades esenciales o el
valor económico de la pretensión procesal.

El petitorio será cualitativamente concreto cuando por su naturaleza y demás cir-
cunstancias se individualice la pretensión del demandante y será de valor económico,
cuando cuantitativamente se indique el quantum de 10 que constituye el pedimento.

Al respecto, DEVIS ECHANDÍArefiere: "El peiiiunt, es decir, las peticiones o pretensio-
nes que se formulan tienen mucha importancia en cuanto al fondo del litigio, porque
fija los límites de la sentencia, que sólo puede pronunciarse sobre 10 que se haya pedi-
do y hasta el máximo pedido, aun cuando se prueba más en el proceso (si se demues-
tra menos de 10 pedido, se debe condenar a esto únicamente). Los fundamentos de
hecho delimitan también la causa peieudi que el Juez debe considerar en la sentencia,
Es 10 que se conoce como congruencia de la sentencia'?",

TICONAPOSTIGO,por su parte, acota: "El petítorio es el núcleo de la pretensión: es el
efecto jurídico o la consecuencia jurídica que persigue el actor al proponer su preten-
sión. Si en la demanda se acumulan varias pretensiones, cada pretensión acumulada
debe tener un núcleo, esto es, a cada pretensión acumulada debe corresponder un
petitorio claro, preciso y concreto't=.

Esta determinación clara y concreta del petitorio tiene importancia, por cuanto el
juez no puede emitir fallos extra petita multra petita; esto es, no puede pronunciarse
sobre puntos no demandados m resolver más allá de 10 pedido; y de ese modo limita
también al demandante exagerar la cuantía (artículo 13 del C.P.C.), porque si COIno
consecuencia de Wla manifiesta alteración de la cuantía el demandado cuestiona la
competencia y si se declara fundada, el demandante pagará las costas, costos y una
multa no menor de una IUmayor de cinco unidades de referencia procesal.

A modo de ilustración daremos algunos ejemplos sobre petitorios: si se trata de
un derecho real, interpongo demanda sobre reivindicación del inmueble sito en el JI'.
Ancash N° 260 de la ciudad de Luna; si el petitorio es sobre un derecho personal, in-
terpongo demanda de nulidad de escritura pública de compraventa y del acto jurídico
que 10 contiene.

293 Devis Echandia. Hernando; Op. Gil; T. 1;pp. 425 Y 426.

294 Ticona Postigo, Víctor; El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil; ~ Ed.; Ed~. GRIJLEY; Lima. Perú; 2009; pp. 389 Y 390.
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ASimiSU10cuando se demanda sobre derechos personalísímos, COU10divorcio por
causal de adulterio, de filiación sobre reconocimiento de paternidad extramatrimo-
nial: de pleno derecho COU10el de exclusión de nombre del demandante que se ha in-
cluido en la partida de nacimiento del menor sin que medie reconocimiento (artículo
392 del C.C.), etc.

4.7. Los hechos en que se funde el petitorio

El petítorío no tendría razón de ser si no se enuncian los fundamentos fácticos, por
constituir los elementos esenciales que identifican la pretensión procesal del deman-
dante y que van a servir de base pcu'ala constitución de una situación jurídica, que en
doctrina se conoce con el nombre de causa peiendi.

Toda situación jurídica está amparada por el derecho¡ en consecuencia, cualquier
violación que sufra debe exponerse al juez enumeradamente en forma precisa, con
orden y claridad para que tenga que calificar la acción civil materializada ell la de-
manda. Con tal fin se describirá la relación ordenada, correlativa, concreta de acon-
tecimientos que han modificado el derecho y que necesita protección jurídica de los
organismos jurisdiccionales, porque no se pueden proteger hechos ilícitos sino hechos
jurídicos protegidos por las normas jurídicas,

Estos fundamentos fácticos se sustentan en dos teorías: la de la sustanciación y
de la individualización. La primera de origen romano, que consiste en la exposición
detallada de los hechos que sirven de sustento a la pretensión jurídica. Esta teoría fue
sustentada por CARNELUTII,quien sostiene que el demandante debe hacer una narra-
ción de los hechos constitutivos que le permita al demandado pronunciarse sobre
ellos expresamente ya sea admitiéndolos o negándolos¡ este conjunto de hechos cons-
tituye el relato históricos".

Al comentar la causa petendi, RAMOS MÉNDEZ afirma: "Por regla general, IU los me-
ros hechos en su dimensión histórica, espacial y temporal, ni la rnera calificación ju-
rídica de dichos hechos son suficientes por sí solos pat'a la configuración de la causa
petendi. Según los casos adquiere relevancia uno u otro elementos a la hora de deter-
minar el objeto del juicio'?",

La teoría de la individualización, propiciada por la doctrina alemana, según la
cual es suficiente que el pretensor indique la relación jurídica desconocida o violada
en forma concreta, razón por la cual deben enunciarse ciertos hechos indispensables
que permitan su identificacións".

295 Carnelutti. Francesco; Instituciones del Proceso Civil; T. 1;Edil. EJEA; Buenos Aires. Argentina; 1959; p. 32.

296 Ramos Méndez. Francisco; 01' ca. T. 1; pp. 201 Y 202.

297 Alsina Hugo; Op. Gil.; T. 111;p. 33.
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Nuestra legislación procedimental de 1912 siguió la teoría de la sustanciación y de
la individualización porque no eran excluyentes, pues en algunas pretensiones tenían
que relatarse los hechos hasta indicar el hecho jurídico que ha engendrado el derecho
como ocurre en las demandas personalísimas y en algunos casos en las demandas
personales; y, en otros casos, como en las demandas reales, como en la de reivindica-
ción, se tenía que precisar el origen de la propiedad si el demandante lo adquirió por
compra venta, donación, sucesión, etc., cómo se inscribió el derecho de propiedad en
los registros públicos para ejercer el dominio.que le permita el jus vindicandi.

Con la vigencia del nuevo sistema procesal a partir de 1993 se aleja del sistema
privatístíco y se orienta al demandante para segun' a un nuevo proceso lógico; pues
la redacción del inciso 6 en comentario, nos precisa que los hechos en que se funde el
petítorio debeIl ser expuestos enumeradamente en forma precisa, con orden y clari-
dad; esto es, en forma cronológica como se produjeron los hechos que configuran la
pretensión del demandante con la finalidad de que el demandado se pronuncie pun-
tualmente sobre cada W10 de ellos.

Lo recomendable es que los hechos que sustentan el petítorío deben ser proposi-
ciones lógicas afirmativas descritas con claridad y referidas a hechos principales o
sustanciales o relevantes, omitiéndose aquellos que son meramente circunstanciales.
Se debe evitar' cualquier error o tergiversación maliciosa de los hechos, pues trae con-
secuencias irremediables par'a el demandante,

DEVISECHANDÍAopina que "Es necesario distinguir los hechos sustanciales y los
meramente accesorios o circunstanciales, para limitar tal exigencia a los primeros,
es decir, a aquellos que configuran la causa petendi, la fuente de la pretensión, como
determinado accidente, el contrato cuyo cumplimiento se pide o del cual emana el
derecho pretendido, las relaciones sexuales o la posesión de estado en los casos de
fihación extramatrimonial, el vicio que configura la nuhdad reclamada, etc.

En cambio, la mayor o menor velocidad del vehículo que ocasione el accidente, el
estado de salud o sobriedad del conductor y demás circunstancias que existieron en
el caso; el lugar' donde ocurrieron las relaciones o la posesión de estado y la manera
corno sucedieron; las circunstancias que rodearon el contrato y que condujeron al vi-
cio del consentimiento que señala, etc. vienen a formar' los hechos accesorios que en
caso de no enunciarse en la demanda, no impiden que la causa petendi resulte clara-
mente determinante y, por consiguiente, basta probarlos en el curso del proceso par'a
que en la sentencia se tengan en cuenta con todas las consecuencias legales. De lo con-
trario se pecaría por una exagerada exégesis y se sacrifica el derecho a la forma, con
violación del principio general sobre interpretación de las normas de procedimiento
de manera que se hagan efectivos los derechos sustanciales que con ellos se tutelarl"298.

298 Devis Echandia. Hernando; Op. Gil; T. 1;pp. 430 Y 431.
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Cuando el demandante no cumple con esta formalidad, el demandado al hacer uso
del derecho de contradicción puede oportunamente oponer las excepciones de oscuri-
dad o ambigüedad en el modo de proponer la demandaw,

Igualmente, el juez no podrá saber cuáles son los hechos controvertidos, a fin de
que en el estadío pertinente pueda fijar los puntos controvertidos y admitir los medios
probatorios, rechazando los que no tienen relación con los hechos alegados por las
partes, y tampoco podrá pronunciarse sobre el fondo de la controversia,

Con este presupuesto procesal de la demaIldasehaeliminadoeldesorden.lainl-
precisión, la oscuridad o ambigüedad, las tautologías o repeticiones innecesarias y
las malas prácticas con que se solían presentar las demandas durante la vigencia del
abrogado Código de Procedimientos Civiles.

Muchas veces resultaban contradictorios los hechos que se narraban, 10que Iimita-
ba el derecho de contradicción de la parte demandada y ocasionaba a los organismos
jurisdiccíonales pérdida de tiempo paI'a resolver los conflictos judiciales con oportu-
nidad, eficacia y eficiencia, retardando injustificadamente las resoluciones judiciales.

Actualmente, el juez aún tiene la potestad de dictar el auto de subsanación en el
proceso de conocimiento ordenando que el demandante cumpla a cabalidad con este
requisito dentro del plazo de diez días, después de subsanados estos defectos de for-
ma se dictará el auto de admisibilidad¡ pero si inadvertidamente el juez admite la de-
manda, el demandado tiene oportunidad de hacer uso de la excepción de oscuridad o
ambigüedad en el modo de proponer la demanda (artículo 446 inc. 4 del C.P.C.).

Teniendo en cuenta las corrientes doctrínarias posmodernístas 111ásavanzadas y
siguiendo la sistematización del proceso civil orientado por los deberes de veracidad,
probidad, lealtad y buena fe preocesales, los hechos deberán estar expuestos en la
demanda ordenadamente, enumerados C01110proposiciones lógicas afinnativas "para
individualizar o identificar la acción que se propone", corno acota CHIOVENDA300¡es
decir, así expuestos los hechos en la demanda permitírán determinar en forma clara,
precisa y concreta las pretensiones procesales que se han hecho valer, de modo que no
haya íncertídumbre sobre el petítorío que es objeto de la demanda.

4.8. La fundamentación jurídica del petitorio

Constituye el enunciado de las normas jurídicas aplicables a las pretensiones pro-
cesales que son materia de la demanda, Estas normas jurídicas de derecho positivo
pueden ser constitucionales, ordinarias, decretos leyes, decretos legislativos¡ asimis-
1110,el petitorio puede sustentarse en los principios generales de derecho preferente-
mente los que inspiran el derecho peruano, los tratados o convenios internacionales.

299 G!¡ arts. 446 inc. 4° y 451 del G.P.G.

300 GhiCllenda. Giuseppe; Op. Gil; T. 11;p.41.
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A diferencia del derogado C. de P. C. de 1912, que al demandante le exigía los fun-
damentos de derecho previstos en el artículo 306 inciso 4, que venían a ser citas lega-
les constitucionales, civiles, procesales, doctrinarias o jurisprudenciales, el nuevo Có-
digo Procesal cuando se refiere a la fundamentación jurídica del petitorio solo exige
al demandante citar la n0111lajurídica en que la que cree que se sustenta su petítorio.

Si la fundamentación jurídica es errónea, el juez al resolver el conflicto judicial en la
sentencia debe aplicar el derecho positivo, normado, codificado, legislado que corres-
ponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las paloteso 10haya sido erró-
neamente (art, VII del T.P. del C.P.C.). Eljuez tiene la obligación de aplicar el derecho
objetivo al resolver el conflicto judicial en la sentencia en virtud del principio romano
Jura Novit Curia, por cuanto él tiene la obligación de conocer el derecho nacional, a fin
de que al momento de pronunciar sentencia pueda subsumir los hechos alegados y
probados por las partes dentro de las previsiones normativas que rijan al caso que es
materia de la demanda=.

Al referirse al origen de este principio, CALAMANDREIcomenta: "Ex ipso oriiur ius
(del hecho surge el derecho) es un viejo aforismo, cauto y honesto, que supone en
quien desea juzgar bien, determinar, ante todo, con fidelidad minuciosa, los hechos
discutidos. Pero ciertos abogados 10 entienden al revés; una vez que hall escogido
una brillante teoría jurídica que se presta a virtuosismos de fácil ingenio, ajustan a
ella exactamente los hechos, siguiendo las exigencias de la teoría; y así ex iure oritur
factum (del derecho surge el hecho )"002.

El Código Civil en su artículo VII del T.P. dispone la obligación de los jueces de
aplicar la norma jurídica pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda:
sin que esto signifique, que la demanda carezca de este requisito, sino que se aplica
este artículo cuando exista error en cuanto a la fundamentación jurídica o cita una
norma incorrecta al hecho invocado ya sea porque ha sido derogada o es inexistente,

Al referirise al aforismo lura Novit Curia, MONROY GÁLVEZ opina sobre la redacción
del citado numeral del Título Preliminar del Código Civil: "El juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, con prescindencia de la actividad o inactividad
de las palotesal respecto; sin alterar o sustituir al objeto de la pretensión, ni los hechos
conforme resulten acreditados'rw,

Cuando el demandante no cumple con este requisito formal, el juez al calificar la
demanda debe expedir el auto de admisibilidad confiriéndole el plazo de diez días

301 Peyrano. Jorge; Op. C~; pp. 95 Y 96.

302 Calamandrei, Piero; El Elogio de los Jueces escrito por un Abogado; Ediciones Juridicas Europa-América; Buenos Aires, Argentina: 1980; p. 165.

303 Momoy Gálvez, Juan; Temas de Proceso Civil; Edil. Libreria Studium; lima, Perú; 1987; p. 253.

( 182 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capítulo 111• POSTULACiÓN DEL PROCESO

para que la subsane, consignando la fundamentación jurídica del petitorio y si no
cumple dentro del plazo, el juez declarará la ínadmisibilidad in litniue de la demanda
que el Código Procesal Civil la ha denominado el rechazo liminar.

4.9. El monto del petitorio, salvo que no pudiera establecerse

En las pretensiones procesales determinables por la cuantía, que tengan un conte-
ludo económico valorable en dinero, el demandante debe precisar el qtumiuni del peti-
torio, tal como 10 hemos tratado al OCUpa1ilOS de las reglas que determinan Ia cuantía,
con la finalidad de que el demandado se pronuncie expresamente sobre el monto del
petitorio ya sea allanándose o contradiciéndolo.

Si se trata de pretensiones líquidas o liquidables, el demandante debe indicar su
monto no sólo pa1'a conocer el valor que pretende el demandante sino también pa1'a
determinar Ia competencia del juez ante quien se ha interpuesto la demanda: y, por
otro lado, sirve pa1'aque este al momento de expeditosentencia se pronuncie expresa-
mente sobre los puntos demandados.

El Código de Procedimiento Civil de Colombia dispone corno requisito que debe
contener la demanda: "La cuantía, cuando su estimación sea necesaria pa1'a deter-
minar la competencia o el tránlite"304¡es decir pa1'atramitar la demanda ya sea como
procesos declarativos: ordinario, abreviado, verbales de mayor o menor cuantía y
procesos divisorios.

Si el demandante no pudiera cumplir con el requisito formal de establecer el monto
del petitorio, debe indicar un monto aproximado, corno ocurre en las pretensiones de
derechos reales: pago de frutos, mejor derecho a la posesión¡ y si no pudiera hacerlo,
por tratarse de pretensiones procesales invalorables monetariamente como ocurre en
las demandas de filiación, divorcio por causal, nulidad de matrimonio, deshereda-
ción, etc. En la parte pertinente del monto del petítorio se cumplirá con tal formalidad,
indícando que por tratarse de pretensiones extrapatrímoníales no se puede precisar,

4.10. La indicación de la vía procedimental que corresponde a la demanda

El demandante debe señalar la vía procedimental que corresponde a la demanda
que interpone, precisando sí debe tramitarse corno proceso de conocimiento, proceso
abreviado, proceso sumarísimo o proceso de ejecuciórr'". La indicación de la vía pro-
cedimental no obliga al juez a dar el trámite que se ha señalado en la demanda: por
cuanto corno director del proceso, cuando el demandante señale una vía procedimen-
tal que no corresponda a la naturaleza del petitorio o al valor de éste, puede disponer

304 C!¡ art. 75 ínc. 8" del C. de P.C.de Cdombía

305 C!¡ arts. 475. 486. 546 Y 695 del C.P.C.
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que la demanda se tramite en otra vía procedimental distinta, dejando de lado a la
propuesta por el pretensor.

4.11. Medios probatorios

COInoun medio de regular la conducta procesal de las partes, en el actual sistema
procesal, a diferencia del sistema proceditnentalista de 1912, se ha dispuesto que las
partes ofrezcan los diferentes medios probatorios (típicos y atípicos) en los actos pos-
tulatorios.

Así, como requisito de admisibilidad de la demanda, el pretensor debe ofrecer
los medíos probatorios y el demandado al contestar la demanda, sin perjuicio que
también puedan ofrecerlos en los demás actos procesales que constituyen medios de
defensa, en aplicación del principio de eventualidad - ad.eoenium= i pues de no ofre-
cerlos no tendrán oportunidad de hacerlos porque prec1uye su derecho.w

Asimismo, si en la contestación de la demanda o la reconvención se invocan nue-
vos hechos no expuestos en ellas, las partes colitigantes tendrán oportunidad de ofre-
cer los medios probatorios en el proceso de conocimiento dentro del plazo no Inayor
de diez días desde que es notificado y en el proceso abreviado dentro del plazo no
mayor de cinco días307•

En aplicación de este principio, las partes, el tercero legitimado, sea éste terce-
ro coadyuvante, litisconsorcial, excluyente principal o excluyente de propiedad o de
derecho preferente, tienen la oportunidad de ofrecer todos los medios probatorios al
absolver los traslados de la demanda y la reconvención.

En virtud del principio de eventualidad, si el demandado propone tacha u oposi-
ciones, excepciones o defensas previas y el demandante las absuelve, la oportunidad
de ofrecer los medíos probatorios será en los escritos que los proponen y los absue1-
ven,

Este requisito formal es una innovación que se ha normado en el Código Procesal
Civil, en el anterior sistema solo en el proceso de alimentos la demandante tenía la
obligación de ofrecer pruebas al presentar su demanda. Si el demandante o el deman-
dado no ofrecen los medios probatorios en los actos postulatoríos como mecanismos
de ataque y de defensa no tendrán otra oportunídad=.

306 Idrogo Delgado, Teililo; Op. ca: pp. 179 Y 180.

307 Cf¡ arts. 440, 478 ínc. 6'y491 inc. fJ' del C.P.C.

308 "Articulo 18go.· Oportunidad. -Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposición distinta de este
Código".
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4.12. La firma del demandante o de su representante o apoderado, y la de su
abogado. El secretario respectivo certificará. la huella digital del
demandante analfabeto

Si el demandante comparece directamente o por medío de la representación legal,
judicial, convencional o voluntaria y estas son personas letradas, toda demanda debe
ser firmada, a fin de que asuman la responsabilidad del derecho de acción que están
haciendo valer. Pero, si la parte demandante es analfabeta, la firma del demandante
puede sustituirse por su huella digital, la que debe ser certificada por el secretario res-
pectivo paI'a seguridad de las partes, de terceros y de las consecuencias que puedan
derivarse de la prosecución de dicha demanda cuando se declare infundada. Con la
inclusión de este requisito formal de la demanda, se ha cortado las conuptelas de las
demandas simuladas que se presentaban en los estrados judiciales.

La autorización de la demanda por abogado, de acuerdo a 10prescrito por el ar-
tículo 132 del C.P.C. y artículo 288 ínc, 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, es
obhgatoria cuando la defensa está cautiva; esto es, cuando existan tres o más de tres
abogados en ejercicio, estos deben consignar en todos los escritos que presentan en
un proceso su nombre en caracteres legibles y el nÚIneI'Ode su registro en el Colegio
de Abogados, y su firma en los originales, sin cuyo requisito no se acepta el escrito.

Para ejercer la profesión de abogado y autorizar una demanda deben cumplir con
los requisitos siguientes: Tener título de abogado, hallarse en ejercicio de sus derechos
civiles y estar inscrito en el Colegio de Abogados del Distrito Judicial correspondiente
y, si no 10hubiere, en el Distrito Judicial más cercano o en la Federación de Colegios
de Abogados del PeIÚ3J9• De no contar con estos requisitos, no puede autorizar ningu-
na demanda ni presentar algún escrito.

Si un abogado está inscrito en un distrito judicial puede inscribirse en otro paI'a
ejercer la defensa en forma permanente, pues cualquiera de ellos puede pertenecer a
varios colegios a la vez.

Los licenciados en Derecho graduados en el extranjero pueden ejercer-la profesión
de abogados en el Perú si existen tratados de reciprocidad con el país de origen, siem-
pre y cuando revaliden su título de acuerdo a la Ley N° 2373331°.

Están exceptuadas de llevar la firma de abogados las demandas que presenten los
magistrados judiciales, fiscales y procuradores públicos en defensa de sus derechos,
de su cónyuge, ascendientes, descendientes o heITIlaIl0S,tal como 10 dispone el aIU-
culo 292 inc. 1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

309 C!¡ art. 290 de lal.O.P.J.

310 C!¡ art. 92 ínc. h) de la Ley Universitaria N° 23733.
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5. ANEXOS DE LA DEMANDA
El artículo 425 del C.P.C. ha dispuesto imperativamente una formalidad al obligar

al demandante acompañar a la demanda de los aIleXOSsiguientes:

5.1. Copia legible del documento de identidad

La parte demandante debe anexar a la demanda la copia legible de su documento
de identidad paI'a acreditar su capacidad procesal; los que COnlpaI'ecencomo parte
material o quienes 10 hacen ejercitando la representación legal, judicial o convencio-
nal deben acompañar su DNI, su carné de extranjería o su pasaporte. Se cumplirá
este requisito cuando acompañen tal documento de identidad en copia fotostática o
xerográfica, la numeración de tales documentos debe coincidir con la indicada en los
generales de ley del demandante o su representante=.

5.2. Documento que acredite el poder invocado por el representante

Cuando la demanda es interpuesta por el apoderado, este debe anexar a la de-
manda obligatoriamente el documento que contiene el poder que acredite la repre-
sentación voluntarias", conferido con las formalidades que prescribe el artículo 75 del
C.P.C. y en aplicación del principio de literalidad. El otorgamiento de facultades espe-
ciales no se presume, sino que el representado debe conferirlas explícitamente.

5.3. Prueba que acredite la representación legal de quien interpone la demanda

Quienes ejercen la representación legal o procesal de personas naturales o de peI'-
sonas jurídicas, ya sea de Derecho Privado o de Derecho Público, deben cumplir de-
terminadas formalidades señaladas expresamente en nuestro ordenamiento procesal.
El titular de la pretensión procesal no puede conlpareceI' personalmente ante los 01'-

gaIUSlnOSjurisdiccionales para interponer la demanda, sino que 10 hace por medio de
sus representantes legales, razón por la cual debe anexar a la demanda que interpone
el documento que acredite la representación legal313•

Por ejemplo, si el padre o la madre demanda por su lujo menor de edad tendrá
que acompañar la partida de nacimiento del menor paI'a acreditar la representación
legal; si el gerente de una sociedad mercantil interpone una demanda, el rector de una
universidad, el alcalde de la Municipalidad Provincial de Lambayeque, etc. tendrán
que acompañar el documento donde conste el nombramiento para ejercer la represen-
tación legal.

311 Cfr. art. 425 inc. l' del e.p.c.

312 Cfr. art. 425 inc. 2" del c.ec.

313 Cfr. art. 425 inc. 'Y del c.ec.
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5.4. Prueba que acredite la calidad con que interpone la demanda

En la sucesión procesal por acto mortis causa, el heredero para interponer demanda
en nombre de su causante tiene que acreditar su calidad de sucesor con el testamento
en caso de la sucesión testamentaria o con la resolución del proceso de sucesión in-
testada.

Igualmente el cónyuge o, en su caso el integrante sobreviniente de la unión de he-
ch0314, el curador de bienes, el albacea o cuando el pretensor invoque otro título con el
cual interpone la demanda, deberá acompañar el documento que acredite la legitimi-
dad y el interés para obrar, salvo que tal calidad sea materia del conflicto de intereses
o que se trate del procurador de oficio.

En estos casos no se anexarán tales documentos a la demanda, corno 10 dispone
el artículo 425 inc. 4 del C.P.C. En la legislación procesal española, el demandante
deberá acompañar a la demanda o el demandado a la contestación de la demanda los
documentos fundamentadores del derecho='.

5.5. Los medios probatorios que el actor quiera hacer valer

El demandante debe anexar a la demanda todos los medios probatorios destina-
dos a demostrar los hechos que sustentan su pretensión o pretensiones procesales
(petitorio). El código expresamente dispone que se deban anexar todos los medios
probatorios destinados a sustentar el petitorio, indicando con precisión los datos y
demás elementos que sean necesarios para su actuación. A este efecto acompañará
el pretensor por separado pliego cerrado de posiciones, de interrogatorios para cada
uno de los testigos y pliego abierto especificando los puntos sobre los que versará el
dictamen perícíal, de SeI' el caso?".

Es importante referirnos a la reforma introducida por el Código Procesal Civil,
la que muchas veces en la práctica no se cumple estrictamente: por cuanto todavía
observamos que solamente se acompaña un solo pliego cerrado de absolución de po-
siciones cuando son varios los demandados o un solo pliego interrogatorio cuando se
ha ofrecido la declaración de varios testigos como se hacía con el abrogado Código de
Procedimientos Civiles.

314 Art 1° de la Ley N° 30007 que modifica el Articul0425 inc, 4 del CPC, publicada el17 de abril del 2013

315 "Documentos lundmenadores del derecho. Igualmente se tienen que acompañar con la demanda. los documentos en que la parte interesada funde su
derecho (Art 504 LEC). Aunque en la lección correspondiente de la prueba documental se estudiaran con extensión de supuestos contemplados en
este ar1iculo, cabe decir en este momento que la falta de presentación de estos documentos no afecta a la validez y eficacia de la demanda. pues, al
contrario de lo que se establece en el art 503. en el 504 se regula la carga de la presentación de documentos, con las excepciones del articulo 506,
que en caso de no ser asumida por el demandante le imposibil~a para posteriormente presentar esos documentos en el procedimiento; la necesidad
de ev~ar el fraude procesal y de propiciar el juego limpio entre las partes, asi como la de evitar la indefensión, imponer la carga de presentación de
documentos en la demanda' (CORTESDOMINGUEl. Valentin, GIMENO SENDRA, Vicente y MORENO CATENA, Victor; Derecho Procesal Civil, :;o Ed.;
Edit Colex; Madrid-España. 1997; pp. 168 Y 169).

316 Cf¡ art. 425 inc. 5' del C.P.C.
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Losjueces deben ser sumamente cautelosos para dar cumplimiento a este requisito
de admisibilidad: por ejemplo si son dos los demandados, el demandante debe acom-
pañar dos pliegos cerrados para la absolución de posiciones de los dos demandados,
toda vez que estos deben declarar sobre hechos distintos y pueden tener intereses
opuestos; si ofrece dos testigos, debe también acompañar dos pliegos interrogatorios
para que declare cada testigo de acuerdo a los hechos materia de la probanza, y que
es de conocimiento de cada testigo.

5.6. Los documentos probatorios que tuviese el actor en su poder

El demandante debe anexar a su demanda los docwnentos probatorios que tuviera
en su poder. Tratándose de docwnentos públicos debe presentarlos, pero si se trata
de docwnentos privados puede solicitar su reconocimiento si 10 cree conveniente, Si
se trata de docwnentos que no tiene en su poder, solicitará la exhíbición de estos por
parte del demandado o del tercero dando la idea más clara del contenido para 10 cual
debe describirlos, indicando con precisión el lugar donde se encuentra y solicitando
las medidas pertinentes para su incorporación al procesos". Podrá anexar a la deman-
da de acuerdo a la pretensión docwnentos probatorios como impresos, fotocopias,
facsímil o fax, planos, cuadros, dibujos, fotografías, radiografías, etc., cuando los tu-
viera en su poder.

5.7. Copia certificada del acta de conciliación extrajudicial

Este anexo de la demanda fue incorporado al Código Procesal Civil por mandato
imperativo de la Quinta Disposición Complementaria de la Ley N° 26872 - Ley de
Conciliación Extrajudicial-, en procesos judiciales cuya materia se encuentre sujeta
a dicho procedimiento previo.

6. INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA
En el derogado Código de Procedimientos Civiles, el juez decidía la inadmisibili-

dad o la improcedencia de la demanda al expedir sentencia, 10 que significaba pat"a
las partes una injusticia, porque muchas veces la Sala Civil de la Corte Suprema, en
última instancia, resolvía definitívamente el tedioso proceso denominado juicio ordi-
nario, con la declaración de que la demanda era inadmisible o improcedente.

Con la vigencia del Código Procesal Civil, el juez como director del proceso debe
revisar, analizar y examinar cuidadosamente la demanda, si cumple con los requisitos
de forma y de fondo.

En el Código vigente son requisitos de forma los contenidos en los actos procesales
de las partes: los artículos 130, 131, 132, 133 Ylos requisitos de fondo de la demanda

317 Cfr. art. 425 inc. 6" del C.P.C.
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se encuentran en los artículos 424 incisos 7, 9, 10 Y 11 Y425. También son considera-
dos como requisitos de forma la designación del juez ante quien se interpone la de-
manda=, así como los requisitos relativos a la capacidad procesal de las partes= y al
petítorío y su monto= que son requisitos de fondo.

El ordenamiento procesal de 1993 considera que los requisitos de forma son sus-
ceptibles de subsanación dentro de un plazo de diez días en los procesos de conoci-
miento, cinco días en los abreviados y tres días en los sumarísimos. Creernos la redac-
ción es positiva, razonable y útil, porque siendo requisitos de forma son subsanables
en virtud de los principios procesales que regulan el proceso.

Para el mismo cuerpo normativo procesal son requisitos de fondo: 1) los tres pre-
supuestos procesales: a) competencia del juez (artículo 424 mciso 1 del C. P. C.), b)
la capacidad procesal de las partes (artículo 424 incisos 2, 3 Y 4 del C. P. C.) Y c) los
requisitos de la demanda (artículo 424 incisos 5,6 Y 8 del C. P. C.) Y2) las condiciones
de la acción: a) la legitinúdad par'a obrar (artículo IV del T. P., artículos 424 incisos 5,
6 Y7 Y425 inciso 4 del C. P. C.; b) el interés para obrar' (artículo IV del T. P. Y arto424
incisos 5, 6 Y7 del C. P. C.).

Cuando la demanda no cumple con los requisitos de forma, el juez declarará la
inadnúsibilidad y en la misma resolución dispondrá la subsanación, concediéndole al
demandante un plazo que no excederá de diez días par'a subsanar cualquier omisión
o defecto. Si no cumple con 10 ordenado, el juez rechazará la demanda y ordenará el
archivamiento del expediente; esto es 10 que nuestro ordenamiento procesal ha deno-
minado la inadmisibilidad de la demanda,

En la práctica judicial, las diferentes resoluciones que expiden los jueces especiali-
zados en 10 civil cumplen con la formalidad exigida por nuestra ley procesal, esto es
que cuando advierten omisiones o defectos formales declaran inadmisible la deman-
da y ordenan la subsanación de las deficiencias formales. La inadmísibílidad, tal como
se ha regulado, está influenciada por el Código Procesal colombiano.

Al comentar' la inadmísibilidad de la demanda, CARRIÓNLUGO afirma: "El numeral
correspondiente no señala en qué momento debe declarar la inadmisibilidad de la
demanda. Sin embargo, interpretando integralmente el artículo, debemos entender
que el Juez declarará inadmisible la demanda si el actor no cumple con la orden de
subsanar' la omisión o el defecto en que haya incurrido. El Juez, por tanto, así 10 ínter-
pretamos, no puede declarar de plano la inadmisibilidad de la demanda, Concluimos

318 Cfr. art 424 inc. 1° del C. P. C.

319 Cfr. art 424 incisos 2, 3 Y 4 del C. P. C.

320 Cfr. art 424 incisos 5, 6 Y 8 del C. P. C.
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que nuestro Código recoge el criterio de declarar la inadmisibilidad de la demanda
por defectos de forma y no por cuestiones de fondo'?".

Nocompartimos esta opinión por cuanto de la redacción del artículo 426 del C.P.C.,
que prevé la inadmisibilidad de la demanda, como 10 venirnos analizando dentro del
contexto del sistema procesal pubhcístico, se concluye que el incumplimiento de un
requisito de admisibilidad faculta al juez ordenar al demandante la subsanación de
alguna omisión o defecto y, si no se cumple dentro del plazo que se le ha concedido
con la resolución de inadmisibilidad, declara el rechazo de la demanda y se ordena el
archivamiento del expediente.

Para mejor ilustración trataremos las causales de inadmisibilidad de la demanda
que prevé nuestro ordenamiento procesal:

6.1. Falta de requisitos legales

Cuando la demanda no reúne los requisitos legales expresamente señalados en
este código, el juez resolverá declarar la inadmisibilidad de la demanda y ordenará al
demandante que subsane la omisión o defecto en que haya incurrido, concediéndole
un plazo que no excederá de diez días, indicándole en la resolución de inadmisibili-
dad, al demandante cuáles son los requisitos formales que adolece la demanda pre-
sentada por acción o por omisión,

Si en su demanda, por ejemplo, no ha indicado la dirección domiciliaria del de-
mandado o de su representante pat'a efectos del emplazamiento. En este supuesto, si
el demandante no cumple con 10 ordenado por el juez, de oficio o a petición de parte
expedirá el auto de rechazo de la demanda y ordenará el archivamiento del expedien-
te. El legislador ha normado expresamente esta situación denominándola rechazo de
la demanda y archivamiento del expedíente=,

Al comentar la inadmisión y rechazo de plano de la demanda, regulada en el ar-
tículo 85 del Código Procesal Civil colombiano, DEVIS ECHANDÍAacota: " ...pat'a que
la relación procesal nazca se deben reunir los presupuestos procesales, que son las
condiciones generales necesarias pat'a que ella surja y se produzcan sus efectos jurí-
dicos. El juez debe examinar oficiosamente si se encuentran o no cumplidos, antes de
darle el CUl'SO a la demanda, sea que la relación procesal surja con su comunicación al
demandado o se debe resolver de plano. Si no se cumplen, debe negat'se a tramitarla.
En este caso pueden ocurrir dos situaciones: la inadmisión o el rechazo de la deman-
da. Se inadmite la demanda cuando falta algún requisito o un anexo o tenga algún
defecto subsanable y con el fin de que sea subsanado en el término de cinco días (C.

321 Monroy Gálvez. Juan. Carrión lugo. Jorge y Ramirez Jiménez. Nelson; Comentarios al Código Procesal Civil; Ed~. Cultural Cuzco; lima. Perú; 1994; pp.
311 Y 312.

322 Cfe.art. 426 in fine del C.P.C.: ..... el Juez rechazará la demanda y ordenará el archivo del expediente".
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de P.C., arto 85);por 10 tanto, la inadmisión es una medida transitoria, Se rechaza la
demanda, como rnedida definitiva en dos casos: a posieriori, cuando no se subsana
oportunamente (dentro de los 5 días siguientes a la notificación del auto inadmisorio
de la demanda: art. 85, inciso 20) el efecto que motivó la inadmisión y de plano o in li-
ntiue cuando el Juez carezca de jurisdicción o de competencia para el asunto y cuando
la acción haya caducado por haber transcurrido el término que la ley señale para su
ejercicio (art, 85,cit. inciso 3°)"323.

Tal disposición procesal de Colombia, a diferencia de la nuestra, considera que la
inadmisibilidad se refiere a los defectos de forma y el rechazo de plano de la demanda
por los defectos de fondo, que nuestro Código Procesal Civil ha regulado con mejor
técnica legislativa como inadmisibilidad e improcedencia de la demanda=,

6.2. Por no acompañarse los anexos exigidos por ley

El demandante debe acompañar a su demanda todos los anexos, ya sea que se
trate de los documentos que hubiera indicado, como aquellos que acreditan la capa-
cidad procesal del demandante COlnopor ejemplo la copia legible del documento de
identidad, el poder o documento para acreditar su representación legal o judicial que

323 Devis Echandia, Herna.ndo; Op. ca: 11; pp. 432 Y433.

324 Clr. in extenso el art. 85 del C.P.C. de Cdombia, modilícado por el art. 1° del Decreto 2282 de 1989. Num 37, que dispone Inadmisibilidad y rechazo
de pla.no de la dema.nda El Juez declarará inadmisible la dema.nda:

1° Cua.ndono reúna los requisitos termales.

'l' Cuando no se acompañen los a.nexosordenados por la ley.

'J' Cua.ndo la acumulación de pretensiooes en ella contenida, no reúna los requisitos exigidos por los tres numerales del primer inciso del arliculo 82

4° Cua.ndono se hubiere presentado en legallorma

ff' Cua.ndoel poder conlerido no sea suficiente.

f1' En asuntos en que el derecho de postulación procesal esté reservado por la ley a abogados, cua.ndo el actor que no tenga esta calidad la dema.nda
por si mismo o por conducto de apoderado general o representa.nte que tampoco tenga

7" Cua.ndo el dema.nda.ntesea incapaz y no actúe por conducto de su representa.nte.

En estos casos el Juez señalará los delectos de que adolezca, para que el dema.nda.ntelos subsane en el término de cinco días. Si no lo hiciera
rechazará la dema.nda

El juez rechazará de plano la dema.nda cuando carezca de jurisdicción o de competencia, o exista término de caducidad para instaurarla, si de aquélla
o sus anexos aparece que el término está vencido.

Si el rechazo se debe a falta de competencia, el juez la enviará con sus anexos al que coosidere competente dentro de la misma jurisdicción; en los
demás casos, al rechazar la dema.nda se ordenará devolver los anexos, sin necesidad de desglose.

La apelación del auto que rechaza la demanda comprende la de aquél que negó su admisión, y se concederá en el efecto suspensivo".

El rechazo in Jimine o sin trámite de la demanda por contener una pretensión que merece ser calificada como objetivarnente imprq¡onible no afecta la
esencia del derecho de acción. Es que el mismo no involucra el derecho de susta.nciación integra de un proceso que, a todas luces, no podrá culminar,
por causas diversas. en el dictado de una sentencia estimatoria Entre las mencionadas causas pueden citarse, el caso de la pretensión manifiestamente
cootraria al orden público o las buenas costumbres de aquéllas a la cual se le niega categóricamente tutela legal, el supuesto de las cuestiooes pditicas
exentas de cootralor juñsdiccional, etc. Debe distinguirse dicho rechazo de la hipótesis de la no admisión temporaña de la dema.nda en virtud de los
delectos estrictamente formales, hipólesis que estaba contemplada en el CPr., art. 131 ". PEYRAIIO,Jorge W; Derecho Procesal Civil. De acuerdo al C.P.C.
Peruano; Ediciooes Jurídicas; lima, Perú; 1995; pp. 226 Y 227.
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invoca en la demanda o los anexos para acreditar la legitimidad e interés para obrar,
como las copias de los documentos que acrediten la calidad de heredero, cónyuge,
curador de bienes, administrador de bienes comunes, albacea o del título con el que
actúe el pretensor, todos los medios probatorios que van a ser objeto de prueba para
sustentar el petítorío, etc.325

Cuando el demandante omite anexar cualquiera de aquellos a que se refiere el
artículo 425 del C.P.C., el juez procederá a declarar la inadmisibilidad yen la misma
resolución le concederá un plazo no lllayor de diez días para que las subsane. Si el de-
mandante no cumple con hacerlo dentro del plazo fijado, el juez ordenará el rechazo
de la demanda y archivará el expediente.

6.3. Petitorio incompleto o impreciso

En muchas demandas el demandante no cumple con determinar las pretensiones
propuestas en forma clara y concreta, resultando por consiguiente incompleto o im-
preciso=. Un petitorío es incompleto cuando se ha demandado en forma parcial y no
de modo concreto o integral, en estos casos el juez debe proceder a declarar la inadmi-
sibilidad y concederle un plazo hasta por diez días para que el pretensor las subsane
completándolas o precisándolas y si no cumpliera rechazará la demanda,

Por ejemplo: cuando se demanda obligación de dar suma de dinero (pago de nue-
vos soles) y se omite señalar el monto de la obligación principal. En este supuesto nos
encontramos frente a una pretensión incompleta,

Asimismo un petitorio será impreciso cuando es ambiguo, contradictorio, confu-
so, indeterminado, incierto, OSCill'O,que el juez se vería en la incertidumbre de resol-
ver el proceso con plena certeza afectando al debido proceso por haberse demandado
un petítorio itnpreciso, corno ocurre cuando se demanda reivindicación de inmueble
y no se precisa si es IÚStiCO,urbano, características que individualizan el bien, o cuan-
do se demanda conclusión del contrato de arrendamientos bajo el sustento de una
resolución.

6.4. Cuando la vía procedimental no corresponda a la naturaleza de la
pretensión o al valor de esta, salvo que la ley permita su adaptación

En la práctica, el demandante muchas veces indica la vía procedimental que no co-
rresponde a la pretensión procesal interpuesta en la demanda, por 10 que el juez debe
declarar liminarrnente la inadtnisibilidad y concederle un plazo de diez días para

325 Cfr. art. 426 inc. 2" del C.P.C.

326 Cfr. art. 426 inc. 'Y del C.P.C.
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que subsane el defecto de forma. Si el demandante no cumple con subsanar dentro
del plazo que se le ha conferido, el juez debe rechazar la demanda, salvo que la ley le
permita su adaptacíórr",

Tal como hemos señalado en nuestros comentarios precedentes, uno de los re-
quisitos formales de la demanda es que el pretensor señale la vía procedimental que
corresponda a la demanda: pero si la indicada no corresponde a la naturaleza de la
pretensión o a la cuantía de la pretensión procesal demandada, el juez como director
del proceso tiene la potestad de adaptar la demanda a la vía procedimental que con-
sidere apropiada en sustitución a la propuesta, siempre que la ley permita su adecua-
ción, como por ejemplo si se demanda la ineficacia de los actos jurídicos realizados
con fraude a título oneroso, indicando la vía procedimental del proceso sumarísimo,
el juez deberá ordenar que se tramite en la vía de conocímíento=.

Aplicando correctamente el Código Procesal Civil, los errores cometidos por las
partes deben ser corregidos por los jueces evitando de este modo el retardo injustifi-
cado en la solución de los conflictos judiciales, sin que esto signifique darle faculta-
des discrecionales porque la ley procesal que comentamos señala parámetros para la
adaptación, tal como indicamos en las demandas de ineficacia de los actos jurídicos
onerosos.

La resolución del juez que decide adaptar la vía procedimental que considere más
adecuada a la naturaleza y complejidad de la pretensión o pretensiones propuesta en
la demanda es inímpugnable. Nuestro ordenamiento procesal en estos casos conce-
de al juez potestades discrecionales para realizar actos procesales debidamente mo-
tivados o fundamentados, corno principios y derechos de la función jurisdiccional,
previstos en la Constitución Polítíca.= y, por otra parte, los dispositivos expresos del
Código Procesal Civil que facultan al juez a declarar la vía procedimental pax'a los
procesos de conociIniento, abreviado y sumarísimo, mediantes resoluciones motiva-
das e inímpugnables=: esto es, que no se debe conceder recursos de apelación ni con

327 efr. art. 426 inc. 4° del e.p.e.

328 efr. art. 200 del e.e.

329 "Articulo. 139.- Son principios y derechos de la lunción jurisdiccional:

5. La motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero trámite, con mención expresa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan".

330 "Articulo 477" Fijación del proceso por el juez. En los casos de los incisos 1 y 3 del articulo 475°, la resolución debidamente motivada que declara
aplicable el proceso de conocimiento en sustitución al propuesto, sera expedida sin c~ación del dlemandado y es inimpugnable·.

"Articulo 487" Rjación del proceso por el juez. En el caso del inciso 8 del articulo 486", laresolucibn que declara aolicable el proceso abreviado. será
expedida sin citación al demandado y es inimpugnable".

"Articulo 549' Fijación del proceso por el juez. En el caso del inciso 6 del articulo 546", la resolucibn que declara aplicable el proceso sumarisimo, será
expedida sin citación del demandado, en decisión debidamente motivada e inimpugnable".
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efecto suspensivo o sin efecto suspensivo bajo argumentos insustentables del deman-
dante para pretender imponer la vía procedimental al juez que no corresponda en
estos casos, corno ocurria en el abrogado Código de Procedimientos Civiles de 1912.

6.5. Efectos de la inadmisibilidad

Cuando la demanda adolece de algunos defectos formales, el juez en los procesos
de conocimiento tiene la potestad de expedir el auto de inadmisibílidad de la deman-
da y concederle al demandante un plazo de diez días, en los procesos abreviados
cinco días y en los procesos sumarísimos tres días, para que subsane la omisión o
defecto que ha incurrido. Vencido el plazo sin que el demandante haya cumplido con
10 dispuesto en el auto de inadmisibílidad, el juez rechazará la demanda y ordenará
el archivo del expediente=.

Expedido el auto de inadmisibilidad, concediéndole un plazo de subsanación, en
cualquiera de los procesos contenciosos el demandante puede optar por las siguientes
alternativas:

1. El demandante puede cumplir con subsanar la omisión o defecto que le ha indi-
cado el juez en el auto de inadmisibílidad, además puede modificar o ampliar la
demanda: la parte demandada no puede hacer valer ningún recurso por no haber
sido emplazada. En esta hipótesis, si el juez considera que ha cumplido con el auto
de inadmisíbilidad calificará positivamente la demanda expidiendo el auto de ad-
misibilídad.

2. El demandante no cumple con el mandato de subsanación de la omisión o defecto
dentro del plazo que se le ha concedido en el auto de inadmisibilidad de cada pro-
ceso, el juez expedirá el auto de rechazo de la demanda y ordenará el archivo del
expediente, siendo el efecto principal que se tiene por no presentada la demanda.

3. Al haberse rechazado la demanda y ordenado el archivo del expediente, se tiene
por no presentada la demanda, por consiguiente los plazos de prescripción y de
caducidad continúan corriendo, corno si no se hubiese demandado, por no haber
sido emplazado el demandado: por cuanto la intenupción de la prescripción en
nuestro ordenamiento procesal se produce sólo por el emplazamiento válido del
demandado,

331 Cfr. art. 426 in fine del C. P. C.

( 194 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capítulo 111• POSTULACiÓN DEL PROCESO

En consecuencia, no hay interrupción de la prescripción y tampoco la caducidad
porque esta no admite interrupción, tal corno 10 disponen los artículos 1996 inc. 3 Y
2005 del e.e.

En los casos de inadmisibílidad de la demanda, alguníos procesalistas sostienen
que los jueces deben devolver la demanda al demandante para su subsanación; otros,
que la inadmisibilidad debe dictarse cuando el demandante no cumple con subsanar
la omisión o defecto, criterios que no compartimos.

Por nuestra parte, sostenemos que con la demanda se inicia el proceso y si el de-
mandante no cumple con el mandato de inadlllisibilidad que contiene la subsanación
dentro del plazo de diez días, al juez no le queda otra alternativa que expedir el auto
de rechazo de la demanda, porque así 10 han dispuesto nuestros codificadores en for-
ma imperativa que se rechazará la demanda por resolución motivada y se ordenará
el archivo del expediente y cuando quede firme la resolución tiene efectos de cosa
juzgada, como si no se hubiese demandado.

7. IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA
Presentada la demanda, el juez después de revisar los requisitos de forma o de

admisibilidad deberá examinar los requisitos de fondo o de procedibilidad y, si ad-
vierte algún defecto u omisión de esta naturaleza, declarará la improcedencia de la
demanda,

Los procedímentalistas que sostuvieron que la demanda es la materialización de
la acción civil y péll'a que esta sea admitida debe contener: a) derecho, b) calidad y e)
interés; es decir que debe estar amparada por la ley, el demandante debe tener legi-
timidad péll'aobrar (legitiJuntio ad causaui o calidad péll'aobrar) e interés económico o
moral corno medida de la acción civil.

Modernamente, nuestro ordenamiento procesal ha dado diferente tratamiento a
las condiciones de la acción: legitímídad e interés para obrar considerándolas como
requisitos esenciales, que permitan a los organismos jurisdiccionales expedír un auto
de admisibilidad amparando la demanda.

Al respecto, MONROY GÁL VEZ sostiene: "La primera propuesta importaría que una
vez presentes las condiciones de la acción en un determinado proceso, la demanda
debe ser amparada. La segunda signíficaría que la falta de una condición de la acción
impediría al órgano jurisdiccional pronunciarse sobre el fondo. Nos inclinamos por
la segunda atendiendo a una prueba contundente: es factible que una demanda tenga
las tres condiciones de la acción, no obstante, como ninguna de ellas se refiere a la
prueba de los hechos que sustentan el proceso, dicha demanda no sea amparada por
falta de prueba en los hechos, por 10 que la primera tesis deviene en inconsistente.
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En nuestra opinión, la falta de alguna condición de la acción definitivamente va
impedir que el Juez expida una decisión sobre el fondo. Más bien la omisión íncurrida
obliga al juez a pronunciarse sobre la inadmísíbilídad o improcedencia, según sea el
caso, de la de:tnandá'332.

Los que defienden al abrogado Código de Procedimientos Civiles, propio de un
sistema procedilnentalista, cuando han comentado algunos casos de improcedencia
corno la falta de legitímidad e interés para obrar, opinan que el juez debe declarar
improcedente la demanda, en la sentencia.

Sin embargo, a nuestro entender, el Código Procesal Civil vigente se fundamenta
en un nuevo sistema procesal, donde deben primar los principios de autoridad o di-
rección, celeridad y economía procesal. Al calificar los presupuestos procesales y las
condiciones de la acción de la demanda, el juez puede emitir una resolución válida
de improcedencia sobre la omisión o defecto de algún requisito de fondo, sin que esto
signífíque que si no 10 hace al calificar la demanda la puede hacer posteriormente en
el saneamiento procesal o en cualquier estado del proceso y en la sentencia.

En este último caso si inadvertidamente admite la demanda con esos defectos de
fondo, el demandado al hacer uso del derecho de contradicción, a través de las excep-
ciones puede solicitar al juez que declare la improcedencia de la demanda en la au-
diencia de saneamiento procesal. De no haber hecho uso de estos medios de defensa
el demandado, el juez de oficio puede declarar la improcedencia de la demanda, al
sanear el proceso¡ al expedir sentencia en primera instancia y las salas civiles en revi-
sión o en casación, sin que esto afecte el derecho material del demandante, solamente
se atenta contra la pronta solución de un conflicto judicial.

La técnica de nuestro ordenamiento procesal facilita al juez natural proseguir un
proceso con una relación procesal válida, a fin de expedir' una sentencia pronuncián-
dose sobre el fondo con mayor certeza, declarando fundada o infundada una deman-
da, prestando un mejor servicio a la justicia civil y de esta manera contribuyendo con
los altos fines del Estado, para resolver los conflictos judiciales con eficiencia, eficacia
y oportunidad.

Según la sistemática de nuestro Código Procesal Civil,la demanda será declarada
improcedente en los casos siguientes:

332 Monroy Gálvez, Juan; Curso de CapacttaciÓl1 en Materia Procesal Civil; Para los abogados del Registro Público de Mineria Material de Lectura Primera
Parte; T. 1; Estudio De Belaunde & Monroy; Lima. Perú; 1998; p. 222.

( 196 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capítulo 111• POSTULACiÓN DEL PROCESO

7.1. Por falta de legitimidad de obrar del demandante

Considerando la legitimidad de obrar como una relación jurídica material y proce-
sal entre el demandante y demandado, es decir son las mismas personas que confor-
man la parte material o sustancial y la parte procesal, de l1l0do que habrá legitimidad
activa (del demandante) y pasiva (del demandado).

La Iegitímídad de obrar es activa, cuando el demandante tiene relación material
o sustancial contra quien ínterpone la demanda, No estarnos afirmando que ese pre-
tensor sea realmente el verdadero titular del derecho material o sustancial alegado en
la demanda, sino simplemente que existe esa relación material de correspondencia
entre la persona del demandante y la peI'sona a quien la norma civil abstractamente
le favorece.

Es suficiente, por ejemplo, que se afirme que están legitimados Pedro y Juan en la
compra del inmueble "Los Sauces" a Alberto, pero resulta que Pedro demanda reso-
lución del contrato de compraventa. En este supuesto, el juez advierte que no tiene
legitimidad de obrar el demandante, consecuentemente declarará la improcedencia
de la demanda porque Pedro no tiene representación voluntaria como apoderado de
su hermano JUaJ.l,que procesalmente se trata de un litisconsorcio necesario.

La legitimidad para obrar será pasiva cuando el juez constata que el demandado
no es la misma parte material y procesal; esto no quiere decir que está concluyendo
que este sea el que responde de la obligación demandanda, sino que advierte la no
existencia de la relación material de correspondencia entre el demandado y la persona
a quien la ley le atribuye la calidad de obligado.

La legitinúdad para obrar no se debe tornar como SinÓIUmOde titularidad de de-
rechos sustantivos, como si se tratara de en un contrato de compra-venta, donde hay
un comprador y un vendedor. Como puede verse en este ejemplo que se trata de una
relación eminentemente civil; sin embargo, en esta relación puede surgir un conflicto
de intereses o una incertidumbre, por 10que la parte afectada puede compaJ.'eceI'ante
el juez solicitando tutela jurisdiccional paJ.'aque solucione el conflicto o termine con
esa incertidumbre con relevancia jurídica.

En este caso, el juez hace saber al demandado la pretensión del demandante y se
entabla la relación procesal, surgiendo así una nueva relación jurídica que es de natu-
raleza puramente procesal, donde el demandante afirma SeI'el titular del derecho y al
demandado se le atribuye la calidad de obligado como demandado. En esta relación
procesal demandante y demandado son las mismas peI'Sonas de la relación jurídica
material o sustantiva y que necesariamente deben estar Iegitímados paJ.'aque tengan
expedito su derecho a la tutela jurisdiccional.
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Al respecto, CHIOVENDAacota: "Con ella se expresa que, para que el juez estime la
demanda, no basta que considere existente el derecho, sino que es necesario que con-
sidere que este corresponde precisamente a aquel que 10hace valer, o sea, considere la
identidad de la persona del actor con la persona en cuyo favor está la ley (legítímación
activa), y la identidad de la persona del demandado con la persona contra quien se
dirige la voluntad de la ley (legitirnación pasiva)"333.

MONROYGÁLVEZ, por su parte, afirma: "La legitimidad para obrar consiste precisa-
mente en que las personas que tienen su lugar respectivo en la relación jurídica sus-
tantiva, sean exactamente las mismas que OCUpallsu lugar respectivo en la relación ju-
rídica procesal. Si él o los titulares en la relación jurídica sustantiva no son los mismos
en la relación jurídica procesal, no hay legitimidad para obrar, Exactamente 10mismo
ocurrirá, por ejemplo, si los titulares de la primera relación son tres y sólo forma parte
de la relación procesal uno. Nótese que 10 expresado tiene tanto valor pal'a el caso de
quien reclama la pretensión como del demandado. Así, si en la relación sustantiva los
obligados son tres y se establece la relación procesal sólo con dos (demanda de dos
únicamente) no se habrá cumplido con la 1egitirnidad pal'a obral"'334.

A la legitimidad para obrar, el profesor Jairo Parra Quijano la denomina legitíma-
ción en la causa: "Es la aptitud específica que tienen ciertas personas pal'a demandar,
otras pal'a contradecir' o intervenir' (en sentido amplio), respecto a determinada rela-
ción material que es objeto del proceso y en virtud del interés tutelado por el legisla-
dar mediante la consagración de aquélla"335.

La falta de legitimidad pal'a obrar -llamada "legiiinutiio ad cnusaut" - puede presen-
tarse tanto en el demandante como en el demandado, Si es del demandante (legitíma-
ción activa) y si es del demandado (legitimación pasiva). En nuestro Código Procesal
Civil, se ha normado la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante
o del demandado: esto quiere decir que si el demandante, ha celebrado, por ejemplo,
un contrato de arrendamiento de un estudio jurídico con dos abogados y sólo interpo-
ne una demanda de desalojo por falta de pago solamente a W10de ellos, el demanda-

333 Chiovenda, Giusseppe; lnstituciones de Derecho Procesal Civil; Edü. Revista de Derecho Privado; T. 1; Madrid, España; 1948; p. 185.

334 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cit.: p. 223.

335 "He aquí un análisis de la definición que propongo: a) No es una aptüud general, ya que cualquiera puede demandar a otra persona; en este punto
sostengo que es una actitud específica, sin colocarla como presupuesto de la acción. b) No todas las personas tienen esa aptitud específica Ellaresulta
restringida, no en si ni por si. sino cuando se la crmpera con la relación material que es el objeto del proceso. c) No solannente la legüimación en la
causa tiene que ver con las partes litigantes principales. si no tannbién con los intervinientes o terceros en general; Ialey ha tutelado el interés que esas
personas legüimadas pueden tener para su intervención y C0010 se ha dicho, no hay necesidad ni rigor cientifico cuando en forma hábil se quiere darle
significación ait ponoma d) No es igual a titular del derecho material objeto del proceso. Puede suceder que a pesar de que tenga la legitimación en la
causa, no exista el derecho que se reclanna, como cuando afirmo tener la calidad de acreedor y mi demandado, la calidad de deuda- y resuHar que no
existia lannencionada relación material. e) Tiene que ver con la pretensión; no es un presupuesto de la acción, ya que es bien sabido que la acción tiene
que ver con la persona y no con el derecho que se reclanna, o con la delcaración de voluntad que se hace en la demanda f) ¿En qué momento debe
existir? Debe existir en el momento de establecerse la relación jurídico procesal y respecto de los terceros debe existir en el momento de la intervención,
ya sea que se haga a petición de parte, de oIicio o por propia iniciativa del tercero que desea vincularse al proceso". PARRA QUIJANO, Jairo; los
Terceros en el Proceso Civil; 6ta Edic.; Edil Ediciones librería del Profesional; Bogota D. C. Colombia; 2001; p. 12.
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do puede interponer la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado.
Se fundamentará que los sujetos de la relación sustantiva son dos, por tanto también
se debe emplazar al otro arrendatario en esa relación procesal. En este supuesto la
excepción es fundada en la audiencia única=.

Los doctrinarios siguiendo al sistema privatístico distinguen entre la legitinuiiio ad
prOCeS1/.1/l y In Iegitiuuüio ad cnusnut. La primera se refiere a la capacidad procesal, es de-
cÍI',a la aptitud de comparecer ante el juez en un proceso. Es el supuesto de un menor
de edad que tiene capacidad material por ser titular del derecho en conflicto, aunque
por ser incapaz no tiene la legiiinuuio ad. p'YOCeSU11l. Ln legiiinuüio ad: Cf1.1/.Sn1Jl, en cambio,
se refiere a la titularidad del derecho que en el sistema procesalista no es 10 mismo que
la legitímídad pat'a obrar,

RAMOS MÉNDEZ trata de la legitímación extraordinaria o indirecta en contraposición
de la legitimación ordinaria y afirma que, dentro de la multitud de figuras, con mayor
o menor propiedad y entre las más características, merecen especial consideración la
sustitución y la sucesión procesales=.

En el caso de la sustitución procesal=, nuestro ordenamiento procesal le confiere al
demandante legitimidad pat'a demandar o coadyuvar a su defensa pat'a hacerse pago
de sus créditos en nombre de su deudor, SÍIlnecesidad de acreditar derecho propio o
interés directo en la materia controvertida cuando tenga interés en el resultado, corno
sucede en la acción oblicua o subrogatoria=, cuando su deudor no procura ejercitar
las acciones pertinentes pat'a acrecentar su patrimonio y pagat' sus créditos.

336 "Esta variedad de efectos se a-igina precisamente en la variedad de supuestos que contiene la excepción. Veamos, si un tercero pretende la nulidad en
un contrato de compra-venta y dirige la demanda sólo contra uno de los tres comprada-es, éste podrá excepcionar la falta de legitimidad para obrar.
Aducirá que los sujetos en la relación sustantiva que se cuestiona son tres, por tanto, deben ser tres los emplazados en la relación procesal. En este
caso la excepción es amparable. Sin embargo, el juez en su resolución deberia conceder al actor un plazo para que dirija correctamente su demanda
contra todos los eventualmente afectados con el fallo judicial a producirse en elluturo. En consecuencia, se estaria dando a la excepción un efecto
dilatorio simple respecto del proceso.

Una persona demanda a los herederos de ara para que le otorguen escraura pública sobre un contrato de compra-venta de un inmueble vendido por
el causante, según documento privado que recauda a su demanda Los herederos demandados excepcionan falta de leg~imidad para obrar dado que
el inmueble, objeto de la I~is, fue aportado por su causante a una empresa, por tanto, no lormó parte de la masa hered~aria. por lo que son ajenos a
la relación procesal que el actor pretende instaurar. La excepción es amparable; los demandados carecen de legitimidad (pasiva) para obrar. Como se
advierte, en este caso no habrá plazo, por largo que sea, que permita al acta- enmendar el defecto en la falta de legitimidad, prr tanto, la decisión judicial
al amparar la excepción, deberá tener un efecto perentorio complejo" _MONROY GALVEZ:Juan; Op Cít.: pp_224 Y 225.

337 Ramos Méndez, Francisco; Op. Cit. T. 1; pp. 49 a 58.

338 "Articulo 60" Sustitución procesal. En el caso previsto en el inciso e. Del Articulo 1219 del Código Civil y en los demás que la ley perrnta una persona
puede iniciar u proceso o coadyuvar la delensa del ya iniciado cuando tenga interés en el resultado, sin necesidad de acred~ar derecho propio o interés
directo en la materia discutidá.

339 Cfr. Arl 1219 inciso 4 del C_C., que dispone: "Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente: 4. Ejercer los derechos del deudor,
sea en via de acción o para aumir su delensa, con excepción de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba El acreedor para el ejercicio
de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar previamente autorización judicial, pero deberá hacer citar a su deudor en el juicio que
se promueva.

Es posible ejercitar simuHáneamente los derechos previstos en este articulo, salvoi los casos de los incisos 1 y 2"_
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También hay sustitución procesal en el saneamiento por evicción, donde el trans-
ferente puede sustituir al originario demandante o coadyuvar en su defensa hasta la
conclusión del proceso, corno 10 disponen los artículos 1498 Y1499 del Código Civil=,

Si al calificar la demanda, el juez advierte que no existe correspondencia entre los
sujetos de la relación jurídica sustantiva o material y los sujetos de la relación jurídica
procesal, de plano debe declarar la improcedencia de la demanda, expresando los
fundamentos de su decisión y devolviendo los anexos=.

Sin embargo, muchas veces la falta de legitinúdad péU'aobrar no es manifiesta:
en este supuesto, es prudente que el juez dé trámite a la demanda, siempre que la
demanda cumpla con los demás presupuestos procesales y condiciones de la acción.

La improcedencia, como se sabe, puede ser declarada en otro estadío procesal, ya
sea en la audiencia de saneamiento procesal al declarar fundada la excepción pro-
puesta por el demandado de falta de legitinúmidad péU'aobrar del demandante, de-
clarando nulo todo 10 actuado y por concluido el proceso o puede declararla en la
sentencia.

7.2. Porque el demandante carece de interés para obrar

RUDOLF lHERlNG, creador de la teoría objetivista del Derecho Civil frente a la teoría
subjetivista de Savigny, al referirse al interés afirma que es la medida de la acción ci-
vil, entendiéndolo como el interés material o sustancial. Nuestro ordenamiento proce-
sal, sin embargo, se refiere al interés procesal¡ esto es, cuando el titular del derecho de
acción no tiene otra alternatíva péU'asolucionar un conflicto surgido con el obligado,
por haber agotado todo los medios indispensables y se ve en la necesidad de pedir
que un tercero (los organismos jurisdiccionales) le solucione el conflicto.

Al comentar el interés en la pretensión u oposición para la sentencia de fondo (tam-
bién llamado interés péU'aobrar), DEVISECHANDÍAafirma: "En materia civil, laboral y
contencioso-admínistrativa, se refiere al interés jurídicos SUStéU1Cialo concreto que
induce, al demandante, a reclamar la intervención del órgano jurisdiccional del Esta-
do, a fin de que mediante sentencia resuelva sobre las pretensiones invocadas en la
demanda, y al demandado, a contradecir esas pretensiones, si no se halla conforme
con ellas; y a los terceros, a que intervengan luego en el proceso a coadyuvar las pre-
tensiones del primero o la defensa del segundo, o a hacer valer una pretensión pro-

340 Cfr arts. 1498 del C. C.: "Promovido un juicio por evicción, queda el adquirente obligado a solicitar, dentro del plazo para contestar la demanda, que
esta se notilique al transfernte que el designe"; y

Artículo 1499 del C. C.: 'Si el transferente sale a juicio ocupara el lugar del adquirente como del demandado hasta la conclusión del juicio. Cuando el
adquirente lo solicite puede coadyuvar en la defensa'.

341 Cfr. art. 427 del C.P.C.: "...Si el Juez estimara que la demanda es manniestamente improcedente, la declara así de plano expresando los fundamentos
de su decisión y devolviendo los anexos'.
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piá'342.Parra Quíjano, por su parte, acota: "El interés es el motivo particular. Motivo
significa causa o razón que mueve para hacer alguna cosa, es decir, que se utiliza en
forma teleológica y corresponde más al campo de la psicología que al del derecho;
ninguna importancia tiene para este caso el motivo que mueve al particular a solicitar
la tutela del Estado; en cambio, cuando la ley legitima a alguíen para pretender, o
soportar una pretensión, materializa ese interés. No es que se niegue la iniciativa que
tiene toda persona para realizar la más simple actividad; 10 que se discute es que ese
motivo se considere de tal manera que sea distinto y que exista por si mismo, sin la le-
gitirnación en la causa, Cuando la ley determina quíen está legitimado para intervenir
en un proceso, cualifica a priori ese interés, independientemente delmóvil, motivo o
interés jurídico subjetivo'I=',

Como se observa, estos tratadistas se refieren al interés en la pretensión material
u oposición para la sentencia de mérito o de fondo y no al interés para obrar o interés
procesal corno 10 trata nuestro Código Procesal Civil.

Para entender el interés procesal ilustraremos con un ejemplo: en el caso del con-
trato de arrendamiento, habiendo agotado todos los medios para que su arrendatario
le pague las mensualidades vencidas, si éste se ruega a cumplir con su obligación, el
arrendador no tiene otro camino que recurrir al juez demandando desalojo por falta
de pago. En este supuesto se trata de una necesidad de intervención judicial para que
el incumplimiento no siga perjudicando al demandante.

Este interés procesal debe ser'personal, directo, propio, es decir, quíen pide tutela
al órgano jurisdiccional debe tener la condición de parte; además este interés debe
ser' concreto, inminente y actual; esto es: a) que se refiera a una pretensión específica
contenida en la demanda, b) que necesita la intervención urgente de la tutela de los
órganos jurisdiccionales por estar' amparada y protegida por una norma jurídica, c)
porque el interés par'a obrar' no se ha legislado par'a proteger' a derechos futuros e in-
ciertos y d) que el pretensor no tenga otra alternativa de solución del conflicto judicial
surgido, Este interés no se refiere al interés económico o moral, prescrito en el artículo
VI del T. P. del C.C., por cuanto esta norma tiene un contenido material, sustancial,
civil y no W1. contenido procesal=.

342 Devis Echandia, Hernando; T. L Op. ca: p 254.

343 PARRA QUIJANO. Jaíro; Op. ca: pp. 11 Y 12.

344 "El interés para obrar tiene las siguientes caracteristicas:

a No tiene contenido patrimonial, econónico ni mClal. El art. VI del Titulo Preliminar del Código Civil actual dispone: "Para eiercher o contestar una
acción es necesario tener leg~imo interés económico o moral". Esta noma no tiene relación con el interés procesal sino con el interés material o
sustancial, es decir el que está referido a la cosa misma

b. Es por naturaleza egoista Implica que quien invoca, es decir, quien recurre al órgano jurisdiccional debe solicitar la solución de un conflicto precio,
es decir, en el que él es parle. No podrá solicitar la solución de un conllicto que padece un tercero, salvo casos especificos en los que la ley lo perrnte.
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Al calificar la demanda, el juez debe revisar los presupuestos procesales y las con-
diciones de la acción en su conjunto y, si advierte la manifiesta falta de interés del
demandante para obrar, de oficio declarará la improcedencia de la demanda por reso-
lución debidamente motivada y devolverá sus anexos.

Si de la calificación de la demanda, el juez no advierte la manifiesta falta de inte-
rés para obrar del demandante, al igual que la falta de legitimidad para obrar corno
hemos dejado expuesto precedentemente, debe expedir el auto de admisibilidad co-
rriendo traslado de la demanda al demandado, siempre que cumpla con los demás re-
quisitos previstos en los artículos 424y 425 del C. P. C., en aplicación de los principios
de dirección, celeridad y economía procesales.

En el saneamiento procesal, el juez de oficio nuevamente volverá a revisar los pre-
supuestos procesales y las condiciones de la acción y, si advierte la manifiesta falta
de interés para obrar del demandante, declarará la relación jurídica procesal inválida
insubsanable, nulo todo 10 actuado, por concluido el proceso e improcedente la de-
manda ordenando el archivamiento del proceso.

La improcedencia de la demanda también puede ser declarada por el juez en la
audiencia de saneamiento procesal cuando de la demanda y sus aIleXOSacompaña-
dos apaI'ece indudablemente que no se agotó la vía administrativa: que el proceso
concluyó por transacción cuando las partes con anterioridad haciéndose concesiones
recíprocas decidieron extrajudicial o judicialmente poner fin al proceso por iniciarse
o iniciado: que han conciliado; que ambas partes siguieron un proceso con el mismo
petitorio y el interés para obrar; que ha terminado por sentencia consentida o ejecu-
toriada, cuando se trata de resolver las excepciones propuestas por el demandado, de
falta de agotamiento de la vía administrativa, de transacción, de concíliación, de cosa
juzgada, etc. También la improcedencia de la demanda puede hacerlo en la sentencia
de primera instancia, en revisión o en casación.

7.3. Caducidad del Derecho

La caducidad ha sido incorporada en el Código Procesal Civil como un caso de
improcedencia o una excepción contribuyendo eficientemente en los procesos de co-
nocimiento, abreviados y sumarísimos para que los jueces al calificar la demanda o
al resolver la excepción propuesta en la audiencia de saneamiento procesal culminen
con oportunidad. Por el carácter público de la caducidad, el juez, de oficio, puede de-
clararla en cualquier estado del proceso.

La caducidad constituye un medío de extinción de la pretensión procesal del de-
mandante que no ha hecho uso del derecho de acción.

c. Es inminente y actual. Es decir. se presenta cuando no existe aira alternativa para la solución del conflicto, se han agotado todas las posibilidades
civilizadas". Mor,¡¡ovGALVEZ, Juan; Op. C~.; p. 226.
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La caducidad constituye la pérdida del derecho de acción a través de una demanda
o el derecho a proseguir un proceso por no haberse propuesto la pretensión procesal
dentro de los plazos que la ley establece.

La caducidad importa extinción, pérdida del derecho material o sustancial por no
haberse interpuesto la demanda antes del plazo señalado expresamente en la ley.

En sentido estricto, la caducidad ha sido legislada para los derechos temporales,
con la finalidad de que el justiciable recurra a los órganos jurisdiccionales solicitando
la tutela jurisdiccional efectiva, haciéndola valer dentro de los plazos determinados
expresamente por la ley; por 10 tanto, vencido el plazo final opera la caducidad.

El Código Civil otorga sólo un plazo para determinados derechos sustanciales, tal
como 10 dispone el artículo 2004 sin admitir pacto en contrario, 10 que indica que la
caducidad es una institución de Derecho Público que puede ser declarada de oficio
por el juez o invocada por las partes como excepción.

Con la finalidad de divulgar los plazos de caducidad de ciertos derechos señalamos
los siguientes: la demanda de nuhdad de matrimonio por la causal de enfermedad
mental caduca cuando el cónyuge perjudicado no la ejercita dentro del plazo de un
año a partir del día en que cesó la incapacidad (artículo 274 inc. 1° del C.C.), la acción
de divorcio basada en la causal de adulterio o atentado contra la vida del cónyuge (ar-
tículo 339 del C.C.) caduca a los seis meses de conocida la causal por el ofendido o en
todo caso a los cinco años, la acción por lesión a los seis meses de cumplida la presta-
ción a cargo del lesionante o en todo caso, a los dos años de la celebración del contrato
(artículo 1454 del C.C.), las acciones para solicitar la resolución de contrato por razón
de vicio oculto o rebaja en el pago del bien transferido caducan a los tres meses si se
trata de bienes muebles ya los seis de los inmuebles (artículo 1514 del C.C.), el dere-
cho de retracto caduca a los treinta días computables a partir de la fecha cierta en que
el retrayente toma conocimiento de la enajenación (artículo 1596 del C.C.), etc.

Hay pretensiones, sin embargo, que no caducan como ocurre con la acción de nu-
lidad de matrimonio (artículo 276 C.C.), la acción de filiación extramatrimonial (artí-
culo 410 C.C.), etc.

Así, pues, en caso de interponerse una demanda haciendo valer el derecho de ac-
ción sustentado en un derecho temporal, al calificar la demanda el juez debe declarar
Ia improcedencia (artículo 427 inc. 3 del C.P.C.) por caducidad por haberse extinguido
el derecho y la acción; esto es la pretensión procesal del demandante y no hay razón
de tramitar una demanda si el derecho ha caducado, porque irrogaría a las partes es-
fuerzos innecesarios y atentaría contra el principio de economía procesal.

7.4. Cuando el juez es incompetente

Si al calificar la demanda, el juez se da cuenta que es incompetente por razón de
la competencia objetiva (materia, cuantía), funcional (jerárquica o de grado) llamada
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competencia absoluta y la territorial denominada competencia relativa=, deberá de-
clarar la improcedencia de la demanda, tal como 10 dispone el artículo 427 inc. 4 del
C.P.C.

Por razón de la materia, no puede conocer una pretensión procesal distinta de la
cual es competente. En este supuesto, al declarar improcedente la demanda el juez
debe ordenar el archivamiento del proceso devolviendo los anexos para que el de-
mandante haga valer su derecho ante el juez competente,

Tratándose de la competencia por la cuantía, se determina de acuerdo al monto del
petítorio expresado en la demanda, SUl.admitirse oposición al demandado, salvo dis-
posición expresa en contrario, como se ha dejado expresado en las reglas que SU-VeIl.
para determinar la cuantía (supra 5.1.2).

PeI'Osi de la demanda y sus anexos aparece que es distinta a la indicada por el
demandante, el juez, de oficio, efectuará la corrección que corresponda y, de ser el
caso, se inhibirá de su conocimiento y la remitirá al juez competente, por considerarse
íncompetente=.

Al haber normado este caso, el legislador le confiere al juez la inhibición y no de-
clarar improcedente la demanda y en consecuencia remitír el proceso al juez compe-
tente. Por ejemplo, si el juez especializado en 10 civil al calificar la demanda advierte
que no es competente por razón de la cuantía, de inmediato deberá inhibirse y remitir
todo 10 actuado al juez de paz. En este supuesto expresamente normado, no procede
declarar la improcedencia de la demanda.

En la competencia jerárquica o de grado, más conocida COlnocompetencia funcio-
nal, si el juez o los colegiados de la Sala Civil de las Cortes Superiores o de la Corte
Suprema, al calificar la demanda consideran que no son competentes de oficio decla-
rarán la improcedencia de la demanda mediante resolución debidamente fundamen-
tada y devolverán los anexos.

El demandado no puede cuestionar Ia competencia funcional, jerárquica o de gra-
do a través de la excepción de incompetencia, porque cualquiera que sea su jerarquía
o grado los jueces de oficio o a pedido de parte, hasta antes de expedir el auto de sa-
neamiento procesal pueden declarar la improcedencia de la demanda.

Por ejemplo, en los procesos de impugnación de resolución administrativa expedi-
da por un ógano administrativo de carácter regional, conforme al artículo 12 del Texto
/

UIÚCOOrdenado de la Ley N° 27584 modificado por el Decreto Legislativo N° 1067,
si la demanda es presentada ante el juez civil, este la remitirá con sus anexos a la Sala

345 Ticona Postigo, Victor; Op. ca: p. 515.

346 Cfr. art. 10 incisos 1 y 2 del C.P.C.
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Civil de huno del distrito judicial de la respectiva Corte Superior correspondiente
bajo sanción de nulidad?".

A partir de la promulgación de la Ley N° 29364, que por su artículo 1 modificó la
competencia de grado en los procesos de responsabilidad civil de jueces prevista en el
artículo 511 del C. P. C., las salas civiles de las cortes superiores y de la Corte Suprema
ya no son competentes para conocer los procesos de responsabilidad civil atribuida
a los jueces de paz, a jueces supremos, de modo que si se interpusiese una demanda
ante estas salas civiles las declararán improcedentes y las remitirán a los jueces espe-
cializados en 10 civil o mixtos que son competentes para conocer estos procesos=,

En la competencia territorial, el juez no puede declarar la improcedencia de la de-
manda bajo el fundamento de que es incompetente por razón del territorio, porque en
esta clase de competencia se produce la prórroga tácita. El demandante al interponer
la demanda está prorrogando la competencia del juez y el demandado al contestarla
SUl cuestionarla por medio de la contienda de competencia ante el juez donde ha sido
emplazado con la demanda o proponiendo la excepción de íncompetencía=,

El juez no puede sustituir a la parte demandada que tiene el derecho de contradic-
ción y el derecho de defensa; y, si esta no cuestiona la competencia territorial, el juez
de oficio no puede declarar la improcedencia de la demanda, salvo que se trate de
derecho de sucesiones, donde la competencia territorial es improrrogable=; porque el
pretensor deberá interponer su demanda ante el juez del lugar del último domicilio
en el país que tuvo el causante.

En estos casos la competencia es única, exclusiva y excluyente; interpretándose
esta competencia, contrario seUSH, se infiere que el juez sí puede declarar la ímproce-
dencia de la demanda cuando esta se interpone ante otro juez de competencia territo-
rial ajena al último domicilio que tuvo el de cujus.

7.5. No existe conexión lógica entre los hechos y el petitorio

Cuando la demanda no tiene una relación fáctica con las pretensiones procesales
que le sirven de sustento, el juez debe declarar la correspondiente improcedencia; por

347 "Articulo 12.- Remisión de oIicío.- En aquellos casos en los que se interponga demanda contra las actuaciones alas que se refiere el articulo 4, elJuez o
Sala que se considere incompetente conlorme a ley, rernñirá de oIicío los actuados al órgano jurisdiccional connpetente que corresponda, bajo sanción
de nulidad de lo actuado por el Juez o Sala incompetente".

348 "Articulo 511. - Competencia de grado. - El Juez Especializado en lo Civil. o el Juez Mixto, en su caso, es el competente para conocer los procesos de
responsabilidad civil de jueces, inclusive si la responsabilidad fuera atribuida a los Vocales Supremos".

349 "Articulo 26. - Prórroga tácíta de la competencia territorial. - Se produce la prorroga tácita de la competencia para el demandante por el hecho de
interponer la demanda y para el demandado por connparecer al proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir el plazo sin cuestionar la competencia'

350 "Articulo 19.- Sucesiones.- En materia sucesoria. es competente el Juez del lugar en donde el causante luvo su último donnicilio en el país. Esta
connpetencia es improrrogable"_
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cuanto los hechos no sólo demuestran la existencia del derecho sustancial o material
pretendido, sino también constituyen el fundamento real y verdadero del petítorio,

Así, por ejemplo, cuando se demanda reivindicación, los hechos en que se funde
el petítorío, deben ser expuestos enumeradamente en forma precisa, con orden y cla-
ridad, de modo que el denlandado pueda pronunciarse de cada una de ellas al con-
testar la demanda: es decir que los hechos sean proposiciones lógicas afirmativas que
permitan establecer elnexo con la pretensión opretensiones procesales, como que soy
propietario del inmueble X, que el demandado se encuentra ocupando mi posesión
mediata como poseedor inmediato de mí bien inmueble.

En caso contrario, el demandado se encontraría en una situación de indefensión,
porque el petítorío demandado no tiene correspondencia con los hechos, no podría
ofrecer los medios probatorios más útiles a su derecho de defensa, ya sea respecto a
los hechos como a las pretensiones procesales que contenga la demanda.

Al juez, por otro lado, también le impedirá declarar la presunción relativa de ver-
dad= cuando el demandado no absuelve el traslado de la demanda, porque resulta-
ría contradictorio declarar la rebeldía como presunción relativa de verdad sobre los
hechos expuestos en la demanda, cuando estos no tienen una relación fáctica con el
petitorio.

7.6. Petitorio jurídica o físicamente imposible

La pretensión procesal será jurídicamente imposible porque no puede exigirse una
prohibición legal expresa, o cuando la pretención es ilícita, es decir contraria al dere-
cho, a la moral, el orden público y las buenas costumbres. Así,por ejemplo, demandar
divorcio absoluto arguyendo una causa propia o cuando los cónyuges se demandan
el cumplímíento de un contrato de compraventa respecto de los bienes sociales de la
sociedad de gananciales.

El maestro Juan Monroy Gálvez sostiene que se tratan de derechos no justiciables,
como una deuda originada en un juego no autorizado que no es posible de reclamo
judicial, porque su derecho de crédito se le niega con norma expresa paI'a exigir su
pago352¡o las llamadas cuestiones no justiciables, que en principio son justiciables pero

351 "Artículo 461.· Efectos de la declaración de rebeldía· La declaración de rebeldía causa presunción legal relatíva sobre la verdad de los hechos
expuestos en la demanda. salvo que:

Habiendo varios emplazados, alguno contesta la demanda

La pretensión se sustente en un derecho indisponible,

Requiriendo la ley que la pretensión demandada se pruebe con documento, éste no fue acompañado a la demanda; o

El Juez declare, en resolución motivada. que no le producen convicción",

352 "Artículo 1943,· El juego y la apuesta no autcxizados son aquellos que tienen carácter lucrativo, sin estar prohibidos por la ley. y no otorgan acción para
reclamar su resultado".
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que en atención a su particular naturaleza y a razones de política estatal, se niega la
posibilidad de su juzganúento, como la declaración de un estado de emergencia, las
decisiones presidenciales a propósito de una insurrección o la eventualidad de una
guerra exterior,

Finalmente, nos refiere sobre la falta de fundamentación jurídica de la pretensión,
corno en el caso de una persona que demanda a su concubino para que se le declare el
divorcio respecto de la relación que mantienen, se trata de una exigencia (pretensión)
desprovista de sustentación jurídíca=.

Las pretensiones procesales serán físicamente imposibles cuando el objeto no está
al alcance de las facultades humanas; demandar, por ejemplo, reivindicación de bie-
nes que se han destruido por un terremoto o del planeta Marte, donde el hombre
todavía no ha tomado posesión ni ha caído bajo su dominio.

Al respecto, TICONA POSTIGO, tratando de adaptar el negocio jurídico de carácter ci-
vil a nuestro sistema procesal, afirma: "La imposibilidad física del petitorio puede ser
originaria o sobreviniente, según que la causa de aquella imposibilidad sea anterior o
posterior a su formulación ante el órgano jurisdiccional, mediante la presentación de
la respectiva demanda.

La causal de improcedencia solamente está referida a la imposibilidad originaria,
por cuanto, el juez al calificar la demanda, y específicamente esta viabilidad material
10 hace en las circunstancias fácticas concretas y actuales de la presentación de la
demanda. También la imposibilidad física puede ser objetiva (o absoluta) y subjetiva
(o relativa). La primera, impide la viabilidad física en forma completa y definitiva, y
no puede ser cumplida por el demandado ni por otra persona: no puede ser salvada
por nadie; mientras que la segunda (subjetiva) se refiere a la imposibilidad en que se
halla el obligado pru'a cumplir personalmente con la prestación peticionada, pero que
otra persona sí podría cumplirla, La imposibilidad física del petítorio, como causal
de improcedencia de la demanda, solamente se refiere a la señalada COlnoobjetiva o
absoluta'P".

En estos casos, el juez de plano debe declarar la improcedencia de la demanda.

7.7. Acumulación indebida de pretensiones

La acumulación es una institución procesal que explica la naturaleza jurídica de
aquellos procesos en los que se advierte más de una pretensión o más de dos personas

353 MONROY GALVEZ.Juan; Op. ca. pp. 368 a 382.

354 Ticona Postigo. Víctor; Op. Git; T.I; pp. 523.
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corno partes de un proceso. El Código ha adoptado el siguiente criterio clasificatorio
de la acumulación:

La aCHlIlulaGÍón objetiva se da cuando en un proceso hay más de una pretensión, por
ejemplo la nulidad del contrato y pago de daños y perjuicios.

La acu'//{''/llaGÍón subjeiiua se presenta cuando en un proceso se observa varios de-
mandantes o demandados: esta a su vez puede ser activa, pasiva o mixta. Cuando
demandan varios demandantes nos encontramos frente a una acumulación subjetiva
activa, si se demanda contra varios demandados tenernos una acumulación subjetiva
pasiva y si hay varios demandantes o demandados se trata de una acumulación sub-
jetiva mixta,

La ncuutulación objetivn y subjetiva puede ser originaría o sucesivas",

La nCIl1/l'/llfTcióJ/. objetiva es originaria cuando el escrito de demanda contiene más de
una pretensión¡ es decir en esta acumulación hay pluralidad de pretensiones y debe
cumplir con ciertos requisitos: competencia, que no sean contrarias eIl.h'esí, salvo que
se propongan en forma subordinada o alternativa y tramitables en la misma vía pro-
cedímental=, Esta acumulación a su vez se ha clasificado en subordinada, alternativa
y accesoria.

La acumulación objetiva originaría será subordinada cuando las pretensiones que
se propongan una sea principal y la otra se encuentre en situación de subordinada de
esta, de modo que el desamparo de una conduce al juez a pronunciarse sobre la otra.
En este supuesto de subordinación, el demandante debe indicar en su demanda la re-
lación de subordinación, en caso contrario la demanda será declarada improcedente",

Así, por ejemplo, cuando tina peI'sona demanda resolución de contrato de compra
venta sosteniendo que el demandado no le ha pagado ni el 50% del valor del inmue-
ble y, además, como pretensión subordinada que se pida al juez que se le pague la
diferencia del precio.

355 "Artículo 83. - Pluralidad de pretensiones y personas.' En un proceso pueden haber más de una pretensión o más de dos personas. la primera es una
acumulación objetiva y la segunda es una acumulación subjetiva

La acumulación objetiva y la subjetiv a pueden ser originarias o sucesivas. según se propongan en la demanda o después de iniciado el proceso,
respectivamente" .

356 "Artículo 85. Requisüos de la acumulación objetiva - Se pueden acumular pretensiones en un procesosiempre que éstas sean:

Sean de competencia del mismo Juez;

No sean contrarias entre si, salvo que sean propuestas en forma subordinada o alternativa; y

Sean tramttables en una misma vía procedimental.

Se exceptúan de estos requisitos los casos expresamente establecidos en este Código".

357 "Artículo 427. Improcedencia de la demanda- El Juez declarará improcedente la demanda cuando: ( ...)

7. Contenga una indebida acumulación de pretensiones."
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En este caso si no ampara la demanda propuesta como principal sobre resolución
de contrato deberá pronunciarse sobre la pretensión propuesta como subordinada de
pago del 50% del precio; pero si fuera de criterio diferente que es fundada la preten-
sion principal de resolución de contrato, se abstendrá de pronunciarse sobre la subor-
dinada de pago de diferencia del precio.

La nClllll'lllnóón objetivn originaria es alternativa cuando el demandante demanda
más de una pretensión, facultando al demandado el derecho de elegir en caso que
ambas pretensiones se declaren fundadas en la etapa de ejecución. Así, por ejemplo,
si se demanda alternativamente la resolución del contrato de compraventa o el pago
de la diferencia del precio. En este caso ambas pretensiones se ampararán en la sen-
tencia no obstante ser contradictorias, en ejecución de sentencia el demandado tiene
el privilegio de escoger la pretensión que va a cumplir. Si el demandado no 10 hace
renunciando a tal privilegio. será el demandante quien elija la pretensión que debe
cumplir el demandado.

La acunutlacióti objetivn originaria es accesoria cuando el demandante propone en su
demanda más de una pretensión, advirtiéndose que una de ellas tiene la calidad de
principal y las otras de accesorias. Esta relación de pretensiones, dependerá de 10 que
resuelva el juez en la sentencia respecto a la pretensión principal, si la declara fundada
puede darse el caso que declare infundada o fundada la pretensión accesoria: pero si
la declara infundada la pretensión principal deberá pronunciarse declarando infun-
dada la pretensión accesoria.

Así, por ejemplo, si se demanda la resolución del contrato de compraventa, entrega
del bien y el pago de daños y perjuicios; todo dependerá de 10 que resuelva el juez en
la sentencia respecto de la pretensión principal=. Es de advertir que esto no OCUlTe
en las pretensiones tributarias de tina pretensión principal, donde las accesorias están
tácitamente demandadas y en ese sentido se orienta nuestro ordenamiento procesal a
partir del Decreto Legislativo N° 1070,publicado el 28 de junio de 2008.

La acuuutladón objetivn sucesiva se produce cuando después del emplazamiento con
la demanda se agregan otras pretensiones. El demandante amplía su demanda, el de-
mandado reconviene y cuando de oficio o a petición de parte se acumulan dos o más
procesos pat'a ser resueltos en una sola sentencia y pat'a evitar pronunciamientos ju-

358 "Articulo 87. Acumulación cbjetiva oóginaria· La acumulación objetiva originaria puede ser subcrdinada, alternativa o accesoóa Es subordinada
cuando la pretensión queda queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta cono principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandando
elige cuál de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria cuando habiendo varias pretensiones. al declararse fundada la principal, se amparan también
las demás.

Si el demandado no elige la pretensión alternativa a ejecutarse, lo hará el demandante.

Si no se demandan pretensiooes accesorias, sólo pueden acumularse éstas hasta anes del saneamiento procesal. Cuando la accesoóedad estña
expresamente prev ista porla ley, se coosideran tácitamente integradas a la demanda'.
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risdiccionales opuestosw. Así, por ejemplo, en el caso que el demandante pretenda el
cumplimiento del pago de la resolución de contrato de compraventa y el demandado
reconviene entrega del bien materia del contrato.

La acumulación subjetiva se produce cuando en un proceso encontramos la ínter-
vención de más de una peI'sona como demandantes o demandados; es decir, desde la
interposición de la demanda hay pluralidad de sujetos.

Esta acumulación es de dos clases: subjetiva originaria y subjetiva sucesiva.

La actuuulaciótc subjetiva originaria se produce cuando en la demanda hay varias peI'-
sonas que tienen la condición de parte demandante o demandada, según los casos='.

La ncnmulacioú subjetiva sucesion se da cuando se incorpora una persona al proceso
después del emplazamiento con la demanda, creando multiplicidad de situaciones
respecto a la relación sustantiva inicial.

Así, por ejemplo, Pedro demanda a José para que se le declare propietario del in-
mueble X, del que dice ser copropietario junto con Raúl y Mario. Pero este último,
Mario, desconociendo el proceso iniciado por Pedro interpone demanda contra José
por la misma pretensión. Notificado José con la segunda demanda y atendiendo a la
identidad de pretensión, solicita se acumulen los dos procesos en W10 solo, específica-
mente en el iniciado por Pedro, dado que dicho juez fue quien primero 10 notificó con
la demanda. Declarada y producida la acumulación, se resuelve en un solo proceso
las dos demandas, tal como 10 dispone el artículo 89 inc, 2 del e.p.e.

En esta acumulación debe darse la conexidad de pretensiones, es decir, debe haber
elementos comunes o por 10 menos afines con las pretensiones interpuestas, tal como
10 prescribe nuestra ley procesal=.

359 "Articulo 88, Acumulación objetiva sucesiva Se presenta en los siguientes casos:

Cuando el demandante annplia su demanda agregando una o más pretensiones:

Cuando el demandado reconviene; y

Cuando de oficio o a petición de parte. se reúnen dos o más procesos en uno. a fin de que una sóla sentencia evite pronunciannientos jurisdiccionales
opuestos",

360 "Articulo 89. - Acumulación subjetiva de pretensiones originaria y sucesiva - La acumulación subjetiva de pretensiones originarias se presenta cuando
la demanda es interpuesta por varias personas o es dirigida contra varias personas.

La acumulación subjetiva de pretensiones sucesivas se presenta en los siguientes casos:

" - Cuando un tercero leg~imado incorprra al proceso otra u otras pretensiones; o

2, - Cuando dos o más pretensiones intentadas en dos o más procesos autónomos. se reúnen en un proceso único,

En este último caso. atendiendo ala conexidad y la eventual dnerencia de trámite de los procesos acumulados, elJuez puede disponer su desacumulación
en el trám~e, reserv ándose el derecho de expedir una sola sentencia".

361 "Artículo 84,- Conexidad,- Hay conexidad cuando se presentan elementos comunes entre distintas pretensiones o. por menos, elementos afines entre
ellas",
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La acumulación se fundamenta en el principio de economía procesal, que ha ad-
quirido en el Código Procesal Civil una lnayor complejidad y tiene mucha impor-
tancia instituyéndose con la finalidad de evitar que los organismos jurisdiccionales
expidan sentencias contradíctorías=,

Si el demandante no cumple con una debida acumulación de pretensiones en la
demanda, el juez al calificarla la declarará improcedente, disponiendo el archivo del
expediente y devolviendo los anexos. No se debe demandar acumulativamente, por
ejemplo, cumplimiento de entrega de un bien inmueble y retracto, porque no se cum-
plen las exigencias prescritas en el artículo 85 del C.P.C. porque se ejercitan preten-
siones que deben ventilarse, tramitarse y resolverse en vía procedimental distinta. La
primera pretensión se tramita en proceso de conocimiento y el retracto corno proceso
abreviado; al respecto la doctrina y la jurisprudencia es sumamente clara,

Al comentar la correcta acumulación de pretensiones, ALVARADO VELLOSO refiere
que" este presupuesto de la demanda no es aceptado generalizadamente como tal por
la doctrina, la cual 10 estudia como presupuesto de la sentencia con el fundamento de
la 1/ acumulación de acciones" (en rigor, acumulación de pretensiones) en una misma
demanda, no hace posible la emisión de la sentencia de mérito que resuelve el Iitigio.

A mí juicio, debe incluirse entre los presupuestos propios de la demanda pues la
facultad que la ley otorga al pretensor de acumular pretensiones debe ser desde ab
iuitio por la autoridad pal'a facilitar o no la formación de tantos procesos corno pre-
tensiones sean las deducidas en la demanda, y es que no resulta lógicamente posible
que un mismo actor acumule contra un mismo demandado pretensiones que se au-
toexcluyan entre sí. Por ejemplo, si el actor pretende que el juez ordene al demandado
el cumplimiento de un contrato y, al mismo tiempo, que el juez declare la nuhdad de
tal contrato, pal'ece claro que el demandado no podrá defenderse adecuadamente en
razón de la contemporaneidad de las pretensiones antagónícas't=.

Hay, asimismo, indebida acumulación de pretensiones por la competencia cuando
se demandan pretensiones que exceden de 1000 unidades de referencia procesal y
otras hasta de 100 unidades de referencia procesal. En estos casos, el juez debe pro-
nunciarse sobre el fondo de las pretensiones que no son de su competencia y declarar
improcedente la demanda,

Contra la resolución del juez que declara improcedente la demanda, procede el
recurso de apelación y de casación según los casos, aunque este último medio impug-
natorio es muy discutible para un sector de procesalistas.

362 Monroy Gálvez. Juan; Carríón Lugo. Jorge y Rarnírez Jíménez. Nelson; Comentaríos al Código Procesal Civil; Edil. Cultural Cuzco; 1994; Lima Perú; pp.
93-101.

363 Alvarado Velloso. Adollo; Op. Cñ.; Primera Parte; pp. 124 Y 125.
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8. CALIFICACiÓN DE LA DEMANDA
Presentada la demanda, el juez tiene que calificarla, es decir examinar si reúne los

presupuestos procesales y las condiciones de la acción. La ley procesal exige que la
demanda posea un contenido pretensional preciso e inequívoco para que el demanda-
do pueda hacer uso del derecho de contradicción; que se especifique con toda claridad
quién, de quién, qué y por qué se le demanda, razón por la cual el pretensor debe
cumplir con los requisitos de forma y de fondo.

Al calíficar Ia demanda el juez juzga, analiza y si está afectada de algún requisito
de forma o de fondo procederá a declarar la inadmisibilidad o improcedencia.

Cuando la demanda presentada al juez contiene todos los presupuestos procesales,
se cumple con una garantía constitucional generalizada universahnente que asegura
un debido proceso como un medio pat'a llegar a una solución legítima y justa, permí-
tiendo al demandado un adecuado uso del derecho de contradicción y de defensa en
una contienda judicial. En consecuencia, el juez si califica positivamente la demanda
expide el auto de admisibilidad,

En esta resolución, el juez da por ofrecidos los medios probatorios por la parte
demandante, confiriendo traslado al demandado pat'a que comparezca al proceso= a
ejercitar el derecho de contradicción y de defensa.

9. MODIFICACiÓN DE LA DEMANDA
9.1. Concepto

Es la alteración que sufre la demanda, tanto en las pretensiones principales como
en las accesorias atltes de que esta sea notificada al demandado; por ejemplo, si se ha
demandado rescisión de contrato cuando en realidad debió demandarse resolución
de contrato.

9.2. Clases

Podemos considerar que pueden darse dos clases de modificación de la pretensión
o pretensiones: en 10 principal y en 10 accesorio o accidental.

9.2.1. En 10 principal

De acuerdo a nuestro ordenatniento procesal=, el demandante antes de que ésta
sea notificada, puede modificar en 10 principal. Esta modificación altera totalmente el

364 Cf[ ert. 430 del c.ec

365 "Articulo 428.' Modificación y ampliación de la demanda - El demandante puede modificar la demanda antes que ésta sea nolificada Puede, también,
ampliar la cuantia de lo pretendido si antes de la sentencia vencieran nuevos plazos o cueras cxíginadas en la misma relación obligacional, siempre que
en la demanda se haya reservado tal derecho. A este efecto se consideran comunes a la ampliación los trámites precedentes y se tramitará únicamente
con un traslado a la otra parte".
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fondo de la controversia porque incide en los elementos esenciales de la demanda, es
decir, en los sujetos, objeto y pretensión procesal.

9.2.1.1. Con relación a las partes

Hay que entender que tanto el demandante corno el demandado son sujetos de la
relación procesal y que, el primero, es el que va a hacer la modificación. Este después
de haber interpuesto una demanda expresamente contra una determinada peI"'Sona,
pretende incluir además a otras que había omitido en la original. El demandante no
puede retirar al originario demandado o sustituirlo por otro - incluyendo a otras
peI'sonas ajenas a la demanda= , porque esto significaría la extinción de la pretensión
procesal. Habrá variación de la demanda, en cuanto a los sujetos, cuando en una de-
manda de reivindicación de un bien inmueble se demanda a un solo poseedor cuando
debió hacerse a todos los que se encuentran en posesión del bien sub-litis.

9.2.1.2. Con relación al objeto

Esta modificación se refiere a las cualidades esenciales del objeto materia de la pre-
tensión procesal demandada, ya sea restringiéndolas o aumentándolas en cantidad
lllayor o menor a la que realmente en su originaria demanda había demandado: 10
que implica que se comprendan o excluyan bienes o cosas que no han sido demanda-
dos.

En una demanda de conocimiento sobre reivindicación, por ejemplo.se pide la en-
trega de dos mil metros cuadrados, cuando en realidad son dos mil doscientos metros
cuadrados. En este caso, antes de que sea notificada, debe modificarse la demanda. En
el supuesto que se demandara la entrega de un bien distinto, en cambio, en el fondo el
demandante se está desistiendo del objeto que es materia del conilicto.

9.2.1.3. Con relación a las pretensiones procesales

Se produce cuando las pretensiones procesales que se demandan, cuya tutela juris-
diccional se aspira o cuya incertidumbre jurídica se pretende lograr, son totalmente
equivocadas; esto es, que no son claras o concretas. Por ejemplo, en una demanda
de impugnación de paternidad que interpone el presunto padre de un lujo extrama-
trimonial, acción que corresponde al marido: o en una demanda en que el pretensor
sostiene que el bien demandado 10 ha adquirido por permuta y en la variación que
fue por compra-venta.

9.2.2. Modificación en 10 accesorio

Puede hacerse antes de que sea notificada la demanda al demandado, porque esta
modificación no va a tener influencia en el fondo de la controversia, puede también
darse en los tres elementos constitutivos de la demanda principal.
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9.2.2.1. Con relación a las partes

En cuanto a la demandante o demandado que son sujetos de la relación procesal, la
modificación se produce sin alterar la personalidad jurídica de las partes. Por ejemplo,
si en la demanda originariamente se ha demandado a Pedro Ríos Campos, se podría
modificar en lo accidental aumentando el nombre propio a Pedro Pablo Ríos Campos
porque se trata de la misma persona.

9.2.2.2. Con relación al objeto

Se produce cuando hay algún error accesorio en el bien materia del conflicto ju-
dicial y, por consiguiente, no va a influir en el sentido de la resolución. Por ejemplo:
cuando en una pretensión principal se ha demandado que el lindero no es el mismo
que se indica en el escrito de modificación, aun puede darse la calle, numeración, etc.,
toda vez que el objeto de la pretensión está determinado por otros elementos consti-
tutivos que identifican objetivamente el bien sub-materia.

9.2.2.3. Con relación a las pretensiones procesales

Igualmente pueden modificarse antes que la demanda sea notificada. Esto puede
suceder cuando existen pretensiones procesales principales y accesorias, corno por
ejemplo cuando en una demanda de pago de nuevos soles se ha omitido el pago de
los intereses. En la modificación puede extenderse al pago de los intereses legales,
moratorios, convencionales y compensatorios: en uria demanda de responsabilidad
extracontractual, si el demandante sostiene que el agente causó el daño por negligen-
cia, posteriormente puede aclarar en la modificación de la demanda que ha sido por
impericia u otra causa que ha dado origen al evento.

10. AMPLIACiÓN DE LA DEMANDA
10.1. Concepto

Es la facultad por la cual el demandante puede ampliar la cuantía de la pretensión
procesal demandada hasta antes de que se expida sentencia cuando se vencieran nue-
vos plazos de la relación obligacional, siempre que en la demanda se haya reservado
tal derecho.

Existen obligaciones de tracto sucesivo cuyo incumplimiento se produce por cuo-
tas, incluso puede hab €l'Se demandado las primeras cuotas incumplidas. En este caso,
la ley procesal le permite al demandante ampliar la cuantía de lo pretendido por las
nuevas cuotas que se devenguen, siempre y cuando estén originadas €lIla misma re-
lación obligacional que sirvió de sustento a la demanda y se hagan valer antes de que
se expida sentencia,

Presentado el escrito de ampliación, se consideran comunes los trámites preceden-
tes y se tramitará únicamente con un solo traslado a la otra parte. En consecuencia,
estas ampliaciones de demanda el juez las resolverá en la sentencia,
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La ampliación de la demanda puede darse tanto en los procesos contenciosos y de
ejecución siempre que la relación obligacional se vaya venciendo por plazos y en la
demanda se haya reservado ese derecho.

11. TRAS LADO DE LA DEMANDA
Es el acto procesal por el cual el juez, una vez que ha admitido la demanda, pone en

conocimiento del demandado el escrito de demanda y sus anexos, con el objeto de que
se defienda de las pretensiones procesales del demandante, El traslado que se COlTeal
demandado se fundamenta en el principio de contradicción ya comentado.

El proceso de conocimiento es un proceso común, cuando el demandante solicita
la intervención del juez, este con los poderes que integran la jurisdicción no solamen-
te corre traslado, sino también cita a audiencias y otras veces emplaza o requiere al
demandado. Con tal fin se debe establecer las diferencias entre los términos: citación,
emplazamiento y requerimiento,

El vocablo citación deriva de la palabra latina cituui (vocito), que significa llamar a
voces. En el antiguo derecho romano, sostiene el jus procesalista ALZAMORA VALDEZ, la
citación "in.[us oocaiio" era un acto extrajudicial realizado por el actor sin la interven-
ción del magistrado, mediante el cual el acreedor invitaba al deudor a acudir ante el
magistrado, a fin de que se discuta la cuestión litigiosa y, si el deudor no aceptaba, el
acreedor podía llevarlo por la fuerza, según la Ley de las XII Tablas.

Continúa afirmando que el Código de Enjuiciamiento Civil de 1852, en el arto 596,
prescribía: "Todo el que ha sido delllandado ante un Juez debe ser citado emplaza-
do", y el artículo 597 disponía: "Esta citación tiene por objeto la comparecencia del
reo ante el Juez que 10 emplazó, para que esté a derecho, se defienda y cumpla con el
mantenímíento's=.

La citación es el acto procesal por el cual el juez ordena la comparecencia de los que
son parte en un proceso, tercero legitimado o extraños vinculados a él, ya sea perso-
nalmente o formalmente representados.

Este término es más común en los procesos contenciosos de conocimiento, abrevia-
do y sumarísimo en los que el juez convoca a las audiencias a las partes o a terceros,
a fin de que COlllpaI'eZCana su juzgado paI'a realizar determinados actos procesales
como las audiencias de saneamiento procesal, de pruebas, audiencias especiales y
suplementarias, etc.

366 Alzamora Valdez, Mario; Derecho Procesal Civil. Teoria del Proceso Ordinario; Segunda Edición; Ed~. Facultad de Derecho de UNMSM; Lima. Perú;
1968; pp. 29 Y30.
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El emplazamiento es el Ilamamiento que hace el juez al demandado para que se
apersone al proceso y se ponga a derecho dentro de un plazo perentorio, tal corno 10
trataremos in extenso.

El requerimiento, en cambio, es la notificación por la cual se intima al demandado
para que cumpla con una resolución, bajo una sanción en caso de no hacerlo. Ejemplo:
en el proceso ejecutivo se requiere al ejecutado para que cumpla con una determinada
obligación, bajo apercibimiento de iniciarse la ejecución forzada¡ en los procesos de
ejecución de garantías se requiere al ejecutado con el mandato de ejecución para que
pague el saldo deudor, bajo apercíbímieno de remate del bien dado en garantía.

En el traslado, el juez debe hacer conocer al demandado las pretensiones procesa-
les que se hayan propuesto en su contra, a fin de que pueda hacer uso del derecho de
contradicción y de defensa, corno principio y derecho de la función jurisdiccional, de
no ser privado del derecho de defensa en ningún estado del proceso, según 10 informa
el artículo 139, inc. 14 de la Constitución Política.

COUTUREdefine a los actos de comunicación corno aquellos dirigidos a notificar
(notuui [acere) los actos de decisión a las partes o a otras autoridades="; porque el tras-
lado que contiene el auto admisorio de la demanda se comunica al demandado pet"-
sonalmente por los diferentes medios de las notificaciones que pueden ser por cédula,
exhorto, por radiodifusión o por edictos.

367 Couture. Eduardo; Fundamentos del Derecho Procesal Civil; Edit Depalma; Buenos Aires. Argentina; 1987; p. 204.
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DEL EMPLAZAMIENTO

1. EMPLAZAMIENTO DEL DEMANDADO
1.1. Concepto

Es el acto procesal por el cual el juez notifica al demandado con la resolución ad-
misoria de la demanda para que se ponga a derecho dentro de cierto plazo y ejerza el
derecho de contradicción y de defensa.

Por el emplazamiento se constituye la relación jurídico procesal entre las partes
generando derechos y obligaciones recíprocas entre ellas.

ALSINA afirma que "El emplazamiento es el llamamiento par'a que compar'ezca el
demandado a estar' a derecho dentro de cierto ténnino"368•

PEYRANOcon grarl.acierto opina que "Emplazamiento es el llamado que se hace a
una persona par'a que compar'ezca a un proceso dentro de un plazo determínadow,

368 Alsina Hugo; Op. ca: T. 111:p 59.

369 Peyrano. Jorge: Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe, Análisis doctrinario y jurisprudencial: Edil. Juris: Rosario-PrC/lincia de
Santa Fe,Argentina 2000: p. 293.
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Para el emplazamiento del demandado se debe cumplir con ciertas formalidades,
a fin de que sea notificado con las garantías que la ley procesal establece, salvo que el
demandado tenga apoderado legítimarnente constituido con poder especial para ser
emplazado con nuevas demandas o se haya producido la designación con las forma-
lidades que prescribe el artículo 72 del C.P.C.

En caso que el demandado no cumpliera con nombrar apoderado ni constituyera
domicilio en la competencia territorial del juzgado, el proceso se seguirá en rebeldía.
En las demandas de tercería debe hacerse el emplazamiento al apoderado del deman-
dado en el proceso cautelar donde se ha producido el embargo o secuestro.

1.2. Importancia del emplazamiento

El emplazamiento al demandado tiene trascendental importancia:

Por el emplazamiento las partes tienen conocimiento de la resolución admisoria
de la demanda: esto es, de la actividad jurísdiccional del juez, de los escritos que
presenta su colitigante y terceros legitimados que están vinculados al proceso. De
no existir esta institución que constituye una garantía paI'a el juez y las partes, el
demandado no podría ejercer el derecho de contradicción como tachas u oposicio-
nes, excepciones y defensas previas, los remedios y recursos, etc.

- Que la resolución admisoria de la demanda no producirá sus efectos jurídicos
mientras no se haga conocer a través de las notificaciones, puesto que los plazos
procesales empiezan a COITera partir del día siguiente de la notificación paI'a que
la parte afectada con la resolución expedida pueda hacer uso de los medios impug-
natorios.

- Por el emplazamiento a través de las notificaciones judiciales se pone en práctica
los príncipíos de contradicción y de publicidad, ya que el demandado no solamen-
te puede contradecir la demanda, sino también allanarse o reconocer las preten-
siones procesales de su colitigante. Se pone en práctica el príncipio de publicidad,
pues tanto las partes, terceros legitimados y extraños a la relación procesal tienen
conocimiento de la demanda, escritos y resolución admisoria que cautela el normal
desarrollo del proceso, como sucede con el emplazamiento por edictos, cuando se
hace a las personas inciertas, indeterminadas, con residencia o domicilio ignorados
y otros casos que la ley procesal ha previsto.

- También es importante el emplazamiento porque las partes, terceros Iegitímados o
personas extrañas al proceso quedan sometidas o vinculadas y no podrán desligar-
se mientras que no termine¡ por consiguiente, estos tienen que soportar las caI'gas
procesales.

2. FORMAS DE EMPLAZAMIENTO
Cuando ha sido admitida la demanda debe procederse al emplazamiento del de-

mandado a través de la notificación con la resolución para que se ponga a derecho y
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ejercite el derecho de contradicción y de defensa. A fin de que la relación procesal sea
válida, en todo proceso judicial se tomará en cuenta las diferentes f01TIlaSde emplaza-
miento que ha previsto nuestro ordenamiento procesal civil.

2.1. Emplazamiento del demandado en la competencia territorial del juzgado

Cuando el demandado tiene su domicilio dentro de la competencia territorial del
juzgado, el emplazamiento se hará por medio de una cédula de notificación en la di-
rección domiciliaria señalada por el demandante.

Esta f01TIlade notificación consiste en la trascripción literal del contenido de las
resoluciones judiciales, tanto a las partes como a terceros que intervienen en la secuela
del proceso, con la finalidad de que tengan conocimiento del mandato jurisdiccio-
nal370• Esta trascripción literal se hace en el domicilio real del demandado, si allí se
encontrara (artículo 431 del C.P.C.)

Estas notificaciones son importantes, porque si no se hacen no empiezan a correr
los plazos, o sea que sirven para impulsar el proceso y, si se realizan, los plazos se
vencen y se dan por precluidos los diferentes actos procesales hasta llegar a su fin.

Cuando se trata de funcionarios públicos, que no son parte en el proceso, el juez
como director del proceso les notificará por cédula donde les transcribirá la resolución
que debe conocer o cumplir en su carácter oficial en su domicilio legal donde ejercen
sus funciones (artículo 158 in fine del C.P.C.), en virtud del principio de socialización
del proceso.

El contenido y entrega de la cédula debe contener la formalidad prevista en 10dis-
puesto por el Código Procesal Civil; esto es:

1) Nombre y apellido de la persona a notificar o designación que corresponda y su
domicilio, con indicación del carácter de este, es decir, debe notifícarse a la persona

370 "Articulo 157".- Notificaciéxl por cédula- Sao serán ncXificadas por cédula las siguientes resducknes:

1. La que declara inadmisible o improcedente la demanda;

2. La que contiene el traslado de la demanda, de la reconvención y de sus contestaciones. si las hubiera;

3. La que contiene la admisión de un tercero con interés. de un sucesor procesal o de un sustituto procesal;

4. La que declara fundada una excepción o una defensa previa;

5. La que contiene un juzgarniento anticipado del proceso;

6. La que cita a alguna de las audiencias previstas en este CódigO;

7. La que contiene una declaraciéxl de suspensión o de conclusión del proceso;

8. La que contiene una sentencia o alguna forma especial de conclusión de un proceso;

9. La que contiene una medida cautelar;

10. Los autos y sentencias que expidan las salas de la Corte Suprema; Y.

11. Otras resoluciones que el Juez disponga motivadarnente_
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natural o jurídica que es parte en el proceso, o a las personas extrañas a la relación
procesal para que conozcan de la resolución expedida por el juez y cumplan con el
mandato:

2) Proceso al que corresponda donde ha recaído la resolución;

3) Juzgado y secretaría donde se tramita y número del expediente;

4) Trascripción de la resolución con indicación del follo respectivo en el expediente y
fecha y número del escrito a que corresponde, de ser el caso, a fin de evitar malas
interpretaciones por las partes en conflicto y más que todo no permitir a las partes
los artículos de nulídad=:

5) Fecha y firma del secretario; es indispensable señalar la fecha de la cédula pat'a
saber si la resolución que se les va a notificar a las partes se ha expedido en día há-
bil Y dentro del plazo que señala la ley procesal, más que todo para los efectos del
cómputo de los plazos pat'a impugnar las resoluciones.

En la práctica judicial, sin embargo, observamos frecuentemente que se modifican
las fechas en las cédulas de notificación en el proceso, hasta se abusa corrigiendo
a manuscrito, por 10 que es recomendable que el mismo secretario haga la modifi-
cación de fecha, si esta no concuerda con la que figura en la cédula de notificación,
dando cumplimiento al artículo 268 inc, 6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y
si carece de firma del secretario la notificación no surtirá efecto alguno; y

6) En caso de adjuntarse copias de escritos y documentos, la cédula deberá expresat'
la cantidad de las hojas que se acompañan y sumaría mención de su identificación.

La entrega de la cédula de notificación se realizará por el órgano de auxilio judicial
o por el encargado de la oficina respectiva, según se trate de personas naturales o jurí-
dicas. A las personas naturales, físicas o individuales, debe realizarse en su domicilio
real o legal o procesal señalado en autos en el primer escrito que haya sido presentado
al juzgado, de 10 que se dejará constancia con el nombre, firma e identificación del
receptor; en caso de tratarse de personas naturales sujetas a tutela o curatela, debe ha-
cerse en el domicilio de sus representantes legales debidamente acreditados, en el su-
puesto caso que se haya señalado domicilio especial debe notificarse en este domicilio
(artículo 34 del C.C.); en el domicilio real se practicarán las notificaciones de carácter
personal, como es el caso del emplazamiento de la demanda.

Si el encargado de las notificaciones no encontrara a la persona que va a ser empla-
zada con la resolución que admite la demanda, le dejará el aviso pat'a que espere el día
indicado en este con el objeto de notificarlo: si nuevamente no 10 hallara en la nueva

371 Es indispensable la trascripción l~eraJcompleta de la resolución notificada de no guardar conformidad se atenta contra el principio de celeridad y
ecooomia procesal que daría lugar a las reclamaciones correspondientes para que se rehaga la cédula y se practique la notificación pertinente ya sea
en el domicilio real. legal y especiaL
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fecha, entregará la cédula a la persona capaz que se encuentre en la casa, departa-
mento u oficina, o al encargado del edilicio, procediendo a la entrega de la copia de la
cédula, haciendo constar, con su firma el día y hora del acto, el original incorporará al
expediente con indicación del lugar, día y hora del acto de la notificación, suscrita por
el notificador y quien recibe la cédula, salvo que este se negéll'e o no pudiere firmar,
de 10 cual dejará constancia en el expediente.

Si por alguna circunstancia no pudiera entregarla, la cédula la adherirá en la puerta
de acceso correspondiente a los lugares citados o la dejará debajo de la puerta, según
sea el caso. Esta forma de entrega de cédula es aplicable a la notificación de las reso-
luciones declarando rebelde al demandados".

La notificación de las resoluciones judiciales por mandato expreso del artículo 268
inc. 8 de la Ley Orgánica del Poder Judicial debe hacerse al día siguiente que se expi-
dan como los autos de admisibilidad de la demanda, si se tratan de sentencias deben
hacerse dentro de dos días de dictada. En caso de no cumphrse con tal precepto, la
sanción es de carácter disciplinario contra el auxiliar de justicia que no cumple con
sus obligaciones.

2.2. Emplazamiento fuera de la competencia territorial del juzgado

El emplazamiento del demandado fuera de la competencia territorial del juzgado,
PeI'Odentro del territorio nacional, se realiza por comisión o, corno se dice en doctrina,
por competencia delegada. Nuestra ley procesal dispone que este tipo de emplaza-
miento se reahce por medio de exhorto.

En este caso, el juez comisiona al de igual clase o grado, o de menor jerarquía, a fin
de que el emplazamiento del demandado 10 reahce el juez del lugar más cercano al
domicilio donde se encuentra el demandado. El juez comitente puede hacer la notifi-
cación a la parte demandada por cualquiera de los medios técnicos COInopor telegra-
ma, facsímil u otro medio idóneo.

En esta fOITIlade notificación, el juez comisionado debe tener todas las faculta-
des que le otorgue el juez comitente, es decir que debe estar premunído de todos los
apremios a fin de que pueda cumplir con su objetivo; sin embargo, no podrá hacer
efectivos dichos apremios o apercibimientos dictados por el juez que delega la comi-
sión, toda vez que no tiene facultades resolutivas, sino que si ha cumplido con realizar
determinado acto procesal comisionado, devolverá el exhorto péll'a que el juez que ha
delegado su competencia tenga que resolverla; de 10 que se establece que solamente el
juez originario es el responsable de hacer efectivo los apremios y rebeldías que el juez
comisionado haya dictado en atención a la comisión.

372 C!¡ art. 161 del C.P.C.
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El artículo 162 del C.P.C. prevé que la notificación de la persona que se encuentra
fuera del lugar de la competencia del juez, pero dentro de la República, no necesaria-
mente tiene que hacerse por exhorto, sino que el secretario de juzgado o el auxiliar
jurisdiccional puede constituirse al lugar del domicilio del demandado donde debe
hacerse la notificación, pues la diligencia de notificación no constituye un acto de pro-
cedimiento, sino un simple acto procesal que no causa ningún vicio de invalidez del
pronunciamiento por efectos de la competencia delegada.

2.3. Emplazamiento fuera del país

Cuando se va a notificar al demandado en un lugar conocido del extranjero, de
acuerdo a 10 dispuesto por el artículo 162in fine del código procesal, concordante con
el artículo 168 de la Ley Orgánica del Poder [udicial'", el emplazamiento se realizará
por medio de exhorto, el que se debe remitir por intermedio de los órganos jurisdíc-
cionales del país en que reside o por el representante diplomático del Perú en este, a
elección del interesado.

Si la persona a quien debe hacerse la notificación se encuentra en un lugar conocido
en el extranjero, se notificará por medio de los tribunales del Estado en que reside, por
los consulados, embajadas diplomáticas acreditadas en el respectivo país, debiendo
tramitarse el exhorto por medio de la corte superior y el ministerio de Relaciones Ex-
teriores. Si la comisión la hace el juez, su firma deberá ser legalizada por el presidente
de la corte superior respectiva y la de este por el ministerio de Relaciones Exteriores.

3. EMPLAZAMIENTO DE DEMANDADOS CON DOMICILIOS DISTINTOS
Cuando los demandados fuesen varios y sus domicilios se encontraren en juzga-

dos de competencia territorial diferente, la notificación a cada uno de ellos se efectua-
rá por medio de exhorto. El plazo del emplazamiento será pcu'a todos el de la lnayor
distancia, sin atender al orden en que las notificaciones fueron practicadas. En estos
casos, debernos interpretar que el plazo pcu'aCoulpcu'eCet'al proceso y contestar la de-
manda será para todos el que resulte lllayor, sin tornar en cuenta el orden en que las
notificaciones fueron practícadas=.

Cuando debe notificarse a más de diez personas que tienen un derecho común,
el juez, a pedido de parte, ordenará se las notifique por edictos. Adicionalmente se
hará la notificación regular que corresponda a un número de litigantes que estén en

373 "Artículo 168.' Cuando se ccmisione a un Juez extranjero para la practica de una diligencia judicial. se envia exhorto legalizado, utilizando el conducto
establecido en el respectivo Tratado. y, a falta de éste por el Ministerio de Relaciones Exteriores invocando la recíproca conveniencia de celeridad
procesal.

Cuando los exhortos se libren a Cónsules y Agentes Diplomáticos del Perú y en el extranjero se remiten por conducto de Relaciones Exteriores".

374 Cfr. art. 434 del C.P.C.
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proporción de uno por cada diez o fracción de diez, prefiriéndose a los que han com-
parecido'".

4. EMPLAZAMIENTO A DEMANDADO INDETERMINADO
La ley considera al demandado con existencia real, solo que no se puede determi-

nar su personalidad jurídica (nombre, domicilio, etc.) en forma concreta, corno sucede
con los intereses difusos y corno lógica consecuencia no se puede emplazar por cédula
o por exhorto dentro de la competencia territorial o extraterritorial del juez al que se
interpone la demanda.

Por esta razón se tienen que adoptar todas las seguridades y se deben dar las ga-
rantías del derecho de defensa, emplazándose por edictos con la demanda y sus ane-
xos según 10dispuesto por los artículos 165, 166, 167 Y 168 del e.p.e., bajo apercibí-
miento de nombrársele curador procesal, tal corno 10dispone el artículo 435 primera
parte del acotado código procesal, paI'a que el demandado haga uso del derecho de
contradicción.

De no apersonaI'Se al proceso dentro del plazo prescrito paI'a cada proceso conten-
cioso, corno en el de conocimiento, si se encuentra fuera del territorio nacional no ex-
cederá de noventa días y de sesenta días si se halla en el país: en el proceso abreviado
de cuarenticinco días y treinta días (artículo 492 del e.p.e.)¡ y en el proceso sumarí-
Sll110de quince y veinticinco días respectivamente, se hará efectivo el apercibimiento
y se le nombrará curador procesal. El sustento reposa en que la peI'Sona que se va a
notificar no puede SeI'individualizada y el único medio de garantizar su defensa es
la publicidad.

5. EMPLAZAMIENTO A DEMANDADO INCIERTO
Este emplazamiento se produce cuando hay dudas sobre la existencia real del de-

mandado, por haberle ocurrido algún perCaI1Ce,por caso fortuito o fuerza mayor,
como puede ocurrir cuando se produce un terremoto, una guel'l'a, etc., y no se tiene
certeza si los que deben ser emplazados están con vida o han muerto. Las notificacio-
nes a estas peI'Sonas deben realizarse por edictos observándose 10 dispuesto por los
artículos 165, 166, 167 Y 168 del e.p.e., bajo apercibimiento de nombrarse curador
procesal y en cada proceso contencioso se observarán los plazos, COll10se deja expre-
sado precedentemente, de no apersonarse y ejercitar el derecho de contradicción se
le nombrará curador procesal paI'a que este eI1su representación ejerza el derecho de
defensa.

375 C!¡ art. 166 del C.P.C.
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6. EMPLAZAMIENTO A DEMANDADO CON DOMICILIO O RESIDENCIA
IGNORADOS

Cuando la demanda es interpuesta contra persona cuyo domicilio o residencia se
ignora, el emplazamiento se realizará por medio de edictos, bajo apercibimiento de
nombrársele curador procesal=. Para que el demandado sea válidamente emplazado
debe observarse las formalidades prescritas en los artículos 165, 166, 167 Y 168 del
acotado código adjetivo. La parte demandada debe comparecer y apersonarse en el
proceso de conocin1iento dentro del plazo de sesenta días si se encuentra en el terri-
torio nacional y de noventa días si estuviese en el extranjero (artículos 435 in fine del
C.P.C.), en el proceso abreviado la parte demandada debe apersonarse dentro del
plazo de treinta y cuarenticinco días respectivamente -ya sea que se encuentre €ll.el
país o en el extranjero- y en proceso sumarísimo debe hacerlo dentro de los quince y
veinticinco días. Estos plazos de emplazamiento se conceden también al demandado
incierto.

7. EMPLAZAMIENTO DEL APODERADO
Si el demandado se encuentra fuera de la competencia territorial del juzgado don-

de ha sido demandado y hubiera constituido apoderado con facultades especiales
conforme a nuestro ordenamiento procesal para contestar demandas, reconvenir, etc.,
se emplazará al apoderado, siempre que este se €llCU€lltrepremunido de un poder es-
pecial, con facultades para realizar todos los actos de disposición de derechos sustan-
ciales de su representado. En caso que el apoderado sólo goce de facultades generales
corno actos de administración o de disposición de determinados derechos sustancia-
les, no puede ser €lnp1azado con la demanda.

B. EMPLAZAMIENTO DEFECTUOSO
Siendo el emplazamiento un acto procesal formal, ya sea que se realice por cédu-

la, exhorto, edictos y otros supuestos, si se contraviene 10 dispuesto por los artículos
431 al 436 del C.P.C. el emplazamiento será nulo. No habrá nulidad, sin embargo, si
la forma €lnp1eada para el emplazamiento del demandado ofreció las mismas o ma-
yores garantías que las prescritas en nuestro ordenamiento procesal. Tampoco habrá
nulidad si el demandado comparece al proceso y no pide la nulidad del acto de la no-
tificación dentro del plazo legal o si se prueba que el demandado tuvo conocimiento
del proceso y omitió reclamarla oportunamente; esto es, que por el principio de con-
validación procesal el acto procesal nulo vencido el plazo de tres días queda válido'".

376 Cfr. art. 435 segundo parágrafo del C.P.C.

377 Cfr. art. 437 del C.P.C.
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9. EFECTOS DEL EMPLAZAMIENTO
Conforme a lo dispuesto por el artículo 438 del C.P.C., el emplazamiento al deman-

dado con la demanda es válido cuando se realiza cumpliendo con las formalidades
prescritas por nuestro ordenamiento procesal, para entablar la relación jurídico pro-
cesal. Este emplazamiento produce los efectos siguientes:

9.1. Con relación a la competencia

La competencia inicial no podrá SeI'modificada, aunque posteriormente varíen las
circunstancias que la determínaron=, Esto quiere decir que, una vez que se emplaza
al demandado con la demanda, se produce la prevención de la competencia del juez
y si hay pluralidad de demandados en el mismo o en diferentes procesos, previene el
órgano jurisdiccional que efectuó el primer emplazamíentow.

De modo que, producida la prevención, el juez seguirá conociendo el proceso has-
ta expedir sentencia, salvo que se produzcan los cuestionamientos de la competencia
a través de la contienda de competencia o de la excepción de incompetencia dentro de
los plazos expresamente establecidos.

9.2. Con relación al petitorio

Al realizarse el emplazamiento válido al demandado con la demanda, las preten-
siones procesales acumuladas no podrán SeI'modificadas, porque los actos procesales
que se realizan en estos actos postulatoríos son preclusivos. Solo puede ampliarse la
cuantía de lo pretendido según los presupuestos contenidos en el artículo 428, segilll-
da parte del C.P.C., tal corno lo hemos explicado al tratar-la ampliación de la demanda
(item 10.1),cuando antes de la sentencia vencieran nuevos plazos o cuotas originadas
en la misma relación obligacional, siempre que en la demanda se haya reservado tal
derecho. El petítorio solamente podrá ser modificado hasta antes de que el demanda-
do sea emplazado con la demanda=.

9.3. Con relación a la litispendencia

Al emplazarse al demandado formalmente, no es posible jurídicamente que el
pretensor inicie un nuevo proceso interponiendo una nueva demanda con el mismo
petitorío=, por cuanto se trata de las mismas partes, de las mismas pretensiones que
contiene el petitorio del primer proceso, eIl el que ya se ha constituido la relación jurí-

378 Cf¡ art. 438 inc. 1° del C.P.C.

379 "Articulo 2fJ'.' Casos de prevención- Previene el Juez que emplaza en primer lugar al demandado. En caso de pluralidad de demandados en el mismo
o en dfferentes procesos, previene el órgano jurisdiccional que efectúo el primer emplazamiento'.

380 Cf¡ art. 438 inc. ~ del C.P.C.

381 Cf¡ art. 438 inc. 'J' del C.P.C.
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dica procesal váhda, haciéndola privativa y excluyente al haber fijado la competencia
del juez, por 10 que no es posible un segundo proceso mientras se tramite el primer
proceso.

RAMOS :t\t1ÉNDEZsostiene que "Se denomina litispendencia en general al conjunto de
efectos que produce una demanda y que se origina por su mera existencia. No se debe
confundir con la excepción de litispendencia, que tan sólo recoge un aspecto parcial
del tema: las repercusiones respecto de un juicio posterior, ímpídiéndolo'w.

Todo proceso no es instantáneo, sino que necesita de una serie de actos de proce-
dimiento para llegar a su conclusión; por consiguiente debemos prevenir que el de-
mandante inicie un nuevo proceso, con la finalidad de que no se retarde la definición
del derecho en perjuicio de las partes en conflicto.

9.4. Interrupción de la prescripción

Con el emplazamiento váhdo de la demanda al demandado se interrumpe el plazo
de la prescripción extintiva: es decir que el lapso de tiempo ganado por el demandado
a favor de su derecho sustancial queda sin efecto corno si no se hubiese producido la
prescripción. El Código Civil, con relación a la interrupción de la prescripción es bien
explícito, al disponer que notificado el demandado con el petitorio de la demanda
queda afectado el derecho a la prescripción de este, aunque el demandante haya com-
parecido a un juez o autoridad íncompetente=,

Al comentar los efectos de la demanda notificada personalmente al demandado en
la legislación colombiana, DEVISECHANDÍAacota: "Intenurnpe la prescripción adqui-
sitiva y extintiva, impidiendo que el demandado complete el término pat'a adquirir
el dominio del bien o para que se extingan sus obligaciones ... el auto admisorio de la
demanda o el mandamiento ejecutivo en su caso se le notifica al demandado dentro
de los 120 días siguientes a la notificación al demandante de tales providencias por
estado o personalmente." (artículo 90, inciso 1, Dcto 2282 de 1989). Opinamos que 10
fundamental es que se cumpla esa notificación personal en esos 120 días o se pida
dentro de ellos el emplazamiento y se hagan las publicaciones, una vez que el juez
ordena aquél, sin dilaciones culposas: tampoco importa que haya habido demora en
proveeI' para la notificación personal, si ésta se hizo dentro de los mencionados 120
días (artículo 90, Dcto. 2282 de 1989"384.

382 Ramos Méndez, Francisco: Op. Cil.; T.I; p. 208

383 "Articulo 1996".- Se interrumpe laprescrbclóo por (...)

3. Citación coo la demanda o prr otro acto con el que se notifique al deudor. aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad incompetente".

384 Devis Echandia. Hernando: Op. Cil.: T. 1; pp. 435 Y 436.
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El emplazamiento válido de la demanda al demandado no solamente interrumpe
la prescripción extintiva; sino que interrumpe la caducidad del derecho material o
sustancial y la caducidad del derecho de acción del demandante en determinados
derechos materiales o sustanciales.

9.4.1. Ineficacia de la interrupción

Con el emplazamiento válido de la demanda al demandado se interrumpe la pres-
cripción que ha operado en su favor; sin embargo, esta queda ineficaz cuando por
acto voluntario o involuntario el demandante se desiste, 10 abandona o hay vicios
sustanciales de nulidad que privan de eficacia al proceso, tal corno 10 dispone el Có-
digo Procesal Cívíl=.

9.4.1.1. Desistimiento del proceso

De acuerdo a 10prescrito por el artículo 343 del C.P.C., el demandante al desistirse
del proceso da por concluido todos los actos procesales que ha realizado sin afectar la
pretensión procesal que ha hecho valer en la demanda. Por este medio, el demandante
no solamente se sepat'a de la prosecución del proceso pat'a evitar los alcances de un
pronunciamiento definitivo. El desistimiento del proceso puede ser total, en este caso
pone fin al proceso, pero no afecta a la pretensión y debe realizarse antes de la contes-
tación de la demanda,

Si no se ha notificado, no se ha entablado la relación procesal y el demandante pue-
de desistirse del proceso y darlo por concluido; pero si se ha notificado y se desiste del
proceso y el demandado no formula oposición a la resolución que aprueba el desistí-
miento dentro del tercer día o si se opone después de vencido el plazo, implícitamente
el demandado ha dado su conformidad y el desistírruento del proceso produce sus
efectos y se tiene por concluido.

Al haberse expedido resolución que aprueba el desistimiento y si esta ha quedado
firme, la prescripción o la caducidad que se había interrumpido con el emplazamiento
válido al demandado queda sin efecto, aún se ordenará el levantamiento de las medí-
das cautelares dispuestas sobre los bienes del demandado, los intereses moratorios,
compensatorios, convencionales, etc.3116; en consecuencia, la prescripción en beneficio
del demandado seguirá corriendo a su favor como si no se hubiese interrumpido por
el hecho del desistimiento del proceso del demandante.

385 "Artículo 439".· Ineficacia de la interrupción.- Queda sin efecto la interrupción de la prescripción cuando:

1. El demandante se desiste del proceso:

2. Se produce el abandono del proceso; y,

3. La nulidad del proceso Que se declare, incluye la notificación del admisorio de la demanda'.

386 Idrogo Delgado, Teófilo: En Revista Jurídica. Órgano Oficial del Colegio de Abogados de la libertad: Año N° Enero a Diciembre 1995: Trujillo-Peru: pp.
308 Y 309.
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9.4.1.2.Abandono del proceso

El abandono es una de las formas especiales de conclusión del proceso cuando ha
transcurrido cuatro meses y por inactividad de las partes o del juez ha quedado para-
lizado; por 10 tanto, extingue la jurisdicción sin afectar la pretensión del demandante,
la que puede hacerla valer en un nuevo proceso entre las mismas partes y haciendo
uso de la misma pretensión después de transcurrido el plazo de un año y previo pago
de las costas y costos.

Esta es la forma especial de conclusión del proceso, extingue el derecho pretendi-
do y el juez ordena la cancelación de los títulos del demandante si a ello hubiera lugar,
tal como 10 prescribe la segunda parte del art. 351 del C.P.C.

Al declararse el abandono del proceso, por haber transcurrido cuatro meses des-
pués de la interposición de la demanda, la prescrípcíón ínterrumpída con el empla-
zamiento válido al demandado sigue corriendo corno si no se hubiese interrumpido.
Pero si el segundo proceso que se sigue entre las mismas partes y por la misma pre-
tensión cae en abandono, la interrupción de la prescripción tiene los mismos efectos;
esto es igualmente queda sin efecto y la prescripción sigue corriendo en beneficio del
demandado como si no se hubiese producido='.

Al definir el abandono, ALSINA afirma que "El proceso se extingue, entonces, por
el solo transcurso del tiempo cuando los litigantes no instan su prosecución dentro de
los plazos establecidos por la ley. Este modo anormal de extinción se designa con el
nombre de perención o caducidad de la ínstancia'<",

Nuestro ordenamiento procesal no ha adoptado esta denominación de peren-
ción o caducidad de la instancia, sino el de abandono del proceso.

9.4.1.3. Nulidad del proceso

Si al demandado no se le emplaza observando las formalidades prescritas por la
ley procesal se incurre en causal de nulidad del proceso por existir Wl vicio sustan-
cial que invalida todo 10 actuado desde que se hizo el primer emplazamiento con la
demanda. Tal como OCWTecuando se emplaza con el auto admisorio de la demanda
al demandado por cédula cuando debió hacerse por edictos, se U1CW"l'een causal de
nulidad del proceso, debiendo reponerse este hasta que se le vuelva a notificar con el
auto de admisibilidad de la demanda,

Al declararse la nulidad del proceso queda SUlefecto la interrupción de la pres-
cripción.

387 "Artículo 354°. - Abandono y prescripción extintiva - Declarado el abandono, la prescripción interrumpida prr el emplazamiento sigue transcurriendo, tal
como si la interrupción no se hubiese producido"

388 Alsina, Hugo; Op. Cit.; T. IV; pp. 424 Y425.
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10. SANCiÓN POR JURAMENTO FALSO
El artículo 441 de nuestro ordenamiento procesal= está vinculado al emplaza-

miento válido que debe realizarse al demandado en la dirección domiciliaria que el
demandante señala al interponer la demanda: pues, si el pretensor da una dirección
domiciliaria falsa puede provocéll' dolosamente la realización de un proceso con apa-
rente validez.

Pero al conocerse que ha faltado a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y
buena fe que recíprocamente se deben las partes, sus representantes, sus abogados
y, en general, todos los partícipes en el proceso se ha atentado no solamente contra
el principio de conducta procesal=. El órgano jurisdiccional declarará la nulidad de
todo el proceso desde el emplazamiento con el auto admisorio de la demanda y de
todo 10 actuado, reponiéndose al estado de emplazar válidamente en la nueva direc-
ción domiciliaría del demandado que a efecto señalará el demandante.

La conducta procesal del demandante que señala domicilio falso es grave, porque
no solo se ha burlado dolosamente del demandado, sino también constituye una falta
grave a la potestad jurisdiccional por haber inducido a tramitar U1l proceso inválido.
Por eso se le debe imponer la sanción de multa no menor de diez ro mayor de treinta
unidades de referencia procesal, demandársele el resarcimiento por los daños y per-
juicios que haya subido, el pago de costas y costos y, además, el juez tendrá la obli-
gación de remitir copia de todo 10 actuado, acompañando las pruebas de la conducta
ilícita al representante del Ministerio Público péll'ala investigación del delito que han
podido cometer el demandante o su apoderado o ambos para la aplicación de la san-
ción penal y al Colegio de Abogados péll'ala investigación por la falta contra la ética
profesional, si U1l0 de los dos fuese abogado.

389 "Artículo 441'.· Sancíón por juramento falso.· Si se aoredta que el demandante o su apoderado o ambos, faltaron a la verdad respecto de la dirección
dOOliciliaria del demandado, se remitirá copia de lo actuado al Ministerio para la investigación del delito y al Colegio de Abogados respectivo para la
investigación PO(la falta contra la ética profesional, si uno de los dos fuese Abogado.

Adicionalmente, se impondrá una multa individual no menor de diez ni mayor de treinta Unidades de Referencia Procesal. sin perjuicio de lo regulado
en el artículo 4°".

390 Cfr. Segunda parte del art. IV del T. P. del C.P.C. "En consecuencia en tutela de los vakres éticos tan pregonados en la actualidad, se ha establecido
sanciones para ell~igante que actúa con dolo o culpa frente a su cd~igante, organismos jurisdiccionales o incluso con respecto a terceros, ajenos al
proceso. condenándoles con el pago de costos y costas e imponiéndoles multas por su comportamiento procesal".ldrogo Delgado, Te~ilo: Principios
Fundamentales de Derecho Procesal: 2' Ed; Marsol Peni Ed~ctes: Trujillo·Perú; 1999: p. 39.
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Capítulo V

LAS EXCEPCIONES

1. FUNDAMENTO JURíDICO
Existen estudios sobre la evolución histórica de esta institución desde el segundo

período del procedimiento romano, cuando regía el sistema formulario y había evolu-
cionado el derecho - desde la teoría de las acciones - hasta el sistema formulario. Al
respecto, ALSINA afirma: "Sabido es que la fórmula, redactada después de un debate
contradictorio, se componía de la deniostrtüio (exposición de hechos), la iuientaiio (re-
sumen de las pretensiones del actor), la condeuaiio (que autorizaba al juez para conde-
nar o absolver según el resultado de la prueba) y la tuijudicaiio (por la que el juez podía
acordar a alguna de las partes la propiedad de una cosa)'?".

Las pretensiones del actor muchas veces no eran equitativas debido a que el dere-
cho civil era eminentemente privatista y para los ciudadanos romanos no se exami-
naba porque había una estipulación. Bastaba que las pretensiones fueran probadas,

391 Alsina. Hugo. Op. Cit.; 1111; pp. 76 Y 77.
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aunque el acto jurídico celebrado haya sido realizado con la vis compulsiva; esto es,
por la fuerza física o por el dolo, para que el juez condenara al obligado.

Con la finalidad de combatir la mala fe y en defensa de la equidad, los pretores se
preocuparon por restringir el poder del juez para que al condenar tras oír al deman-
dado, cuando este oponía alguna defensa, lo hiciera en forma condicional: "conde-
naréis a menos que se pruebe dolo o violenciá'. Esto significa que la excepción era
un medio de defensa en una contienda judicial, porque "restringir al demandado la
defensa sería contra las reglas de la equidad"392.

Así nacieron las primeras excepciones: excepiio doli, excepiio uieius causa, como una
forma de restringir al juez civil el poder de condenar. La excepiio dolí se creó para
destruír la mala fe del actor que abusaba de su derecho y muchas veces hacía incurrir
en error al juez; y la excepiio tueius causa o excepción por miedo de la causa, cuando
el demandado indicaba que la causa para celebar un contrato con el actor ha sido el
medo o la violencia a la que ha sido sometido.

Posteriormente surgen dos clases de excepciones: las perentorias, llamadas así en
esa época porque eran perennes, podían ser opuestas en cualquier estado del juicio y
tenían como objeto destruir la acción como la res [udicaia o cosa juzgada, la C01J1peUSa-

tio, etc., y las dilatorias que solo eran de carácter temporal, corno las de incompetencia,
falta de personería, etc.

En conclusión, el derecho romano daba el nombre de excepción a todo medio de de-
fensa que empleaba el demandado para oponet'se a la demanda ya sea que consistiera
en negar los hechos o la pretensión del accionante. Al respecto, COUTURE,refiriéndose
al concepto tradicional, acota: "Los dísticos el Juez de la acción es el Juez de la excep-
ción" o "tanto dura la acción tanto dura la excepción, etc., reflejan claramente esta
manera de encarar el telna"393.

Esto significa que la excepción era un medío de defensa del demandado en una
contienda judicial.

Del derecho romano pasó al derecho hispano. Así, en las "Institutas", las excepcio-
nes eran consideradas corno medios de defensa del demandado, porque sucede con
frecuencia que si bien la demanda es justa en sí misma, respecto de la persona contra
quien se intenta es injusta. Eran llamadas "prescripciones" por su carácter previo, ya
que se inscribían antes de la i1Ltentatio~.

392 Ihering, Rodulf Van; El Espíritu del Derecho Remano; 2" Ed: Edit. Revista de Occidente; Madrid, España; 1962; p. 359.

393 Gouture, Eduardo; Op. Gil; p. 92.

394 Alzamora Valdez, Mario; Op. Gil; p. 44.
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El Código de Procedimientos Civiles de 1912 previó también. las excepciones con
el carácter de dilatorias de previo y especial pronunciamiento en el artículo 312395, al
disponer que únicamente son admisibles como excepciones dilatorias las de íncompe-
tencia, pleito pendiente, falta de personería, inoficiosidad de la demanda, naturaleza
de juicio, transacción y cosa juzgada.

El Decreto Ley N° 21773 , al modificar los artículos 312 y 318 del Código de Proce-
dimientos Civiles, el primero en cuanto a la denominación de excepciones dilatorias
por la de excepciones, la inclusión de las excepciones de pleito acabado y de prescrip-
ción y respecto al 318 expresamente dispuso: "Las excepciones indicadas en el artículo
312 se interpondrán por escrito aparte, dentro de cinco días de la notificación de la de-
manda y antes de que ésta sea contestada y se sustancirán en cuaderno separado, del
modo prescrito en los artículos 205 al 207, sin intenumpir la tramitación del principal,
vencido dicho término podrán ser propuestas dentro del principal sustanciándose
conjuntamente con éste, sin dar lugar a incidentes y se resolverá en la sentencia. En
ningún caso se podrá deducir excepciones en la Corte Suprema,

Al cuaderno de excepciones se agregará dentro del tercero día copia certificada de
las piezas que los htigantes señalen y de las que el Juez crea necesarias, éstas últimas
a costa del que promovió la excepción.

Por ningún motivo, para resolver las excepciones o cualquier articulación derivada
de ellas, se pedirá el principal"395.

El Decreto Legislativo N° 127, expedido el 16 de junio de 1981, modificó el pro-
cedimiento de las excepciones previstas en el artículo 312, agregando la excepción
de prescrípcíónla que podía oponer el demandado en cualquier estado del proceso.
Asimismo se dispuso que al cuaderno principal debía agregat'Se copia certificada del
escrito en que se proponen las excepciones en cuaderno separado.

Nuestra legislación procesal ha seguido la escuela italiana desde CARNELUTTI,CHI0-
VENDA,CALAMANDREI,considerando a las excepciones como instituciones netamente
defensivas pat'a el demandado. Estos lnedios de defensa propios del derecho privado
pasaron a ser de derecho púbhco siguiendo las orientaciones modernas donde las ac-
ciones tienen una denominación concreta y abstractas". WACCHsostuvo, además, que
la excepción es un poder jurídico concreto, es decir, un derecho que tiene el deman-
dado para oponerse a la acción; pues por el principio de igualdad de partes que debe

395 Cf¡ art. 312 del Código de Procedimientos Civiles.

396 Cf¡ art. 318 del Código de Procedimientos Civiles, modificado por el D. L. N° 21773 del18 de enero de 1977.

397 Wacch, Handbuch; Des deustschen Cívíl Prozessrechts; T. 1; Leizíg-Alemania; 1985; p. 19.
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imperar en todo proceso el Estado no puede dar un trato desigual tanto al demandan-
te como al demandados",

De esto se colige que en el derecho procesal hay dos poderes en pugna la accuni y la
excepciéu: En lila contienda judicial de lucha de intereses privados una de ellas tiene
que ser amparada y la otra extinguida, sea cual fuera la naturaleza, porque el fin de las
excepciones es extinguir la acción si se trata de lila dilatoria y de extinguir el derecho
del demandante si se trata de una excepción perentoria,

Creernos, igual que Ugo Roco, que las excepciones tuvieron su fundamento en el
principio de igurzldrzd de partes en todo proceso. "Que el principio de igualdad importa
que a la pretensión del actor consistente en que su demanda sea acogida, se oponga
lila pretensión del demandado sosteniendo que se deseché'399.

CHIOVENDA,por su parte, afirma: "ciertamente: en el sentido de que el demandado
tiene derecho a defenderse con todos los medios que están a su disposición't=. En
consecuencia, la naturaleza jurídica de las excepciones la encontró en el derecho de
defensa del demandado y que hace valer dentro de los plazos y las formalidades que
la ley establece.

Nuestro Código Procesal Civil faculta al delnandado a hacer uso de las excepcio-
nes como un derecho de contradicción, Por 10 tanto, las excepciones como defensas
de forma permiten al demandado denunciar la existencia de lila relación procesal in-
válida, sea porque se ha omitído o se ha presentado defectuosamente un presupuesto
procesal o lila condición de la accíón=.

Nuestra Constitución Política consagra al derecho de defensa como una de las
garantías constitucionales de la función jurisdiccional, que no solamente los imputa-
dos en materia penal hacen valer las excepciones COU10 mecanismos de defensa sino
también en el proceso civil, como en todo Estado de derecho constítucional=.

2. ETIMOLOGfA
Por 10 general, la palabra excepción se cree que proviene de la palabra latina ex-

cepiion, que gramaticalmente quiere decir exceptuar, excluir de la regla general. Otros
sostienen que se deriva de excepiendo, más referido a las excepciones perentorias que

398 WACCH, Handbuch; Op. en: p. 20.

399 Hoce, Ugo; Teoria General del Proceso Civil; Edil. Prrrua; Madrid, España; 1959; p. 231.

400 Chiovenda, Giuseppe; Ensayos de Derecho Procesal Civil; Edil. EJEA; Buenos Aires, Argentina; 194 7; p. 267.

401 Momoy Gálvez; Juan; Comentarios al Código Procesal Civil; Op. Cil.; p. 280.

402 Cfr. art. 139 inc. 14 de la Constitución Polfiica
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significan extinguir, destruir; y una tercera posición afirma que se deriva de dos pala-
bras latinas ex y nciio, que quiere decir la negación de la acciórr'",

En cualquier caso, 10 cierto es que las excepciones aparecen en el procedimiento
formulario corno un medio de defensa péU'aIimitar el abuso del actor y reducir las
exigencias formales péU'asolucionar los conflictos entre los ciudadanos romanos, así
como de éstos con los peregrinos, e inclusive los conflictos entre los peregrinos.

En el procedimiento formulario se abandona el Derecho Quiritario, el pretor ad-
quiere la potestad de variar la fórmula clásica; de alú que desde esos tiempos se ha-
bla de la justicia pretoriana tal corno afirma ERRAZURIZ:"La importancia fundamental
de la fórmula en reemplazo de las solemnidades orales consiste en que, mediante el
procedimiento formulario, fue posible proteger situaciones que el pretor, en justicia,
deseaba anlpéU'éU'peI'O que no estaban protegidas por el derecho civil romano, por
ese derecho aplicable solo a los ciudadanos romanos, En efecto, tratándose de una
situación a la que le era aplicable alguna de las antiguas legis aciiones las fórmulas se
limitaban a un resumen escrito de esa acción de la ley. Si se trataba de proteger una
situación nueva, se creaba una fórmula que ya no tenía su origen en el derecho civil
sino en el pretor. Este fue el origen de la trascendental diferencia entre las acciones
civiles y las pretorianas'i=.

3. CONCEPTOS PREVIOS
COUTUREdefine a la excepción en su más amplío significado: "Es el poder jurídico

de que se halla investido el demandado que le habilita péU'aoponeI'se a la acción pro-
movida contra éll/40S• Este tratadista también se refiere a las excepciones sustanciales o
sustantivas, las que sólo atacan a la pretensión del demandado y no al derecho mismo
y finalmente trata de las excepciones no sustanciales, dilatorias, perentorias, las que
extinguen la acción y el derecho y Iiberan al demandado de contestar la demanda,
tal como OCW'l'Íaen nuestro abrogado Código de Procedimientos Civiles, en el que al
proponer el demandado una excepción de cosa juzgada había un especial pronuncia-
miento y si se declaraba fundada concluía el proceso.

Al respecto, ALSINA afirma: "Es toda defensa que el demandado opone a la preten-
sión del actor, sea que se rueguen los hechos en que se funda su demanda, sea que se
desconozca el derecho que de ellos pretenda derivarse, sea que se limite a impugnar
la regularidad del procedímíento't=.

40.3 Monroy Gálvez Juan; Temas de Proceso Civil; Ed~. Librería Studium; Lima. Perú; 1987; p.98

404 Errazuriz. Maximiliano; Apuntes de Derecho Romano; Ed~. Juridica de Chile; Santiago-Chile; 1993; pp. 9 Y 10.

40.5 Couture. EduardoJ; Op. ca: p. 89.

406 Alsina. Hugo; Op. Gíl; T. 111;p. 78.
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En sentido restringido, el mismo procesahsta sostiene: "Es la defensa dirigida a pa-
ralizar el ejercicio de la acción o a destruir su eficacia jurídica, fundada en una omisión
procesal o en una norma sustancial'?".

No existen excepciones sustantivas, sólo una confusión conceptual, pues aunque
es verdad que se han incorporado la de transacción, prescripción, etc., esto demuestra
que existe derecho de contradicción que ataca al derecho de acción=,

De estos conceptos podernos afirmar que las excepciones son poderes jurídicos que
facultan al denlalldado a ejercer su derecho de contradicción, denunciando la existen-
cia de una relación jurídica procesal inválida pal'a extinguir el derecho de acción del
demandante.

La relación jurídica procesal será válida si cumple con los presupuestos procesales,
corno son la competencia del juez, la capacidad procesal de las partes y los requisitos
de la demanda.

Contra la relación jurídico procesal inválida el demandado hace uso de la excep-
ción.

4. EXCEPCiÓN Y DERECHO DE ACCiÓN
Al referirse a la teoría de la acción civil, COUTUREhabla sobre el derecho de acción,

al cual define corno "El poder jurídico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los
órganos jurisdiccionales pal'a reclamarle la satisfacción de una pretensión'v=.

Comentando el derecho de acción, MONROYGÁLVEZ acota "que el derecho de acción
es aquel derecho de naturaleza constitucional inherente a todo sujeto en cuanto es
expresión esencial de este que 10 faculta a exigir al Estado tutela jurisdiccional pal'a
un caso concreto". Continúa: " ... Afirmada su esencia constitucional, características
que 10 distinguen. Se trata de un derecho que es público, subjetivo, abstracto y autó-
nonlo"410.

407 Ibid; p. 79.

408 "El concepto de excepción como contraparte del derecho de acción, nos parece imperfecto, además de incompleto. Imperfecto porque el derecho de
acción se opone al derecho de contradicción que, como laacción es un derecho público, subjetivo, abstracto. Este derecho se manifiestaprocesalmente
en lo que conocemos como derecho de defensa La excepción es -en nuestra opinión- solo una expresión particular de este derecho de defensa De
otro lado. es incompleto porque si la excepción sólo ataca al derecho de acción. no afectaría a la relación jurídica procesal iniciada con el ejercicio del
derecho de acción; por lo tanto, se estaría negando la existencia de excepciones basadas en la validez de la relación juridica procesal.

En nuestra opinión, la excepción es un inst~uto procesal a través del cual el emplazado ejerce su derecho de defensa denunciando la existencia de
una relación juridica procesal inválida por omisión o defecto en algún presupuesto procesal, o, el ímpedimento de pronuncíarse sobre el fondo de la
contwlersia por omisión o defecto en una condición de la acción". MOIoIIOYG!>.I)JEZ; Op. Cít.: pp. 102 Y 103.

409 Gouture, Eduardo; Op. Gil; p. 57.

410 Monroy Gálvez, Juan; TeoriaGeneral del Proceso; Op. Cít.; p. 497.
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CHIOVENDAsostiene que "Es tul derecho del demandado, es su contraderecho ten-
diente a impugnar y/o anular el derecho de acción'?",

Contra el derecho de acción stu'ge el derecho de contradicción del demandado, por
el cual a este se le informa oportunamente, esto es, se le emplaza válidamente con la
demanda para que tenga conocimiento de la pretensión del demandante, a fin de que
pueda discutir el derecho en estado de pretensión y haga uso de la excepción para
cuestionar una relación procesal inválida, ya sea por defectos de algún presupuesto
procesal que impida al juez pronunciarse sobre el fondo de la controversia en la sen-
tencia o por un defecto de forma de la interposición de la demanda,

5. CLASIFICACiÓN DE LAS EXCEPCIONES
Desde sus orígenes hasta la actualidad las excepciones fueron objeto de distintas

clasificaciones. En el derecho romano se clasificaban:

a) Dilatorias, aquellas que podían oponerse dentro de un tiempo determinado.

b) Pe-rentorias, las que no estaban sometidas a tul tiempo determinado y, por lo tanto,
eran perpetuas porque conservaban su eficacia mientras dure el proceso y el de-
mandado podía hacerlas valer en cualquier momento.

En el Derecho Canónico, la clasificación de las excepciones en el Codex Iuris Cmto-
uici solo se basaba en su naturaleza y sus efectos. Por su naturaleza, las clasificaron
en esenciales y procesales, las primeras referidas a la validez sustancial de la relación
ejercitada¡ y las segundas se refieren al modo de ejercicio de la acción o también a la
finalidad de una cuestión previa. Por sus efectos, las clasificaron en dilatorias y peren-
iorias, las primeras que podían SeI' sustanciales o procesales destinadas a paralizar o
suspender el ejercicio de la acción y las perentorias que tienen por finalidad destruir la
acción del demandante pat'a interponer una nueva demanda.

En las legislaciones contemporáneas también las han clasificado. En el artículo
noveno del Código de Procedimientos Civiles de Francia conocido como el Código
Napoleónico, encontrarnos dos artículos referentes a las excepciones corno la de arrai-
go, donde el demandante solicita al demandado que preste fianza pat'a garantizar el
pago de cosas, que en el fondo constituye una caución propia del derecho romano,
Igualmente en el mismo Título encontramos tres excepciones: la incompetencia, la
conexidad y el pleito pendiente.

El artículo 261 del Título Primero de la Sección Primera del ZPO (Civil Proces-
sordnung), del 30 de enero de 1877 (hoja de la ley imperial 183), consagra la excep-
ción de lítispendencía y el artículo 302 relativo a la sentencia reservativa cuando el

411 GhiCllenda, Giuseppe; Op. Gil; p. 264.
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demandado ha reclamado la compensación. Pero, el Código Procesal Civil Alemán
no ha normado en forma concreta en un capítulo una clasificación exacta corno otras
legislaciones, sin embargo consideran las excepciones que pueden ser declaradas de
oficio o a petición de parte'",

En la doctrina, cada autor ha preferido clasificarlas de acuerdo a su propio CI1.te-
11.0413•

CHIOVENDA clasifica a las excepciones eIl absolutas y relativas, en perentorias y di-
latorias. Las primeras son las que podían hacer valer todos los intervinientes o sola-
mente alguno de los demandados, También admitió a las perentorias y dilatorias. Las
perentorias anulan definitivamente la acción y las dilatorias que excluyen la acción.
También las clasificó en sustanciales y procesales, en simples y reconvencionales=.

ALSINA clasifica las excepciones en dos categorías:

"1°) Defensas que paraliuni la nccion: En esta categoría se incluyen:

a) Las excepciones dilatorias, legisladas en el artículo 84, que pueden oponerse
corno de previo y especial pronunciamiento, y que se fundan en circunstan-
cias que impiden la normal constitución de la relación procesal (ausencia de
presupuestos procesales) o que obstan a su desenvolvimiento (litispendencia,
defecto legal, arraigo, etc.);

b) Las defeJlsaspreoias, fundadas en disposiciones de los códigos de fondo, con
las que el demandado impide un pronunciamiento sobre la acción y que sólo
pueden oponerse en la contestación a la demanda,

2°) Defensas que extinguen In acción. Comprende estas categorías:

a) Las excepciones perentorias, autorizadas por el artículo 95 del Código de Proce-

412 "Articulo 261. Litispendencla- Con la presentación de la demanda se fundamenta la litispendencia del asunto litigioso.

La I~ispendencia de una reclamación entablada durante el transcurso del proceso empieza en el momento en el que la reclamación se entabla en la vista
oral o se nolilica un escrito conforme a los requisitos del art 253, párrafo 2'. número 2.

La litispendencia tiene los siguientes efectos:

1. Durante el periodo de la litispendencia, el asunto I~igioso no puede ser promovido de otro modo por ninguna de las partes;

2. La competencia del tribunal procesal no se ve afectada por una modificación de las circunstancias que la fundamentan"

"Articulo 3D2. Sentencia reservenva- Si el demandado ha reclamado la compensación de una contrarreclamación que no guarda relación jurídica con
la reclamación entablada en la demanda, entonces, si sólo el juicio sobre la reclamación está visto para sentencia ésta puede recaer con reserva de
la decisión sobre la compensación". EIRAOO/AENat,"s, Emilio y LOLIIIOOMIGUES, Miguel; Código Procesal Civil Afemán; Ediciones Juridicas y sociales;
Madrid, España; 2001; pp. 78 Y 87.

413 La doctrina en general distingue entre presupuestos procesales, condiciones de la acción, del proceso. de la pretensión y de la sentencia Los
presupuestos procesales y las condiciones de la acción pueden ser denunciados por las partes y también pueden ser declarados de Cilicio por el juez;
en cambio los impedimentos procesales, que necesariamente deben ser alegados por las partes, como las excepciones dilatorias que buscan impedir
un proceso nulo, evitar un proceso inútil, asegurar el resultado del mismo.

414 Chiovenda, Giuseppe; Principios de Derecho Procesal Civil; 11; Edil Revista de Derecho Privado; Madrid, España; 1940; p. 234.
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dimientos Civiles (cosa juzgada, transacción, prescripción de treinta afios), que
el demandado puede proponer como de previo y especial pronunciamiento,
fundadas en disposiciones del Código Civil:

b) Las defensas generales, que el demandado sólo puede oponer en la contestación
de la demanda y que comprenden los vicios del consentimiento (incapacidad,
error, dolo, violencia, simulación, fraude) y las causas de extinción de las obli-
gaciones (Código Civil. artículo 724: pago, novación, transacción, renuncia a
los derechos del acreedor, remisión de la deuda, imposibilidad de pago)" 415.

La excepción de defecto legal es cuando a la demanda le falta algún requisito de
fondo o de forma. Por ejemplo, si la demanda no tiene hechos en que se funda el
petítorío o fundamentación jurídica, autorización de11etrado, cuando la defensa está
cautiva.

La excepción de atraigo, en cambio, en muchas legislaciones corno la de Francia
(artículo 16 del C.C. y e1166 del C.P.C.) y Alemania (Z.P.O.) solo procederá cuando el
demandante no tiene domiciho conocido en la capital o lugar del juicio: el arraigo es,
pues, el fuero ordinario de la capital que comprende tanto a los nacionales como a los
extranjeros en la legislación argentina.

El domicilio debe ser actual y efectivo, porque al deducirse puede hacerlo el de-
mandado corno contienda de competencia o declinatoría de jurisdicción (denomina-
ciones usadas en el Código de Procedimientos Civiles de Perú de 1912), a fin de que el
demandado sea emplazado en el domicilio del lugar del proceso.

Apartándose de la doctrina ew'opea y siguiendo a DE LA PLAZA,considerando la
finahdad procesal y las relaciones con el proceso, COUTURElas clasifica en excepciones
dilatorias, perentorias y mixtas, sosteniendo que las primerae tienden a dilatar o poster-
gat' la contestación de la demanda: incompetencia, litispendencia, defecto formal de
la demanda. Las perentorias, en cambio, son las que inciden en el fondo mismo de la
controversia y se deciden en la sentencia como pago, compensación, novación, etc.
Las mixtas plantean wla cuestión anterior al motivo del juicio, propOnetl una defensa
que siendo acogida ponen fin a este. Las excepciones mixtas tienen, además, la forma de
dilatorias y el contenido de perentorias como la cosa juzgada y la transaccíón=,

También se han clasificado a las excepciones en nuüeriales y [onuales. Las primeras
llamadas también sustanciales, porque tienden a destruir o atacar el fondo del pro-
ceso-": es decir, el derecho mismo del demandante, por ejemplo, la de transacción,

415 Alsina Hugo; Op. eít: T. 111:pp. 81 Y 82.

416 Gouture, Eduardo: Op. Gil; pp. 114 Y 115.

417 "La excepciones sustanciales, son el derecho que tiene una persona de impedir, mediante su oposícióo el ejercicio de un derecho que se dirige contra
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cosa juzgada, litispendencia, etc.; las segundas facultan al demandado a proponerlas
cuando la demanda adolece de algunos requisitos de forma, denunciando la falta de
los presupuestos procesales en la delnanda.

El Código de Procedimientos Civiles de 1912 en el artículo 312 enunció que las úni-
cas excepciones deducibles y tramitables eran las que apcu'ecen en el referido artículo.

Por los efectos que produce una excepción en el proceso, MONROY GÁL \TEZpropuso
la siguiente clasificación en el Código Procesal Civil.

Las que suspenden el proceso y conceden un plazo al titular del derecho de acción
pcu'a que enmiende el defecto u omisión cometida al interponer la demanda, como la
de incapacidad del demandante o de su representante, la representación defectuosa o
insuficiente del demandante, la de oscuridad o ambigüedad de proponer la demanda
y la falta de legitimidad de obrar del demandado. En caso de no cumplir el deman-
dante con subsanar dentro del plazo que se fijará en el auto resolutorio, el juez decla-
rará la nulidad de 10 actuado y la conclusión del proceso.

Estas excepciones son dilatorias por el plazo que se concede al demandante, pues,
en el fondo dilatan o prolongan la secuela del proceso. Si el pretensor no cumple con
subsanar dentro del plazo conferido se puede convertír en excepción pereuioria.

Las que anulan lo actuado y dan por concluido el proceso, como las excepciones de
incompetencia, representación insuficiente del demandado, falta de agotamiento de
la vía administrativa, falta de legitimidad pcu'a obrar del demandante, litispendencia,
cosa juzgada, desistimiento de la pretensión, conclusión del proceso por conciliación
o transacción, caducidad, prescripción extintiva o convenio arbitral. De declararse
fundadas, tal corno analizaremos en el fondo constituyen excepciones perentorias
porque extinguen el derecho de acción del demandante".

6. RELACiÓN DE LAS EXCEPCIONES CON OTRAS INSTITUCIONES
6.1. Con la nulidad

Aunque algunas excepciones tienen corno efectos anular todo 10 actuado y dar por
concluido el proceso; estas deben hacerse valer dentro de los plazos que la ley proce-
sal establece. Así, por ejemplo, en el proceso de conocimiento debe proponeI'se dentro
del plazo de diez días, en el proceso abreviado dentro del plazo de cinco días, en el
proceso sumarísimo en la contestación de la demanda dentro del plazo de cinco días

ella Es pues, un contraderecho que no suprime el derecho, pero que lo suspende en virtud de electo contrario, haciéndole prácticamente ineficaz·.
Enneccerus, ludwing; Derecho Civil; Vol. 11.Traducciones de Bias Pérez GonzáJezy José Alguer; 2" Ed.; J.M. Bosch Editcr; Barcelona España; 1935;
p.486.

418 Clr. art. 451 del e.p.c.
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y en el proceso ejecutivo en el acto de formular contradicción al mandato ejecutivo
dentro del plazo de cinco días de notificado con el mandato ejecutivo.

La parte demandada que no hace uso de las excepciones dentro de los plazos
prescritos para cada proceso, no podrá alegarlas corno causal de nulidad por haber
caducado los plazos (artículo 454 del C.P.C.). La relación jurídica procesal de las ex-
cepciones con las nulidades se deriva de los efectos que producen aquellas cuando
se declaran fundadas, porque anulan todo 10 actuado y dan por concluido el proceso
originando las nulidades sustanciales

6.2. Con los presupuestos procesales

Las excepciones están orientadas a atacar el derecho de acción cuando se advierte
una relación procesal inválida por omisión o defecto de algún presupuesto procesal.

Los presupuestos procesales son requisitos esenciales para la existencia de una re-
lación jurídica procesal válida¡ es decir, para que un proceso esté regularmente cons-
tituido. Por consiguiente, si falta alguno de ellos el demandado puede proponer la ex-
cepción que más convenga a su derecho de contradicción corno un medio de defensa.
Así, por ejemplo, si advierte la falta de incompetencia del juez, la capacidad procesal
del demandante y de alguno de los requisitos de la demanda.

Al tratar sobre los presupuestos procesales, COUTURElos clasifica: a) presupuestos
de la acción¡ b) presupuestos de la demanda: c) presupuestos de la pretensión¡ d)
presupuestos de la decisión judicial (en cuanto a las sentencias de fondo, de mérito )419.

MONROYGÁLVEZ, en cambio, al comentar los presupuestos procesales acota: "con-
viene precisar que si bien un punto está viciado, si se inicia con ausencia o defecto
de un presupuesto procesal, puede presentarse el caso que se inicie válidamente, sin
embargo, bastará que en cualquier momento desaparezca o defeccione un presupues-
to procesal para que la relación procesal que empezó bien, se tOlue viciada desde ese
momento en adelantew.

El derecho de acción que se ha hace valer en una demanda debe cumplir con los
presupuestos procesales, que son eminentemente formales, prescritos en el artículo
424 del C.P.C. En caso de advertir el demandado la ausencia o defecto de alguno de
estos, puede proponer válidamente las excepciones corno un medio de defensa para
suspender o anular el proceso iniciado en su contra.

419 Gouture, Eduardo; Op. Gil; p. 104.

420 Monroy Gálvez, Juan; En Diario Oficial "El Peruano". publicado el1 o de Julio de 1992: p. B·5.
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6.3. Con las condiciones de la acción

Clásicamente, las condiciones de la acción fueron interés, calidad y derecho; de ahí
que definir las condiciones de la acción es uno de los problemas más discutidos de la
ciencia procesal. Desde el derecho romano se hicieron estudios sobre esta institución,
no sólo desde el punto de vista sustantivo, sino también procesal. SAVIGNYtomó a la
acción como sinónimo de derecho sustancial o material.

En la escuela alemana surgió entre Bernard WINDSCHEIDy Teodor MUTHERuna po-
lémica, que fue trascendental en la historia del derecho de acción que sigue nuestro
ordenamiento procesal; el primero confundía la acción con el derecho subjetivo y el
segundo sostenía el derecho concreto de la acción independiente del derecho subjetivo.
Posteriormente, Adolfo WACCHle dio autonomía a la acción, predominando el interés
privado sobre el interés público. CHIOVENDAconcibe a la acción corno un poder jurí-
dico expresado por la voluntad de la ley frente al adversario, llegando a descubrir el
derecho de acción.

CALAMANDREIconcibió a la acción como el derecho abstracto, después de haber
renunciado a la concepción concreta del derecho de acción. CARNELUTTIse refiere al
interés de la acción, al que denominó interés para obrar, COUTURE,por últiIno, al tratar
el derecho de acción se refiere al derecho de petición.

En conclusión, desde CHIOVENDA,CARNELU'ITI,SA'ITA,COUTURE,FAIT~NGUlLLÉNse
concibió a la acción como un derecho público, subjetivo, abstracto y autónomo, Mon-
ROYGÁLVEZ lo denomina derecho de acción, considerándolo 11aquel derecho de na-
turaleza constitucional, inherente a todo sujeto - en cuanto es expresión esencial de
este- que faculta a exigir al Estado tutela jurisdiccional paI'a un caso concreto'?",

Las condiciones del derecho de acción son dos:

a) La legitimidad para obrar, y

b) El interés paI'a obrar. De faltar cualquiera de estas dos condiciones, el deman-
dado puede proponer válidamente las excepciones de falta de legitimidad
para obrar del demandante o del demandado y la de interés paI'a obrar,

7. PRINCIPALES EXCEPCIONES EN EL CÓDIGO PROCESAL CIVIL
Al igual que la mayoría de los códigos de otros países, nuestro ordenamiento pro ce-,

sal comprende a las excepciones dentro del término genérico. Únicamente el artículo
446422 ha legislado que el demandado sólo puede proponer las excepciones siguientes:

421 Momoy Galvez, Juan; TeOlia General del Proceso; Op. Cít.; p. 497.

422 Cfr. art. 446 del C.P.C.
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incompetencia, incapacidad del demandante o de su representante, representación
defectuosa o insuficiente del demandante o del demandado, oscuridad o ambigüedad
en el modo de proponer la demanda, falta de agotamiento de la vía administrati-
va, falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado, htispendencia,
cosa juzgada, desistilniento de la pretensión, conclusión del proceso por concihación
o transacción, caducidad, prescripción extintiva y convenio arbitral.

El Código Procesal Civil no distingue directamente las excepciones dilatorias de
las perentorias, pero indirectamente 10 deja entrever en forma clara en su artículo 451
por los efectos que producen al declararse fundada alguna excepción.

7.1. Excepción de incompetencia.

Es la que propone el demandado denunciando la ausencia del presupuesto pro-
cesal de la demanda, la competencia del juez ante quien ha sido emplazado el que
resulta incompetente para conocer un determinado confhcto judicial por la materia,
por la cuantía, por la jerarquía y por el territorio.

El demandado también puede cuestionar la competencia a través de la contienda
de competencia. A esta excepción ALSINA la ha denominado dechnatoria de jurisdic-
cíón=, la que correspondería a la competencia territorial.

Beuobenios, por su parte, afirma: "La excepción de incompetencia procede en térmi-
nos amphos cuando la demanda se interpone ante un órgano judicial distinto al que le
corresponde intervenir en el proceso, de acuerdo con las reglas legales atributivas de
competencia, e incluso cUaIldo dependiendo de la parte la prórroga de competencia,
ésta no la admite recurriendo precisamente a la excepción referida" 424.

La incompetencia por el territorio es relativa, porque las partes no obstante tener
conocimiento que están ante un juez incompetente las pueden prol~'ogaI' expresa o
tácitamente (artículos 25 y 26 del CPC). La incompetencia por la materia, por el grado
y por la cuantía son absolutas. La competencia es un presupuesto procesal, por 10 que
el juez de oficioy sin necesidad de pedido de parte, puede declarar la improcedencia
de la demanda por carecer de competencia (artículo 427 inc. 40 del CPC) y si no 10 ad-
virtiera una vez emplazado el demandado en ejercicio de su derecho de contradicción
y de defensa puede denunciar la omisión de este presupuesto procesal mediante la
excepción de incompetencia.

En el caso de incompetencia por razón de la materia, puede el demandante equi-
vocarse e interponer una demanda ante un juez de trabajo, penal, etc., cuando en
realidad es de materia civil y viceversa. El juez tiene como atributo de su cargo la

423 Alsina Hugo; Op. eít: T. 111:p. 89.

424 Benabentos, Ornar A.: Excepciones y Defensas Procesales: Edil. Jurís: Rosario-Pcia de Santa Fe- Argentina: 1999; p. 53.
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"jurisdicción"; pero no siempre todos los jueces tienen competencia para asumir el
conocimiento de determinado litigio, controversia o conflicto judicial.

Con relación a la incompetencia por la cuantía debido a las constantes variacio-
nes de las unidades de referencia procesal, si por eITOr el demandante interpuso la
demanda para que se tramite como proceso abreviado o sumarísimo cuando debió
interponer su demanda para que se tramite como proceso de conocimiento, indiscuti-
blemente procede la excepción de incompetencia.

En cuanto a la competencia jerárquica, solamente procederá la excepción de in-
competencia cuando una demanda debe tramitarse ante un juez especializado en 10
civil y el demandante la ha interpuesto ante el juez de paz letrado.

En 10 referente a la competencia territorial, si el demandado considera que ha sido
emplazado ante un Juez que por razones de territorio no puede conocer el asunto
que se litiga, puede recurrir ante el juez de su domicilio y hacer uso de la contienda
de competencia, con los medios probatorios correspondientes a fin de que el juez que
10 ha emplazado se inhiba del conocimiento del proceso o puede recurrir también al
propio juez donde fue demandado proponiendo la excepción de incompetencia. La
competencia territorial se cuestiona a través de la contienda de competencia y la ex-
cepción de incompetencia, salvo que produzca la prórroga de la competencia.

7.1.1. Improcedencia de la excepción de incompetencia

La excepción de incompetencia resulta improcedente en los casos siguientes:

a) Cuando se trata de la competencia facultativa. Por mandato expreso del artícu-
lo 24 del C.P .C., el demandante tiene la facultad a su elección para demandar,
ya sea ante el juez del domicilio del demandado o de su propio domicilio. Por
ejemplo, las pretensiones sobre derechos reales, procesos de retracto, títulos
supletorios, precripcíón adquisitiva y rectificación o delitnitación de áreas o
linderos, expropiación, desalojo e interdictos, utilidad de matrimonio, régimen
patrimonial del matrimonio, alimentos, etc.

b) Cuando las partes pron'ogan la competencia. Si las partes por escrito convie-
nen someterse a la competencia territorial de un juez distinto al que COI~'es-
ponde, salvo que la ley 10 declare improrrogable, nos encontramos frente a la
prórroga convencional de la competencia territorial y se produce la prórroga
tácita de la competencia territorial, cuando el demandante interpone demanda
ante un juez incompetente y el demandado comparece al proceso sin hacer
reserva o deja de transcurrir el plazo sin cuestionar la competencía'".

425 Cfr. arts. 25 y 26 del C.P.C.
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c) Contra la reconvención tampoco procede la excepción de incompetencia, toda
vez que el demandante al interponer su demanda se ha sometido expresatnen-
te a la competencia del juez ante quien ha comparecido y el demandado al con-
testar la demanda y reconvenir en ella, se entabla la relación jurídica procesal
válida; por consiguiente el demandante que se ha convertido en demandado
frente a la reconvención tampoco puede cuestionar la competencia a través de
la excepción de incompetencia.

d) Las excepciones no podrán ser alegadas como causal de nulidad. Los hechos
que configuran las excepciones en el fondo constituyen causales de nulidad,
en unos casos subsanables y en otros insubsanables, de alú que el Código en
forma expresa dispone que no puedan hacerse valer corno nulídad'".

7.1.2. Oportunidad

La excepción de incompetencia en el proceso de conocimiento la deberá proponer
el demandado en ejercicio del derecho de contradicción dentro del plazo de diez días
de emplazado con la demanda, en el proceso abreviado dentro del plazo de cinco días
y en el proceso sumarísimo en el acto de la contestación de la demanda,

Vencido el plazo paI'a proponerla habrá caducado el derecho del demandado, por-
que los plazos son perentorios e improrrogables. En la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil de España en el denotninado juicio ordinario se permite al demandado al con-
testar la demanda alegar las excepciones materiales y las excepciones procesales'".

7.1.3. Efectos

En la audiencia de saneamiento procesal, si se declara fundada la excepción de
incompetencia los efectos que produce es anular 10 actuado y dar por concluido el
proceso. Una vez que queda consentida o ejecutoriada la resolución que declara fun-
dada la excepción de incompetencia, el juez al no considerarse competente procederá
al archivamiento del proceso. La resolución firme tiene efectos de cosa juzgada y, por
10 tanto, las partes ni sus sucesores podrán reiterar sus planteamientos referidos a la
competencia,

426 "Artículo 254°.-lmprocedenciade la excepción comonulidad.- Los hechos que configuran excepciones no podrán ser alegados como causal de nulidad
prr el demandado que pudo proponerlas como excepciones".

427 "Artículo 405.' Contestación y toma de la contestación de la demanda

1. En la contestación de la demanda. que se redactará en la forma prevenida para ésta en el articulo 399, el demandado expondrá los fundamentos de
su oposición a las pretensiones del actor, alegando las excepciones materiales que tuviere prr conveniente. Si considerare inadmisible la acumulación
de acciones, lo manifestará así, expresando las razones de la inadmisibilidad. También podrá manifestar en la contestación su allanamiento a alguna o
algunas de las pretensiones del actor, así como a parte de la única pretensión aducida

2. En la contestación a la demanda habrán de negarse o admñlrse los hechos aducidos por el actor. El tribunal podrá considerar el silencio o las
respuestas evasivas del demandado como admisión tác~a de los hechos que le sean perjudiciales.

3. También habrá de aducir el demandado, en la contestación a la demanda. las excepciones procesales y demás alegaciones que pongan de relieve
cuanto obste a la válida prosecución y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo",
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7.2. Excepción de incapacidad del demandante o de su representante

La capacidad procesal es otro presupuesto procesal que permite a las personas
naturales comparecer válidamente ante los organismos jurisdiccionales, por eso se les
exige tener capacidad de ejercicioy porque además van a representar a las personas
jurídicas porque estas no pueden hacerlo directamente si no por medio de sus repre-
sentantes.

Cuando se incumple con este presupuesto, el demandado válidamente propone
esta excepción cuando considera que el demandante carece de capacidad procesal
para compal'ecer ante el juez corno demandante y para realizar actos jurídicos pro-
cesales válidos en el proceso que ha iniciado en su contra. Esta excepción puede ser
propuesta, además, cuando el representante del demandante carezca de la misma
capacidad.

Esta excepción persigue la legitiuuüio ad procesU'lI/.¡ esto es, que las partes que com-
pal'ecen directamente o a través de sus representantes (representación legal, conven-
cional o judicial), se encuentren válidamente legitimados: que tanto la persona natural
que actúa directamente o por medio de apoderado no sean incapaces absolutos o
relativos (artículos 43 y 44 del C.C.) y los representantes de las personas naturales
o jurídicas de derecho privado o público, así como los tutores, curadores, gerentes,
administradores, procurados judiciales, entre otros deben tener capacidad procesal
válida.

En caso que el demandante o su representante no tuvieran capacidad procesal ci-
vil, el demandado en ejercicio del derecho de contradicción puede denunciar la falta
de capacidad procesal del demandante o de su representante. Solamente en elproceso
de alimentos puede comparecer en representación procesal del menor alimentista el
padre o la madre aU1l.queellos mismos sean menores de edad (artículo 561inc. 2 del
C.P.C.)

En estos procesos el demandado no puede hacer valer la excepción en comentario
contra el padre o la madre que demandan alimentos ejerciendo la representación del
menor aliInentista, por el carácter tuitivo de estos procesos¡ pero si el menor alimen-
tista compal'ece al juez interponiendo demanda de alimentos para él, la excepción en
estudio si es procedente y viable.

7.2.1.Oportunidad

Enlos procesos de conocimiento la excepción de incapacidad del demandante o de
su representante debe proponerse dentro del plazo de diez días de haber sido empla-
zado el demandado, cuando la demanda se ha interpuesto ante el juez del domicilio
del demandado. Pero, si le ha emplazado por exhorto cuando se encuentra domicilia-
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do fuera del lugar del proceso, se computará primero el término de distancia y a con-
tinuación el plazo de diez días. Esta misma regla se observará en los procesos abre-
viados, en los que se agregará al término de la distancia los cinco días que es el plazo
para la interposición de la excepción y en los procesos sumarísimos al término de la
distancia se agrega los cinco días que es el plazo para la contestación de la demanda.

7.2.2. Efectos

En la audiencia de saneamiento procesal, si se declara infundada la excepción de in-
capacidad del demandante o de su representante, el juez declarará la relación jurídica
procesal válida y por consiguiente saneado el proceso; pero si la declara fundada, por
resolución debidamente motivada, suspenderá el proceso concediéndole un plazo de
diez días (artículo 478 ine. 8 del C.P.C.) para que el demandante incapaz comparezca,
legalmente asistido o representado. En caso contrario, declarará nulo todo 10actuado
y, por 10tanto, concluido el proceso. La resolución que declara concluido el proceso o
la que concede plazo para subsanar los defectos, es apelable con efecto suspensívo=.

7.3. Excepción de representación defectuosa o insuficiente del demandante o
del demandado

En esta excepción el demandado puede denunciar alguna omisión o defecto de al-
gW10Spresupuestos procesales; esto es, de la capacidad procesal con que deben ínter-
venir las partes en una contienda judicial. Esta deficiencia se puede daI' precisamente
en la representación convencional o voluntaria, legal o judicial de la cual se valen las
partes para compéll'ecer ante los organismos jurisdiccionales por medio de sus repre-
sentantes.

La representación convencional o voluntaria se expresa mediante el poder, por el
cual quien faculta a otra peI'sona para que comparezca en su nombre no solamente
debe teneI' capacidad jurídica sino también de ejercicio; es decir debe tener capacidad
procesal.

La representación legal es la que está contenida expresamente en la ley, como la de
los padres sobre los lujos que la eI1COnU'aIllOSen el régimen de la patria potestad, así
corno de las personas jurídicas que están representadas en el proceso conforme a la
Constitución, la ley o sus respectivos estatutos, como 10disponen los artículos 63y 64
del Código Procesal Cívíl=.

428 Cf¡ art. 465 in fine del C,P.C,

429 "Artículo 63,· Necesidad de la representación procesel- Las personas naturales Queno tienen el libre ejercicio de sus derechos, comparecen al proceso
represenados según dispongan las leyes pertinentes',
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La representación judicial es la que proviene de la decisión del juez, cuando nom-
bra un curador procesal para los incapaces en los casos previstos por el artículo 66 de
nuestro ordenamiento procesal= o cuando nombra apoderado común a varias per-
sonas que compat'ecen como demandantes o demandados, constituyendo una sola
parte procesal=.

El representante que compat'ece por cualquiera de las partes como demandante
o demandado debe estar premunido de un poder suficiente que le permita realizar
actos procesales válidos, Si se atribuye una representación de personas naturales o
jurídicas que no tiene, los actos que realice resultarán ineficaces porque los documen-
tos que contienen la representación no son suficientes pat'a representar válidamente
a sus representados en las pretensiones personalísimas, corno demandas de divorcio
por causal.

El artículo 75 del e.p.e. dispone que se requiere de facultades especiales pat'a de-
mandar, reconvenir, contestar la demanda y reconvenciones, desistirse del proceso y
de la pretensión, etc., porque la representación se funda en el PIIDCipiode la literali-
dad del documento que se otorga, toda vez que las facultades especiales no se presu-
men sino que deben constar expresamente, ya sea en escritura pública o inscrito en
los registros públícos=.

"Artículo 64.' Representación procesal de la persona jurídica - Las peronas jurídicas están representadas en el proceso, de acuerdo a lo que disponga
la Constitución, la ley o el respectivo estatuto"_

430 "Artículo 66. - Falta, ausencia o impedímento del representante del incapaz. - En caso de falta, ausencia o impedimento del representante del incapaz, se
aplica las siguientes reglas:

Cuando el incapaz relativo no tenga representante legal o éste estuviera ausente y suqa la necesidad de comparecer en un proceso, lo expondrá así a!
Juez para qje le designe curador procesal o confirme a! designado prr él, si lo considera idóneo;

Cuando la demanda se dirija contra un incapaz que carece de representante o éste se halle ausente, el Juez le nombrará un curador procesal o
confirmará el propuesto prr el incapaz relativo, si lo considera idóneo;

El Juez ncrnbrará curador procesal para el incapaz que pretenda demandar a su representante legal, o que sea demandado por éste, o confirmara el
propuesto por el relativamente incapaz, si fuera idóneo.

También se procederá al nombramiento de curador procesal cuando el Juez advierta la aparición de un conflicto de intereses entre el incapaz y su
representante lega!, o confirmará el propuesto por el incapaz relativo".

431 "Artículo 76. - Apoderado común. - Cuando diversas personas constituyan una sóla parte, actuarán conjuntamente. Si no lo hícieran, el Juez les exigirá
la actuación común o el ncrnbramiento de una apoderado connún en el plazo de diez dias, bajo apercibimiento de designarlos por ellos.

La resolución que contiene el nombramiento es titulo que acredita la personería del apoderado, el que necesariamente será uno de los Abogados.

La negativa de una persona a la designación de apoderado común o continuar siendo representante por él, es mérito suficiente para que IHigue por
separado.

La revocación del poder o renuncia del apoderado común, no surte efecto mientras no se designe uno nuevo y éste se apersone al proceso'.

432 Cfr. art. 72 del C.P.C.
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La representación defectuosa puede darse en la representación legal, así como
cuando el tutor o curador comparecen por un menor o mayor incapaz con una reso-
lución judicial por la cual se le nombra tutor o curador; pero no se les autoriza por
ejemplo a disponer o gravar bienes de menores (artículo 167 inc. 1 del C. C.). En este
supuesto la excepción de representación defectuosa que proponga el demandado de-
berá arnpararse. La representación será insuficiente cuarldo el representante que com-
par'ece como demandante o demandado lo hace con un un documento que contiene
una representación general cuando par'a realizar determinados actos jurídico-proce-
sales debió estar' investido de una representación especial.

En conclusión, la excepción de representación defectuosa o insuficiente la puede
proponer el demandado en cuatro supuestos ónticos como un mecanismo de defensa,
ya sea por representación defectuosa del demante o del mismo demandado que la
propone o por representación insuficiente del demandante o del demandado; pero se
trata de una sola excepción como se ha legislado en el instrumento procesal.

7.3.1. Oportunidad

Esta excepción la debe proponer' la parte demandada en el proceso de conocimien-
to dentro del plazo perentorio de diez días, más el término de la distancia si es que 10
hubiera; si no 10híciera su derecho habrá caducado porque este plazo es perentorio.
improrrogable y prec1usivo.

7.3.2. Requisitos

El representante del demandante o del demandado tanto en la demanda corno en
la contestación y reconvención deberá anexar a su demanda o a la contestación de la
demanda el documento eminentemente formal par'a cumplir con los fines de la re-
presentación, según el caso; de 10contrario, el titular' del derecho de contradicción le
puede oponer válidamente este medio de defensa.

7.3.3. Efectos

Si se la declara infundada en la audiencia de saneamiento procesal, el juez pro-
cederá a declarar la relación jurídíca procesal válida, pero si la declara fundada le
concederá un plazo de diez días al demandante par'a que subsane la representación
defectuosa o insuficiente, ya sea acompañando el poder' especial o los documentos
que el juez haya ordenado en la resolución correspondiente. Vencido el plazo sin que
se haya cumplido con 10ordenado, el juez declarará la nuhdad de 10actuado y dará
por concluido el proceso; contra dicha resolución procede el recurso de apelación con
efecto suspensivo, a fin de que sea revisable la resolución impugnada por el superior
jerárquico (ver ítem 7.2.2.)
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7.4. Excepción de oscuridad o ambigüedad

Esta excepción es la que propone el demandado cuando considera que los hechos
que sustentan el petítorío son oscuros, ambiguos, imprecisos o contradictorios.

Los hechos son oscuros cuando no son comprensibles, entendibles o inteligibles.
Los hechos en que sustenta el petítorio deben ser claros, precisos, contener proposi-
ciones lógicas afirmativas o negativas concretas y que guarden relación con la preten-
sión procesal.

Los hechos que sustentan el petítorio serán ambiguos, cuando hay distintas formas
de interpretarlos, de igual modo cuando los hechos que lo sustentan son excluyentes o
hay una contradicción con la pretensión procesal. Cuando se demanda resolución del
contrato de compraventa, por ejemplo, y los hechos que sustentan esta pretensión no
guardan conexión lógica o se basan en hechos simulados, la entrega de dos toneladas
de azúcar o aI'1'OZ sin precisarse la clase o calidad, entre otros.

La excepción de oscuridad o ambigüedad en el modo de proponer la demanda es
importante, porque al demandado no solamente se le permite hacer uso del derecho
de contradicción y de defensa de manera eficaz sino también se le facilita hacer uso
del derecho a la prueba con relación a hechos claros, precisos y concretos; y al juez
director del proceso expedir fallos conforme al principio de congruencia procesal; es
decir emitir pronunciamientos válidos sobre pretensiones procesales propuestas en la
demanda y evita dejar en estado de indefensión al demandado.

En estos supuestos, el demandado tiene expedita la excepción de oscuridad o am-
bigüedad en el modo de proponer la demanda,

7.4.1. Oportunidad

En los procesos de conocimiento tal corno dispone el artículo 478 inc. 3 del C.P.C.
deben interponerse dentro del plazo de diez días y en los procesos abreviados dentro
de los cinco días corno lo prescribe el artículo 491 inc. 3 del C. P. C. Estos plazos son
perentorios, porque si no hace uso de este mecanismo de defensa habrá caducado el
derecho de hacerlo valer con posterioridad.

7.4.2. Efectos

El efecto principal que produce la excepción de oscuridad o ambigüedad en el
modo de proponet' la demanda es que suspende el proceso hasta que el demandante
subsane los defectos señalados en el auto resolutorio dentro del plazo de diez días.
Si subsana los defectos ordenados, el juez declarará saneado el proceso por existir
una relación procesal válida y continúa el proceso hasta su definición. Si vencido el
plazo el demandante no cumple con lo dispuesto, el juez declarará nulo lo actuado y
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por consiguiente concluido el proceso ordenando su archivamiento. Contra esta re-
solución el demandante tiene expedito el recurso de apelación, el que será concedido
con efecto suspensivo y si se confirma por resolución de vista procede el recurso de
casación, por tratarse de un auto que pone fin al proceso.

7.5. Excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa

El demandado puede utilizar esta excepción en el proceso contencioso adminis-
trativo, cuando el demandante no ha agotado la vía administrativa a través de los
recursos impugnatorios=, con la excepción de los casos previstos por el artículo 21

/

del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27587,que regula el proceso contencioso ad-
ministrativo, modificado por el D. Leg. N° 1067,aprobado por el Decreto Supremo N°
013-2008-JUSdel 29 de agosto del 2008434•

En el proceso contencioso administrativo se exige corno requisito de admisibilidad
de la demanda que se haya agotado la vía administrativa con los recursos previstos
en el procedimiento administrativo general: el de reconsideración o de apelación y el
de revisión. Si interpuesto el recurso correspondiente dentro del plazo que determi-
na la ley, la autoridad administrativa no resuelve dentro del plazo de 30 días y si no
hubiera norma expresa, el administrado deberá acusar el silencio administrativo a
través del recurso de pronto despacho corno 10 denominan en la legislación argentina,
para luego recurrir interponiendo la demanda de iInpugnación de acto o resolución
administrati va.

Muchas resoluciones administrativas son inimpugnables, como ocurre con las re-
soluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral y las del Consejo
Nacional de la Magistratura en materia de evaluación y ratificación de jueces, por
mandato constítucional=.

433 "Artículo 20.' Agotamiento de la vía administrativa Es requisito para la procedencia de la demanda el agotamiento de la vía administrtiva conformea las
reglas establecidas en la ley de Procedimiento Administrativo General o par normas especiales'.

434 "Artículo 21. Excepciones al agotamiento de la vía administrativa· No será exigible el agotamiento de la via administrativa en los siguientes casos:

Cuando la demanda sea interpuesta por una entidad administrativa en el supuesto conemplado en el segundo párrafo del Artículo 13 de la presente Ley.

Cuando en la demanda se formula como pretensión la prevista en el numeral 4 del Artículo 5 de esta Ley. En este caso el interesado deberá reclamar
par escrito ante el t~ular de la respectiva entidad el cumplimiento de la actuación erntida Si en el plazo de quince días acontar desde el dia siguiente
de presentado el reclamo no se cumpliese con realizar la actuación administrativa el interesado podrá presentar la demanda correspondiente.

Cuando la demanda sea interpuesta por un tercero al procedimiento administrativo en el cual se haya dictado la actuación impugnable.

Cuando la pretensión planteada en la demanda esté referida al contenido esencial del derecho a la pensión y, haya sido denegada en la primera instancia
de la sede administrativa'.

435 "Artículo 142.' Resoluciones no revisables por el Poder Judicial.' No son revisables en sede judicial las resduciones def Jurado Nacional de Elecciones
en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluación y ratificación de Jueces".

PROCESO DE CONOCIMIENTO ( 251



Teáhlo Idrogo Delgado

Si el demandante no ha agotado los recursos impugnatorios en la vía administrati-
va, ya sea porque no los hizo valer dentro del plazo que señala la ley o porque 10 hizo
fuera del plazo y recurre a la vía judicial interponiendo la demanda de impugnación
de resolución o acto administrativo, el demandado tiene válidamente expedita la ex-
cepción en comentario.

Con la promulgación del Código Procesal Constitucional, la demanda de alllparo
sólo es procedente cuando se haya agotado las vías previas'". Una de las vías pre-
vias es la vía administrativa: por consiguiente, si no se agotó la vía administrativa
la demanda de atnpat'o será declarada de plano improcedente, con las excepciones
previstas en el artículo 46 del mismo cuerpo normativo, relativas a que no es exigible
el agotamiento de las vías previas si una resolución, que no sea la última en la vía
administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo pat'a que quede consentida,
si por el agotamiento de la vía previa la agresión pudiera convertirse en irreparable,
entre otras-",

El Código Procesal Constitucional faculta al juez a declarar la ímprocedencía limi-
nar de la demanda de atnpat'o cuando se dan cualquiera de los casos previstos por el
artículo 5438•

7.5.1. Oportunidad

La excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa solo puede hacerse
valer en el proceso de impugnación de acto o resolución administrativa que se tra-
mita observándose la vía procedimental de cada tipo de los procesos contenciosos
administrativos (proceso urgente, procedimiento especial). El emplazado en ejercicio
del derecho de contradicción y de defensa comparecerá ante el juez, dentro del plazo
de cUl.CO días perentorios (artículo 28.2 Ul.C. b) del texto único ordenado de la ley que

436 "Artículo 45. - Agotamiento de las vías previas. - El amparo sólo procede cuando se haya agotado las vías previas. En caso de duda sobre el agotamiento
de la vía previa se preferirá dar támite a la demanda de amparo".

437 "Artículo 46.- Excepciones al agotamiento a las vias previas. No será exigíble el agotamiento de las vías previas si:

Una resolución. que no sea la úhima en la vía administrativa. es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida;

Por el agotamiento de la vía previa la agresión pudiera convertirse en irreparable;

La vía previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el afectado; o

No se resuelve la vía previa en los plazos fijados para su resolución".

438 "Artículo 4 7. Improcedencia liminar. - Si elJuez al calijicar la demanda de amparo considera que ella resulta manifiestamente im procedente, lo declarará
así expresando los fundamentos de su decisión. Se podrá rechazar liminar mente una demanda manifiestamente improcedente en los casos previstos
por el artículo del presente Código. También podrá hacerlo si la demanda se ha interpuesto en defensa del derecho de rectificación y no se acredita la
remisión de una solicitud cursada pcr conducto notarial u otro fehaciente al director del órgano de comunicación o, a falta de éste, a quien haga sus
veces, para que rectifique las afirmaciones consideradas inexactas o agraviantes.

Si la resolución que declara la improcedencia fuese apelada. el Juez pondrá en conocimiento del demandado el recurso interpuesto".
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regula el proceso contencioso administrativo) para denunciar la existencia de una re-
lación jurídica procesal inválida por no haber agotado el demandante la vía procedí-
mental que constituye una omisión o defecto de la demanda de impugnación de acto
o resolución administrativa.

7.5.2. Efectos

Consentida o ejecutoriada la resolución que declara fundada la excepción de falta
de agotamiento de la vía administrativa produce los efectos siguientes: anular 10 ac-
tuado y dar por concluido el proceso que se ha iniciado contra el demandado (artículo
451 inciso 5 del C. P. C.) a fin de que el demandante agote la vía administrativa,

Terminado el trámite del proceso administrativo de impugnación del acto o reso-
lución administrativa con resolución firme que cause estado o vencido los treinta días
(30),previo los trámites pertinentes quedará agotada la vía administrativa y, por con-
siguiente, el demandante puede interponer nuevamente su demanda de impugnación
de resolución o acto administrativo en otro proceso.

Si durante la tramitación de la excepción propuesta se ha vencido el plazo para
impugnar la resolución adminístratíva, se habrá producido la caducidad, en conse-
cuencia se ha extinguido el derecho y la acción del demandante para que pueda hacer
valer alguna pretensión procesal.

Cuando la excepción propuesta se declara infundada, el efecto principal que pro-
duce es que el juez expide el auto de saneamiento procesal y si declara la relación
jurídica procesal válida, notificará a las partes para la fijación de los puntos controver-
tidos dentro de tres días, vencido el plazo que sea y se hayan cumplido o no, el juez
procederá a fijar los puntos controvertidos y la declaración de la admisión o recha-
zo de los medios probatorios ofrecidos, según sea el caso. y solo cuando los medios
probatorios ofrecidos 10 requieran el juez señalará día y hora para la audiencia de
pruebas. La resolución que ordena esta audiencia o la que la desestima es i1npugnable
sin efecto suspensivo y con calidad de diferida, y continuará el proceso contencioso
administrativo de acuerdo a su estado=',

439 "Artículo 28. Procedimiento especial. - Se tramita conforme al presente procedimiento las pretensiones no previstas en el articulo 26 de la coreseníe
Ley, con sujeción a las disposiciones sigujientes:

28.1. Reglas del procedimiento especial. -En esta via no procede reconvención. Transcurrido el plazo para contesta la demanda. el Juez expedírá la resolución
declarando la existencia de una relación juridica procesal válida; o la nulidad y la consiguiente conclusión del proceso por invalidez insubsanable de la
relación, precisando sus defectos; o, si fuere el caso, la concesión de un plazo, si los defectos de la relación fuesen subsanables.

Subsanados los defectos, el Juez declarará saneado el proceso por existir una relación jurídica procesal válida En caso contrario, lo declarará nulo y
consiguientemente concluido.

Cuando se hayan interpuesto excepciones o defensas previas, la declaración referida se hará en la resolución que las resuelva

Si el proceso es declarado saneado, el Auto de saneamiento deberá contener, además: la fijación de los puntos controvertidos y la declaración de
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7.6. Excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante o del
demandado

Al tratar esta excepción, DE SANTOla toma corno sinónimo de titularidad de dere-
chos sustanciales sosteniendo que "la legitilnación para obrar (legitit/J,fltio ad CflIlSfl1/J,)
es la cualidad emanada de la ley para requerir una sentencia favorable respecto del
objeto litigioso, situación que coincide en la mayoría de los casos, con la titularidad
de la relación jurídico-sustancial. La falta de legitimación para obrar, entonces, en la
ausencia de esa cualidad, sea porque no existe identidad entre la persona del actor y
aquella a quien la acción está concedida o entre la persona del demandado y aquella
contra la cual se concede; o, dicho de otra form.a, la falta de legitimación para obrar
existe cuando no media coincidencia entre las personas que efectivamente actúan en
el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente para pretender o
para contradecir respecto de la materia sobre la cual versa el proceso=".

1vIONROYGÁLVEZ, por su parte, afirma que "La legítímídad pat'a obrar consiste pre-
cisamente en que las personas que tienen su lugar respectivo en la relación jurídica
sustantiva, sean exactamente las mismas que ocupan su lugar respectivo en la rela-
ción jurídica procesal. Si él o los titulares en la relación jurídica sustantiva no son los
mismos en la relación jurídica procesal, no hay legitilnidad para obrar,

Exactamente 10 mismo ocurrirá, por ejemplo, si los titulares de la primera relación
son tres y sólo forma parte de la relación procesal uno. Nótese que 10 expresado tiene
tanto valor para el caso de quien reclama la pretensión como del demandado, Así, si
en la relación sustantiva los obligados son tres y se establece la relación procesal sólo
con dos (demanda de dos únicamente) no se habrá cumplido con la legitimidad pat'a
obrar">",

Si partimos de la relación jurídica sustantiva, la legítímídad para obrar es una de
las condiciones de la acción. PeI'O esta relación se toma corno SinÓIUnlOde titularidad
de derechos subjetivos, así por ejemplo un contrato de arrendamiento se trata de una

admisión o rechazo. según sea el caso. de los medios probatorios ofrecidos.

Sólo cuando la actuación de los medios probatorios ofrecidos lo requiera, elJuez señalará día y hora para la reazaclóa de una audiencia de pruebas.
La realización por la que se ordena la realización de esta audiencia o se prescinde de ella es impugnable y la apelación será concedida sin efecto
suspensivo y cm la calidad de dfferida

Luego de expedido el auto de saneamiento o de realizada la audiencia de pruebas, según sea el caso, el expediene será remitido al Fiscal para que
éste emita su dictamen. Cm o sin dictamen fiscal, el expediente será devuelto al Juzgado. el mismo que se encargará de notificar la devolución del
expediente y, en su caso, el dictamen del fiscal a las partes.

Antes de dictar sentencia, las partes podrán sdic~ar al Juez la realzaeióa de informe oral, el que será concedido por el sólo mérito de la sdicitud
oportuna".

440 De Santo, Víctor; la Demanda y la Defensa en el Proceso Civil; Ed~. Universidad, Buenos Aires. Argentina; 1981; p. 413.

441 Monroy Gálvez, Juan; Curso de Capacñación en Materia Procesal Civil para los Abogados del Registro Público de Minería. Op. C~.; p. 223.

( 254 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capitulo V - LAS EXCEPCIONES

relación eminentemente civil. En esta relación, sin embargo, puede surgir un conflicto
o una incertidumbre ambas con relevancia jurídica, pudiendo la parte afectada com-
parecer ante el juez solicitando tutela jurisdiccional péll'a que solucione el conflicto
o termine con esa incertidumbre. En este caso, el juez hace saber al demandado la
pretensión del demandante y se entabla la relación procesal, surgiendo así una nueva
relación jurídica que es de naturaleza puramente procesal.

Con esta excepción 10 que se persigue es que exista una relación jurídica procesal
entre el demandante (legítímación activa) y el demandado (legitimación pasiva). Tal
corno sostiene KIsCH al tratar allegitilllatio ad causa/u: "La demanda judicial de un de-
recho es una forma de su ejercicio. No puede, por 10 tanto, tener resultado más que
cuando se ejercita por la persona a quien la ley le concede facultades para ello y pre-
cisamente la peI'sona frente a la cual la acción de que se trate tiene que ser ejecutada.
La cualidad en virtud de la cual una acción o derecho puede o debe SeI'ejercitada por
o contra una persona en nombre propio, se llama legitimación en causa, o la facultad
de llevar, gestionar o conducir el proceso; activa péll'aaquel que puede conseguir judi-
cialmente un derecho: y pasiva péll'aaquel contra el cual se ha de hacer valeI'''442.

De no existir esta relación procesal entre la parte demandante y la parte demanda-
da, el emplazado tiene la facultad péll'a ejercitar el derecho de contradicción, propo-
niendo la excepción de falta de legitimidad Péll'aobrar del demandante o del deman-
dado. Cuando se trata de dos acreedores mancomunados, por ejemplo, los dos deben
interponer su demanda contra el obligado; si 10 hace WlO de ellos el demandado pue-
de oponerles válidamente la excepción de falta de legitimidad Péll'aobrar del deman-
dante. Asimismo, si el propietario de UIl inmueble demanda la entrega de un bien
cuando debió demandar a dos que se encuentran en posesión, también el demandado
puede hacer uso de la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado.

En ellitisconsorcio necesario, en determinados casos, muy bien puede el deman-
dado hacer uso de la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante
o del demandado, corno se observa en los casos de nulidad de los actos jurídicos,
de resolución o rescisión de contratos cuando hay pluralidad de otorgantes; PeI'o en
otros casos no podría el demandado oponeI' esta excepción cuando la ley material o
sustancial expresamente faculta interponer demandas corno ocurre en las acciones
posesorias (reivincacíón, desalojo, tercerías) e interdictos (de recobrar y de retener) de
la copropiedad, donde cualquiera de los copropietarios puede demandar en beneficio
de todos=.

442 Kisch, W; Elementos de Derecho Procesal Civil; Edil. Revista de Derecho Privado; Madrid, Espa

443 "Artículo 979 del C. C. Reivindicacioo de bien común.- Cualquier copropietario puede reivindicar el bien común. Asimismo, puede promover las
acciones posesorias, los interdictos, ... "
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En la sustitución procesal, conforme a 10 previsto por nuestro ordenamiento proce-
sal'", la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante puede hacerse
valer en la acción oblicua denominada acción subrogatoria y más propiamente dicha
acción sustítutoria cuando han realizado actos jurídicos con fraude y cuando la ley le
permite corno coadyuvantes=.

En el primer caso, cuando el acreedor interpone una demanda en nombre de su
deudor para que el patrimonio de este aumente y de esa menera se haga pago de su
crédito. Para que el sustituto procesal tenga legitimación procesal, es suficiente que
en la demanda se afirme que es acreedor de quien es parte material en la relación sus-
tantiva discutida y que sin tener autorización judicial ro acreditar derecho propio o
interés directo en la materia controvertida, presenta su demanda formalmente con sus
respectivos anexos y con notificación de su deudor, donde aparece indubitablemente
su legitímídad para obrar.

En tal caso la demanda será admitida, tramitada y la sentencia declarará fundada
la demanda: pero si sucede 10 contrario y el demandado ha opuesto la excepción de
falta de legítímídad para obrar del demandante, el juez antes de sanear el proceso
nuevamente examina los presupuestos procesales y las condiciones de la acción. De
resultar fundada la excepción, declarará nulo todo 10 actuado e improcedente la de-
manda; pet·o si el juez no hubiese advertido al calificar la demanda IU al sanear el
proceso, en la sentencia la demanda será declarada improcedente=.

Asimismo cuando el sustituto presente su demanda pedirá que se le emplace a
su deudor en el proceso que le promueve'", ASÍ, por ejemplo, cuando Pedro ejerce la
acción oblicua o subrogatoria o sustitutoria por su deudor Andrés, para reclamar una

444 "Artículo 60'.- Sustitución procesal. En el caso previsto en el incis04 del artículo 1219 del Código Civil y demás que la ley permita. una persona puede
iniciarf un proceso o coadyuvar la defensa del ya iníciado cuando tenga interés en el resultado. sin necesidad de acreditar derecho propio o interés
directo de la materia dlscunda'.

445 "Artículo 97". - Intervención coadyuvante. - Quien tenga con una de las partes una relación jurídica sustancial, a la que deben extenderse los efectos de
la sentencia que resuelva la pretensión contrCllertida en el proceso, pero que pueda ser afectada desfavorablemente si dicha parte es vencida. puede
intervenir en el proceso como coadyuvante.

Esta lntervenclm puede admitirse incluso durante el tramite en segunda instancia

El coadyuvante puede realizar loa actos procesales que no estén en oposición a la parte que ayuda y no impliquen disposición del derecho discutido".

446 Cf[ Artículo 427 inciso 1 del C. P. C.

447 "Artículo 1219 inciso 4° del C. C. Acciones del acreedor como efecto de las obligaciones.- Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo
siguiente:

Ejercer los derechos del deudor, sea en via de acción o para asumir su defensa. con excepción de los que le sean inherentes ala persona o cuando lo
prooíba la ley. Ele acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar previannente autorización judicial, pero
deberá hacer citar a su deudor en el juicío que promueva".
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herencia de cien núllones de nuevos soles que no la reclama fraudulentamente para
no pagar los créditos a sus acreedores; en este caso Pedro puede sustituirlo ínterpo-
niendo la demanda correspondiente para reclamar la herencia, embargarla y rematar-
la para hacerse pago de su crédíto=,

En el segundo caso, cuando el sustituto interviene COIllO coadyuvante en una re-
lación jurídica sustancial, 10 hace péll'aapoyéll' en la defensa a la parte que ha iniciado
un proceso. Su intervención se sujeta a 10 previsto en el artículo 97 del acotado Código
Procesal Civil.

Cuando se trata de la excepción de falta de legitimidad péll'a obrar del demandado
en una demanda de la acción sustitutoria y el juez advierte que al demandado no tiene
legitimidad, mediante resolución debidamente motivada, fundamentada, ordenará
que se suspenda el proceso hasta que el demandante establezca la relación jurídica
procesal entre las partes y dentro del plazo de diez días cuando se trata de un proceso
de conocimiento. de CÍllCO en un proceso abreviado.

7.6.1. Oportunidad

En el proceso de conocimiento se debe hacer vale!' esta excepción de falta de legi-
timidad péll'a obrar del demandante o del demandado dentro del plazo de diez días,
en el proceso abreviado dentro del plazo de CÍllCO días, en el proceso sumarísimo en el
acto de contestar la demanda y en el proceso ejecutivo en el escrito que formula con-
tradicción contra el mandato ejecutivo dentro del plazo de cinco días. No debe per-
derse de vista que estos plazos son perentorios e improrrogables en todo proceso civil.

7.6.2. Efectos

Esta excepción genera doble efecto: si el demandado cuestiona la Iegítímidad péll'a
obrar del demandante y la excepción se declara fundada anula todo 10 actuado y da
por concluido el proceso; pero si el demandado hace valer la excepción de falta de le-
gitimidad péll'aobrar del demandado y se declara fundada, suspende el proceso hasta
que el demandante establezca la relación jurídica procesal entre las personas que el
auto resolutorio ordene dentro del plazo de diez días en el proceso de conocilniento,
CÍllCO en el proceso abreviado. Si vencido dicho plazo, el demandante no cumple con
10 ordenado se declara nulo todo 10 actuado y da por concluido el proceso.

448 LEON BARANDIRAN, José; citado por IDROGO DELGADO, Teófilo; Teoría del Acto Jurídico; 2da Edic.; Edit.IDEMNSA; Lima-Perú; 2004; pp. 186 Y
187.
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Pero si el juez declara infundada la excepción de falta de legitimidad para obrar
del demandante= o del demandado procede al saneamiento procesal, declarando la
relación jurídica procesal válida.

449 Casación N' 1958·99. CAÑETE

Lima, diecisiete de febrero del dos mil

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA, vista la causa número mil
novecientos cincuenta y ocho -noventinueve, con el acompañado, en Audiencia Pública de la fecha y producida la votación con arreglo a Ley, emite la
siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO DE CASACiÓN

DoñaAlbertila Ormeño Ojeda recurre en casación de la resolución de vista de fojas cincuentitrés, del once de Junio de mil novecientos noventinueve, en
cuanto confirma el apelado de fojas treinta y siete del trece de abril del mismo año, que declara fundada la excepción de falta de legitimidad para obrar
del demandante y en consecuencia nulo todo lo actuado y por concluido el proceso.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por Resolución de esta Sala Suprema de fecha once de octubre de mil novecientos noventinueve se declaró procedente el recurso por la causal de
inaplicación de los Articulos cuatrocientosveintftrés y setecientos veinticuatro del Código Civil, con el argumento de que en el petñorio de su demanda
hace saber que el monto solicitado es para resarcir el daño causado a la demandante así como a sus tres menores hijos que en el considerando quinto
se manifiesta que la demandante no es tftular de la pretensión, por no haber acreditado su calidad de heredera lo que no es válido para sus menores
hijos, toda vez que los mismos han acreditado esa calidad.

CONSIDERANDO

Primero.' Que la "Iegitimatio ad causam" es requisito fundamental para el ejercicio de la acción, y en doctrina se identifican dos corrientes; unos que
sostienen que hay legitimidad para accionar cuando hay coincidencia con la titularidad del derecho sustancial, y otros que aceptan que pueda existir la
primera sin que exista la segunda, de tal manera que la existencia del derecho sustancial no es condición de la acción, sino del éxfto de la pretensión;
Segundo.· El primer criterio obedece al concepto romano que consideraba a la acción como el derecho sustancial en actividad o como un elemento del
mismo, de "Iegis actio sacramento" que era la forma general para hacer valer en juicio los derechos propios (Ver Derecho Romano de Felipe Serafin,
T. l., p. 261, 9'. Edición Barcelona); Tercero.' El segundo criterio, considera que la comprobación al inicio del proceso de la coincidencia de la relación
juridica procesal con la relación de derecho sustantivo no es condición ni presupuesto de la acción, pues eso sólo se establecerá en el momento en
que se pronuncie la sentencia; y que al estar legitimado en la causa significa tener derecho a exigir que se resuelva sobre las peticiones propuestas
en la demanda, que es la corriente que acepta este Tribunal Supremo; Cuarto.' Que la legitimidad para accionar se aprecia según el contenido del
petitorio; Hay ciertos casos muy claros en que la "Iegitimatio ad causam" resulta de una relación contractual en la que solo las partes pueden pedir
su ejecución, en lo relativo a las obligaciones cuando se ha definido al acreedor y al deudor, y por mandato especial de la ley, como en el caso de la
titularidad de acciones personalísimas como la del divorcio vincular; Quinto.' Que, en cuanto a la legftimación activa en la acción de resarcimiento
por la muerte de una persona igualmente se identifican varias corrientes en doctrina: unos sostienen que contra el responsable pueden accionar los
parientes del muerto únicamente en virtud del "ius sanguinis"; otros consideran que la acción debe ser concedida únicamente a aquellos que a la
muerte de una persona han sufrido efectivamente un daño patrimonial o moral, sean parientes o aún un extraño al que el difunto estuviere ligado por un
vinculo obligatorio (por ejemplo el caso del hijo a1imentista no reconocido); y finalmente quienes piensan, que la indicada acción se transmfte, como los
demás bienes que forman parte del patrimonio del causante, a sus herederos, y por ello éstos, sólo por tal carácter e independientemente de la prueba
de haber sufrido un daño cualquier, están legitimados para actuar con aquellos que han sido directamente perjudicados por la muerte del "de cujus";
Sexto.' Que, en el caso de autos, por resoluciones recurridas han considerado que como la actora no ha acreditado su calidad de heredera, no tiene
legtlimidad para obrar. criterio que comparte el señor Fiscal Supremo en su dictamen; olvidando que la demandante no invoca esa calidad, sino que
ha sufrido un daño por la muerte de su conviviente, padre de sus hijos; Sétimo.' Que, los herederos no son los únicos legftimados para accionar en
petición del resarcimiento de los daños producidos por la muerte del "de cujus', sino que también pueden hacerlo los que se encuentran comprendidos
en alguno de los supuestos de los articulos mil novecientos sesentinueve o mil novecientos setenta del Código Civil, esto es, que hayan sufrido un
daño; Octavo.' A menudo. con la extinción de la vida de alguien, cesan para oro ventajas o prestaciones que. precisamente por su especial carácter,
tenían como presupuesto la conservación de aquella vida, como por ejemplo es el caso de alimentos, por lo que haya evidente inaplicación de lo
dispuesto en el artículo cuatrocientos veintitrés del Código Civil; Noveno.' Que como resutta del petitorio de fojas seis del principal, la actora acciona,
en ejercicio de sus derechos, por el perjuicio causado a ella y a sus menores hijos, por la muerte de su esposo don Ricardo Mario Dávila Bueno,
aclarando en la fundamentación de hecho que dicha persona era su conviviente; Décimo.' Que. entre nosotros, por mandato de los artículos quinto de
la Constftución Política del Estado y trescientos veintiséis del Código Civil, la unión estable de varón y mujer, con los requlsüos de ley. genera derechos;
Décimo Primero. -Oue, no siendo el supuesto de la acción la tftularidad de la herencia, no se ha dado la inaplicación del articulo setecientos veinticuatro
del Código Civil. como se denunció; Por estos fundamentos, con lo expuesto en el dictamen Rscal, Declararon FUNDADO el recurso de casación
interpuesto a fojas cincuentiséis y, NULA la sentencia de vista de fojas cincuenttlrés, fechada el once de Junio del año próximo pasado; y actuando en
sede de instancia, declararon INFUNDADA la excepción de fatta de legitimidad para obrar del demandante, debiendo continuar el proceso de acuerdo a
su estado; DISPUSIERONla publicación de la presente resolución en El Diario Oficial El Peruano; en los seguidos por doña: Albertila OrmeñoOjeda con
Empresa de Transportes Expreso Moliendo Arequipa Sociedad de Responsabilidad Limitada y Otra sobre indemnización; y los devolvieron. SS. Sánchez
Palacios P.; Reman S.; Echavarria A.; Deza P.; Cáceres B."
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7.7. Excepción de litispendencia

De esta excepción se vale el demandado para denunciar la existencia de una rela-
ción procesal inváhda por existir un proceso anterior en trámite, que debe ser resuelto
previamente y para que se archive definitivamente el segundo proceso, a fin de evitar
que sobre el mismo derecho sustancial se expidan dos sentencias que pueden ser o no
contradictorias.

Esta excepción se fundamenta en el principio de economía procesal (no se pue-
de permitir duplicidad de procedimientos, que se juzgue en dos procesos distintos,
cuando persiguen un mismo fin), de 10 que se establece que no pueden coexistir dos
procesos simultáneos entre las mismas partes (demandante y demandado), por la
misma pretensión e interés de obrar, en desmedro del servicio de justicia.

La excepción de litispendencia tiene utilidad no sólo para extinguir un proceso
idéntico a otro anterior, sino también puede servir para poner en evidencia la conexi-
dad existente entre los procesos, aWl.queno concurra la triple identidad, permitiendo
disponer la acwnulación sucesiva de procesos de oficio o a petición de parte, garanti-
zando de este modo la seguridad jurídica.

Respecto de la litispendencia, Chiovenda afirma que tiene dos sentidos general
y restringido: "En un sentido general indica que pende una relación procesal con la
plenitud de sus efectos, y en un sentido más restringido, expresa Wl.Ode sus efectos,
a saber: el derecho del demandado de excepcional' la litispendencia pal'a impedir que
existan al mismo tiempo dos o más relaciones procesales sobre el mismo objeto. Del
mismo modo que una misma litis no puede ser fallada más de una vez (exceptio rei
iudicatae), no puede pender simultáneamente varias relaciones procesales entre las
mismas personas acerca del mismo objeto. El demandado, por 10 tanto, podrá excep-
cional' que la misma litis se encuentra ya pendiente ante el mismo juez o ante un juez
distinto, a fin de que la segunda se resuelva juntamente con la primera por el juez que
está ya conociendo de ésta. De la exceptio rei in Iudicium deductae, que correspondía
al PIIDCipiode la consumación procesal, se ha derivado la exceptio litis pendentis'v",

DESANTO, citando a [ames GoLDSCHMIDT, refiere que "Mientras un proceso se en-
cuentre en sustanciación, sin que exista sentencia irrecurrible e imperativa, se dice
que se halla en estado de litispendencia, a la que se define corno la situación jurídica
en que se encuentra una causa al estar sometida al juicio y resolución de los tribuna-
les"451.

450 CHIOVENDA. Giusseppe; Curso de Derecho Procesal Civil; Edil. OJdord University Press; México DF; 1999; p. 593.

451 De Santo, Victor: Op. ca: p. 291.
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En conclusión, la excepción de htispendencia regulada en nuestro código procesal
civil ha sido materia de estudio desde el procesalismo itahano, gernlano, español y
en nuestro sistema procedímentalísta o dispositivista de 1912 (excepción de pleito
pendiente) donde tuvo mucha utihdad páctica, porque el proceso estuvo a voluntad
de las partes. Pero en este sistema procesal en nuestra práctica judicial no se ha ob-
servado con frecuencia que el demandante inicie dos dos procesos distintos y que el
demandado haya hecho uso de este mecanismo de defensa, pues al tramitar y resolver
esta excepción se hubiese evidenciado la mala fe procesal del demandante contra el
demandado, porque la iniciación de un nuevo proceso además de vulnerar el princi-
pio de moralidad previsto en el artículo IV del Título Prelimínar el Código Procesal
Civil vulnera el principio de economía procesal porque resulta oneroso a las partes
hasta que se defina esta excepción por la existencia de dos procesos pendientes en
trámite.

7.7.1. Oportunidad

En los procesos de conocimiento, las excepciones deben ser interpuestas dentro
del plazo perentorio de diez días, en los procesos abreviados dentro del quinto día de
emplazados con la demanda yen los procesos sumarísimos al contestar la demanda
dentro de cinco días. Esta excepción será resuelta en la audiencía de saneamiento
procesal.

7.7.2. Requisitos

Son los mismos requisitos aplicables a la excepción de cosa juzgada, desistimiento
de la pretensión o conclusión por concihación o transacción. Vamos a ocuparnos de la
triple identidad establecida en el Código Procesal Cívíl=,

7.7.2.1. Identidad de partes

Se produce cuando intervienen corno titulares en la segunda pretensión procesal
las mismas personas que intervienen en la primera pretensión procesal. Esto también
afecta a las personas que intervienen en ejercicio de la representación convencional,
legal o judicial de otras, corno apoderados, tutores, curadores, sucesores procesales
por acto intervivos o mortis causa, etc.; porque estos representantes intervienen corno
parte procesal en representación de los que son parte material.

La identidad que se requiere es jurídica y no física, porque cuando se trata de per-
sonas naturales, físicas o individuales ésta termina con la transmisión del derecho que
fue objeto de una pretensión, En las pet'sonas naturales la identidad es temporal, por-
que perdura a través del tiempo, enlazando inínterrumpídamente a la persona titular
del derecho sustancial que fue objeto de la pretensión procesal con las personas que le

452 "Artículo 452".- Procesos Idénticos.- Hay identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el pethorto y el interés de
obrar, sean los rrísrnos".
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sucedieron intervivos o mortis causa, hasta llegar a la persona titular que se enfrentan
nuevamente en un proceso igual al que se ventilaba con el primero de los titulares.

Tratándose de las personas jurídicas de derecho privado o de derecho público, si
cambian las personas naturales que la conforman nada les afecta, porque su existen-
cia como entidades jurídicas es distinta a la de las personas físicas que la integran, de
manera que estas pueden desaparecer en su totahdad sin que desaparezca la entidad
jurídica, porque las personas jurídicas son distintas de sus miembros que la integran,
tal corno 10 dispone el artículo 78 del Código Civil.

7.7.2.2. Identidad del petitorio

Esto implica que la pretensión procesal del segundo proceso sea la misma del prí-
mer proceso. La identidad del petitorio radica en la determinación precisa de la pre-
tensión procesal que se demanda con anterioridad al proceso que se está tramitando:
por ejemplo, cuando se sigue un proceso para que se declare la nuhdad de un contrato
de compraventa por simulación celebrado entre las mismas partes sobre el mismo
bien.

En este caso, no es 10 mismo si se demanda con petítorios entre las mismas partes
sobre nuhdad de contrato por error sustancial, por dolo causal o determinante, por
intimidación. Tampoco es 10 mismo demandar divorcio por causal de adulterio que
divorcio por causal de conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en común,

En estos supuestos no hay identidad del petitorio, pero sí son conexos y si se en-
cuentran eIl trámite o en curso como 10 denomina el artículo 453 inc. 1 del C.P.C. pue-
den ser materia de una acumulación sucesiva de procesos. Enla acumulación objetiva
originaria de pretensiones ya sean subordinadas, alternativas o accesorias, todas no
son idénticas, cada una tienen su número, su naturaleza y su finahdad.

En cualquiera de estas clases de acwnulación pueden darse casos distintos, por
ejemplo cuando se hubiesen demandado varias pretensiones principales y otras pre-
tensiones como subordinadas, alternativas o accesorias, la excepción de lítíspenden-
cia solo puede proponeI""Serespecto de alguna o algunas de las pretensiones de la
totahdad de que el demandante hubiera acumulado a su demanda: pero no a todas
porque no hay la identidad que requiere esta excepción.

7.7.2.3. Identidad del interés para obrar

El interés pal'a obrar será el mismo cuando en los dos procesos se constata el estado
de necesidad del titular de la pretensión procesal para exigir el cumplimiento de una
determinada prestación y porque requiere la tutela jurisdiccional. No hay identidad
de interés pal'a obrar cuando se demanda, por ejemplo, pago de nuevos soles en la vía
de conocimiento sin que se haya vencido el plazo y en el segundo proceso se demanda
el cumphmiento de la misma obhgación, cuando se ha vencido el plazo pactado entre
las partes, En este supuesto procede la acumulación sucesiva de procesos por existir
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conexidad, no obstante existir la triple identidad por encontrarse vinculados de forma
tal que la sentencia a dictarse esté sometida a un solo juez.

Además de la triple identidad, el Código Procesal Civil precisa que ambos pro-
cesos se encuentren en trámite=; es decir, que las partes se encuentren formalmente
emplazadas, que el primer proceso esté pendiente de resolverse y la excepción de
litispendencia el demandado tiene que proponerlo en el segundo proceso.

7.7.3. Efectos

Los efectos de la excepción de litispendencia es anular todo 10 actuado y dar por
concluido el segundo proceso, ordenándose el archivamíento. En caso contrario, si
se declara infundada, porque no se ha cumplido con los presupuestos que la norma
procesal exige, el proceso de todas maneras se definirá por sentencia.

7.8. Excepción de cosa juzgada

Etimológicamente la institución de la cosa juzgada proviene de dos vocablos: "res",
que significa cosa u objeto, y "[udicain", que equivale a juzgada, tiempo pasado del
verbo juzgar. En consecuencia, la cosa juzgada puede conceptuarse como un objeto
que ha sido materia de un proceso definido con una sentencia consentida o ejecutoria-
da por el órgano jurisdiccional.

Durante el procedímíento [onuulario en el Derecho Romano, cuando el proceso de
instancia única había terminado por sentencia firme y el actor pretendía una nueva
acción, el demandado podía oponet' la excepiio rei judicntn pat'a evitar un nuevo pro-
ceso seguido entre las mismas partes, Esta excepción surge, pues, con el propósito
de proteger al demandado de un nuevo proceso y de un nuevo fallo, quedando en el
fondo sin efecto el contenido de una sentencia.

Tratando de definir el concepto jurídico de cosa juzgada, luego de tantas adverten-
cias preliminares, COUTUREafirma: "podemos decir que es la autoridad y la eficacia
de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnación que
permitan modífícarlav=, adquiriendo por 10 tanto autoridad de cosa juzgada, la cual
es irrecurrible e ínímpugnable,

En nuestra legislación procesal, las sentencias son firmes cuando han quedado con-
sentidas o ejecutorias y son éstas las que producen efectos de cosa juzgada.

Las sentencias quedan consentidas cuando habiéndose vencido los plazos para
impugnarlas, las partes no han hecho valer el correspondiente medio impugnatorio.

453 Cfr. arl. 453 ine. l' del C.P.C.

454 Couture, Eduardo; Op. Cil.; p.401.
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Queda ejecutoriada una sentencia, cuando habiendo sido impugnada mediante
los recursos de apelación y casación, contra ella ya no se admite recurso alguno que
pueda hacerse valer para revocarla, alterarla o modificarla.

El artículo 123 del C.P.C. prescribe que una resolución adquiere la autoridad de
cosa juzgada cuando contra ella no proceden los medios impugnatorios o se dejan
transcurrir los plazos sin proponerlos'".

Corno hemos sostenido, "el fundamento de la cosa juzgada reposa en el hecho de
que los litigios terminen definítivamente en beneficio de la paz social, tutelando el
orden jurídico en función de la autoridad de que están investidos los órganos jurisdic-
cionales impuestos por el Estado"456.

Esta institución es aplicable a todos los procesos de conocimiento, abreviados,
SU11laI'ÍSimOS,cautelares, de ejecución y no contenciosos con las excepciones que la
norma procesal establezca, impidiendo reabrir el proceso tanto a las partes corno a
las que derivan de ellas su derecho. Los jueces tampoco deben admitir nuevas de-
mandas sobre el mismo litigio, ni mucho menos pueden emitir U1lnuevo fallo. Por
consiguiente debemos entender que la cosa juzgada es la voluntad de la ley sobre los
particulares, SUlque haya poder que pueda modificarla o desconocerla o dejarla sin
efecto como garantía, principio y derecho de la función jurisdiccíonal-".

La inmutabilidad de la cosa juzgada significa que la sentencia no admite recurso al-
gunO¡es decir, que es inmodificable en cualquier otro procedimiento posterior. A este
respecto se dice que es cosa juzgada sustancial porque ninguna autoridad podrá mo-
dificar definitivamente 10 resuelto. El artículo 178 del C.P.C., sin embargo, ha previsto
la nuhdad de la cosajuzgada [mudulenia, la que se puede proponet' hasta los seis meses
de ejecutada o de haber adquirido la cahdad de cosa juzgada si no fuere ejecutable. El
perjudicado puede demandar la nuhdad de sentencia o la del acuerdo homologado
por el juez que pone fin al proceso, a través del proceso de conocimiento sustentando

455 "Artículo 123".' Cosa Juzgada . Una resolución adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando;

1. No proceden contra ella aros medios impugnatorios que los ya resueltos; o,

2. Las partes renuncian expresamente aínterponer medios ímpugnatorios o dejan de transcurrir los plazos sin formularlos.

La cosa juzgada sólo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se pueden extender a los terceros cuyos derechos
dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes. si hubieran sido citados con la demanda

La resolución que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulas 178 y 401".

456 Idrogo Delgado, Teófilo; Op. Git.; T. 11;p. 40.

457 Gfr. art. 139 inc. 2. de la Constsución Política del Perú de 1993, que prescribe "Son principios y derechos de la función jurisdiccional 2. La
independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el éJgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede
dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada. no cortar procedimientos en trámite, ni modificar sentencias ni retardar su
ejecución".
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su pretensión en dolo, fraude, colusión o violación del derecho a un debido proceso,
cometido por una o por ambas partes, o por el juez, o por este y aquellas.

La misma norma también faculta a demandar la nulidad a cualquiera de las partes
o al tercero ajeno al proceso cuando se consideren directamente agraviados por la
sentencia-s,

Corno se advierte, el nuevo sistema procesal faculta a las partes o a terceros ajenos
a la relación procesal demandar la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta. Conside-
remos que este precepto normativo se sustentó en la humanización del proceso, pal'a
mejorar la relación entre los hombres y alcanzar la paz social con justicia. Elproblema,
sin embargo, continúa ¿Se puede o no demandar una decisión definitiva, irrecurrible
e ínímpugnable? ¿Cuál es la vía procedimental más compatible con este nuevo siste-
ma procesal para proteger a la sociedad? Aunque esto no es 1110tiVOde nuestro estu-
dio, dejarnos la inquietud a los tratadistas del Derecho Procesal=.

Al respecto, MONROY GÁLVEZ acota: "Compartimos la tesis de Liebman, quien dis-
tingue la eficacia de la sentencia de su inmutabilidad. Expresa que la eficacia de la
sentencia debe ser entendida como un mandato, "...al menos en el sentido de que
contiene la formulación autoritativa de uria voluntad de contenido imperativo: ...".
"Sin embargo, advierte que este mandato o eficacia "no puede, en si y por sí, impedir
a un juez posterior; investido también él de la plenitud de los poderes ejercitados por
el juez que ha emanado la sentencia, examinar de nuevo 10decidido y juzgar de un
modo diferente. Sólo una razón de utilidad política y social interviene pal'a evitar
esta posibilidad, haciendo el mandato inmutable cuando el proceso haya llegado a su
conclusión con la preclusión de las impugnaciones contra la sentencia en el mismo, En
esto consiste, pues, la autoridad de la cosa juzgada que se puede precisamente definir
corno la inlnutabilidad que nace de una sentencia", Las razones de utilidad política y
social a las que alude LIEBMAN,son las que constituyen esta necesidad social de tener'
certeza, a veces con agravio de la justicia" 400.

458 "Artículo 17ff'.· Nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquíñdo la calidad de cosa juzgada sino
fuera ejecutable, puede demandarse, a través de proceso de conocimiento, la nulidad de una sentencia o la del acuerdo de las partes homologado por el
Juez que pone fin al proceso, alegando que el proceso en que se origina ha sido seguido con dolo, fraude, cousnn o afectando el derecho a un debido
proceso, cometido por una, o por annbas partes, o por el Juez, o por éste y aquéllas.

Puede demandar la nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso que se consideren directannente agraviados por la sentencia, de acuerdo a los
principios exigidos en este tnulo.

En este proceso sólo se pueden conceder medidas cautelares inscribibles.

Si la decisión fuese anulada, se repondrán las cosas al estado que corresponda Sin embargo la nulidad no afectará a los terceros de buena fe y a título
oneroso".

459 Idrogo Delgado, Teálilo; Principios Fundannentales de Derecho Procesal Civil; 2" Ed; Op. Cit.; pp.129·132.

460 Monroy Gálvez, Juan; Temas de Proceso Civil; Op. Cit.; p. 161.
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Esto significa, jurídicamente, que la cosa juzgada no sólo hace referencia a la afir-
mación de la verdad de los hechos, sino a la existencia de la voluntad de la ley en un
caso concreto y que es el juez quien, en representación del Estado, afirma esa VOlWl-
tad.

La excepción de cosa juzgada consiste en el derecho que tiene el demandado for-
malmente emplazado de oponer a la demanda materia del proceso judicial, seguida
entre las mismas partes, por el mismo petitorio y el interés para obrar, cuando el
proceso ha terminado por sentencia consentida o ejecutoriada (sentencia firme e inim-
pugnable).

La carga de la prueba corresponde al demandado que la propone y debe acreditrar
con documentos públicos la existencia de tm proceso fenecido para que el juez aprecie
la autoridad de cosa juzgada etl el estadío correspondiente.

7.8.1. Oportunidad

La excepiio res [udicaia, al igual que las otras excepciones, la hace valer el demanda-
do dentro de los diez primeros días de emplazado con la demanda en los procesos de
conocimiento y en los demás dentro del plazo perentorio de cinco días de emplazado
el demandado con la demanda.

7.8.2. Requisitos

Los mismos requisitos de las excepciones de Iitispendencia, desistimiento de la
pretensión o conclusión del proceso por conciliación o transacción, se requieren para
la excepción de cosa juzgada. Para que se declare fundada esta excepción debe ha-
ber identidad de las partes o de quienes de ellos deriven sus derechos, identidad del
petítorío, identidad del interés para obrar y que el proceso haya sido resuelto con
sentencia fírme=: esto es, que la sentencia sea inamovible o, corno se observa en las
Partidas de Derecho Español (Partida VII, Título VII, Regla 32), que la sentencia sea
firme, inimpugnable y que los jueces la tengan por verdadera,

7.8.3. Efectos

La excepción de cosa juzgada, por su naturaleza jurídica, produce efectos de ca-
rácter perentorio: por 10 tanto, si se declara fundada anula todo 10 actuado y da por
concluido el segundo proceso, 10 cual se traduce en un efecto imperativo. Aunque es
cierto que la inlnutabilidad de la decisión satisface la necesidad de certeza, muchas
veces se encuentra en pugna con la necesidad de la justicia, porque en vatios casos la
decisión no puede ser justa.

En conclusión, la cosa juzgada da mayor garantía y seguridad jurídica, porque
de no existir esta institución, los fallos que expiden los jueces serían discutibles in-

461 C!¡ art. 453 ¡nc. ~ del e.p.c.
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definidamente y podrían ser impugnados permanentemente creando un estado de
incertidumbre jurídica. Pero, el fin de la función jurisdiccional en abstracto es lograr la
paz social en justicia, aunque esta paz social sea en perjuicio de la justicia en algW10S
casos. Por eso las decisiones judiciales firmes son definitivas e inmutables para crear
seguridad jurídica en W1estado de derecho.

7.9. Excepción de desistimiento de la pretensión

La excepción de desistimiento de la pretensión la formula el demandado que ha
sido formalmente emplazado para oponerse a la pretensión procesal del demandan-
te, cuando entre las mismas partes, por el mismo petitorio y por el mismo interés de
obrar, se ha seguido W1proceso que ha terminado por desistimiento de la pretensión
sustancial o derecho material del demandante.

El desistimiento de la pretensión es la renuncia expresa del derecho sustancial o
material que hace el demandante, y por la cual no solamente manifiesta su voluntad
de extinguir el proceso iniciado, sino la posibilidad de reproducir el derecho que tiene
en otro proceso. Tanto en la doctrina COInoen el Código Procesal Civil se observa que
no hay necesidad de la aceptación del demandado, por cuanto no va a sufrir ningún
perjuicio, por el contrario se le concede la facultad de hacer el derecho de defensa ha-
ciendo uso de la institución de la excepción de desistimiento de la pretensión.

Toda persona que goza de capacidad (artículo 42 del C.C.) puede renunciar a la
pretensión procesal, siempre que intervenga personalmente en el proceso. Si 10hace
en nombre de otra COInoapoderado, este debe estar premunído de un poder especial
solamente pal'a desistirse de la pretensión hasta antes de que se expida la sentencia.

Los representantes de las personas jurídicas de Derecho Privado si los estatutos
de la constitución les autoriza expresamente: los representantes legales de las perso-
nas jurídicas de Derecho Público Interno, si es que están autorizados por resolución
expresa de la institución que representan; los representantes de los incapaces como
parte procesal ya sean los tutores o curadores no podrán desistirse, IUaW1con auto-
rización judicial porque no pueden renunciar a los derechos de sus representados: es
decir, que no se permite el abuso del derecho a desistirse de la pretensión,

En nuestro ordenamiento procesal, el desistimiento de la pretensión exige al juez
no solamente revisar la capacidad procesal de quíen lo realiza SÍl10también la natu-
raleza del derecho que sustenta el fundamento de la pretensión, C01110puede ocurrir
cuando el demandante no tiene facultad pal'a desistirse, o el apoderado o represen-
tante del demandante que carece de facultad pal'a desistírse.

Cuando el demandante hace valer pretensiones acumuladas o se trata de W1litis-
consorcio necesario, si el desistimiento no se refiere a todas las pretensiones o sólo es
realizado por uno de los demandantes, el proceso continuará respecto de las preten-
siones y personas no comprendidas en él.
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7.9.1. Oportunidad

Como nuestra ley procesal no ha hecho una distinción precisa sobre las clases de
excepciones, el demandado al tener conocimiento de un nuevo proceso por el empla-
zamiento que se le hace, tiene la facultad para proponer la excepción de desistimiento
de la pretensión en ejercicio del derecho de contradicción dentro del plazo de diez
días en los procesos de conocimiento y de cinco días de emplazado válidamente en
los demás procesos contenciosos.

7.9.2. Requisitos

Para que el demandado haga valer la excepción de desistimiento de la pretensión,
se debe exigir la triple identidad a que nos hemos referido al estudiar las excepciones
de litispendencia y cosa juzgada; esto es, que haya identidad de partes o de quienes de
ellos deriven sus derechos, de petitorío, de interés para obrar y que el proceso anterior
haya concluido por el desistimiento de la pretensión de quien está demandando,

7.9.3. Efectos

Si se declara fundada la excepción de desistímiento de la pretensión, los efectos
que produce es anular todo 10 actuado y dar por concluido el proceso; es decir, que
trae como consecuencia la extinción de la pretensión procesal del demandante, de
sus sucesores y de terceros que de ellos deriven su derecho, de tal modo que si el
demandante pretendiese interponer demanda en otro proceso, el demandado puede
oponerle válidamente la excepción en comentario,

7.10. Excepción de conciliación

La conciliación en el proceso civil data del 14 de diciembre de 1991, la Ley Orgánica
del Poder Judicial Ley N° 1510, cuyo artículo 103 facultó a los jueces de primera ins-
tancia en 10 civil a ordenar un comparendo en cualquier estado del juicio y procuréU'
por este medio la conciliación. El artículo 183 de la derogada Ley Orgánica del Poder
Judicial, aprobada por el D.L. N° 14605 el 25 de julio de 1963, otorgó potestad a los
jueces de primera instancia en lo civil para ordenar en cualquier estado del juicio un
comparendo y procuréU' la conciliación entre las partes. Finalmente, la Ley Orgánica
del Poder Judicial promulgada el 29 de noviembre de 1991 por D.Leg. N° 767 confiere
a los jueces la facultad de procuréU'la conciliación entre las partes y a los jueces de paz
funciones estrictamente de concihación.

La Ley de conciliación N° 26872, promulgada el 13 de noviembre de 1997, declara
de interés nacional la institucionahzación de la conciliación como mecanismo alterna-
tivo de solución de confhctos.

El artículo 1 de la Ley N° 27398, de113 de enero 2001, implementa la conciliación
extrajudicial, los centros de conciliación y de conciliadores acreditados por el sector
justicia en Lima y Callao a partir del primero de méU'ZOdel 2001, excluyendo tempo-
ralmente las materias de derecho de familia y laboral.
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El artículo 1 del Decreto Legislativo N° 1070, de128 de junio de12008, complementa
la Ley de Conciliación Extrajudicial disponiendo que entrará en vigencia a los sesenta
días de su publicación en los distritos de Lima, Trujillo y Arequípa, Distrito Judicial
del cono norte de Lima, salvo la provincia de Canta, y en el resto del país entrará en
vigencia de acuerdo a un calendario oficial.

El 30 de agosto del 2008 se reglamenta la Ley de Conciliación Extrajudicial me-
diante el Decreto Supremo N° 014-2008-JUS,por el cual se regula los principios de la
conciliación, el procedimiento conciliatorio, los operadores del sistema conciliatorío,
el centro de conciliación, del capacitador, del centro de formación y capacitación de
conciliadores, medios impugnatoríos, etc.462

La conciliación extrajudicial es más propiamente llamada conciliación preprocesal,
porque el demandante en determinados pretensiones antes de interponer demandas
previamente recurre a uri centro de conciliación extrajudicial en la búsqueda de una
solución consensual del COl1iliCt0453•

Por eso afirmamos que la conciliación es uri instituto eminentemente procesal, en
nuestro Código Procesal Civil constituye una forma especial de conclusión del proce-
so; por 10 que las palotes sin renunciar a sus derechos se avienen ante un conciliador
extrajudicial= pal'a poner fin a sus conflictos: y, por otro lado, recurren ante los 01'-
ganismos jurisdiccionales hasta antes de que se expida sentencia de vista en segunda
instancia solicitando la conciliación para poner fin a sus pretensiones.

En tal virtud, las partes presentarán el acta de conciliación expedida por el CeIltrO
de conciliación extrajudicial al juez pal'a su aprobación y si se trata de derechos dispo-
nibles, adecuados a la naturaleza jurídica del derecho en litigio, expedirá la resolución
debidamente motivada y dará por concluido el proceso, con efectos de una sentencia
con autoridad de cosa juzgada'".

462 Cf[ ley de Conciliación N° 26872, ley N° 27398, Oec. Leg. N° 1070y el O. S. N° 014-2008-JUS.

463 Cf[ Art 1° in fine del D. lego 1070.

464 "Articulo 18'.- Mérito y Ejecuión del Acta de Conciliación.- (D. Leg. 1070, del 28 de junio del 2008. Art. 1°)._ El Acta con acuerdo conciliatorio
constituye tftulo de ejecución. Los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exigibles que consten en dicha Acta s ejecutarán a través del
proceso de ejecución de resoluciones judiciales".

465 "Articulo 327'. Conciliación y proceso. - Si habiendo proceso abierto, las partes concilian fuera de éste, presentarán con un escrito el Acta de
Conciliación respectiva. expedida por un Cento de Conciliación Extrajudicial.

Presentada por las partes el acta de cOllciliacioo, el Juez la aprobará previa verlíicacióa de los requisitos establecidos en el articulo 325 y, declarará
concluido el proceso.

Si la conciliación presentada al Juez es parcial, y ella recae sobre alguna de las pretensiones o se refiere a alguno o algunos de los litigantes, el proceso
continuará respecto de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este último caso, se tendrá en cuenta lo normado sobre intervención de
terceros".
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Esta forma de conclusión del proceso por conciliación constituye la excepción a
que se refiere el artículo 446 inciso 10 del Código Procesal Civil, de modo que cuando
el demandante inicie un nuevo proceso, el demandado válidamente le puede oponer
esta excepción.

Corno se aprecia, la conciliación extrajudicial corno la judicial son procesos de ne-
gociación regulada y conducida por un tercero, que puede ser un conciliador o un
juez. El acuerdo que adoptean las partes es vinculante,

Cuando llegan las partes a conciliar, ninguna de ellas ni sus sucesores podrán ini-
ciar un nuevo proceso por la misma pretensión que fue motivo del acto conciliatorio
y en consecuencia están obligadas a sujetarse a los términos del acta de conciliación.

Cuando media conciliación entre las partes ya sea judicial o extrajudicial, por los
efectos que produce ya no podrán iniciar un nuevo proceso por el mismo objeto que
fue materia de la conciliación. Asimismo sus sucesores sufrirán las consecuencias del
acuet'do a que hayan arribado sus causantes.

La conciliación como forma especial de conclusión del proceso es personal, en con-
secuencia no está sujeta a condición, plazo o modalidad alguna que haga variar sus
efectos jurídicos.

Con relación al derecho, la conciliación tiene efectos de una sentencia con autori-
dad de cosa juzgada¡ por 10 tanto, si cualquiera de las partes iníciara un nuevo proceso
el demandado tiene la facultad de proponer la excepción de conclusión del proceso
por conciliación.

7.10.1.Fundamento

La finalidad de la conciliación corno acto procesal es alcanzar un acuerdo volunta-
11.0 en las diferentes pretensiones sin necesidad de terminar una instancia judicial, en
la que muchas veces no se puede lograr la paz social con justicia. Por eso, en nuestro
ordenamiento procesal se ha normado la conciliación corno una forma especial de
conclusión del proceso a través de la cual se logra el avenimiento de las partes en
conflicto, evitando una decisión judicial. La conciliación es, en suma, un proceso en el
que interviene un tercero que tiende a eliminar otro proceso ulterior,

La excepción de conclusión del proceso por conciliación se basa en el respeto al
acuerdo que han logrado las partes sobre determinadas pretensiones procesales antes
de haber agotado una instancia, Esta institución tiene mucha utilidad, en caso que una
de las partes inicie un nuevo proceso el demandado puede oponer esta excepción en
comentario.

7.10.2.Diferencias con la transacción

No obstante que la conciliación así corno la transacción son formas especiales de
conclusión del proceso, cabe establecer algunas diferencias entre estas dos institucio-
nes.
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Aunque existe la conciliación denominada extrajudicial (Ley N° 26872), esta insti-
tución es eminentemente procesal, porque las partes la realizan. exclusivamente den-
tro del proceso. En cambio la transacción, por ser de naturaleza sustantiva puede ser
judicial o extrajudicial.

La conciliación siempre constituye título de ejecución; la transacción, por el contra-
rio, si es extrajudicial es título ejecutivo y si es judicial constituye título de ejecución.

En la conciliación las partes no renuncian a sus derechos, en cambio en la tran-
sacción las partes se hacen concesiones recíprocas evitando un proceso que está por
iniciarse o poniendo fin al que se ha iniciado.

Mientras la conciliación extrajudicial es un requisito obligatorio para iniciar los
diferentes procesos que tienen pretensiones determinadas o deteminables, que versen
sobre derechos disponibles para las partes, corno en materia de familia, laboral o eI1
materia contractual relativa a las contrataciones y adquisiciones del Estado (artículo 7
de la Ley N° 28872)466,la transacción es facultativa pudiendo las partes celebrar extra-
judicialmente sin la intervención del juez o judicial dentro de W1proceso.

En la conciliación, las partes pueden hacerse concesiones unilaterales o bilatera-
les sobre derechos renunciables o disponibles, siempre que se adecue a la naturaleza
jurídica del derecho en Iítígío-", mientras que eI1la transacción las partes se hacen
concesiones recíprocas solamente sobre derechos patrímoníales=,

En la transacción hay renuncia de derechos, 10 que no sucede en la conciliación.

Corno excepción, la transacción solamente puede usarse cUal1dose ha iniciado W1
proceso; la conciliación puede celebrarse antes del inicio de W1proceso, como OCW'l'e
en los procesos declarativos.

466 "Articulo 7".- Materias conciliables.- (Art 1° del D. Leg. N° 1070).- Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o determinables que
versen sobre derechos disponibles de las partes.

En materia de familia. son conciliables aquelas pretensiones que versen sobre pensión de alimentos, rñegimeode visitas, tenencia. asi como otras que
se derivan de la relación familiar y respecto de las cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su actuación deberá aplicar el Principio
del Interés Superior del Niño.

La Conciliación en materia laboral se llevará a cabo respetando el carácter irrenunciable de los derechos del trabajador reconocidos por la Constitución
Política del Perú y la ley.

La materia laboral será atendida por los Centros de Conciliación Gratuítos del Ministerio de Justicia. del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo
y por los Centros de conciliación privados para lo cual deberán de contar con conciliadores acreditados en esta materia por el Ministerio de Justicia
En la audiencia de conciliación en materia laboral las partes podrán contar con un abogado de su elección 0, en su defecto, deberá de estar presente
al inicio de la audiencia el abogado vernicador de la legalidad de los acuerdos.

En materia contractual relativa a las contrataciones y adquisiciones del Estado, se llevará a cabo de acuerdo a la ley de la materia".

467 Cfr. art. 325 del C_P.C.

468 Cfr. art. 1305 del C.C.
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En la transacción no existe injerencia del juez; en cambio, en la conciliación el juez
procurará el avenimiento de las partes, incluso les propondrá una fórmula de conci-
liación (artículo 326 del C.P.C.), 10 que significa que por mandato legal existe inter-
vención.

7.10.3. Oportunidad

Como nuestra ley procesal no ha hecho una distinción exacta sobre las clases de
excepciones, el demandado puede oponer la excepción de conclusión del proceso por
conciliación hasta el décimo día de emplazado con la demanda en los procesos de
conocimiento y en los demás procesos contenciosos dentro de los cinco días del em-
plazamiento.

7.10.4. Presupuestos

Son los mismos que las excepciones de litispendencia, cosa juzgada y desistimien-
to de la pretensión: identidad de partes o de quienes de ellos deriven sus derechos,
identidad de petitorio y de interés pal'a obrar y que el proceso haya concluido por
condliación; esto es, que la conciliación resulte del acuerdo libre, espontáneo y de
una audiencia pública, cuya característica sea publicista e instrumentalista, propia del
nuevo sistema procesal.

7.10.5. Efectos

Por su naturaleza jurídica, la excepción de conclusión del proceso por condliación
es por excelencia anulatoria: por 10 tanto si se declara fundada, no solamente extingue
el derecho sustancial del demandante y de quienes deriven sus derechos, esto es, los
actos jurídicos que hubieran realizado intervivos o mortis causa quedan extinguidos;
sino también anula todo 10 actuado y da por concluido el proceso que ha iniciado el
demandante, sin perjuicio de la condena de costas y costos.

7.11. Excepción de transacción

La transacción constituye Wl0 de los modos de extinción de las obligaciones.

La transacción es un acto jurídico bilateral, consensual y de naturaleza material o
sustancial por el cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, ponen fin a algún
asunto dudoso o litigioso evitando un proceso por iniciarse o poniendo fin al que está
iniciado, creando, regulando, modificando o extinguiendo derechos y obligaciones.w
Puede hacerse por escrito, bajo sanción de nulidad o por petición al juez que conoce
el conflicto judicial conforme 10 dispone el artículo 1304 del C.C.

469 "Artículo 1302". - Por la transacción las partes, haciéndose concesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o migioso, evitando el pleito
que podría promoserse o finalizando el que está írucíado".
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La excepción de conclusión del proceso por transacción, el demandado debe pro-
ponerla en el segundo proceso que siguen las mismas partes o las que de ellas deriven
su derecho, por el mismo petitorio e interés para obrar, porque si no tiene esta triple
identidad la excepción será declarada infundada. Para que proceda la excepción de
transacción antes de que se haya iniciado el proceso debe haber existido la transacción
judicial o extrajudicial homologadas,

7.11.1. Requisitos

Como hemos expuesto al comentar la excepción de litispendencia, cosa juzgada,
desistimiento de la pretensión o conclusión del proceso por conciliación, la excepción
de transacción tiene COlnorequisitos indispensables: identidad de partes, de petitorio
y de interés para obrar y que las mismas partes hayan transado por derecho propio
o por poder especial o por representación ante el juez en el proceso anterior; es decir,
que haya concluido el proceso por medio de una resolución homologada en forma
parcial o total.

En caso de que se hubiera hecho extrajudicialmente también debe ser homologada
la transacción y se acreditará con el respectivo documento'" público o privado o con
la copia certificada de la transacción y la resolución aprobada por el juez, siempre que
contenga concesiones recíprocas y versen sobre derechos patrimoniales y no afecte
al orden público o a las buenas costumbres por tener la calidad de cosa juzgada y así
producir sus efectos de excepción de conclusión del proceso por transacción judicial
471 , porque no es posible que en un proceso no se observen las formalidades.

7.11.2. Oportunidad

La excepción de conclusión del proceso por transacción debe proponerse en el pro-
ceso de conocimiento dentro del plazo de diez días de emplazado el demandado.
En los demás procesos contenciosos dentro de los cinco días de ser notificado con la
demanda.

El escrito de interposición deberá contener las especificaciones generales de los es-
critos judiciales respecto a los actos procesales de las partes (axis. 130y 131 del C.P. C.)

470 "Articulo 1304°. - la transacción debe hacerse prr escrño, bajo sanción de nulidad, o por petición al juez que conoce el litigio'.

471 "Articulo 337". - Homologación de la transacción. - El Juez aprueba la transacción siempre que contenga concesiones reciprocas, verse sobre derechos
patrimoniales y no afecte el orden público o las buenas costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones
prepuestas. Queda sin efecto toda decisión sobre el fondo que no se encuentre firme.

La transacción que pone fin al proceso tiene autoridad de cosa juzgada El incumplimiento de la transacción no autoriza al perjudicado a solicitar la
resolución de ésta

Si la transacción recae sobre alguna de las pretensiones prepuestas o se relaciona con alguna de las personas,el proceso continuará respecto de las
pretensiones o personas no comprendidas en ella En este último caso, se tendrá en cuenta lo normado sobre la intervención de terceros.

Con la transacción judicial no se puede crear, regular, modficar o extinguir relaciones materiales aejnas al procesó.
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7.11.3. Efectos

Puesto que la transacción es un acto jurídico bilateral, de naturaleza sustantiva, los
efectos que produce si se declara fundada es anular 10 actuado y dar por concluido el
proceso iniciado contra el demandado. El titular de un derecho queda, asimismo, SUl

la posibilidad de renovar su pretensión en una nueva pretensión procesal, por cuanto
la transacción extrajudicial constituye título ejecutivo y se deberá exigir su cumplí-
miento observando los trámites del proceso ejecutivo y la transacción judicial es título
de ejecución, el mismo que tiene que ejecutarse observando la vía procedimental del
proceso de ejecución de resoluciones judicíales-",

Es itnportante hacer algunas reflexiones al Primer Pleno Casatorio, publicado en
el diario oficial El Peruano el 21 de abril del 2008, en la Casación N° 1475-2007-Ca-
jamarca, en el proceso seguido por Giovanna Angélica Quiroz Villaty contra Minera
Yanacocha S.R.L., y otros sobre indemnización de daños y perjuicios por responsa-
bilidad extracontractual; por la cual por mayoría (10 votos) se creó la jurisprudencia
vinculante que "la transacción extrajudicial no homologada judicialmente puede ser
opuesta corno excepción procesal conforme a 10 dispuesto por el artículo 446 inciso
10 y artículo 453 inciso 4 del Código Procesal Civil, por interpretación sistemática de
dichas normas con las que contiene el Código Civil en materia de transacción y por
minoría (06 votos), se propuso y se sustentó que la transacción extrajudicial no pue-
de tramitarse como una excepción procesal por no tener regulación expresa como la
transacción judicial si no debe hacerse valer en la contestación de la demanda COll1.0

una defensa de fondo y ser resuelta en la sentencia, posición de la cual compartimos
porque la transacción judicial pone fin al proceso y en ese sentido se orienta nuestro
sistema procesal porque al normar el proceso ejecutivo originariamente en el artículo
693 inciso 3 y a partir del 2009 eri el artículo 688 iciso 8 del CPC a la transacción ex-
trajudicial en documento privado 10 considera corno título ejecutivo, justamente para
iniciar un proceso y en ese sentido se normó a la transacción extrajudicial en el Código
Civil para evitar W1. proceso por iniciarse=: porque las concesiones recíprocas que
se hacen acreedor y deudor aún firmadas extrajudicialmente en documento privado
evitando un proceso por prolnoverse, con el nuevo Código Procesal Civil de 1993 en
ciertos casos, por más transacción extrajudicial que se haga aún en Escritura Pública
no es un título ejecutivo; porque con la nueva concepción publicístíca de los títulos

472 "Artículo 1312".' Irensaccióa judicial y extrajudicial.· La transacción judicial se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la vía
ejecutiva' ,

473 "Artículo 1302'. - Definicioo, Por la transacción las psrtes. haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evnando
el pleito que podría promov erse o finalizando el que está iniciado.

Con las concesiones recíprocas, tannbién se pueden crear, regular. modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constsudo objdeto de
la controversia entre las partes,

La iransacclóo tiene vlor de cosa juzgada",
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ejecutivos o de ejecución, para que proceda la ejecución la obligación contenida en
el título debe ser: 1) Cierta donde prevalecen los principios de veracidad, probidad,
lealtad y buena fe procesal de las partes; 2) Expresa porque las obligaciones que con-
tienen están reguladas por el principio de literalidad: 3) Exigible por el lugar, plazo y
modo; además cuando se trate de obligación de dar sumas de dinero, deben ser líqui-
da o Iíquidable mediante simple operación aritmética'" y que la obligación contenida
en el título no haya prescrito.

Por otro lado, no es aplicable el Código Civil de 1984 al Código Procesal Civil de
1993, porque este se nOl1l1Ópara el Código de Procedimientos Civiles de 1912; por 10
que la transacción extrajudicial debe ser debidamente probada C01110medio de extin-
ción de las obligaciones y no como forma de conclusión de los procesos que es h01110-
logada como 10hall entendido la mayoría que intervinieron.

En conclusión, somos de la opinión que el PIÍIner Pleno Casatorio aprobado como
precedente vinculante resultó desacertado no por las partes que intervinieron sino
por tratarse de derechos difusos o colectivos donde la tutela jurisdíccionalo tiene otras
aristas que los organismos jurisdiccionales deben orientarse en ese sentido; ojalá en
tul nuevo pleno se corrija por las Sala Suprema Civil conforme a 10 dispuesto por el
artículo 400 del acotado Código Procesal-".

7.12. Excepción de caducidad

Al ser incorporada como excepción en el Código Procesal Civil en 1993, la caduci-
dad ha contribuido eficientemente a la cuhninación de los procesos de conocimiento,
abreviados y sumarísimos en forma oportuna, al permitir al demandado proponerla
C01110excepción cuando el juez al calificar las demandas en cada vía procedimental no
ha declarado la improcedencia.

La excepción de caducidad no tendrá utilidad práctica en nuestro ordenamiento
procesal si los jueces llegan a realizar una aplicación correcta de la improcedencia de
la demanda analizando las diferentes disposiciones legales relativas a la caducidad
que se encuentran expresamente en el Código Civil de 1984476•

474 "Articulo 689'.' Requisitos comunes. Procede la ejecución cuando la obligación contenida en el titulo es cierta. expresa y exigible. Cuando la obligación
es de dar suma de dinero, debe ser, además liquida o liquidable mediante coeraclón aritmética'.

475 TICONA POSTIGO,Victor: La Transacción y los intereses difusos en la Jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema; Ed~. GRIJLEY; llrna-Perú; 2008;
201 pp.

476 La jurisprudencia nacional continuó usando acción como sinónimo de pretensión procesal, cuando nuestro rrdenarníento procesal que adoptó el
sistema publicístico se alejó de la teoría de las acciones, como podemos advertir en estas dos resoluciones supremas: "No se debe confundir
los conceptos de prescripción y caducidad, hay que casi todo el derecho reconocido en la ley lleva in sito una acción para exigirlo en caso de
incumplimiento, señalando la ley, por razón de interés público, plazo para su ejercicio, que a su vencimiento dan lugar a la prescripción, que invalida
la acción, y a la caducidad, que extingue la acción como el derecho" Casación N- 253·Callao. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13·05·98.
Contrariamente en otra casaciónn sustentan: 'Por la prescripción se busca extinguir la pretensión procesal basada en el transcurso del tiempo, y bajo
el sustento de que, no se ha exigido la obligación dentro del plazo fijado por la ley". Casación N" 749·98·Tacna Publicada en el diario Oficial El Peruano
el 24·11·98
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Si el demandado no interpone la excepción de caducidad contra el derecho de ac-
ción del demandante, los jueces tienen la potestad jurisdiccional de declarar la cadu-
cidad en el saneamiento procesal o en la sentencia en primera instancia, en la de vista
en segunda instancia y de ser el caso en casación.

7.12.1. Fundamento jurídico

Existen estudios sobre la evolución histórica de esta institución desde el segundo
período del procedimiento romano, cuando regía el sistema formulario, en el que las
pretensiones del actor muchas veces no se compadecían con la equidad, pues bastaba
con que el acto jurídico celebrado estuviese afectado por la vis compulsiva, esto es por
la fuerza física o por dolo, paI'a que el juez ordene al obligado.

Con la finalidad de combatir la mala fe y en defensa de la equidad los pretores se
preocupaI'on por restringir el poder del juez, paI'a otorgarle la potestad de OÚ'al de-
mandado cuando le oponga alguna defensa previa. Esto significa que la excepción de
caducidad era un medio de defensa en una contienda judicial, porque "restringir al
demandado la defensa SeI"Íacontra las reglas de la equidad":".

A este respecto, CHIOVENDAafirma: "ciertamente: en el sentido de que el deman-
dado tiene derecho a defenderse con todos los medios que están a su dísposíción't=.

Por eso, la naturaleza jurídica de la excepción de caducidad radica en el derecho
de defensa del demandado, el cual puede hacer valer dentro de los plazos y las forma-
lidades que la ley dispone. Pues de no hacerlo, el juez de oficio declarará la caducidad
del derecho en cualquier estado del proceso, porque no puede seguir conociendo un
proceso con un derecho caduco IU mucho menos pronunciarse sobre un derecho ex-
tinguido.

Nuestro Código Procesal Civil faculta al demandado a hacer uso de las excepcio-
nes como un derecho de contradicción. Por 10 tanto, la excepción de caducidad le
permite al demandado denunciar la existencia de una relación jurídica procesal invá-
lida, porque se ha presentado defectuosamente al haberse extinguido no solamente la
acción SU"lOtambién el derecho del pretensor.

7.12.2. Concepto y definición

La caducidad constituye un medio de extinción de la pretensión procesal del de-
mandante que ha hecho uso del derecho de acción.

477 IHERING, RoduH Voo; El espíritu del Derecho Romano; 2" Ed.; Edil. Revista de Occidente; Madrid, España; 1962; p. 359.

478 ChiCllenda, Giusseppe; Ensayos de Derecho Procesal Civil; Ed~. EJEA; Buenos Aires, Argentina; 1947; p. 267.
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Cuando la demanda ha caducado, el juez declara improcedente la demanda, pero
si inadvertidamente expide el auto de admisibilidad, el demandado puede oponer la
excepción de caducidad no obstante que ya se originó el proceso.

La caducidad constituye la pérdida del derecho de acción que se ha hecho valer
en la demanda o péll'a proseguir el proceso por no haberse propuesto la pretensión
material dentro de los plazos que la ley establece.

La caducidad importa extinción, pérdida del derecho de acción por no haberse
interpuesto la demanda antes del vencimiento del plazo señalado expresamente en la
ley sustancial o material.

Tentativamente, definimos a la excepción de caducidad como un mecanismo pro-
cesal del cual se vale el demandado para extinguir el derecho de acción materializado
en una demanda, cuando el juez no la ha declarado improcedente ab initio.

7.12.3.Diferencias entre la caducidad y la prescripción extintiva

El Código Procesal Civil reconoce a la excepción de caducidad como un impor-
tante instituto procesal que süve al demandado péll'aextinguir una relación procesal
inválida cuando el juez no ha declarado la improcedencia de la demanda, en los casos
que el pretensor ha comparecido al Poder Judicial a través de un proceso solicitando
la tutela jurisdiccional efectiva.

La prescripción extintiva también es una excepción que está regulada en el Código
Proceso Civil, porque también extingue la pretensión material del demandante cuan-
do se han vencido los plazos expresamente prescritos en el Código Civil.

Aunque ambas instituciones extinguen el derecho de acción; éstas se diferencian
por los plazos que la ley sustancial o material dispone expresamente. Mientras que
en la caducidad los plazos son más COItOS corno, por ejemplo, el caso de retracto,
de divorcio por causal, de anulabilidad de testamento por defecto de forma, etc; en
la excepción de prescripción extintiva los plazos taxativamente señalados son largos
y están en función de las pretensiones genéricas, como sucede con las pretensiones
personales, reales, las que nacen de una ejecutoria, daños y perjuicios derivados de la
violación de un acto jurídico, en la de responsabilidad civil extracontractual.

Las diferencias más saltantes entre la caducidad y la prescripción extintiva son las
siguientes: Que la caducidad puede ser declarada de oficio por el juez, mientras que
la prescripción solamente será declarada cuando se hace valer corno excepción; la ca-
ducidad opet'a una vez vencido el plazo porque puede ser declarada de oficio por el
juez o puede ser declarada a petición de parte cuando 10 invoca el demandado como
excepción.

La prescripción se refiere a la extinción de la acción civil y la caducidad a la extin-
ción del derecho sustancial y, por 10 tanto, a la pretensión material que pudiera tener
el demandante.
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La prescripción extintiva adquirida puede ser renunciable como cualquier derecho,
por 10 que el demandado deberá proponerla como excepción y si no 10 hace dentro
de los plazos que dispone la ley procesal péll'acada proceso: 10 días péll'ael de conoci-
miento, 5 péll'ael abreviado, 5 en los procesos sumarísimos y de ejecución, el juez no
puede declarar de oficio una prescripción no alegada, importando una renuncia tácita
y expedirá sentencia declarando fundada la demanda y ordenará el cumplimiento
de la pretensión demandada, La caducidad, en cambio, es irrenunciable porque si no
la hace valer el demandado como excepción, el juez en cualquier estado del proceso
puede declararla de oficio-".

Por otra parte, en la prescripción existe la interrupción y la suspensión del plazo=,
en la caducidad no hay suspensión ni interrupción de los plazos, salvo que haya im-
posibilidad de reclamar el derecho ante los organismos jurisdiccionales, como en el
caso de una guerra, una catástrofe, etc.

7.12.4.Caducidad y derechos temporales

En estricto sentido, la caducidad ha sido legislada péll'aderechos temporales, con
la finalidad de que el justiciable comparezca a los órganos jurisdiccionales solicitando
la tutela jurisdiccional efectiva¡ por 10 tanto, vencido el plazo final opera la caducidad.

ASÍ, pues, en el supuesto de que se interponga una demanda haciendo valer el
derecho de acción sustentado en un derecho sustantivo temporal, el juez al calificar
de oficio la demanda debe declarar la improcedencia de la demanda por caducidad
(artículo 427 ine. 3 del C.P.C.)¡pero si inadvertidamente el juez la admite, el demanda-

479 Cfr. arts. 2003 al 2006 del C.C.

480 "Artículo 1994°.· Se suspende la prescripción:

a) Cuando los incapaces no están bajo la guarda de sus representantes legales

b) Entre los cónyuges. durante la vigencia de la sociedad de gananciales.

c) Entre las personas comprendidas en el artículo 326".

d) Ente los menores y sus padres o tutores durante la patria potestad o la tutela

e) Entre los incapaces y sus curadores. durante el ejercicio de la curatela

f) Durante el tiempo que transcurra entre la petición y el nombramiento del curador de bienes en los casos que procede.

g) Entre las personas juridicas y sus administradores. mientras éstos continúen en el ejercicio del cargo.

h) Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano'

"Artículo 1996".· Se interrumpe la prescripción por:

a) Reconocimiento de la obligación.

b) Intimación para constituir en mora al deudor.

c) Citación con la demanda o por oro acto con el que se notifique al deudor. aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad incompetente.

d) Oponer judicialmente la compensación".
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do puede proponer la excepción de caducidad-", toda vez que hay pretensiones cuyo
ejercicio requiere dos presupuestos para su extinción, el transcurso del plazo y que la
pretensión no se haya ejercitado durante ese plazo.

La caducidad está legislada en el Código Civil sin tener en consideración el pro-
ceso, porque al disponer que la caducidad extingue el derecho sustancial y la acción
correspondíente=, debe entenderse que se refiere a la extinción de la pretensión pro-
cesal sustentada en un derecho, al que la ley ha dado un plazo por considerarlo un
derecho temporal y que la pretensión procesal debe ejercitarse dentro de ese plazo.

7.12.5. Plazos de la caducidad

Nuestro ordenamiento sustantivo no ha señalado taxativamente los plazos de la
caducidad como ha ocurrido con la prescripción extintiva. El artículo 2004 del C.C.,
sin embargo, dispone que estos se encuentran en la ley sin admitir pacto en contrario,
10 que indica que la caducidad es una institución de Derecho Público que puede ser
declarada de oficio por el juez o a petición de parte corno excepción.

En nuestra ley sustantiva tenemos los plazos siguientes: la pretensión de divorcio
basada en la causal de adulterio o atentado contra la vida del cónyuge (artículo 333
C.C.) caduca a los seis meses de conocida la causal por el ofendido o en todo caso a los
cinco años, tal corno dispone el artículo 339 del acotado C.C.; el derecho de retracto
caduca a los treinta días de haber tenido conociJ.niento el retrayente de la enajenación
del bien (artículo 1996 del C.C.), etc. Hay pretensiones, sin embargo, que no caducan
corno la acción de nulidad de matrimonio (artículo 276 del C.C.), la acción de filiación
extramatrimonial (artículo 410 del C.C.), etc.

7.12.6. Oportunidad

En el proceso de conocimiento, la excepción de caducidad debe proponerla el de-
mandado dentro del plazo de diez días de haber sido emplazado con la demanda y
el demandante contra la reconvención dentro del mismo plazo; en los procesos abre-
viados dentro del plazo de ciJ.1COdías de notificado con la demanda, en el proceso
sumarísímo en el escrito de contestación de la demanda y en el proceso ejecutivo en el
escrito que formula contradicción al mandato ejecutivo dentro de los ciJ.1COdías.

Sin embargo, si el juez no ha declarado la improcedencia de la demanda por ca-
ducidad, de oficio puede hacerlo en cualquier estado del proceso y aun hasta en la
sentencia, con la finalidad de que los derechos en conflicto terminen por caducidad.

481 Cfr. art. 446 inc. 11 del C.P.C.

482 Cfr. art. 2Q03 del C.C.
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7.12.7. Efectos

Si el juez ampara la excepción de caducidad, declarará la nuhdad de todo 10 actua-
do y dará por concluido el proceso.

Vencido el plazo para proponerla, el demandado no puede alegar los hechos que
configuran la excepción de caducidad corno causal de nulidad, pues en estos casos
será el juez quien resolverá la pretensión procesal, declarando de oficio la caducidad
ya sea en la audiencia de saneamiento procesal, en la sentencia o al absolver el grado
el superior jerárquico en revisión, cuando se han interpuesto los recursos de apelación
y de casación según los casos.

Finalmente, respecto a esta excepción incorporada en nuestro ordenamiento proce-
sal, podernos señalar las conclusiones siguientes:

La excepción de caducidad se fundamenta en el derecho de defensa que tiene
el demandado.

La excepción de caducidad solamente podrá interponerla quien tiene la condi-
ción de parte demandada, dentro de los plazos establecidos para cada proceso,
en caso contrario no la podrá alegar' corno causal de nuhdad.

Lacaducidad extingue el derecho material del demandante dando lugar' a que
el juez declare la improcedencia de la demanda y si no 10 luciera, el demanda-
do tiene la oportunidad de proponerla corno excepción.

La excepción de caducidad no tendrá utilidad práctica si los jueces tienen un
conocimiento cabal de esta institución, porque con la potestad que le confiere
la jurisdicción de oficio al calificar'la demanda, sanear el proceso o en la sen-
tencia se pronunciará sobre la caducidad de la demanda, cuando no haya sido
invocada corno excepción.

7.13. Excepción de prescripción extintiva

7.13.1. Conceptos previos

Corno antecedente de la excepción de prescripción extintiva encontrarnos el D. L.
N° 21733 del año 1977y de la oportunidad de su interposición, en el D. Leg. N° 127 de
1981, que permiten al denl.arldado proponerla en cualquier estado del proceso.

Al tratar sobre esta institución, MONROY GÁL VEZ acota: "La prescripción extintiva
es un medio de defensa destinado a extinguir el ejercicio específico del derecho de
acción respecto de una pretensión procesal determinada, por haber sido interpuesto
fuera del plazo previsto por la norma positiva par'a dicha pretensión't=.

483 Monroy Gálvez, Juan: Temas de Proceso Civil: Op. Oit.: p.166
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Por la excepción de prescripción extintiva, al ser emplazado con la demanda el
demandado denuncia la existencia de una relación jurídica procesal inváhda, que im-
pide al juez pronunciarse sobre el fondo de la controversia, por haberse interpuesto la
pretensión procesal cuando el ejercicio del derecho sustancial ha prescrito por haberse
vencido los plazos preestablecidos en la ley.

La excepción de prescripción extingue la pretensión procesal, mas no el derecho
de acción; porque éste es constitucional, público, subjetivo, autónomo y abstracto. El
derecho de acción, por 10 tanto, es imprescriptible, irrenunciable, inahenable y por el
sólo hecho de su ejercicio tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de parte del
Estado.

Todo 10 concerniente a la prescripción extintiva en general está contenido en el
Código Civil. El artículo 1989 dispone: "La prescripción extingue la acción pero no
el derecho mismo", porque "el derecho de prescribir es irrenunciable, Es nulo todo
pacto destinado a impedir los efectos de la prescripción, salvo que su titular 10 haga
expresamente cuando ya la adquirido o tácitamente cuando resulta de la ejecución de
tul acto incompatible con la voluntad de favorecerse con la prescrípcíón'v=.

Los casos de prescripción están expresamente previstos en el artículo 2001 del
C.C., cuyos plazos son distintos, según la clase de acciones que se ejercitan. A esta
prescripción, los romanos la denominaron liberatoria, porque el deudor quedaba li-
berado de sus obligaciones frente al acreedor y, actualmente, en la doctrina moderna
se conoce con el nombre de prescripción extintiva.

A este respecto, DE SANTO,citando a Carla CARLI,afirma: "La excepción de pres-
cripción ha sido incluida en el nuevo ordenamiento procesal como artículo previo o
de especial pronunciamiento, cuando fuere de puro derecho, por razones de carácter
práctico, pues en el caso de prosperar, evita la prosecución del proceso etl todas sus
etapas, las cuales se transforman en innecesarias pues el Juez siempre tendrá que exa-
minar previamente la excepción, aun en la sentencia de mérito, como cuestión previa
en la sentencia=".

La prescripción adquisitiva o usucapion consiste en el nlodo de adquirir derechos
una vez que se han vencido los plazos establecidos en la ley en forma expresa. Por la
importancia que reviste esta institución es conveniente aclarar las clases de prescrip-
ción.

La prescripción adquisitiva se refiere a los derechos reales. Si se trata de inmuebles,
la pel'Sona que ha poseído en fOI1.1lacontinua, pacífica y pública durante diez afias

484 Cfr. arts. 1990 y 1991 del C.C.

485 De Santo. Víctor; la Demanda y la Defensa en el Proceso Civil; Ed~. Universidad; Buenos Aires; 1981; p. 397.
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como propietario y de cinco años cuando median justo título y buena fe (artículo 950
del C.C.); a la primera la han denominado prescripción adquisitiva de dominio, ex-
traordinaria o larga; y, a la segunda, prescripción ordinaria o corta.

Si se trata de bienes muebles, se requiere dos años de posesión continua y pública
corno propietario, si hay buena fe, y cuatro éUlOSsi no la hay (artículo 951del C.C.). La
prescripción adquisitiva, cualquiera que fuese su clase, no se puede hacer valer COIno
excepción: su titular tiene que hacerla valer en la demanda en ejercicio del derecho
de acción, ya que en el fondo constituyen pretensiones declarativas sobre las cuales
el juez, observando la vía procedimental del proceso abreviado, va a pronunciarse
declarando fundada o infundada la demanda si la ha hecho valer como pretensión
procesal.

7.13.2. Fundamento

La prescripción extintiva se fundamenta en que los derechos sustanciales son re-
nunciables por el transcurso del plazo; por 10 que si el titular no 10 reclama dentro
del lapso de tiempo, se tiene que entender que se trata de una tácita renuncia. Al
venciIniento de los plazos previstos en la ley486, cuando se les exige el derecho obteni-
do a su favor por prescripción, los beneficiarios pueden hacer uso válidamente de la
excepción en comentario.

7.13.3. Oportunidad

El demandado puede proponer esta excepción dentro de los plazos siguientes: en
el proceso de conocimiento en el plazo de diez días de haber sido emplazado con la
demanda (artículo 478 inc. 3 del C.P.C.); en el proceso abreviado dentro del plazo de
cinco días (artículo 491 inc. 3° del C.P. C.) y en el proceso sumarísimo al contestar la
demanda, con medios probatorios de actuación inmediata (artículo 552 del C.P.C.)

Si el demandado, no ha hecho uso de este mecanismo procesal dentro de estos
plazos establecidos péU'acada vía procedimental, se debe entender que ha renunciado
tácitamente a la prescripción ya ganadas": de modo que el juez no puede pronunciarse
sobre la prescripción extintiva si esta no fue alegada en su oportunidad por la parte
demandada: por consiguiente, una demanda que contiene una pretensión procesal
prescrita, si el demandado no propone la excepción como Inedia de defensa, la de-
manda será declarada fundada.

486 Clr. art. 2001 del C.C.

487 "Artículo 1991° .. Puede renunciarse expresa o tácitamente a la prescripción ya ganada

Se entiende que hay renuncia tácita cuando resulta de la ejecución de un acto incompatible con la voluntad de favcrecerse con la prescripción".
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7.13.4. Efectos

Cuando el juez declara fundada la excepción de prescripción extintiva en la au-
diencia de saneamiento procesal, anulará todo lo actuado y concluirá el proceso orde-
nando el archivamiento del expediente; de modo que el pretensor no tendrá la posi-
bilidad de renovar su derecho a través de un nuevo proceso con la misma pretensión.

7.14. Excepción de convenio arbitral

7.14.1. Conceptos previos

Por el convenio arbitral, las partes someten expresa y formalmente al conocimiento
y decisión de uno o más árbitros las controversias determinadas o determinables de
libre disposición, que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de relacio-
nes jurídicas contractuales o extracontractuales, así como aquellas relativas a materia
ambiental, pudiendo extinguirse respecto de aquellas el proceso judicial existente o
evitando el que podría prolllOVet'Secon las excepciones que la ley establece.

Esto OCWTesiempre que el convenio arbitral lo celebren las partes como pel'Sonas
naturales: pero si lo hacen corno personas jurídicas de derecho público interno o ex-
terno, las controversias debetl versar sobre los contratos celebrados entre el Estado
petuano y las pet'sonas jurídicas de derecho público con nacionales o extranjeros do-
miciliados en el país o entre personas jurídicasw.

El laudo que expiden los árbitros debe ser válido tanto por su forma como por el
contenido del acuerdo y una vez que queda consentido o ejecutoriado; es decir cuan-
do el laudo queda firme, cualquiera de las partes intervinientes pueden hacer uso de
la excepción de convenio arbítralw,

El laudo queda consentido por no haber interpuesto las partes el recurso de ape-
lación pal'a su revisión por la sala civil de la corte superior; y ejecutoriado, cuando
habiéndose interpuesto los medios ímpugnatorios de apelación y casación, según los
casos, ya sea el laudo de derecho o el laudo de conciencia producen efectos jurídicos
entre las partes y de quienes deriven su derecho. En estos casos, constituyen títulos
de ejecución que ordenan a la parte obligada a cumplir con el convenio arbitral, aun
en rebeldía.

7.14.2. Oportunidad

En el proceso de conocimiento, el demandado debe proponet' la excepción de con-
venío arbitral dentro del plazo de diez días de haber sido emplazado válidamente
con la demanda, tal como OCW'l'econ las demás excepciones previstas en el artículo

488 Cfr. arts. 10 y ~ de la Ley General de Arb~raje N° 26572.

489 Cfr. art. 453 inc. ~ del C.P.C.
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446. En caso de no ser propuesta la excepción, el juez no puede pronunciarse sobre
excepciones que son alegadas como causal de nulidad, en virtud del PIIDCipio de
prec1usión.

7.14.3. Efectos

Si se declara fundada la excepción de convenio arbitral, se declarará la nulidad de
todo 10 actuado (improcedente la demanda) y se dará por concluido el proceso, dispo-
niéndose el archivamiento del expediente. Pero si declara infundada dicha excepción,
el juez procederá a resolver las demás excepciones que se hubieran propuesto.

La pretensión procesal que fue materia de la excepción de convenio arbitral no po-
drá, asimismo, ser intentada nuevamente en la vía judicial, salvo que el demandado
en el segundo proceso no proponga la excepción de convenio arbitral,

Al respecto, RAl'viOS MÉNDEZ afirma: "La excepción se Iimita a constatar la simple
existencia prinui [acie del convenio arbitral, sin que los Tribunales ordinarios puedan
examinar la validez de dicha cláusula, tarea reservada expresamente a los árbitros"49o.

8. PROCEDIMIENTO DE LAS EXCEPCIONES
8.1. Proposición

En el proceso de conocimiento, al demandado se le exige que proponga en for-
ma conjunta y únicamente dentro del plazo de diez días todas las excepciones que
pretenda hacer valer a un mismo tiempo yen un mismo escrito. Vencido el plazo, el
demandado no podrá deducir excepciones, por la perentoriedad de los plazos que
traen consigo la caducidad del derecho del demandado y el impedimento de hacerlo
posteriormente por la naturaleza jurídica de los plazos procesales.

En la hipótesis de ser modificada la demanda, el plazo péU'aproponer las excepcio-
nes comenzará a correr a partir del emplazamiento con la demanda, formalmente mo-
dificada, tal como hemos dejado expuesto al comentar la modificación de la demanda.

El demandado debe interponer todas las excepciones que favorezcan a su derecho
en forma conjunta, tal como 10 dispone el artículo 447 del Código Procesal Civil e in-
VOCéU'los hechos extintivos que sustentan las excepciones denunciando la existencia
de una relación procesal inválida, precisando las omisiones o defectos de un presu-
puesto procesal o de una condición de la acción.

Propuesta cualquiera de las excepciones contenidas en el artículo 446, el juez 01'-
denará al secretario de juzgado formar el cuaderno respectivo péU'a sustanciarías en
cuaderno separado sin suspender la tramitación del proceso principal. Esto significa

490 Ramos Méndez. Francisco: Op. ca: T. 1:p. 285.
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que las excepciones propuestas no son de previo y especial pronunciamiento, sino
que tanto el principal como el cuaderno de excepciones corren por separado sin inte-
rrumpir el uno al otro, y se resuelven conjuntamente: razón por la cual el demandado
dentro del plazo de treinta días deberá contestar la demanda.

8.2. Medios probatorios

De acuerdo a la naturaleza jurídica de cada una de las excepciones que proponga
el demandado, deberá ofrecer en el mismo escrito los medios probatorios que mejor
interese al derecho de contradicción y de defensa que corno justiciable tiene libre ac-
ceso a pedir la tutela jurisdiccional=.

Para acreditar las excepciones que haga valer como defensas de form.a, el deman-
dado puede ofrecer corno pruebas medios probatorios típicos, atípicos y los sucedá-
neos de los medios probatorios. Solo en la excepción de convenio arbitral, se le limita
permitiéndole únicamente ofrecer el docwnento que acredite su existencia.

En la excepción de cosa juzgada no es indispensable ofrecer como medio proba-
talio el expediente que concluyó con sentencia firme, si existen elementos suficientes
para resolver la excepción propuesta por el demandado en el proceso.

En el escrito que absuelve el traslado de la excepción propuesta, que por disposi-
ción del juez se le ha corrido, el demandante tiene como carga procesal que ofrecer los
medios probatorios que mejor convengan a su derecho de defensa, cumpliendo con
los mismos presupuestos procesales respecto de la admisibilidad y de procedencia
del escrito.

8.3. Traslado

Antes de dar el trámite correspondiente, el juez examinará el escrito de las excep-
ciones deducidas por el demandado, los requisitos de admisibilidad y procedencia, si
están propuestas dentro de los previstos en el artículo 446 del acotado código adjeti-
vo, si las han interpuesto dentro del plazo establecido para cada procedímiento: si en
el escrito se han ofrecido los medios probatorios pertinentes, si mediando cualquiera
de esos defectos debe rechazarlas sin sustanciaciórr=.

Si el demandado las ha propuesto observando las formalidades señaladas en los
artículos 447 y 448 del e.p.e., una vez que el secretado de juzgado da cuenta con el
cuaderno de su propósito, admitirá a trámite las excepciones propuestas y correrá
traslado al demandante por el plazo de diez días en el proceso de conocimiento, CÍllCO

491 "Artículo 448".' Medios probatorios de las excepciones.· Sólo se admttirán los medios probatorios que se ofrezcan en el escrito en que se proponen
las excepciones o en el que se absuelven.

Para la excepción de convenio arbitral únicannente se admüe como medio probatorio el documento que acredita su existencia'.

492 Palacio. Lino; Op. Gil; T. 1;p. 399.
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en el proceso abreviado y si se han propuesto en la contestación de la demanda en el
proceso SUillCU'ÍSimO y en el escrito que formula contradicción en el proceso ejecutivo
para que las absuelva en la audiencia única.

8.4. Absolución

Al ser notificado con la resolución que admite las excepciones propuestas por el
demandado, el pretensor tiene dos alternativas:

1. Absolver el traslado expresamente; en este supuesto se pronunciará sobre la
admisibilidad o procedencia de las excepciones, de los medios probatorios
(documentos) anexados por el excepcionante, acompañará a su escrito de ab-
solución los documentos que como medios probatorios los ofrece por convenir
a su derecho de acción.

2. No absolver el traslado; es decir que no se pronuncia sobre las excepciones
propuestas, por el contrario guarda silencio y deja que transcurra el plazo de
diez días, con la finalidad de que el juez las resuelva en la audiencia respectiva.

8.5. Audiencia de saneamiento procesal

Absuelto el traslado en forma expresa o transcurrido el plazo pcu'ahacerlo, el juez
tiene dos alternativas:

1. Prescindir de los medios probatorios pendientes de actuación. En este caso, el
juez resuelve de plano sin necesidad de actuar la prueba ofrecida, por conside-
rar que las excepciones propuestas por el demandado no tienen sustento legal;
en consecuencia, por decisión debidamente motivada e ínímpugnable, pres-
cinde la actuación de los medios probatorios ofrecidos en el escrito donde las
ha propuesto el demandado, declarando infundada la excepción o excepciones
y saneado el proceso. En este caso, deberá estar seguro que la relación procesal
es válida y que con posterioridad ya no es posible anular lo actuado.

2. Citar a una audiencia de actuación de medios probatorios. En este supuesto, el
juez fijará día y hora pcu'ala audiencia de saneamiento, la que se realizará en
fecha cierta e inaplazable, en la que se actuarán los medios probatorios que, a
su criterio, sean necesarios para resolver la excepcíón=,

El juez puede resolver la excepción al final de la audiencia de saneamiento, luego
de escuchar los informes orales de los abogados si fueran solicitados. También tiene la
potestad de reservar su decisión por un plazo que no excederá de cinco días computa-
bles desde la conclusión de la audiencia de saneamiento.

493 C!¡ art. 449 del C.P.C.
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8.6. Resolución

El juez que conoce el proceso tiene la potestad de resolver en un solo auto las ex-
cepciones propuestas en la misma audiencia de saneamiento procesal o en el plazo de
cinco días, si ha reservado su decisión.

Si declara infundada las excepciones propuestas, declarará además saneado el pro-
ceso.

Pero si declara fundadas las excepciones de incapacidad del demandante o de su
representante, representación defectuosa o insuficiente del demandante, oscuridad o
ambigüedad en el modo de proponer la demanda, de falta de legítímídad para obrar
del demandado, suspenderá el proceso por un plazo que no excederá de diez días en
el proceso de conocimiento y cinco en el proceso abreviado y de las excepciones con-
tenidas en el inciso 5 del artículo 451 del e.p.e., anulará todo 10 actuado y dará por
concluido el proceso.

Si entre ellas fígura la de incompetencia, litispendencia o convenio arbitral y el juez
declara fundada una de ellas, se abstendrá de resolver las demás excepciones que se
hayan propuesto. Contra dicha resolución procede el recurso de apelación con efecto
suspensivo y si el superior revoca aquella, devolverá 10 actuado para que el inferior
se pronuncie sobre las excepciones restantes=.

8.7. Recursos

Contra el auto que declara fundada una excepción que suspende el proceso y con-
cede al demandante en el proceso de conocimiento CU1COdías para que subsane los
defectos señalados en el auto resolutorio, procede el recurso de apelación sin efecto
suspensivo y SUlcalidad de diferida. En esta resolución el juez precisará los actuados
que deben ser remitidos al superior jerárquico considerando los propuestos por el
apelante y se tramitará de acuerdo a 10 dispuesto por el artículo 377 del e.p .e. Contra
la resolución de vista, que confirma o revoca la resolución impugnada no procede el
recurso de casación.

Contra el auto que declara fundada una excepción, que anula 10 actuado y da por
concluido el proceso, procede el recurso de apelación con efecto suspensivo, el que
debe interponerse dentro del plazo de tres días, tramitarse y resolver previa vista de
la causa COnfOITI1e10 dispone el artículo 376 del e.p.e. Contra la resolución de vista
que confirma el auto apelado procede el recurso de casación=: pero si la sala civil

494 Cfr. art. 450 del C.P.C.

495 "Artículo 385°.' Resoluciooes contra las que procede el recurso. - Sólo procede el recurso de casación:

2. Los autos expedidos por las Cortes Superiores que, en revisión, pmen fin al proceso: y... "
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revoca el auto apelado, reformando la resolución apelada, declarará infundada la ex-
cepción propuesta y dispondrá que continúe el proceso de acuerdo a su estado.

En este caso, el recurso de casación resulta improcedente, porque no es una reso-
lución que da por concluido el proceso y porque al reformar la resolución ímpugnada
y declarar infundada la excepción propuesta, quedará saneado el proceso principal.
En el caso que la sala civil superior conceda el reClU'SO,atentaría contra el principio de
celeridad y economía procesal.

9. IMPROCEDENCIA DE LA EXCEPCiÓN COMO NULIDAD
Cuando el demandado es emplazado con la demanda, una de las altemativas que

tiene en ejercicio del derecho de contradicción es denunciar la existencia de una rela-
ción procesal inválida a través de las excepciones, que son defensas de forma, Los he-
chos que configuran las excepciones no pueden ser alegados por el demandado corno
causal de nulidad en vía ímpugnatoria, por consiguiente, cuando pudo oponet' las
excepciones dentro del plazo de diez días si se trata de un proceso de conocimiento,
cinco días en los demás procesos: abreviados, sumarísimos y ejecutivos.

El artículo 454 del C.P.C.496impide al demandado que se reserve maliciosamente
ejercitar la excepción en cualquier estado del proceso, con los mismos hechos que
pudo sustentar. Pues si el efecto principal de las excepciones es anular todo 10 actua-
do, resultaría contradictorio que se privilegie al demandado que la haga valer como
nulidad, atentando contra los principios de preclusión y celeridad procesal.

10. EXCEPCIONES A LA RECONVENCiÓN
En la contestación de la demanda, el demandado debe, además, ejercer el derecho

de acción y de defensa, por el primero petícionando al órgano competente la tutela
jurisdiccional efectiva a la pretensión que hace valer y por el segundo discutiendo y
aportando medios probatorios.

Por la reconvención el demandado hace valer una pretensión procesal contra el
demandante dentro del mismo proceso con la finalidad de que el juez, que está cono-
ciendo la pretensión procesal originaria, observando el mismo procedimiento resuel-
va en rula sola sentencia, Es decir, la reconvención es rula demanda autónoma que
puede tener o no relación con la demanda primigenia.

Contra este derecho de acción del demandado, la ley procesal confiere al deman-
dante que se convierte en demandado los mismos derechos procesales del primer
demandado, siendo uno de estos el de poder deducir excepciones.

496 "Artículo 454°. -Improcedencia de la excepción como nulidad. - Los hechos que configuran excepciones no podrán ser alegados como causal de nulidad
prr el demandado que pudo proponerlas como excepciones".
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El demandante puede hacer valer contra la reconvención todas las excepciones
contenidas en el artículo 446 del C.P.C., solamente no podrá proponer la de incom-
petencia, porque al interponer la demanda se ha sometido a la competencia del juez
que conoce el proceso. Produciendo la prórroga de la competencia, como 10 dispone
el artículo 26 del C.P.C.

Para interponer las excepciones contra la reconvención, el demandante en su con-
dición de denl.atldado tiene el plazo de diez días hábiles que se computará a partir
del día siguiente de la notificación del traslado de la reconvención, igualmente en el
escrito que deduce las excepciones ofrecerá los medios probatorios correspondientes.

Las excepciones a la reconvención se tramitarán en cuaderno separado sin inte-
rrumpir el procedimiento del principal. Por eso, una vez que se las ha propuesto,
el juez mandará formar el cuademo respectivo y una vez que da cuenta el auxiliar
jurisdiccional, correrá traslado al reconviniente por el plazo de diez días pat'a que las
absuelva, quien puede hacerlo en forma expresa, ofreciendo los medios probatorios o
guardando silencio, dejando que transcurra el plazo de diez días.

Absuelto el traslado o transcurrido el plazo pat'a hacerlo, el juez en decisión de-
bidamente motivada e inímpugnable puede prescindir de los medios probatorios y
declarar infundada las excepciones propuestas, fijando la audiencia de saneamiento
procesal, la que será en fecha fija, tal corno hemos sostenido (supra 8.5).

Cabe advertir que, si se declaran fundadas las excepciones contra la reconvención,
sus efectos son suspensivos en unas y en otras, anularán 10 actuado solamente con res-
pecto a la reconvención, mas no afecta el principal que ha sido materia de la demanda.
Si se declara infundada en la audiencia de saneamiento procesal correspondiente, en
cambio, el juez procederá a sanear el proceso, precluyendo toda petición referida,
directa o indirectamente, a la validez de la relación citada'".

497 Cfr. art. 466 del C.P.C.
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Capítulo VI

DEFENSAS PREVIAS

1. CONCEPTO
En el Código Procesal Civil encontramos tres modalidades del derecho de defensa:

defensas de forma, defensas previas y defensas de fondo.

Las defensas de forma permiten al demandado hacer uso de las únicas excepciones
procesales previstas en el artículo 446, por las cuales el demandado denuncia que al
habérsele emplazado se ha constituido una relación procesal inválida, sea porque se
ha omitido por parte del demandante un presupuesto procesal o de una condición de
la acción.

Por ejemplo, en el caso de proponer una excepción de incompetencia, se acusa la
ausencia de uri presupuesto procesal corno es la competencia del juez donde se ha
interpuesto la demanda: la excepción de falta de agotamiento de la vía administra-
tiva, convenio arbitral, desístímiento de la pretensión, cosa juzgada, conclusión del
proceso por conciliación o transacción, importa la falta de interés para obrar del de-
mandante: por el contrario las excepciones de ambigüedad u oscuridad en el modo
de proponer la demanda, representación defectuosa o insuficiente del demandante o
del demandado, supone la omisión de los requisitos de la demanda que es otro de los
presupuestos procesales, entre otros.
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Las defensas previas son los medios de los cuales se vale el demandado cuando es
emplazado con la demanda, para solicitar al juez que se suspenda la tramitación del
proceso hasta que el demandante realice una actividad previa que está regulada en
las normas materiales o sustanciales, sin afectar la validez de 10 actuado en el proceso.

A este respecto, ALSINA sostiene: "Las defensas previas son las que, fundadas en
las leyes de fondo, afectan a la acción sin extinguirla como las excepciones dilatorias,
pero que sólo pueden oponerse al contestar la demanda; Ilámanse previas porque el
juez deberá pronunciarse en primer término sobre ellas antes de entrar al fondo del
liti 1/498glO... .

El Código Civil regula determinadas excepciones que no extinguen el derecho,
pero que impiden su ejercicio, razón por la cual el Código Procesal no las ha norma-
do porque no se fundamentan en defectos u omisiones procesales SUlaen cuestiones
íntimamente vinculadas a una determinada relación sustantiva.

Las defensas previas tienen su origen en el derecho material o sustancial y se ha
regulado en las normas procesales, corno un mecanismo de defensa de fondo del de-
mandado que le permite denunciar ante los organismos jurisdiccionales, pal'a que el
demandante cumpla previamente con realizar determinados actos exigidos por las
normas de derecho civil o derecho material o sustancial antes de haber íniciado tm

proceso.

El fundamento de las defensas previas es de carácter sustancial o civil, pero en de-
terminados casos tiene carácter convencional, sin que esto signifique que se trate de
alguna relación obhgacional, sino más bien para darles lllayor seguridad jurídica a las
partes en confhcto; porque en todo caso se puede inferir que se trata de una interpre-
tación extensiva del artículo 455 del acotado Código Procesal Civil.

2. NATURALEZA JURíDICA
Las defensas previas son de naturaleza civil, se encuentran expresamente norma-

das en el Código Civil; SUlperjuicio de las que pueden encontrarse en leyes especiales,
que el Código Procesal Civil ha regulado COllIOmedios de defensa, tendientes a pal'a-
lizar el derecho de acción del demandante y que producen efectos procesales durante
la tramitación de un determinado proceso. Por esta razón, el legislador las ha legisla-
do conla denominación de excepciones y defensas previas en el Título III del C.P.C.499

498 Alsina, Hugo; Op. CiL; T. 1; p. 152.

499 Cfr. arts. 455, 456 Y 457 del C.P.C.
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3. LAS DEFENSAS PREVIAS EN EL CÓDIGO PROCESAL
Las defensas previas están reguladas en normas sustanciales o materiales del Có-

digo Civil y en leyes especiales, sin embargo son instituciones que tienen efectos pro-
cesales que el demandado utiliza para paralizar el proceso que se ha iniciado en su
contra hasta que el demandante cumpla previamente con las disposiciones sustancia-
les. Entre las defensas previas reguladas en el Código Procesal tenemos las siguientes:

3.1. Beneficio de inventario

3.1.1.Conceptos previos

Esta defensa previa la encontramos amparada en el Derecho de Sucesiones, confor-
me al principio de que, en ningún caso, el heredero responde de las deudas y cargas
de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes que conforman el patrímonío de
su CaUSaIlte500•

Con esta defensa previa no se cuestiona la pretensión procesal del demandante
ni mucho menos la relación jurídica procesal del proceso, sino la transmisión post
mortem del patrimonio del causante a los herederos, los cuales tienen que solicitar el
inventario de la herencia paI'a acreditar muchas veces que no han heredado bienes y
que por lo tanto no han recibido paI'a pagar deudas dejadas por su CaUSaIlte501•

Por esta defensa de fondo, el demandado tiene la facultad de pedir la suspensión
del proceso que se ha iniciado en su contra hasta que se realice el inventario judicial
o extrajudicial del patrimonio del causante para acreditar el valor de los bienes que
ha recibido.

3.1.2.Oportunidad

La defensa previa de beneficio de inventarío debe proponerse formalmente por
escrito dentro del plazo perentorio de diez días de haber sido emplazado con la de-
manda, a fin de que se corra traslado al demandante paI'a que se pronuncie en el
cuaderno de su propósito dentro del mismo plazo, en los procesos abreviados dentro
del plazo de tres días y en los procesos sumarísimos en el escrito de contestación de
la demanda=.

De no proponeI'se esta defensa previa deI1U'0de los plazos establecidos paI'a cada
procedimiento habrá caducado el derecho y no podrá invocarlo posteriormente corno
causal de nuhdad.

500 "Articulo 661'.· El heredero responde de las deudas y cargas de la herencia sólo hasta donde alcancen los bienes de ésta Incumbe al heredero la
prueba del exceso, salvo cuando exista inventario judicial"

501 Guzmán Espiche, Luis; En RevistaJuridica Magistri Et Doctores; Órgano Oficial de la Unidad de Post Grado de Derecho de la Universidad Nacional MayOf
de San Marcos; Año I·N° 1; Setiembre, 1995: Lima. Perú.

502 C!¡ arts. 478 inc. 3,491 inc. 3 y 552 del C.P.C.
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3.1.3. Efectos

Cuando la defensa previa de beneficio de inventario se declara infundada, el juez
en la audiencia de saneamiento procesal se pronunciará sobre la relación jurídica pro-
cesal, como se ha expuesto precedentemente. En este supuesto, el demandado en la
misma audiencia puede interponer recurso de apelación o reservado para ímpug-
nado dentro del plazo de tres días, el que será concedido sin efecto suspensivo. Al
formarse el cuaderno respectivo será remitido a la sala civil de la corte superior para
que 10revise y resuelva ya sea confirmándolo o revocándolo.

Pero si en la audiencia de saneamiento procesal, el juez declara fundada la defensa
previa que ha hecho valer el demandado como defensa de fondo, suspende la tramita-
ción del proceso hasta que el demandante cumpla con realizar el inventario del valor
de los bienes que ha recibido el demandante para determinar el monto de la alícuota
hereditaria. Contra la resolución que declara fundada la defensa previa de beneficio
de inventario proceden los recursos de apelación y de casación según los casos.

3.2. Beneficio de excusión

3.2.1. Conceptos previos

Este medio de defensa de fondo es un acto jurídico accesorio que deriva del contra-
to de fianza. En esta relación jurídica sustantiva el fiador o deudor solidario garantiza
al deudor principal para responder por el eventual incwnphmiento.

La garantía que consta en cláusula especial es personal y no real, razón por la cual
no puede ser compelido el fiador a pagar al acreedor sin hacerse antes excusión de los
bienes del deudor¡ esto es, que el fiador debe oponer1a como defensa previa y acre-
ditar la existencia de bienes del deudor realizables dentro del territorio nacional, que
sean suficientes para cubrir el importe de la obligación='.

El beneficio de excusión no opet'a de pleno derecho, porque pat'a su validez no
requiere de cláusula expresa de los contratantes: pues, por el solo hecho de obligarse
el fiador en forma solidaria o por renuncia del mismo quedará excluido, razón por la
cual se trata de un medio de defensa de fondo por estar regulado por el Código Civil,
que representa un requisito de procedibilidad y a la vez constituye un impedimento
del ejercicio del derecho de acción del acreedor pat'a demandar directamente al deu-
dor solidario.

Al hacer uso de esta defensa previa, el fiador no cuestiona la pretensión procesal,
no niega ser el fiador, sólo se finita a precisar un impedimento pat'a el ejercicio del

503 Cfr. art. 1879 del C.C.
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derecho de acción del demandante, oponiendo formalmente la defensa previa de be-
neficio de excusíórr".

3.2.2.Oportunidad

La defensa previa de beneficio de excusión debe proponerla el demandado dentro
del plazo perentorio de diez días de haber sido emplazado formalmente con la de-
manda, de cinco días en los procesos abreviados y en el escrito de contestación de la
demanda en los procesos sumarísimos. De no proponerla dentro de los plazos estable-
cidos para cada vía procedimental, su derecho habrá caducado en virtud del principio
de preclusión, porque los actos procesales que realizan las partes en la prosecución
del proceso de conocimiento, abreviado y sumarísimo se cumplen por etapas.

3.2.3.Efectos

Cuando la defensa previa de beneficio de excusión se declara infundada en la
audiencia respectiva, el juez de inmediato se pronunciará sobre la relación jurídica
procesal si es válida o inválida subsanable o insubsanable. En el supuesto de que el
demandado interponga recurso de apelación deberá concederse sin efecto suspensivo
en los procesos de conocimiento y abreviados y en el proceso sumarísimo sólo deberá
concederlo sin efecto suspensivo con calidad de diferida.

Cuando en la audiencia correspondiente se declara fundada la defensa previa de
beneficio de excusión, el juez dispondrá la suspensión del proceso principal hasta que
el acreedor ejercite su derecho de acción contra el deudor principal para que cumpla
con el pago total de la obligación principal más sus intereses y gastos. Contra esta
resolución proceden los recursos de apelación y casación según los casos.

3.3. Otras defensas previas reguladas en las normas materiales

En el Código Civil se han regulado otras defensas que el demandado puede alegar
antes de contestar la demanda como defensas de fondo:

3.3.1.Resolución del contrato de pleno derecho

Esta cuestión previa la puede hacer valer el demandado cuando ha sido emplaza-
do con la demanda de indemnización por daños y perjuicios por incumplímíento de
contrato, sin que se le haya concedido el plazo no menor de quince días.

En los contratos con prestaciones recíprocas, antes de que se le emplace judicial-
mente al obligado, el perjudicado con el íncumplímiento del deudor debe requerir

504 "Artículo 1880. - Para que el fiador pueda aprovecharse del benefício de la excusión, debe oponerlo al acreedor luego que éste lo requiera para el pago y
acreditar la existencia de bienes del deudor realízables dentro del territorio de la República, que sean suficientes para cubñr el importe de la obligación".
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extrajudicialmente, mediante carta notarial pcu'a que en plazo no menor de quince
días satisfaga la prestación debida, bajo apercibimiento de que, si no cumple con la
prestación que se ha obligado, el contrato con prestaciones recíprocas queda resuelto.
Si dentro del plazo que se le ha concedido no cumple con1a prestación obhgacional, el
contrato queda resuelto de pleno derecho, quedando el deudor obligado ala indem-
nización por daños y perjuicios, por responsabilidad contractual=,

3.3.2.Donación a favor del tutor o curador.

Esta cuestión previa la propone el demandado en representación del menor sujeto
a tutela o del mayor incapaz, cuando ha sido emplazado formalmente con la deman-
da del tutor o curador sobre entrega del bien objeto de la donación, mientras no se
aprueben las cuentas materia de la rendición y pago del saldo resultante de la admi-
nistracíón=. En este caso, mientras el pretensor no cumpla con un requisito de fondo
de carácter material, el demandado válidamente le puede oponer la defensa previa de
la aprobación de rendición de cuentas.

Con esta defensa previa no se cuestiona la donación realizada ni la pretensión pro-
cesal, solamente que el tutor o curador debe cumplir con una condición suspensiva;
es decir una condición de derecho que pcu'aexigir el objeto de la donación debe cum-
plír con la presentación de cuentas, las que deben ser formalmente aprobadas y una
vez pagado el saldo resultante de la administración, Esta condición suspensiva en
el fondo tutela los derechos de los incapaces ante las asechanzas del tutor o curador
que ejerce ccu'gosde representación y que los bienes de los menores solamente serán
enajenados con autorización judicial='.

3.3.3.Beneficio de división

Cuando se ha pactado el beneficio de división, el fiador no puede ser obligado al
pago total de la obligación que ha garantizado. Si el acreedor le emplaza exigiéndole
el íntegro de la obligación principal puede hacer uso de la defensa previa de beneficio
de división, por CUCUltOsólo debió ser solo demandado el pago de la deuda en la parte
que le corresponde.

505 "Artículo 1429.' En el caso del artículo 1428" la parte que se perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirta medíante carta por via nolarial
para que satisfaga su prestación, dentro de un plazo no menor de quince días, bajo apercibimiento de que. en caso contrario. el contrato queda resuelto.

Si la prestación no se cumple dentro del plazo señalado, el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la indemnización de
daños y perjuicios"

506 "Artículo 1628".' la donación a favor de quien ha sido tutor o curador del donante esta sujeto a la condición suspensiva de ser aprobadas las cuentas
y pagado el saldo resutente de la administración".

507 Cfr. arts. 447,531, 546 Y 568 del C.C.
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Cuando existe pluralidad de fiadores de un mismo deudor, el acreedor no puede
demandar a cualesquiera de ellos, si son demandados tienen derecho hacer uso de
este medio de defensa péll'asuspender el proceso que se ha iniciado en su contra, sin
que esto signifique que se cuestione la pretensión del acreedor, sólo se pide que se
suspenda el proceso con respecto a él exclusivamente hasta que se demande a todos
los fiadores solidarios para que respondan en partes iguales a la obligación del deu-
dor princípal=.

3.3.4.Comunicación de la revocación de la donación

El demandado puede hacer uso de esta defensa previa cuando al ser emplaza-
do con la demanda de revocación de la donación no se le ha comunicado en forma
indubitable dentro de los sesenta días de hecha tal revocación por el donante'", La
donación es un contrato intuiio personne por el cual el donante se obliga a dar un bien
determinado, el que puede ser revocada por las mismas causales de indignidad péll'a
suceder y péll'adesheredar.

4. PROCEDIMIENTO DE LAS DEFENSAS PREVIAS
4.1. Proposición

El Código Procesal Civil dispone que las defensas previas se proponen y se trami-
tan como excepcíonesiw esto es que el demandado al ser emplazado con la demanda
debe invocarlas como medios de defensa de fondo al derecho de acción del deman-
dante, a fin de que se suspenda el proceso iníciado en su contra hasta que se cumpla
el tiempo o el acto previsto por las normas materiales o sustanciales.

El demandado deberá proponer las defensas previas en el proceso de conociIniento
dentro del plazo de diez días de haber sido emplazado formalmente, en el proceso
abreviado dentro de cinco días, en elproceso sumarísimo en el escrito de contestación
de la demanda y en el proceso ejecutivo solamente se propondrán las defensas pre-
vias al formular contradicción el ejecutado contra el mandato ejecutívo=.

Si el demandado no las propone dentro de los plazos señalados por la ley procesal,
su derecho al venciIniento del plazo habrá caducado, toda vez que no puede iI1VOCéll'-
las como nulidad en virtud del principio de prec1usión.

508 C!¡ arts. 1886 y 1888 del C.C.

509 C!¡ arts. 1640 y 1637 del C.C.

510 C!¡ art 455 del C.P.C.

511 C!¡ arts. 478 inc. 3,491 inc. 3, 552 Y 700 inc. 4 del C.P.C.
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4.2. Medios probatorios

En el escrito en que se proponen las defensas previas el emplazado con la demanda
ofrecerá los medios probatorios, tendientes a acreditar que el derecho de acción no
está expedito para pedir la tutela jurisdiccional. Así en la defensa previa de beneficio
de inventario, ofrecerá como medios probatorios los documentos que prueben el va-
lor de 10 recibido; en la defensa previa de beneficio de excusión se ofrecerán los docu-
mentos tendientes a acreditar la existencia de bienes del deudor principal realizables
dentro de la república.

De esto concluimos que los medios probatorios utilizados pat'a acreditar las de-
fensas de fondo que el demandado alega, son documentos que contienen los actos
jurídicos objeto de la pretensión procesal, y solamente en el proceso sumarísimo el
demandado ofrecerá medios probatorios de actuación inmediata.

4.3. Traslado

Presentado el escrito que contiene la defensa propuesta por el demandado, el juez
debe calificarlo y si 10 admite correrá traslado al demandante por el plazo de diez días
en el proceso de conocimiento, de cinco días en el proceso abreviado y una vez que le
da cuenta el secretario de juzgado con el cuaderno respectivo, en el proceso ejecutivo
cuando el ejecutado formula contradicción amparándose en defensas previas se le
corre traslado al ejecutante por el plazo de tres días y en el proceso sumarísimo no
se corre traslado tan pronto proponen las defensas previas en la contestación de la
demanda, sino en el acto de la audiencia única.

4.4. Absolución

Una vez que es notificado el demandante en los procesos de conocimiento, abre-
viados, ejecutivos, debe absolver el traslado dentro de los plazos señalados expresa-
mente por la ley procesal y en el escrito que absuelve el traslado ofrecerá los medios
probatorios pertinentes, solamente en el proceso sumarísimo el demandante la absol-
verá oralmente en la audiencia única y ofrecerá los medtos probatorios de actuación
inmediata.

4.5. Audiencia de saneamiento procesal

Absuelto el traslado en forma expresa o transcurrido el plazo pat'a hacerlo, en el
proceso de conocimiento que es materia de nuestro estudio el juez tiene dos alterna-
tivas:

1. Prescindir de los medios probatorios pendientes de actuación. En este caso, el
juez resuelve de plano sin necesidad de actuar la prueba ofrecida, por conside-
rar que las cuestiones previas propuestas por el demandado no tienen sustento
legal, en consecuencia, por decisión debidamente motivada e inímpugnable,
prescinde la actuación de los medios probatorios ofrecidos, declarando infun-
dada la defensa previa y saneado el proceso. En este caso deberá estar seguro
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que la relación procesal es válida y que con posterioridad ya no es posible
anular 10actuado.

2. Citar a una audiencia de actuación de medios probatorios. Para este supuesto,
el juez fijará día y hora para la audiencia de saneamiento, la que se realizará en
fecha cierta e inaplazable, se actuarán los medios probatorios que, a su criterio,
sean necesarios para resolver la excepcíónw.

El juez puede resolver la defensa previa al final de la audiencia de saneamiento,
luego de escuchar los informes orales de los abogados si fueran solicitados. También
tiene la potestad de reservar su decisión por un plazo que no excederá de cinco días
computables desde la conclusión de la audiencia de saneamiento,

4.6. Resolución

El juez que conoce el proceso tiene la potestad de resolver en un solo auto las de-
fensas previas propuestas por el demandado, en la misma audiencia de saneamiento
procesal o en el plazo de cinco días, si ha reservado su decisión.

Si declara infundadas las defensas previas, declarará además saneado el proceso.
PeI'O,si las declara fundadas, suspenderá el proceso hasta que se cwnp1a el acto pre-
visto o el plazo para el ejercicio del derecho de acción.

4.7. Medios impugnatorios

Contra el auto que declara fundada una defensa previa suspendiendo el proceso,
procede el recurso de apelación sin efecto suspensivo y sin calidad de diferida. En
esta resolución el juez precisará los actuados que deben SeI'remitidos al superior je-
rárquico considerando los propuestos por el apelante y se tramitará de acuerdo a 10
dispuesto por el artículo 377 del C.P.C. Contra la resolución de vista, que confirma o
revoca la resolución impugnada no procede el recurso de casación.

5. COSTAS, COSTOS Y MULTAS DE LAS EXCEPCIONES Y DEFENSAS PREVIAS
Durante la prosecución del proceso las partes realizan gastos por concepto de tasas

judiciales, honorarios de los órganos de auxilio judicial y todos los gastos judiciales
que demande la prosecución del proceso, así como los honorarios de los abogados de
la parte vencedora, más un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del
distrito judicial respectivo pru'a su fondo mutual y pru'a cubrir los honorarios de los
abogados en los casos de auxilio judicial.

Adicionalmente, y atendiendo a la falta de fundamento de las excepciones o de-
fensas previas propuestas, el juez puede condenar al pago de una multa no menor de

512 C!¡ art. 449 del C.P.C.
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tres ni lll.ayor de cinco unidades de referencia procesal'", Todos estos gastos deben ser
reembolsados a la terminación del proceso por la parte vencida.

Al respecto, CARNELUTTI refiere: "La administración de justicia es esenciahnente un
servicio público. Por ello, en principio, agrega, los gastos de la misma deben ser so-
portados por el Estado. Pero cómo se procura el Estado de los fondos necesaríosw.

Frente a esta interrogante que plantea el maestro itahano caben dos soluciones:

1) El gasto gravita sobre todos los ciudadanos, como él expresa, ya que las nor-
mas procesales son de derecho público e interés social,

2) gravita sobre la parte que ha sido vencida por haber dado lugar al proceso,
como una sanción por entrar en la amplía noción de "riesgo procesal"515.

El tratadista ALSINA, sin embargo, acota: "Son éstos, entonces, quienes deben sopor-
tar los gastos del proceso; y para su atribución pueden adoptarse tres sistemas: o cada
parte carga con los suyos, o el vencido paga los suyos y los del vencedor, o se distri-
buyen entre ellas de acuerdo con las circunstancias particulares del caso. La relación
de antecedentes que sigue mostrará que los tres sistemas han tenido aplicación en la
doctrina y en la ley"516.

La administración de justicia es un servicio público y su acceso es gratuito, pero en
la realidad se convierte en un ideal porque el Estado asume la retribución de los ma-
gístrados que deben administrarla, el pago de personal, mobiliario, útiles de escrito-
rio, etc.; pues de no exigirse el cobro de gastos a las partes en conflicto se impondría a
la colectividad pagar las consecuencias de los actos procesales que estos originan. Por
esta razón, nuestro ordenamiento procesal ha regulado las costas y costos, las multas,
así COlnola condena o la exención y exoneración en forma expresa.

513 Cfr. artsAl0. 411 y 457 del C.P.C.

514 Camelutti, Francesco; Instituciones del Proceso Civil; 111; Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aires, Argentina; 1959 p. 111.

515 Ibid; p. 111.

516 Alsina, Hugo; Op. Cit.; 1IV.; p. 523.
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"CONTESTACION y
"RECONVENCION

1. CONTESTACiÓN DE LA DEMANDA
1.1. Generalidades

En aplícacíón del principio de contradicción, se notifican las resoluciones expedi-
das por los jueces en la prosecución de la instancia, con la finalidad de que el coliti-
gante pueda pronunciarse sobre las pretensiones procesales del otro colitigante. De
no existir este principio rector, el proceso sería unilateral, pero con1.Oobservamos en
nuestro código procesal, aun en los procesos no contenciosos se notifican las resolu-
ciones judiciales, ya sea al Ministerio Público, a terceros legítímados, a las beneficen-
cias públicas, como ocurren en los procesos de sucesión intestada, etc., para que el
demandado haga uso de su derecho de contradicción.

El derecho de contradicción tiene fundamento constitucional, como afirma el
maestro Devis Echandía: "El derecho de contradicción tiene, pues, su origen clara-
mente constitucional y se basa en varios de los principios fundamentales del derecho
procesal: el de la igualdad de las partes en el proceso; el de la necesidad de oír a la
persona contra la cual se va a surtir la decisión; el de la imparcialidad de los funcío-
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narios judiciales; el de la contradicción o bilateralidad; el de la impugnación y el del
respeto a la libertad individual'?".

En razón del principio de contradicción, se notifica la demanda al demandado para
que este la conteste, por ser una etapa del proceso de conocimiento que tiene el carác-
ter obligatorio, porque si no se cumple con absolver el traslado que se le ha corrido en
forma expresa a petición de parte, el juez la tendrá por contestada en rebeldía.

No sucede así con las excepciones o los recursos, porque el demandado no tiene
ninguna obligación de proponerlos y estos actos procesales son potestativos. El prin-
cipio de bílateralídad.Ilamado por el maestro MONROYGÁLVEZ principio de contradic-
ción o de audiencia bílateralt", es fundamental ya que el juzgador no puede resolver
definitivamente una controversia sin escuchar a las partes.

Pero si la contestación de la demanda no se produce por inactividad del demanda-
do, se declara la contestación tácita que sirve pat'a dar fuerza de verdad a las afirma-
ciones del demandante, esto es, que la rebeldía causa presunción relativa de verdad
de los hechos expuestos en la demanda, salvo que se encuentren previstos en los in-
cisos comprendidos en la segunda parte del artículo 461 del Código Procesal Civil.

1.2. Conceptos previos

Sobre la contestación de la demanda se han dado varios conceptos. Para ilustración
señalamos los más importantes:

En la Enciclopedia OMEBA, Armando SILVA,conforme al sistema prívatístíco, la
conceptúa: "En su sentido lato, comprendiendo los diversos sistemas procesales, la
contestación de la demanda es el acto por el cual el demandado responde a las razo-
nes de hecho y de derecho que hace el actor en su demanda, con el fin de aclarar su
situación jurídica discutida P",

A este respecto, ALSINAsostiene un amplío concepto de este acto procesal: "Como
la demanda busca la tutela del órgano jurisdiccional con la contestación de la deman-
da queda integrada la relación procesal y fijados los hechos sobre los cuales debe ver-
sar la prueba y recaer la sentencia y de cuyos términos no podrá apartase bajo pena
de nulidad y la que absolverá o condenará al demandado según el estado de cosas en
la época de la demanda y la contestación, sin tener en cuenta las modificaciones que
hubiesen operado durante la tramitación del juicio"520•

517 DEVIS EGHANDíA. Hernando; Teoria General del Proceso; T. L; Op. Gil: p. 225.

518 Momoy Gálvez, Juan: Ieona General del Proceso: Op. Cít.; p. 177.

519 Silva. Armando V.; EnciclopediaJuridica OMEBA; T. IV: Edil Drisckill: Buenos Aires. Argentina; 1979; p. 80.

520 Alsina. Hugo; Op. Ctt.: T. IV: pp. 173 Y 174.
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ALZAMORAVALDEZdefine a la contestación de la demanda "Como la respuesta que
da el demandado a la petición del actor o, más sencillamente quizás llamándola de-
fensa directa del reo"S21•

ARAZI ROLAND refiere que"La contestación de la demanda es el acto procesal
por el cual el demandado se opone a la pretensión del actor, oponiendo todas las de-
fensas que tuviese, excepto las que debieron deducirse con carácter previo"522.

RAMOSMÉNDEZ, por su parte, acota: "De la contestación a la demanda puede es-
tablecerse un concepto amplio y otro estricto, En el primer sentido, se entiende por
contestación a la demanda cualquier respuesta que adopte el demandado frente a la
demanda, que ni siquiera tiene por qué estar incluida en el escrito de contestación
(vgr. En el caso de formular excepciones dilatorias). En el segundo sentido, se alude
con dicho término precisamente al Ilamado escrito de contestación a la demanda, pero
sin prejuzgar su contenido. En ambos casos se revela que el concepto de contestación
es puramente formal, pues, a pesar de constituirse un paralelismo con el concepto de
demanda, su significado es completamente diverso.

Mientras que el escrito de demanda es imprescindible pat'a la incoación del juicio,
como expresión típica de la justicia rogada en el juicio civil, el escrito de contestación
es fungible: es tat1sólo una expectativa procesal más que el demandado puede utilizar
o no. Aunque no se presente el escrito, el juicio sigue su curso ..."S23

De estos conceptos, podemos afirmar que en el siglo pasado los tratadistas del
proceso defendieron el sistema privatístico y procedímentalísta, aunque alejándose
de la influencia romanista de la litisconiesiatio. En el fondo, sin embargo, trataron im-
plícítamente el derecho de contradicción que tiene el demandado al COll1pat'ecerante
el juez pronunciándose solamente sobre el contenido de la demanda; pero con los
avances del procesallsmo, las concepciones de la contestación de la demanda tienen
otras orientaciones como uno de los derechos de contradicción que tiene el demanda-
do en el desarrollo del proceso.

Así, pues, se advierte la diferencia de los conceptos. PEYRANO,por ejemplo, refiere
que "La contestación de la demanda es el acto procesal por medio del cual el deman-
dado da respuesta a la pretensión del actor"524•

521 Alzamora Valdez, Mario; Derecho Procesal CiviL Terna del Proceso Ordinario; 2" Ed: Ed~. Facultad de Derecho de la UNMSM; Lima. Peni; 1968; p. 61.

522 ARAZI, Roland; Derecho Procesal Civil y Comercial, Parte General y Especial; Edil. Astrea; Bs. As. -Argentina; 1995; p. 263.

523 Ramos Méndez, Francisco; Op. ca: T. 1;pp. 264 Y 265.

524 Peyrano. Jorge Walter; Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe; Op. C~; T. 1;p. 420.
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CORTÉSDOMÍNGUEZ,GIMENOSENDRAy MORENOCATENAsostienen que "La contes-
tación es la respuesta que el demandado da a la demanda del actor. Dicho de otro
modo, la contestación es una de las posiciones jurídicas procesales que el demandado
puede adoptar de frente a la demanda. Siendo así, la contestación participa de forma
principal de las características, estructura y naturaleza de la demanda'w.

Nuestro sistema procesal publícístíco, alejándose de aquellas teorías clásicas, sos-
tiene que la contestación de la demanda es un acto procesal por el cual el demandado
se pronuncia sobre el contenido de la demanda y la pretensión del demandante,

En la contestación de la demanda, el demandado no solamente puede pronunciar-
se sobre el contenido de la demanda en sus diversas modahdades, sino que puede
cumplir con la obligación sin necesidad de espet'aI' el pronunciamiento de fondo del
órgano jurisdiccional, esto es la sentencia. Ejemplo: Si me demandan obligación de
dar suma de dinero por el monto de un millón doscientos mil nuevos soles y tan
pronto me notifican con la demanda pago la pretensión demandada, el Juez, previo
traslado, dará por concluido el proceso.

Igual sucede en una demanda de reivindicación de un bien inmueble; si luego del
emplazamiento con la demanda hago entrega de las llaves del imnueble para que la
ocupe el demandante. En estos casos el demandado, no solamente está de acuerdo
con los hechos de la demanda, si no también con el petítorío y la ejecución; de tal
modo, ya no tiene objeto la sentencia que podría expedir el juez, ni siquiera dar por
contestada la demanda porque el demandado no se ha allanado, sino que ha ejecuta-
do la pretensión.

Según la domina, el demandado obligatoriamente debe contestar la demanda
dentro del plazo que la ley procesal señala paI'a cada vía procedimental, pues cabe
señalar que no es una obligación de carácter SUStaIltiVOsino una caI'ga procesal, que
si no contesta puede crearse una situación desventajosa dentro del proceso, porque
si el demandante no prueba los hechos que sustentan su pretensión, la demanda será
declarada ínfundada=,

Por otra parte, se ha sostenido que no es propiamente contestación, ya que esta
supone una interrogación pero en la demanda el pretensor no interroga, sino más bien
afirma hechos en que se sustenta el petitorio: aunque, a veces sucede que el deman-
dante interpone su demanda y al dictarse el auto de admísíbilídad, se corre traslado
de ella al demandado, el juez es quien le interroga sobre la exactitud de los hechos'".

525 Cortés Dominguez, Valentin, Gimeno Sendra. Vicente y Moceno Catena. Victor; Derecho Procesal civil; 2' Ed.; Ed~. Colex; Madrid, España; 1997; p 183.

526 "Articulo 200'. - Improbanza de la pretensión. - Si no se prueba los hechos que sustentan la pretensión, la demanda será declarada infundada'.

527 "El demandado no tiene la obligación de contestar la demanda. y tampoco es cierto que cuando el Juez corre traslado es con la finalidad de interrogarle
para que manifieste su voluntad coocretamente expresando su cooformidad o disconformidad con las pretensiones del demandante o que su silencio
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De modo que la contestación de la demanda es el estadío procedimental más im-
portante pcu'a el demandado, donde tiene la oportunidad de ejercer no solo su de-
recho de defensa de fondo sino también puede negar los hechos afirmados por el
demandante como sustento de su pretensión o ejecutar la pretensión demandada.

1.3. Importancia

La contestación de la demanda es de suma importancia, pues con ella queda inte-
grada la relación procesal y fijados los hechos sobre los cuales deben VeJ.'SCU'los me-
dios probatorios y recaer la sentencia si se ha declarado la existencia de una relación
jurídica procesal válida. Una vez contestada la demanda, el demandante no podrá
modificarla sino solamente ampliarla si vencen nuevos plazos o cuotas de la cuantía
de lo pretendido en la rnisma relación obhgacional antes de la sentencia, siempre que
en la demanda se haya reservado tal derecho.

Caso contrario, el demandado no tendrá oportunidad de proponer tachas, ni ex-
cepciones y defensas previas. Algunos autores continúan afirmando que aquí nace la
litis, denominada por los rOlnCU10Slitis coniestatio; por nuestra parte sostenemos que
no es la concepción clásica, sino que hay que tornarla en su sentido institucional, que
se integra la relación procesal, porque sw'ge de la iniciativa de los sujetos de la rela-
ción procesal (juez y partes), con la finahdad de que se desarrollen normalmente las
pretensiones y contrapretensiones procesales interpuestas por el demandante y de-
mandado como titulares de los derechos de acción y de contradicción ante el ámbito
jurisdiccional.

Al contestar la demanda ya sea en forma expresa o al darse por absuelta en rebel-
día, el demandado prOI"l'ogala competencia por no haber hecho valer la contienda de
competencia dentro del plazo de cinco días o la excepción de incompetencía dentro
de diez días en el proceso de concorniento, de cinco días en los procesos abreviados y
en el acto de contestar la demanda en los procesos sumarísimos. Al haber precluido
el plazo de la contestación de la demanda, el demandado ya no podrá cuestionar la
competencia ni mucho menos hacer uso de la reconvención.

Al pronunciarse sobre la pretensión del demandante, el demandado al contestar la
demanda puede optar por allanarse hasta antes de que se expida sentencia (artículo
331 del C.P.C.), cumplir con la obligación contenida en las pretensiones procesales,
negar los hechos y el derecho, etc. Con la contestación de la demanda quedan deter-
minados los hechos controvertidos, que servirán para la fijación de puntos controver-
tidos y las partes en conflicto obligadas a continuar el proceso hasta su conclusión, sin

se tengaccmo reconocimiento tácito de los hechos expuestos en la demanda'; Idrogo Delgado, Teófilo; Op. Cñ.; T.I; pp. 175y 176. "Articulo 142".' "El
silencio imparta manifestación de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuye ese significadd'.
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permitírseles el desistimiento del mismo, salvo de las pretensiones procesales y de
determinados actos procesales, cuyos efectos son de trascendencia.

A este respecto, DEVISECHANDÍArefiere: "La importancia de la contestación de la
demanda es lllUy grande para la determinación del contenido u objeto del proceso y,
más especialmente, del litigio que en él debe ser resuelto, formado por la pretensión y
la oposición, razón por la cual en muchas legislaciones se exige al demandado formu-
lar en aquellas excepcionesw,

Con la contestación de la demanda se fija la cuestión litígíosa y, consecuentemente,
se determinan los medios probatorios que las partes han ofrecido en virtud del princi-
pio de eventualidad. Asimismo, las cuestiones de hecho y de derecho serán resueltas
por el juez en la sentencia. Es en este estadío procedimental, donde el demandado
tiene la oportunidad de defenderse, usando todos los mecanismos jurídicos procesa-
les en aplicación del principio de defensa, y porque a nadie se le puede sentenciar sin
haberle prestado las mínimas garantías constitucionales del debido proceso.

1.4. Plazo

La contestación de la demanda constituye una cat'ga procesal que el demandado
puede asumir si así le pat'ece conveniente, determinando en forma definitíva el objeto
sobre el cual se debe pronunciar el órgano judicial.

El plazo pat'a contestar la demanda está fijado expresamente en nuestro ordena-
mento procesal, de acuerdo a 10 normado pat'a cada vía procedimental. En el proceso
de conocimiento es de treinta días=, vencido el cual, si el demandado que ha sido em-
plazado formalmente no ha absuelto el traslado que se le ha corrido en forma expresa,
se declarará la rebeldía.

El demandado tiene una serie de alternativas para pronunciarse respecto al con-
tenido de la demanda y a la pretensión del demandante. En el proceso abreviado el
demandado debe absolver el traslado de la demanda dentro del plazo de diez días y
en el proceso sumarísimo el plazo para contestar la demanda es de cinco días.

1.4.1. Cuando hay modificación de la demanda

En el supuesto de modificación de la demanda en 10 principal o esencial, el plazo
para contestarla se computará desde la fecha de la notificación de la modificación,
Debemos agregar que muchas veces el demandado se apersona, pero no contesta la
demanda. En este supuesto, el demandante puede variar su demanda con relación a
los sujetos, objeto y petítorio, El plazo pat'a contestar la demanda, en consecuencia,

528 Devis Echandia. Hernando; Op. Cil; T. 1;p. 439.

529 Cfr. art. 478 inc. 5' del C.P.C.
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ya no será el del emplazamiento de treinta días, sino a partir de la notificación del
traslado de la alteración de la demanda, ya sea que el pretensor la haya modificado o
rectificado.

1.4.2. Cuando el demandado domicilia fuera de la competencia territorial
del juez

Cuando el demandado no tiene domicilio constituido en la competencia territorial
del juez, aplicando las reglas generales de la competencia, la demanda tiene que noti-
ficarse en el lugar del domicilio del demandado. En este caso, el plazo legal de treinta
días se aumentará con arreglo al cuadro de distancias elaborado por el Consejo Ejecu-
tivo del Poder [udícial='.

Para el cómputo del plazo pat'a la contestación de la demanda, se contará primero
el término de la distancia y luego se agregará el plazo legal de treinta días. Ejemplo:
Si el demandado no ha constituido domicilio especial y tiene su domicilio real en Ca-
jamarca: al ser demandado en Trujillo, primero se verá en el cuadro de distancias de
Cajamarca a Trujillo y sin contar los días hábiles e inhábiles a partir del emplazamíen-
to con la demanda al demandado, se agregará el plazo de treinta días.

Cuando los demandados fuesen vatios y se encontraran en diferentes lugares, el
plazo pat'a contestar la demanda para todos vence al expirar el plazo que corresponde
al que se encuentra a mayor distancia,

1.4.3. Cuando el demandado domicilia dentro de la competencia territorial
del juzgado

El plazo pat'a contestar la demanda cuando el demandado se encuentra domicilia-
do dentro de la competencia territorial del juez es de treinta días hábiles de emplaza-
do formalmente con la demanda.

Cuando los demandados son vatios y se encuentran domícíliados dentro de la
competencia territorial del juzgado, el plazo pat'a contestar la demanda COIrea partir
del emplazamiento individual de cada UllOde ellos desde la fecha de la respectiva
notificación.

1.4.4. Cuando el demandado se encuentra en el extranjero

La notificación de un demandado con domicilio conocido en el extranjero, de
acuerdo a 10 dispuesto por el artículo 151 del acotado código procesal, concordante
con el artículo 168 de la Ley Orgánica del Poder [udicíal=, se hará utihzando el con-

530 Glr. art. 432 del G.P.G.

531 Gfr.Art. 168 de la L o. del P.J.
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dueto establecido en el respectivo tratado y, a falta de este, se realizará por medio de
los tribunales del Estado donde se encuentra domiciliado el demandado, por los con-
sulados, embajadas diplomáticas del Perú acreditadas en el respectivo país, debiendo
tramitarse a través de la corte superior y el ministerio de Relaciones Exteriores, invo-
cando la recíproca conveniencia de celeridad procesal.

Si la comisión la hace el juez, su fuina deberá ser legalizada por el presidente de la
corte superior respectiva y la de este por el ministerio de Relaciones Exteriores. Los
exhortos se remiten y se devuelven por medio de correo certificado. Una vez devuelto
empieza a correr el plazo para la contestación de la demanda, de los treinta días en el
proceso de conocimiento, de diez en los procesos abreviados y cinco en los procesos
sumarísimos.

1.4.5.Demandado indetenninado, incierto o con domicilio ignorado

El plazo para la contestación de la demanda empieza después de haberse realizado
la última publicación edictal. Previamente, el juez ordenará al secretario dé una razón
por escrito de las personas indeterminadas, inciertas y con domicilio o residencia ig-
norados.

El plazo pat'a contestar la demanda es el siguiente:

1. En el proceso de conocimiento, de sesenta días si el demandado se encuentra den-
tro del territorio nacional y de noventa si se encuentra en el extranjero:

2. en el proceso abreviado, de treinta días si se encuentra en el territorio nacional y
de cuarenta y CU1COdías si está en el extranjero: y,

3. en el proceso sunuuisinio, de quince y veinticinco días respectivamente.

1.5. Requisitos de la contestación de la demanda

Así como la demanda, la contestación debe estar revestida de ciertas formalidades
por constituir un acto procesal de igual importancia y porque en esta etapa se fíjan los
puntos sobre los cuales el juez se va a pronunciar y cuatldo el demandado hace valer
en forma concreta y clara sus pretensiones a su colitigante. Al contestar la demanda,
el demandado debe observar los requisitos prescritos en el artículo 442 del C.P.C. No
existe dispositivo alguno, sin embargo, que faculte a los jueces a declarar la inadmisi-
bilidad de la contestación de la demanda que carezca de algunos requisitos de forma.

Al OCUpatilOSdel artículo 424 del C.P.C. nos hemos referido a todos los requisitos
de la demanda: sin embargo, volvernos a ocuparnos de ellos a fin de hacer algW10S
comentarios aplicables estrictamente a la contestación de la demanda:
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1.5.1. Observar los requisitos previstos para la demanda

1.5.1.1. Designación del juez

Al contestar la demanda, el demandado prolToga la competencia del juez al sorne-
terse expresamente, a COlllpaI'ecerdirectamente al juez donde ha sido demandado,
aun cuando sea incompetente, por no haber promovido la contienda de competencia
ni haber hecho valer la excepción de incompetencia.

1.5.1.2. Los nombres del demandado y del demandante.

Nos limitaremos a advertir que, en caso que el demandante no haya individualiza-
do correctamente al demandado, o si ha demandado a distinta persona, el demanda-
do en la contestación de la demanda debe hacer la respectiva corrección, a fin de que
en 10 sucesivo el demandante enmiende la inexactitud, o este exprese 10 conveniente,
ya que puede tener motivos paI'a admitir el nombre que se le atribuye al demandado.

El demandado deberá indicar el nombre, datos de identidad, dirección domicilia-
ria y domicilio procesal si compaI'ece directamente y si 10 hace por medio de represen-
tante o apoderado cuando no puede compaI'ecer por sí mismo.

1.5.1.3. Indicar el petitorio por el cual ha sido demandado en forma clara y
concreta

El petítorio constituye la pretensión procesal que es materia del conflicto judicial;
por consiguiente, el demandado al absolver el traslado de la demanda debe hacerlo
en forma clara, precisa, concreta, por constituir el objeto del proceso sobre el cual debe
haber un pronunciamiento jurisdiccional. En el supuesto de acumulación de preten-
siones, el demandado deberá hacer uso del derecho de contradicción y del irrestricto
derecho de defensa.

1.5.1.4. Pronunciarse sobre cada uno de los hechos expuestos en la demanda

Con relación a este formalismo debemos hacer los siguientes distingos: si el de-
mandado está de acuerdo con todos los hechos en que se funda el petitorio, será sufí-
ciente que se allane o cumpla con la obligación materia de la pretensión procesal de-
mandada, expresando su conformidad respecto de los hechos que estime verdaderos
y discrepantes con los hechos con que no está de acuerdo, por considerarlos falsos e
inexactos.

Es necesario que el demandado exponga su negación parcial o absoluta con la fina-
lidad de que el actor la rectifique o anule, paI'a que la prueba pueda incidir de manera
exacta. Asimismo, el demandado facilitará al juez paI'a que pueda distinguir los me-
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dios probatorios apropiados al momento de expedir el fallo. y no debe suceder, como
OCUlTeen la praxis judicial, que el demandado se limite a hacer simples negaciones
de hechos inexactos o alterándolos sin hacer la proposición de los hechos exactos y
verdaderos, circunstancias que hacen pensar que el demandado solamente trata de
entorpecer la secuencia del proceso.

Esto significa que el demandado puede reconocer o negar los hechos del deman-
dante y debe hacerlo obligatoriamente respecto de cada uno de ellos, enumerándolos;
porque su silencio, la contestación evasiva o la negación genérica de cada uno de los
hechos expuestos en la demanda facultan al juez a apreciarlas como reconocimiento
de verdad de los hechos alegados por el demandante.

1.5.1.5. Reconocer o negar categóricamente la autenticidad de los documentos
que se le atribuyen, o aceptar o negar, de igual manera, la recepción de
documentos que se alega le fueron enviados

Cuando el demandante ha ofrecido corno medios probatorios documentos públi-
cos o privados, judiciales o extrajudiciales, el demandado al contestar la demanda,
obrando con veracidad, probidad, lealtad y buena fe deberá reconocer el contenido y
suscripción de los documentos que se le atribuyen convirtiéndolos en medios proba-
torios auténticos. Asimismo tiene la obligación de negarlos categóricamente cuando
falsamente se le atribuyen en forma expresa. Incluso puede reconocer su firma pero
no el contenido del documento.

En esta etapa el demandado debe pronunciarse no solamente sobre el contenido
de los documentos, sino también sobre la formalidad de dichos medios probatorios,
si son nulos o falsos. En caso contrario, el juez tiene la potestad de apreciar el silencio
del demandado y tener los documentos por reconocidos tácitamente por no haberlos
reconocido o negado expresamente.

El demandado también se pronunciará sobre la recepción de los documentos que
le han sido enviados; esto es, si los ha recibido o no; inclusive puede alegar que el
cargo de recepción presentado ha sido adulterado. Si el demandado expresamente
no se pronuncia sobre esta recepción, su silencio faculta a los jueces a considerar que
tales documentos sí los recibió, por cuanto las normas procesales les permiten hacer
una apredación razonada de la afirmación del demandante respecto a los medios
probatorios.

1.5.1.6. Exponer los hechos en que funda su defensa en forma precisa,
ordenada y clara

Esta norma le permite al demandado, que en el mismo escrito en que contesta la
demanda exponga los hechos en forma precisa, enumerando cada uno de los hechos
en que se sustenta su defensa en forma ordenada, con claridad y precisión.
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ASÍ,por ejemplo, si el demandante ha alegado hechos constitutivos como sustento
de su pretensión el demandado en la contestación debe alegar hechos impeditivos
como la nulidad o la anulabilidad. Asimismo puede exponer como hechos modifica-
tivos la prescripción adquisitiva y los hechos extintivos como el pago, la novación, la
compensación, consolidación, etc.

Toda vez que la contestación de la demanda es redactada por técnicos en derecho,
se debe evitar cualquier error o tergiversación o maliciosa de los hechos. Además,
puede alegar nuevos hechos que no fueron invocados en la demanda por el preten-
so¡<i32.

1.5.1.7. Ofrecer los medios probatorios

En aplicación del principio de eventualidad, el demandado tiene la obligación de
presentar todos los medios de ataque y de defensa simultáneamente y no consecu-
tivamente en las respectivas etapas del proceso a desarrollarse, sean estos medios
compatibles o no unos a otros. Es decir, consiste en la deducción conjunta y subsidia-
ría -Ild eoeniuni-: de las pretensiones y de las defensas, de las postulaciones y de los
medios de prueba=. De modo que en la contestación de la demanda se deben ofrecer
y presentar todos los medios probatorios, tanto de los hechos controvertidos corno de
los nuevos hechos que alega; de no hacerlo ya no tendrá oportunidad de ofrecerlos o
presentarlos porque habrá precluido su derecho.

1.5.1.8. Anexos de la contestación de la demanda

A la contestación de la demanda se deben acompañar los anexos exigidos en el
artículo 425, en 10 que corresponda=: esto es: copia legible del documento de iden-
tidad del demandado y, en su caso, del representante; el documento que contiene el
poder pat'a contestar la demanda cuando 10 hace por medio de apoderado; la prueba
que acredite la representación legal del demandado, si se trata de pet'sonas jurídicas
o naturales que no pueden compat'ecer por sí mismas: la prueba de la calidad de
heredero, cónyuge, curador de bienes comunes, albacea o del título con que actúe el
demandado, salvo que tal calidad sea materia del conilicto de intereses en el caso del
procurador oficioso.

Además los medíos probatorios destínados a sustentar el pronunciamiento respec-
to al petitorio materia de la demanda, indicando con precisión los datos y 10 demás

532 C!¡ arts. 440 y 478 ínc. 6" del C.P.C.

533 Podetti, Ramiro; Derecho Procesal Civil, Ccmercial y Laboral; Tratado de la Competencia; Ediar Edñores; Buenos Aires, Argentina; 1954; p. 84.

534 C!¡ art 425 del C.P.C.
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que sea necesario para su actuación. También se acompañará por separado pliego
cerrado de posiciones, de interrogatorios para cada uno de los testigos y phego abier-
to especificando los puntos sobre los que versará el dictamen pericial, si este fuera el
caso; y los documentos probatorios que tuviera en su poder el demandado, Si no se
dispusiera de alguno de estos documentos, se describirá su contenido, indicándose
con precisión el lugar en que se encuentran y solicitándose las medidas pertinentes
para su incorporación al proceso.

1.5.1.9. Incluir su firma o la de su representante o su apoderado, y la del abogado

El escrito de contestación de la demanda será firmado por el demandado debajo de
la fecha cuando cOlllparece directamente o por su apoderado, si a este le ha conferido
poder especial o por su representante en los casos en que la ley les faculta expresa-
mente, corno en los casos de los incapaces, procuradores judiciales que cOlllparecen
en representación del Estado y las demás personas jurídicas de Derecho Público o de
Derecho Privado=.

Los abogados deben autorizar la contestación de la demanda cuando la defensa
está cautiva.

2. CLASES DE CONTESTACiÓN DE LA DEMANDA
La contestación de la demanda es de dos clases: expresa o real y presunta o tácita,

más comúnmente denominada en rebeldía.

La contestación expresa es la que se hace por escrito absolviendo el traslado de la
demanda dentro del plazo de ley, ya sea allanándose o contradiciendo la demanda. Si
bien es verdad que el artículo 442 del e.p.e. no ha previsto las clases, esto no significa
que el demandado no puede proceder en otras formas como negando los hechos y el
derecho, aceptando los hechos y negando el derecho, contradiciendo los hechos y el
derecho y reconviniendo.

535 "Artículo 75". - Facultades especiales.-Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar todos los actos de disposicioo de derechos
sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretensión. ..•

"Artículo 442".- Requisitos y contenido de la contestación a la demanda - Al contestar el demandado debe:

1. Observar los requlstos previstos para la demanda, en lo que corresponda;

2. Pronunciarse respecto de cada uno de los hechos expuestos en la demanda El silencio, la respuesta evasiva o la negativa genérica pueden ser
apreciados por el Juez conno reconocimiento de verdad de los hechos alegados;

3. Reconocer o negar categóricamente la autenticidad de los documentos que se le atribuyen, o aceptar o negar. de igual manera, la recepción de
documentos que se alega le fueron enviados. El silencio puede ser apreciado por el Juez conno reconocimiento o aceptación de la recepción de los
documentos.

4. Exponer los hechos en que funda su defensa en forma precisa, ordenada y clara;

5. Ofrecer los medios prooacdos: y,

6. Incluir su firma o la de su representante o de su apoderado, y la del Abogado. El Secretario respectivo certificará la huella digital del demandado
analfabeto' .
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2.1. El allanamiento

El allanamiento es el acto procesal por el cual el demandado da su conformidad
a todas las pretensiones dirigidas en su contra por el demandante al contestar la de-
manda o en otro momento previo a la sentencia.

Al respecto, ALZAMORA VALDEZ afirma: "El allanamiento es un acto por el cual el
demandado admite la pretensión del actor reconociendo su legitiInidad"536.

Por su parte, RAMOS MÉNDEZ refiere que "Entre las actitudes que puede adoptar
el demandado frente a la demanda se ha de señalar ante todo el allanamiento. Este
ciertamente es una postura que no supone oposición a la demanda, ni defensa contra
la misma, sino precisamente todo 10 contrario: es un reconocimiento expreso de la
pretensión de la parte actora efectuada por el demandado'?".

Por el allanamiento, el demandado asiente a la pretensión del demandante y no
disputa el posible proceso, no escucha al organismo jurísdiccional ni opone resisten-
cia a la pretensión del demandante en la contestación de la demanda.

En nuestra legislación procesal el allanamiento contiene a la institución del recono-
ciIniento, porque esta se rige por las normas preestablecidas para esta forma especial
de conclusión del proceso.

Por el reconocimiento, el demandado además de aceptar la pretensión, admite la
veracidad de los hechos expuestos en la demanda y los fundamentos jurídicos del
demandante,

El allanamiento es una institución netamente procesal, de la cual se vale el deman-
dado ya sea al contestar la demanda o en cualquier estado del proceso antes de que
se expida sentencia en primera instancia, que afecta a todo el objeto del proceso, que
pasa a integrar el contenido de una sentencia, por constituir una declaración de vo-
luntad expresa del demandado=.

Entre las diferencias más notorias entre el allanamiento y el reconocimiento seña-
lamos las siguientes:

El allanamiento es el género y el reconocimiento es la especie.

El reconocimiento está dentro del allanamiento.

El allanamiento es expreso, el reconocimiento puede ser tácito por cuanto el de-

536 Alzamora Valdez, Mario; Op. Gil.; Teoría del Proceso Ordinario; p. 65.

537 Ramos Méndez. Francisco; Op. ca: T. 1;p. 269.

538 Guasp. Jaime; Derecho Procesal Civil; T. 1;Edít. Inst~uto de Estudios Pol~icos; Madrid, España; 1968; p. 583.
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mandado además de aceptar la pretensión, admite la veracidad de los hechos expues-
tos en la demanda y los fundamentos jurídicos de esta.

Con la finalidad de dar una visión sistematizada del proceso de conociIniento y de
los otros procesos contenciosos, trataremos brevemente esta importante institución.

2.1.1. Características del allanamiento

Entre las principales características del allanamiento señalaremos las siguientes:

2.1.1.1. Con relación a los sujetos

Debemos tener en cuenta si los que intervienen como parte demandante o deman-
dado actúan como personas naturales o jurídicas.

Las personas naturales o físicas o individuales pueden cOlnparecer directamente y
convenir en la demanda, siempre que sean personas con capacidad jurídica o de goce
y de ejercicio.

Si estas personas comparecen al proceso para allanarse por medio de apoderado,
este tiene que estar facultado expresamente de un poder especial, el mismo que debe
reunir las formalidades que prescribe el artículo 75 del C.P.C., puesto que el allana-
miento se encuentra dentro de las facultades especiales del mandato.

En el caso de las personas jurídicas debemos diferenciar si estas son de Derecho
Privado o de Derecho Público Interno.

Las personas jurídicas de Derecho Privado pueden convenir en la demanda por
medio de sus representantes, siempre que en la escritura de constitución, la ley o el
respectivo estatuto estén facultados paI'a hacerlo; con tal fin los jueces están investidos
paI'a exigir la presentación del poder especial. Ejemplo: De las asociaciones, fundacio-
nes, sociedades comerciales, etc. sus presidentes, gerentes o administradores pueden
allanarse, tal corno 10dispone el artículo 64 del C.P.C.

Las personas jurídicas de Derecho Público Interno, en cambio, pueden allanarse
a través de sus representantes, como los procuradores judiciales y los que están au-
torizados por la ley de las instituciones estatales y paraestatales, acompañando las
resoluciones por las cuales son autorizados. El juez no expedirá sentencia si en la
autorización no consta de 1110doexpreso la aprobación de los poderes otorgados por
el gobiemo o la corporación,

Los menores y personas incapaces también se allanarán a la demanda por medio
de sus representantes legales, ya sea por medio de sus tutores o curadores. El juez
aprobará el allanamiento observando 10 dispuesto por el artículo 1307 del C.C., esto
es, previa vista del representante del Ministerio Público y escuchando al consejo de
familia cuando 10haya y 10estime conveniente.
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2.1.1.2. Con relación al objeto

El allanamiento puede recaer sobre cualquier bien patrimonial o extrapatrimoníal
y este debe ser total y no parcial. En el primer caso el allanamiento debe recaer en
todas las pretensiones y en el segundo cuando el demandado se allana a alguna de
las pretensiones demandadas. En nuestro ordenamiento procesal, puede darse el caso
que al proponer el demandante varias pretensiones acumuladas, el demandado pue-
de convenir en alguna de ellas, pero no en todas.

En estos casos, se tendrá que continuar el proceso respecto a las pretensiones en
las que el demandado no se ha allanado hasta que se expida sentencia y se resolverá
conjuntamente las pretensiones que fueron materia del allanamiento y las que fueron
objeto de contradicción: de lo que se concluye que el allanamiento puede ser también
parcíal=.

2.1.1.3. Con relación al modo

El allanamiento debe ser pW'o, simple e incondicional, no sujeto a condición, IU a
plazo y referido en su totalidad al objeto del proceso, a fin de que no exista alguna po-
sibilidad de reabrirlo. Pero no podemos dejar de lado a la jurisprudencia que admite
el allanamiento pW'oy condicional en ciertos casos=;

El sentido del allanamiento es que quien conviene en la demanda debe hacerlo
en forma absoluta, con la finalidad que la sentencia a expedirse contenga los propios
términos de la avenencia del demandado a las pretensiones del actor.

2.1.1.4. Con relación al Derecho

El allanamiento debe referirse a derechos privados renuncíables=: es decir, que
los personales, patrimoniales o extrapatrimoníales o las cuestiones referidas al orden
público o que atenten contra las buenas costumbres, no son materia de allanamiento.
Así,por ejemplo, en los procesos de divorcio no se puede declarar fundada la deman-
da por el simple allanamiento, pues son derechos irrenunciables y porque se conver-
tiría en una separación convencional y divorcio ulterior.

2.1.2. Clases de allanamiento

El Código Procesal Civil dispone que el allanamiento puede ser total o parcial.

Es total cuando el demandado conviene expresamente a todas las pretensiones

539 Ejecutoria Suprema: "Si el allanamiento a la demanda es parcial, o sea; que sólo se refiere a determinadas cuestiones, no se incurre en nulidad al
tramitar y dictar sentencia respecto de los puntos no comprendidos en el allanamiento'; en Revista de Jurisprudencia Peruana; 1966; p. 1451

540 Alzamora Valdez, Mario; Op. Cil.; p. 66.

541 Prieto Castro, Leonardo; Derecho Procesal Civil; T. 1; Edil. Revista de Derecho Privado; Madrid, España; 1964; p. 285.
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ante el auxiliar jurisdiccional legalizando su firma o sobre los hechos o fundamenta-
ción jurídica del petítorío que haya reconocido en los casos del reconocimiento.

Es parcial cuando el demandado conviene expresamente respecto de algunas pre-
tensiones demandadas, En este caso, concluye el proceso solo respecto a las pretensio-
nes que se allanan, mas no sobre las pretensiones que no se allanan o no se reconocen.

2.1.3. Improcedencia del allanamiento

El artículo 332 del C.P.C. ha previsto la improcedencia del allanamiento, al prescrí-
bir que el juez declarará improcedente el allanamiento y consecuentemente ordenará
la continuación del proceso en los siguientes casos:

1) Cuando el demandado no tiene capacidad pat'a disponer del derecho en con-
flicto.

Si el demandado no tiene capacidad jurídica no puede convenir a la demanda.
Si el codeudor, por ejemplo, se allana a la demanda sin la autorización del otro
deudor, el allanamiento resulta improcedente, toda vez que si no se le autorizó
para allanarse a la demanda, mal puede hacerlo individualmente,

2) Cuando el apoderado o representante del demandado carece de facultad pat'a
allanarse.

Si uria pet'Sona se presenta corno apoderado ante el órgano jurisdiccional, debe
acreditar la existencia del poder especial que conste en documento público
pat'a compat'ecer en representación de una pet'sona natural, a fin de que los ac-
tos procesales que realiza tengan validez, máxime si se trata del allanamiento
por apoderado. Si aquel documento no reviste las formalidades prescritas por
nuestro ordenamiento procesal, mal haría el presunto apoderado en allanarse
en nombre de otro: pero si 10 hace contraviniendo la representación voluntaria,
el juez declarará improcedente el allanamiento.

Tratándose de los representantes de pet'Sonas jurídicas ya sea de Derecho PÚ-
blico o Privado es requisitos sine qua non que estos estén premunídos de fa-
cultades especiales y que acrediten su representación para allanarse, en caso
contrario el juez declarará de plano improcedente el allanamiento que realicen.

3) Cuando los hechos requieran ser probados por otros medios además de la de-
claración de parte.

En el inciso 3 del artículo 332 del C.P.C. se prescribe la seguridad jurídica de las
partes y de terceros si se ha admitido una demanda en la cual deben ser proba-
dos los hechos que sustentan el petitorio, a fin de evitar el fraude procesal que
puede ocurrir eri demandas simuladas, Con nuestro nuevo ordenamiento pro-
cesal se da tranquilidad y paz social, exigiéndose al que se allana a probar que
10 hace reahnente no sólo con la declaración de parte, SU10 con otros medíos
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probatorios y si no se cumplen con estos presupuestos, el juez de plano decla-
rará improcedente el allanamiento, ordenando la continuación del proceso.

4) Cuando el conflicto de intereses afecta al orden público ya las buenas costum-
bres.

El orden público está constituido por todas las personas que conforman un
conglomerado social, por 10 que no solamente se declara iInprocedente el alla-
namiento cuando le afecta, SUl.O también en los casos que se celebre un acto
jurídico contrario a las normas que interesen al orden público.

Las buenas costumbres son normas de conducta que regulan la vida de una
sociedad; por 10 tanto, si alguna persona se allana afectando a las buenas cos-
tumbres, el juez declarará improcedente el allanamiento; por cuanto, las 11.01'-

mas que las regulan interesan al conglomerado social y no a quien se allana en
forma individual.

5) Cuando el conflicto de intereses comprende derechos indisponíbles.

Los derechos indísponíbles son aquellos que no le corresponden a quien rea-
liza un acto procesal, porque el objeto litigioso no es disponible, como sucede
en los procesos de divorcio, cuando uno de los cónyuges fundamenta sus pre-
tensiones en hecho propio, en los de invalidez del matrimonio por causales de
nulidad o anulabilidad, en las demandas de prestaciones física y jurídicamente
iInposibles, etc.

Al referirse a los límites objetivos del allanamiento, RAMOS MÉNDEZ refiere: "La
figura hay que examinarla con carácter restrictivo en los juicios no regidos por
el principio dispositivo, en los que suele ser índísponible el objeto litigioso. La
regla no puede extralimitarse, porque, incluso en dichos juicios, existe un mar-
gen mayor o menor de flexibilidad al libre albedrío de las partes, Baste pensru'
en el divorcio por mutuo consenso y en los aspectos económicos de las crisis
matrimoniales'tw.

De ahí que en nuestra legislación procesal se haya previsto la iInprocedencia
del allanamiento del demandado cuando 10 hace en estos derechos índísponí-
bles,

6) Habiendo litisconsorcio necesario el allanamiento no proviene de todos los de-
mandados.

Cuando han sido emplazados formalmente los litisconsortes, pru'a allanarse
en la contestación de la demanda, deberán hacerlo todos, pues de hacerlo uno

542 Ramos Méndez. Francisco: Op. ca: T. 1:p. 272.
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de los litisconsortes pasivos perjudicando a los demás que tienen la condición
de parte, el allanamiento resultará improcedente; dado que péll'ala validez del
allanamiento deberán hacerlos todos los litisconsortes demandados.

7) Cuando se prestllll.e la presencia de fraude o dolo procesal.

Cuando advierten temeridad de la parte demandada en el allanamiento, aten-
tando contra el principio de buena fe o cuando se allanan dolosamente péll'a
perjudicar derechos de terceros que tienen interés en el proceso, los jueces
deben declarar de plano la improcedencia del allanamiento. En este caso el
legislador trata de proteger los derechos de terceros que muchas veces están
expuestos a las asechanzas de las partes que atentan contra los deberes de ve-
racidad, probidad, lealtad y buena fe que debe imperar en todo proceso.

Al tratar sobre el dolo, ALSINA afirma: "Es el error provocado en cuanto deter-
mina la ejecución o inejecución de un acto en un supuesto inexistente'?".

El fraude es toda conducta activa u omisiva, unilateral o concertada previa-
mente por las partes en conflicto, del juez o de los auxiliares de justicia.

De producirse el allanamiento con dolo o fraude, el juez deberá declararlo im-
procedente.

8) Cuando advierte que la sentencia a dictarse va a surtir efecto frente a tercero
no emplazado.

Si al recibir el escrito de allanamiento, los jueces advierten que va a perjudicar
derechos de terceros que no han sido notificados formalmente con la demanda,
deben declarar la improcedencia del allanamiento, en virtud de que los órga-
nos jurisdiccionales tienen perfecto conocimiento de que la sentencia a dictarse
en mérito del allanamiento causaría grave daño a peJ.'Sonasextrañas que no
han comparecido, no han sido oídos ni vencidos en U1l debido proceso.

Esta norma protege de las asechanzas los derechos de terceros que no tienen
conocimíento del proceso que se les sigue en contra; pues de expedirse la sen-
tencia, si llegaran a ser emplazados válidamente en revisión la sentencia se
declarará nula, reponiéndose al estado de que sean emplazados a fin de que
puedan hacer uso del derecho de defensa.

9) Cuando el demandado es el Estado y otra persona de Derecho Público, salvo
que su representante tenga autorización expresa.

Por 10 general, cuando intervienen en U1l proceso civil el Estado y sus depen-
dencias, o las eJ.npresaspúblicas y privadas con participación económica deter-

543 Alsina, Hugo; Op. Cit; 1. 1;p. 611.
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minante de aquel, cualquiera que sea la calificación o ubicación procesal que se
les asigne, se someterán al Poder Judicial sin más privilegios que cualquier otra
persona natural representada válidamente por el funcionario que por ley está
facultado para compat'ecer ante el juez acompañado de autorización expresa.

En consecuencia, cualquier persona que cOlnpat'eZcaen representación del Es-
tado o de sus dependencias públicas, sin acompañar el documento que acre-
dite su representación con facultades para allanarse y al contestar la demanda
se allana, los jueces tienen la potestad de declarar la improcedencia del allana-
miento=.

3. LA RECONVENCiÓN
3.1. Fundamento

La reconvención se fundamenta en los príncípios de contradicción, celeridad y eco-
nomía procesal. La reconvención no es una parte accesoria de la demanda, sino que es
una institución autónoma que de todas maneras debe resolverse, aunque el deman-
dante se desista=, salvo que opere el abandono del proceso. Al permitir el legislador
hacer uso de la reconvención en el escrito de la contestación de la demanda, se facilita
la acción de la justícia= permitiéndose la unidad de criterio pat'a evitar resoluciones
finales contradictorias y también la acumulación sucesiva de procesos. Aunque esta
exista, pet'Oatenta contra la oportuna expedición de la sentencia poniendo fin a la ins-
tancia, porque el juez tiene que esperat' que el nuevo proceso llegue al mismo estado
del proceso anterior pat'a resolver el conflicto judicial.

3.2. Conceptos previos

En el Derecho Romano antiguo de las "legis actioues" no fue conocida esta institu-
ción. Por primera vez, apat'ece esta institución en las fórmulas recíprocas ituuuuu: pe-

544 Clr. art. 332 del C.P.C.

545 Clr. Revista de loo Tribunales: "El desestimiento de la demanda no impide sustanciar la reconvención del demandado. Planteada ésta, su suerte no
depende de lavoluntad del demandante"_ 1932; p. 281.

546 "Hay reconvención y no simple delensa: a) aunque la relación jurídica a que alecta la reconvención tenga partes integrantes o elementos comunes con
loo que la demanda; b) cuando aun siendo uno mismo el objeto de la demanda y de la reconvención quepa ostentar diversidad de derechos respecto
a él; c) si. pidiéndose una parte de un crédito. se solicita reconvencionalmente la declaración de inexistencia de todo el resto del mismo; d) la petición
dirigida a obtener una declaración incidental de carácter prejudicial para la demanda, en sentido posffvo o negativo, tiene un objeto independiente de la
demanda, pudiendo ser materia de reconvención; e) si, según lo expuesto, resultare una identidad de objeto, el actor podrá oponer una excepción de
I~ispendencia:'; Prieto Castro, Leonardo; Derecho Procesal Civil; Edil. Tecnos; Madrid, España; 1984; p. 247.

"Artículo 90'.- Requisitos y trámite de la acumulación sucesiva de procesos.- La acumulación sucesiva de procesoo debe pedirse antes de que uno
sea sentenciado hasta que se resuelva en defin~iva la acumulación. El pedido impide la expedición de sentencia hasta que se resuelva en delinitiva la
acumulación.

La acumulación sucesiva de procesos se solicita ante cualquiera de los Jueces. anexándose copia certificada de la demanda y de su cootestación,
si la hubiera Si el pedido es lundado, se acumularán ante el Que realizó el primer emplazamiento ...": MIBOY GlLVEZ,Juan; Código Procesal Civil; Ed~.
Normas Legales; Trujillo-Perú; 1993; pp. 42 Y 43.
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tiiiouis, mutuas actiones) de los juicios "botui fides" y de algunas acciones "pro socio",
"negotionuu gestio", etc. Posteriormente, esta institución se incorpora al ordenamiento
procesal en las "eximordinariae cogniiioues" y Justiniano la recogió para hacer posible
la compensación y ordenar el pago por parte del deudor una vez que sea declarado
judiciahnente.

En el Codex Iuris Cauonici del 27 de mayo de 1917, se permitió hacer uso de la
reconvención al admitirse la pretensión procesal del demandado para que se tramite
conjuntamente con la del demandante, siempre y cuando no prec1uya la liiiscouiesía-
tia.

En Europa, la reconvención se ha incorporado en el Code de Procedure Civile de
Francia, en los artículos 37 y 39, definiéndose en el artículo 64 como aquella en la que
el demandado originario pretende obtener una ventaja adicional y distinta al simple
rechazo de la pretensión del adversario. El artículo 33 del Código Procesal Alemán le
permite al demandado presentar una reconvención si la contrarreclamación está en
relación con la pretensión alegada en la demanda o como medio de defensa.

En el derecho germánico, cuando se produce la influencia del derecho romano,
se permitió la reconvención aun contra terceros y se aumentó la competencia de los
jueces al darles lllayores atribuciones y facultades no solamente pat'a conocer la de-
manda del pretensor si no también la reconvención del dernandado.

A este respecto, Carnelli sostiene que "La reconvención (Widerk1age y, también
Gegenk1age) podía incorporar cualquier cuestión, siempre que no desconociera la
competencia debida a la materia, Hay que distinguir, sin embargo, entre el derecho
común, que no exigía la eodetu causa, conformándose con cierta y no determinada
conexión, y algunas leyes particulares que imponían este vínculo en término más o
menos vagos'?".

En España, la encontramos en las "Siete Partidas" que se refieren a la reconvención
en vatios pasajes (Partida Tercera, Título II, Ley 32. Título X.Ley título X.Ley 4).

Esta institución ha sido tratada por varios procesalistas desde los clásicos hasta los
contemporáneos. Así, CARNELUTI'Isostiene: "Siempre que el demandado en lugar de
defenderse contra la pretensión del actor, la contraataca proponiendo contra él una

/

pretensión. AsI en realidad el demandado se transforma en actor"548.

"Puede ocurrir = sostíene ALSINA-que el demandado, aparte de las defensas que
le competan contra la acción que se le prolnueve, tenga a su vez una acción que ejet'-
citar contra el actor, derivada de la misma o de distinta relación jurídica. Encamina-

547 CARNELLI. Lorenzo: Lareconvención en el derecho argentino: T. 24: Edit LaLey: Bs. As. Argentina; 1996.

548 Carnelutti, Francesco; Sistemas de Derecho Procesal: T. 11:Ed~. Unión Tipográfica Hispano Ameñcana; Buenos Aires, Argentina; 1944: p. 688.
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da por ejemplo, la demanda a obtener la reivindicación de un inmueble, podría el
demandado encontrarse en situación de tener que reivindicar otro inmueble que se
encontrase bajo la posesión del actor; demandado por su mandante por rendición de
cuentas, podría el mandatario tener derecho a reclamarle la devolución de lo gasta-
do en el ejercicio del mandato o de un préstamo que le había efectuado; reclamado
el cumplimiento de un contrato, podría el demandado tener motivos para pedir su
rescisión. Se trata, en realidad de acciones distintas, donde el sujeto pasivo de una se
convierte en sujeto activo de la otra, por 10 que normalmente tendrían que ser subs-
tanciadas en procesos independientes, pero por las mismas razones que se permite
al actor acumular en la demanda todas las acciones que tenga contra el demandado,
se permite a éste acumular en las contestaciones las acciones que tenga contra su de-
mandante't'",

A este respecto, el procesalísta MONROY GÁLVEZrefiere: "Si bien la sumilla de la
norma hace referencia a la reconvención, en realidad lo que se ha normado es la con-
trapretensíón, es decir, solo se puede reconvenir una pretensión ligada por conexidad
con la pretensión en la demanda. La razón pal'a ello es que el legislador ha privilegia-
do el principio de celeridad procesal, entendiendo que solo se logra plasmar el princi-
pio de economía procesal, cuando se acumulan pretensiones conexas"550.

Finalmente, RAMOS MÉNDEZconceptúa la reconvención en los términos siguientes:
"La reconvención es una verdadera demanda distinta de la ya presentada. Desde un
punto de vista negativo se requiere que el objeto de la reconvención sea distinto del
de la demanda primitiva y por lo tanto no una mera defensa del demandado. La
reconvención no se dirige a impedir que prospere la demanda, sino que contiene pe-
dimentos independientes susceptibles de determinar la condena del actor. Introduce
en el juicio un nuevo objeto litigioso al que ha de dársele respuesta en la sentencia.
Constituye una ampliación del objeto litigioso por inserción de nuevas pretensiones
y éstas, aunque en única sentencia, hall de recibir el tratamiento autónomo que les
corresponda". TAPIA FERNÁNDEz,por su parte, acota: "Por todo lo anteriormente dicho
y por vía negativa, se puede decir que existe propia reconvención - independiente-
mente de cuál sea la denominación que se dé y de la forma que adopte- cuando el
demandado ejercita verdadera y propia acción contra el demandante'w.

De estos conceptos podemos afirmar que la reconvención es la pretensión procesal
que el demandado propone al demandante en el acto de contestación de la demanda,

549 Alsina Hugo; Op. eit: T. 111:p. 200.

550 Monroy Gálvez, Juan: Tenia General del Proceso; Op. Cit: p. 617.

551 Ramos Méndez, Francisco: Op. Clt.: T. 1;p. 294. Tapia Fernández.lsabel; la Recoovención; Edit. General de Derecho. S. L: Valencia España 1999; 48.
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con la finalidad de que el juez que está conociendo la pretensión origínaria se pronun-
cie en una sola sentencia; es decir es una demanda autónoma que puede tener o no
relación, con la demanda primigenia.

Además de pronunciarse sobre el contenido de la demanda y la pretensión del
demandante, el demandado ejerce el derecho de defensa y de acción, por el primero
discutiendo y aportando medios probatorios contra la demanda y por el segundo pe-
ticionando al órgano competente la tutela jurisdiccional efectiva.

3.3. Diferencias de la reconvención con otras instituciones

Debido a que la reconvención es una institución autónoma, por su naturaleza ju-
rídica no puede confundirse con las excepciones, con la compensación y la acumula-
ción, corno paséUllosa analizar sub-examine.

3.3.1. Con las excepciones

La finalidad de las excepciones es suspender el proceso o anular todo lo actuado y
dar por concluido el proceso por adolecer la demanda o la reconvención de defectos
de forma, que muchas veces ímposibílita al demandante renovar su pretensión por los
efectos que produce. La reconvención, en cambio, no afecta ni al derecho de quien lo
ejercita, ni al derecho contra quien lo ejercita porque es distinto del que se invoca en
la demanda: por otra parte no pretende alterar lo demandado, SU10 obtener una decla-
ración que se refiere a lo demandado, Por otra parte, contra la reconvención pueden
proponerse todas las excepciones menos la de incompetencia.

3.3.2. Con la compensación

La compensación es uria institución civil por la cual se extinguen las obligaciones'",
Su origen se le atribuye a PAPINIANO, quíen la introdujo COIllO una medida impuesta
por la equidad, perfeccionada en el Derecho CéU1ÓniCO y desarrollada hasta conver-
tirse eri U1l instituto procesal autónomo.w Pero en nuestra legislación procesal no en-
centró aceptación y siempre se mantiene en el Derecho Civil. La reconvención, como
institución propia de nuestra ley procesal, no extingue las obligaciones y, cuando la
ejercita el demandado, hay acumulación objetiva sucesiva: una interpuesta por el de-
mandante al hacer uso del derecho de acción y la otra interpuesta por el demandado
al contestar la demanda haciendo uso del derecho de contradicción.

552 "Articulo 1288". - Por la ctmpensaeión se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta
donde respectivamente alcancen desde que hayan sido opuestas la una a la ora La ctmpensación no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen
de común acuerdo".

553 Alsina, Hugo; Op. Cit; T. 111;p. 201.
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Por otro lado, contra la compensación que plantea el demandado como medio de
defensa no podrán proponerse excepciones; en cambio, contra la reconvención son
admisibles las excepciones. Cuando el demandado opone la compensación, este no
podrá ser condenado por algo distinto a 10 demandado ni puede ser reconvenido.
La compensación, además, se puede interponer en cualquier clase de procesos; la re-
convención, por el contrario, no se puede interponer en los procesos SUll1.aríSÍll1.0S,
cautelar y de ejecuciórr".

Asimismo, podemos sostener que la compensación es convencional porque puede
resultar del acuerdo de dos personas para extinguir créditos recíprocos, cualquiera
que sea su origen, de tal modo que si una de las partes pretendiera el cumplimiento
de una obligación, la otra podría oponer la compensación como medio extintivo de la
compensación convencional.

Finalmente, por la cOInpens ación el demandado reconoce el crédito del demandan-
te, mientras que con la reconvención no se compromete al pago de ninguna obliga-
ción. El que compensa no puede hacerlo por mayor cantidad de 10 demandado, pero
el demandado al reconvenir si puede demandar por mayor o menor cantidad, COIno
un derecho independiente, etc.

3.3.3. Con la acumulación

La acumulación es una institución procesal, por la cual en un proceso puede haber
más de una pretensión, o intervenir más de dos personas, ya sea que se trate de tma
acumulación objetiva o subjetiva originaria o sucesivas, según sean propuestas en la
demanda o después de iniciado el proceso.

La acumulación objetiva permite al demandante interponer en Wla sóla demanda
dos o más pretensiones, por ejemplo la demanda de rescisión de contrato y pago de
daños y perjuicios. Esta acumulación se subdivide en originaria y sucesiva.

En la acumulación objetiva originaría, el demandante propone en su demanda
dos o más pretensiones desde el inicio, siempre manteniendo uri criterio lógico. Por
ejemplo: cuando se demanda la nuhdad de un acto jurídico y se amplía pago de daños
y pel)WCloS.

La acwnulación objetiva originaria, se subdivide en subordinada, alternatíva y
accesorra.

1) En la acumulación objetiva originaria subordinada, cuando la pretensión pro-
cesal propuesta queda sujeta a la eventuahdad de que la propuesta como prin-

554 C!¡ art. 559 ¡nc. l' del C.P.C.
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cipal sea desestimada=, En la demanda las pretensiones que se interponen
tienen una relación jurídica procesal una respecto de la otra; es decir de prin-
cipal a subordinada, de tal suerte que el desamparo de la pretensión principal
conduce al juez a pronunciarse por la subordinada declarándola fundada.

A la acumulación objetiva originaria subordinada en la doctrina se le conoce
COlnoacumulación subsidiaria o eventual. Es subsidiaria porque tiene la fun-
ción de sustituto, en caso que se declare fundada la pretensión principal ya no
hay necesidad de pronunciamiento sobre la subordinada=' y es eventual, por-
que está sujeta al acontecimiento de que sólo habrá pronunciamiento cuando
la pretensión principal reciba un pronunciamiento negativo.

La pretensión principal y la subordinada deberán ser propuestas por el de-
mandante en fOlTI1aexpresa, indicando a cual pretensión la propone como
principal y a cual como subordinada, porque de lo contrario la demanda será
declarada improcedente por una indebida acumulación de pretensiones (ar-
tículo 427 ínc. 7 del C. P. C.). Por ejemplo, si se demanda resolución de un
contrato de compraventa como principal porque el demandado no ha pagado
más de 50% del precio del inmueble, el pretensor en la misma demanda puede
precisar' como pretensión subordinada que se ordene al demandado el pago de
la diferencia del precio.

En este caso, si el juez declara fundada la resolución de contrato ya no se pro-
nunciará por la pretensión subordinada, pero si la demanda de resolución de
contrato es infundada deberá pronunciarse por la pretensión subordinada de-
clarándola fundada y ordenando el pago de la diferencia del precío'".

2) En la acumulación objetiva originaria alternativa, el demandante al proponer'
dos o más pretensiones en su demanda, le concede al demandado la facultad
de elegir en ejecución de sentencia. En caso de arnparar'se ambas pretensiones
con cual de las pretensiones va a cumplir; por ejemplo, cuando el demandado
ha pagado más del 50% del precio del inmueble, se puede demandar alternati-

555 Cfr. Art 87 del C. l' C.

556 MONROY CABRA. Marco Gerardo; Principios del Proceso Civil: Edit Temis S. S: Bogotá-Colombia; 1988: p. 262.

557 Cfr. Ejecutoria de la Corte Suprema. que se pronunció en sentido contrario: "Tratándose de una acumulación objetiva surrdnada la decisión sobre la
pretensión subordinada depende de la suerte de la pretensión principal, de modo que si la pretensión principal no prospera. la subordinada corre la
misma suerte. ElJuez no puede examinar y pronunciarse primeramente sobre la pretensión subordinada. ni en forma conjunta con ambas pretensiones"
(Ej. 14 de julio 1998. en: ZAVAlETA CARRUITERO,Wilvelder: Código Procesl Civil; TI.: Edil. Rodhas: Líma.Perú: 2006: p.174).

En el ejemplo de acumulación objetiva originaria subrrdaada sobre resolución de contrato de compraventa cuando el demandado no ha pagado más
del 50% del val~ del precio, si se declara infundada la demanda de resolución de contrato de compraventa como pretensión principal, el Juez deberá
pronunciarse sobre la pretensión subordinada declarándola fundada el pago del saldo del precio de la enajenación. En la ejecutoria se confunde la
acumulación objetiva originaria alternativa con la acumulación objetiva originaria accesoria; porque sao en esta clase, lo accesorio sigue la suerte de
lo principal.
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vam.ente la resolución del contrato o el pago de saldo del precio, propuesta así,
se pueden am.pal'al' am.bas pretensiones, a pesar de ser contradictorias, que-
dando a criterio del demandado, en ejecución de sentencia, escoger la preten-
sión que va a cumplir. Si el demandado renuncia a elegir la pretensión con la
cual va cumplir, la elección la podrá hacer el demandante.

3) En la acumulación objetiva originaria accesoria, el demandante deberá ínter-
pon€l' €ll su demanda más de dos pretensiones, precisando que una de ellas es
la pretensión principal y las otras son accesorias de la anterior, Esta relación
jurídica de pretensiones permite al juez si declara fundada la pretensión prin-
cipal, determinará esa decisión sobre las demás. Por ejemplo, si el demandante
propone en su demanda la resolución del contrato de compraventa, la entrega
del bien y el pago de "tillasuma de dinero por concepto de indemnización, 10
que el juez decida de la resolución contractual determinará el am.pat'Oo recha-
zo de las otras pretensiones=.

La acumulación subjetiva cuando en un proceso comparecen más de dos p€l'-
sonas corno demandantes o demandados: por ejemplo si se demanda reivin-
dicación contra dos o más poseedores. Esta acumulación puede ser, a su vez,
acumulación subjetiva originaria y acumulación subjetiva sucesiva.

En la primera, cuando la demanda se dirige contra dos o más personas en cali-
dad de parte demandante o demandada (artículo 89 del C. P. C.). Por ejemplo
cuando se demanda reivindicación por dos copropietarios contra una sociedad
conyugal; y, en la acumulación subjetiva sucesiva, cuando se incorporan con
posterioridad a la notificación de la demanda de alguna persona al proceso y
en otros casos hay pluralidad de demandantes o demandados ejercitando plu-
ralidad de pretensiones procesales o tam.bién puede haber vatios demandan-
tes contra un demandado, un demandante contra varios demandados o vatios
demandantes contra varios demandados, respectívamente=,

Así, por ejemplo, Pedro demanda a José pat'a que se le declare propietario
de un inmueble por ser copropietario de Raúl y Mario, pero resulta que Ma-
rio desconociendo este proceso interpone demanda por la misma pretensión
conh'a José iniciándose un segundo proceso. Al ser emplazado con esta nueva
demanda, José solicita se acumulen los dos procesos, el juez que conoció la

558 Esto no ocurre en las pretensiones tributarias acumuladas, de una pretensión principal y las demás están tácitamente demandadas.

559 "Artículo 83'.· Pluralidad de pretensiones y personas.· En un proceso pueden haber mas de una pretensión. o más de dos personas. la primera es una
acumulación objetiva y la segunda una acumulación subjetiva

la acumulación objetiva y la subjetiva pueden ser originarias o sucesivas, según se propongan en la demanda o después de iniciado el proceso,
respectivamente".
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primera demanda dispondrá la acumulación subjetiva sucesiva de procesos
(artículo 89 inc. 2del C. P. C.).

De 10 expuesto se concluye que la acumulación es trna institución creada para el
demandante y la reconvención se ha instituido como un derecho del demandado para
ejercitar una o más pretensiones en el acto de contestar la demanda.

La acumulación sucesiva de procesos se produce cuando existe conexión entre los
procesos y la cuestión jurídica que se ventila, se trata en realidad de una sola, aUllque
sean diferentes pretensiones, pero que tienen elementos comunes entre sí (artículo 84
del C.P.C.).Esto no sucede con la reconvención, no se puede reconvenir contra perso-
nas que no son parte en el proceso, o sea que no tienen la condición de demandante.

El fundamento de la acumulación sucesiva de procesos se sustenta en que ha sido
creada para evitar resoluciones contradictorias; en cambio, la reconvención ha sido
instituida con la finalidad de resolver separadamente dos pretensiones del deman-
dante y del demandado.

Para determinar la competencia por la cuantía en la acumulación objetiva origina-
ria de pretensiones, se tiene que sumar el valor de todas las pretensiones. Si se trata
de pretensiones subordinadas o alternativas, solo se atenderá a la de mayor valor y si
son varios los demandados, la competencia también se determina por el valor total de
10 demandado (artículo 11 del C.P.C.); en cambio, cuando el demandado reconviene
dos o más pretensiones, no se suman las cantídades que son objeto de la reconvención
pal'a determinar si el proceso es de conociIniento, abreviado o sumarísimo, porque
esta no debe afectar la competencia ni la vía procedimental originales.

3.4. Requisitos

3.4.1.La reconvención debe o no tener relación con la pretensión procesal que
se demanda

Al respecto hall surgido dos corrientes:

1. El sistema francés sustenta que la reconvención debe tener estrecha relación
con la demanda, esto es que debe provenir de ella; por ejemplo, en la demanda
de cumpliIniento de contrato se puede reconvenir Ia rescisión, en una deman-
da de pago de soles se puede reconvenir la nulidad de la obligación.

Estas liInitaciones confunden a la reconvención con la compensación o las ex-
cepciones, que constituyen medios de paralización o conclusión del proceso.

2. El sistema español sustenta que la reconvención no debe tener ninguna rela-
ción con la demanda.

Nuestro ordenamiento procesal ha optado por los dos sistemas, porque la recon-
vención debe o no tener relación con la pretensión procesal ejercitada por el deman-
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dante, por ser una institución autónoma que plantea el demandado en el acto de con-
testar la demanda,

3.4.2. Competencia

Tanto la demanda como la reconvención por la materia deben ser de la misma
naturaleza procesal¡ porque para que proceda la reconvención en los procesos civiles
debe estar sometida a la misma competencia, Por razón de la matería no procede la
reconvención en los procesos de competencia de los jueces de trabajo o del juez penal,
El artículo 445 segunda parte del C.P.C. expresamente dispone que la reconvención
es admisible si no afecta la competencia, Iguahnente, no procede la reconvención tra-
tándose de competencia territorial distinta¡ pues aunque esta es prorrogable, esta pro-
rrogabilidad está sujeta a que el demandado la admita, circunstancia que no puede
saberse con anticipación.

Si se trata de competencia por la cuantía, en los p'yocesos de conocimiento el deman-
dado sólo puede reconvenir cuando el monto de la pretensión excede de 1000 URP y
en los procesos abreviados cuando es mayor de 100 hasta 1000 URP y en los procesos
sumarísimos es improcedente la reconvención.

Al tratar de la competencia como requisito de la reconvención, RAMOSMÉNDEZ re-
fiere: "El contenido de la reconvención ha de respetar la competencia objetiva del
Juez, es decir, la competencia por razón de la materia y por razón de la cuantía: No
procederá la reconvención cuando el juez no sea competente para conocer de ella por
razón de la materia't=.

3.4.3. Que la pretensión procesal de la reconvención se refiera a la obligación
que el demandado interponga contra el demandante

No se puede reconvenir por un derecho que el demandado se atribuye COlll.O titular
de la obligación de la cual ha sido demandado: por ejemplo, si el demandado litiga a
nombre o en representación de otro, no puede reconvenir por derecho propio, IU a la
inversa. Si el demandante ejerce el derecho de acción por medio de otra pel'sona, el
demandado no puede reconvenir por obligaciones que no se interpongan contra él o
contra su representante. Por consiguiente, la reconvención debe versar sobre obliga-

560 Ramos Méndez. Francisco; Op. Gil.; T 1; p. 295. "Para que la recorwencióa sea admisible el juez que está conociendo de la pretensióa inicial debe ser
también competente para conocer de la pretensión acumulada Este es el principio general a matizar:

1°) La competencia objetiva del juez por la materia no puede ser alternada por la reconvención.

2') La competencia objetiva por la cuantia puede ser alterada, pero sólo a lavor del juez mas cornpetente: Suele decirse que, atendiendo a la cuantia,
el juez que puede lo rnás puede lo menos, pero no al revés. Si la cornpetencia inicial ha dado lugar a un juicio de menor cuantia puede lormularse
recowencíóa por la cuantía de juicio verbal, pero no a la inversa A su vez, y con relacioo ala clase de juicio, aquél apto paratramitarse lo más puede
ser utilizado para conocer de lo menos, pero no al revés.

3") La competencia terr~orial si puede ser alterada: Para conocer de la recowencíón es competente el juez que está conociendo de la pretensión inicial".
MOI'lluoAROCA,Juan; Derecho Jurisdiccional; TII. Proceso Givil 1°; J.M. Bosch Editor; Barcelona, España; 1991; p. 191.
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ciones que le pertenezcan al demandado, aunque originariamente ha podido pertene-
cer a un tercero y aún haber sido adquirido con posterioridad a la interposición de la
demanda de la obligación por la que se reconviene.

3.4.4. Por las personas

Pueden reconvenir los que comparecen directamente como demandados, ejerci-
tando sus derechos civiles. Si COU1Pat'eCencorno apoderados a nombre de otros, sólo
podrán reconvenir si están premunidos de un poder especial. Si se trata de personas
jurídicas de Derecho Privado o Público Interno, podrán hacerlo si están autorizadas
las primeras de un poder especial, porque éstas solamente tienen facultades generales
pat'a realizar funciones de administración: y las segundas acompañarán las resolucio-
nes por las cuales les autorizan expresamente. Igual sucede con los incapaces, quienes
podrán reconvenir por medio de sus tutores o curadores si están autorizados judicial-
mente.

Si son varios los demandantes, puede el demandado reconvenir contra cualquiera
de ellos o contra todos y se les confiere traslado de la reconvención solamente contra
uno de los demandantes o contra todos los que tienen condición de parte demandan-
te. Por ejemplo: Si se da el caso que uno de los demandantes ha otorgado poder a
determinada persona, el apoderado no podrá absolver el traslado de la reconvención
por no tener poder expreso para contestar nuevas demandas, salvo que al tener co-
nocimiento el reconvenido amplíe el poder para que su apoderado conteste la recon-
vención.

No compartimos las afirmaciones de la profesora TAPIA FERNÁNDEZ, quien sostie-
ne: "En otros casos, se ha desestimado la acción reconvencional precisamente por no
haber dirigido la demanda contra todos los implicados directamente en la relación
jurídica deducida; porque la nueva acción que se ejercita por vía reconvencional debe
respetar todos los requisitos de validez de la relación jurídico procesal; por 10 que si
no están llamados al pleito todos los que puedan verse afectados de modo directo por
la resolución de la acción reconvencional, ello supone un obstáculo formal infran-
queable pat'a que se pueda resolver sobre la acción reconvencional'?".

La reconvención no es admisible cuando se dirige contra persona distinta de la
palotedemandante, pues conceptualmente la reconvención siempre debe interponerse
contra las personas que tienen la condición de paloteen un conflicto judicial.

3.4.5. Por el procedimiento

El artículo 445 del e.p.e., en la segunda parte, en forma expresa dispone que la re-

561 Tapia Fernández, Isabel; Op. Cil; p. 66.
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convención es admisible cuando no afecta la vía procedimental originaria; esto quiere
decir, que la reconvención debe estar sometida al mismo procedimiento de la deman-
da.

Puede darse el caso que las pretensiones de la demanda y la reconvención no son
tramitables en la misma vía procedimental, pero el juez como director del proceso
con la finalidad de mantener la continuidad del proceso y en virtud del principio de
economía procesal, a fin de evitar resoluciones contradictorias, puede admitir la re-
convención, toda vez que tiene la potestad de de adecuar la vía procedimental como
10 disponen los artículos 426 inciso 4, 486 inciso 8 y 546 inciso 6 del Código Procesal
Civil.

Por otra parte, puede ocunir que en una pretensión de conocimiento se reconven-
gan pretensiones de la vía abreviada o sumarísima. En estos supuestos, no se afecta el
derecho de defensa de las partes, por el contrarío se les concede plazos más amplios
y, por consiguiente, tienen la posibilidad de debatir los hechos y actual' los medios
probatorios y el juez tiene la posibilidad de resolver el conflicto de intereses que vin-
cula a ambas partes resolviendo en una sola sentencia la demanda y la reconvención.

Cuando la demanda tiene como vía procedimental la de procesos sumarísimos o
abreviados, consideramos que la reconvención de pretensiones tramitables en la vía
de conocimiento es improcedente por mandato expreso del artículo 559 inciso 1 del
acotado Código y por atentar contra los principios de celeridad y economía procesal.

Además, la reconvención debe hacerse valer en el mismo escrito de la contestación
de la demanda, cumpliendo las mismas formalidades y requisitos, siempre que la
pretensión contenida etl ella fuese conexa con la relación jurídica invocada en la de-
manda. En caso contrario, será declarada improcedente.

La conexidad jurídica en la reconvención se produce cuando hay elementos co-
rnunes entre las distintas pretensiones que se interponen en la demanda o cuando
por 10 menos hay elementos afines entre ellas=. Es decir; que la reconvención tenga
una relación jurídica sustancial o material hechas valer- en las pretensiones procesales
contenidas en la demanda.

Al comentar los requisitos especiales de la reconvención, TICONAPOSTIGOafirma:
"La conexidad jurídica de pretensiones importa establecer previamente la perfecta
individualización de la pretensión, y a tal efecto se requiere determinar con precisión
en cuáles de los elementos de las pretensiones ímplícadas - real o supuestamente en
la conexidad se produce la vinculación. De la confrontación y relación de los elemen-

562 C!¡ art. 84° del C. P. C.
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tos de las pretensiones implicadas podernos concluir la identidad, la conexidad, la
afinidad o la neutralidad de ellas'?",

Admítida la reconvención se corre traslado al demandante por el plazo de treinta
días (artículo 478 Ule. 7 del C.P.C).

El traslado que se confiere al demandante puede ser absuelto en forma expresa o
tácita.

El demandante antes de absolver el traslado de la reconvención, ejerciendo el de-
recho de contradicción, puede proponer tachas u oposiciones contra los medíos pro-
batorios ofrecidos por el reconviniente dentro del plazo de cada proceso de acuerdo
a la vía procedimental que se tramita. Así, debe proponerlas en el plazo de cinco días
en el proceso de conodmiento, de tres días en el proceso abreviado, ofreciendo sus
respectivos medios probatorios. Admitidas las tachas u oposiciones se corre traslado
por el plazo de cinco y tres días respectivamente, según se trate del proceso de cono-
cimiento o abreviado.

Las tachas u oposiciones serán resueltas cuando el juez no ha logrado conciliar en
la audiencia respectiva, después de fijar los puntos controvertidos actuará las cuestio-
nes probatorias antes de admitir los medios probatorios para actuados en la audiencia
de pruebas.

El demandante también puede proponer todas las excepciones y las defensas pre-
vias contenídas en los artículos 446, 455 Y 456 del C.P.C., dentro del plazo de diez y
CU1COdías en el proceso de conocimiento y abreviado respectivamente, menos la de
incompetencia toda vez que al contestar la demanda queda prorrogada la competen-
cia. Las tachas u oposiciones serán absueltas dentro del plazo de diez en el proceso de
conocimiento y cinco días en el proceso abreviado.

El demandante dentro del plazo de treinta días absolverá el traslado de la recon-
vención en forma expresa, pronunciándose sobre todos los hechos en que se funda el
petitorio y la pretensión procesal de la reconvención, observando 10 prescrito en el
artículo 442 del acotado código adjetivo.

El reconvenido también puede allanarse: en este caso, si el allanamiento reúne los
requisitos que se han expuesto líneas arriba, se reserva paI'a SeI' resuelto en la senten-
cia conjuntamente con la demanda,

Cuando el demandante no contesta la reconvención, es decir no absuelve el trasla-
do que se le ha C011ido, el juez dará por absuelto el traslado en rebeldía.

563 Ticona Postigo, Victor; La ReconvenciÓll en el Proceso Civil; Ed~. Rodhas; Lima. Perú; 1999; p. 91.
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La reconvención se resuelve conjuntamente con la demanda en la sentencia, el
demandado puede desistirse de la reconvención sin necesidad del asentimiento del
demandante aplicándose las reglas del desistimiento del proceso, siempre que no per-
judique el derecho del demandante.

3.5. Contrapretensión

3.5.1.Conceptos previos

Es la demanda que plantea el demandado contra el demandante en el acto de pro-
nunciarse sobre el contenido de la demanda y la pretensión del demandante siempre
que tenga relación fáctica y jurídica. Por ejemplo: si se demanda cumplimiento de
contrato el demandado puede contrademandar la rescisión del contrato.

Al promulgarse el Código Procesal Civil a los procesahstas se les ocurrió hablar de
contrademanda, cuando en realidad en sentido estricto debemos denominarla contra-
pretensión, porque están relacionados los hechos y el derecho que son materia de las
pretensiones del demandante y demandado.s'

Por eso, siguiendo al maestro CARNELUTTIy a RAMÍREzARCILA565,podemos afirmar
que no se puede hablar de contrademanda sino de contrapretensíón, porque el de-
mandado, en la contestación de la demanda, eri ejercicio de su derecho de acción, pue-
de interponer contra el demandante una contrapretensión procesal o en forma acu-
mulada, siempre que guarde conexidad con la pretensión principal del demandante.

El esclarecido maestro Juan Monroy Gálvez, al analizar la reconvención en el Có-
digo Procesal Civil, sostiene: "Si bien la swnilla de la norma hace referencia a la re-
convención, en realidad 10 que se ha normado es la contrapretensíón, es decir, sólo se
puede reconvenir una pretensión ligada por conexidad con la pretensión contenida
en la demanda. La razón para ello es que el legislador ha privilegiado el principio de
celeridad procesal, entendiendo que sólo se logra plasmar el principio de economía
procesal, cuando se acumulan pretensiones conexas"566.

Era lógico, pues, que la reconvención se mantuviera como institución propia del
demandado, porque la contrapretensión surgía como Wl0 de los derechos de con-
tradicción del demandado contra la pretensión del demandante y como institución

564 Monroy Gálvez, Juan; Terría General del Proceso; Gp. Cit: pp. 513 Y 514.

565 Carnelutti, Francesco; Op. Cít.; T. 11;pp. 15 Y 16, "La pretensión o sea, "lo que se pretende", el petitum, no es mas que un elemento de la demanda uno
de sus contenidos, el mas impCftante, pero, al fin y al cabo, no es más que un elemento. Al estar contenido en la demanda lorma parte del proceso y
prr eso se lo designa como pretensión procesal"; Rarnirez Arcila Carlos: La Pretensión Procesal; Edit Temis; Bogotá. Colonnbia; 1986; p. 129.

566 MONROY GALVEZ,Juan; leona General del Proceso; Op. Cit.; p.51?
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procesal que surgía del sistema pubhcístico, que reemplazaba al sistema prívatístíco
del abrogado código de 1912.

3.5.2. Diferencias entre la contrapretensión y la reconvención

La contrapretensión es la especie y la reconvención es el género, porque en la pri-
mera el demandado frente a la pretensión del demandante además de pronunciarse
sobre los hechos puede interponer una demanda siempre que tenga relación jurídica;
en cambio, en la reconvención el demandado puede ejercer el derecho de acción aun-
que no tenga relación siempre que exista conexidad con la relación jurídica invocada
en la demanda.

Al comentar la contrapretensión, CARNELUTIIafirma: 11a) Puede ocurrir que, frente
a la pretensión, la contraparte, en lugar o adernás de discutirla, formule, a su vez,
respecto al mismo conilicto de intereses una pretensión. Esta es la contrapretensión.

La característica peculiar de la contrapretensión consiste en que una pretensión
se refiera al mismo conflicto de intereses respecto del que se deduzca una pretensión
opuesta. Hay, por tanto, dos pretensiones en un mismo conflicto y, por ello en un mis-
mo litigio. La pretensión es condición sine qua tuni para que exista el htigio, pero este
puede presentar también dos pretensiones (recíprocas).

Cuando hay adhesión a la pretensión, una parte reconoce el derecho afirmado por
la otra, Cuando hay discusión, una parte desconoce la propia obligación y, por tanto,
el derecho de la contraparte, pet'Ono afirma el derecho propio. Cuando hay contra-
pretensión, una de las partes no solo desconoce la propia obligación, sino que afirma
el propio derecho y, por tanto, la obligación de la contraparte,

b) La contrapretensíón está, por consiguiente, en el mismo plano que la pretensión
y que la discusión, por 10 tanto, en plano distinto de la defensa y de la excepción. A
estas corresponde la razón de la contrapretensión, que no es más que razón de una
pretensión'?".

3.6. Ventajas de la reconvención

La reconvención permite al demandado contestar la demanda que se ha iniciado y
también introducir en el proceso nuevas pretensiones, con el fin de que se sustancien
juntas en la misma vía procedimental y se resuelvan ambas en una sola sentencia.

Se evita la acumulación de procesos, porque sino existiera esta institución el de-
mandado tendría que iniciar un nuevo proceso atentando contra los principios de
celeridad y economía procesal.

567 Gamelutti, Francesco; Op. Gil: T 11:pp. 15 Y 16.
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Asimismo, evita que los jueces emitan pronunciamientos contradictorios que re-
sultarían inejecutables, facilitando la acción de la justicia.

3.7. La reconvención en el Código Procesal Civil

En nuestro ordenamiento procesal, la reconvención ha sido regulada en el artículo
445 Título 11de la Sección Cuarta y se ha mantenido la denominación porque "incidió
también el hecho de que el concepto reconvención estaba 10 suficientemente difun-
dido en el quehacer forense nacional, corno pat'a su uso"s68.Por este dispositivo se
faculta al demandado proponer la reconvención en el mismo escrito en que contesta
la demanda cumpliendo con las formalidades y los presupuestos procesales propios
de esta institución.

3.7.1. Procedimiento de la reconvención

3.7.1.1. Oportunidad

La reconvención sólo puede proponerla el demandado en el escrito de la contesta-
ción de la demanda, en caso de no hacerlo precluye su derecho pat'a interponerla con
posterioridad,

3.7.1.2. Inadmisibihdad

La reconvención se declara inadmisible si afecta la competencia del juez y la vía
procedimental orígínales (artículo 445 2da. parte del C.P.C.). Esto quiere decir que el
juez no puede admitir en la reconvención pretensión o pretensiones que no sean de
su competencia, la que ha prevenido al admitir la demanda originaria y que tampoco
se tramiten €llla misma vía procedimental,

El juez asimismo declarará inadmisible la reconvención si esta no cumple con los
requisitos formales exigidos pat'a todas demandas prescritas en los artículos 424 y 425
del C.P.C.

En estos supuestos, el juez debe expedir el auto de inadtnisibilidad y conceder al
demandado que subsane los defectos formales dentro del plazo de diez días, bajo
apercibimiento de rechazarse la reconvención y si el demandado no cumple con 10
dispuesto por el juez, este expedirá el auto de rechazo de la reconvención continúan-
do el proceso solamente con la pretensión procesal de la demanda original.

3.7.1.3. Improcedencia

Si la pretensión contenida en la reconvención no tiene conexión con la relación
jurídica invocada €ll la demanda, el juez la declarará improcedente (artículo 445 31\

568 Monroy Gálvez, Juan; Op. Cít.. p. 517.
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parte del C.P.C.). Esto significa que la reconvención debe guardar conexión con las
pretensiones procesales que contiene la demanda.

Igualmente, el juez declarará de plano la improcedencia de la reconvención si no
reúne los requisitos de fondo contenidos en el artículo 427 del C.P.C.; pero si no los
advirtiera, puede hacerlo al sanear el proceso o al expedir sentencia.

Las reglas que señala el Código Procesal Civil son claras; SUlembargo, en la prác-
tica judicial podrían darse muchos casos conlO en la acumulación objetiva originaria,
ya sea subordinada, alternativa o accesoria (artículo 87 del C.P.C.). En estos casos, si
la reconvención se interpone con este carácter, consideramos que deben declararse
improcedentes; por cuanto las pretensiones que se ejerciten en la reconvención deben
tener el carácter de principales.

Tampoco el denlandado puede interponer reconvención condicional, por cuanto la
reconvención importa el ejercicio de una o más pretensiones procesales contra el de-
mandante siempre y cuando exista conexión jurídica, como puede ocurrir en una re-
convención sujeta a condición resolutoria, que quedará extinguida de pleno derecho
al producirse el evento futuro e incierto; y en la reconvención supeditada a condición
suspensiva, deberá ser declarada improcedente por el juez al calificar la reconvención.

3.7.1.4.Admisibilidad y traslado

Al recibir el escrito de contestación de la demanda que contiene la reconvención,
el juez califica la admisibilidad y procedencia y si reúne los requisitos de forma y de
fondo expide el auto por el cual da por absuelto el traslado de la demanda y admite
la reconvención, dando por ofrecidos los medios probatorios y corriendo traslado de
ella al demandante por los plazos prescritos para cada vía procedimental (artículos
430 y 445 in fine del C.P.C.).

Expedido el auto de admisibilidad de la reconvención y antes del emplazamíen-
to al demandante (demandado), puede el reconviniente modificar en 10principal y
accesorio o ampliar la contrapretensíón, en aplicación del principio de igualdad de
partes, porque la reconvención es una detnanda autónoma del demandado contra el
demandante, corno dejarnos expuesto ut supra 9 y 10.

3.7.2. Contestación de la reconvención

3.7.2.1.Plazos

Los artículos 478 inc. 7 y 491 U1C.7 de la ley procesal permiten al demandante ab-
solver el traslado de la reconvención dentro de los plazos de 30 días, cuando se trata
de un proceso de conocimiento y de diez días en algW10Sprocesos abreviados en los
que la ley permite la reconvención.

( 332 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capítulo VII • CONTESTACiÓN Y RECONVENCION

3.7.2.2.Tachas u oposiciones

La reconvención es una demanda del demandado contra el demandante: por con-
siguiente, el demandante se convierte en demandado y por 10 tanto tiene derecho a
hacer uso de las tachas u oposiciones a los medios probatorios ofrecidos en el escrito
de reconvención, dentro de los plazos de 5 días si se trata de un proceso de conoci-
miento y de 3 días si es un proceso abreviado, tal corno 10 disponen los artículos 478
inc. 1 y 491 inc. 1 del C.P.C.

Admitidas las tachas u oposiciones, el juez corre traslado al reconviniente por el
plazo de 5 y 3 días respectivamente en los procesos de conocimiento y abreviado
para que las absuelva (artículos 478 inc.2 y 491 inc.2 del C.P.C.), absuelto el traslado,
las tachas serán resueltas corno cuestiones probatorias, después de haberse fijado los
puntos controvertidos y antes de la admisión de los medios probatorios relativos a las
cuestiones de fondo que serán actuadas en la audiencia de pruebas,

3.7.2.3. Excepciones y defensas previas

Antes de absolver la reconvención, el demandante puede proponer cualesquiera de
las excepciones como medios de defensa de forma, denunciando la existencia de una
relación procesal inválida con la finalidad de que se suspenda el proceso; y en otros
casos se anule y se dé por concluido todo 10 actuado con relación a la reconvención:
así corno las defensas previas con el objeto de que se suspenda la reconvención hasta
que el reconviniente cumpla con una actividad previa que la ley sustantiva regula.

Las excepciones y defensas previas deben proponeI'Se dentro del plazo de 10 y 5
días según se trate de un proceso de conocimiento o abreviado.t" Igual plazo tiene el
reconveniente para absolverlas.

3.7.3. Clases de contestación de la reconvención

3.7.3.1. Expresa

De acuerdo con los artículos 478 inc. 5 y 491 inc. 5 del C.P.C., en los procesos de co-
nocimiento y abreviado el demandante tiene Sü y 10 días, respectivamente, paI'a pro-
nunciarse sobre los fundamentos de hecho y la pretensión del reconviniente, eligien-
do cualquiera de las formas de la contestación de la demanda que se le ha interpuesto
y ofrecer los medios probatorios que más convengan a su derecho de contradicción y
de defensa. En este acto procesal el demandante debe cumplir con las formalidades
dispuestas en el artículo 442 del Código Adjetivo, peI'Oya no se le permitirá interpo-
ner reconvención. Si no lo hace dentro de estos plazos, en rebeldía se dará por absuel-

569 C!¡ arts. 478 inc. 'J' y 491 inc. 'J' del C. P. C
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to el traslado, que muchas veces tendrá consecuencias adversas para el pretensor de
la demanda originaria.

3.7.3.2.Tácita o en rebeldía

Cuando el demandante no absuelve el traslado de la reconvención dentro del pla-
zo de 30 días en el proceso de conocimiento y de diez días en el proceso abreviado, el
juez de oficio o a petición de parte dará por contestada la reconvención y dispondrá
que el proceso se siga en rebeldía del demandante.

En este supuesto se notificará al demandante por cédula en la dirección domicilia-
ria señalada en la demanda de la resolución que 10 declara rebelde, el auto de sanea-
mento procesal, las que citen a audiencia, la citación para sentencia, la sentencia y la
que requiera su cumplimíentow,

3.8. Hechos nuevos

En el acto de absolver el traslado de la reconvención, el demandante puede alegar
nuevos hechos que no han sido invocados en la reconvención y ofrecer los medíos
probatorios que sustenten sus argumentaciones¡ de los cuales se le corre traslado al
recorrviniente por el plazo perentorio de diez y cinco días, respectivamente, según se
trate de proceso de conocinúento o abreviado para que los absuelva en forma expresa,
a fin de que pueda ofrecer los medios probatorios para quitarle eficacia a los hechos
nuevos que han surgido en la relación procesal'",

En caso que no absuelva el traslado de los hechos nuevos y de los medios pro-
batorios que se le ha corrido dentro del plazo, se da por absuelto en rebeldía¡ y, de
mediar excepciones y defensas previas, el juez señalará fecha para la audiencia de
saneamiento procesal.

3.9. Resolución

La reconvención se resuelve conjuntamente con la demanda en la sentencia po-
niendo fin a la instancia, salvo que se produzcan las formas especiales de conclusión
del proceso las que no necesariamente terminan por la sentencia.

3.10. Efectos de la reconvención

3.10.1.Con relación a las partes

Interpuesta la reconvención las partes quedan vinculadas durante todo el proceso¡
pues de producirse el desistinúento por parte del demandante, el proceso continúa

570 Cfr. art. 459 del C.P.C.

571 Cfr. arts. 440 y 491 inc. fJ' del C.P.C.
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hasta que se resuelva definitivamente la reconvención. En este caso, si se declara fun-
dada la reconvención, el demandante quedará obligado al pago de costas y costos, sal-
vo que el juez 10 exonere por haber tenido razones atendibles para iniciar el proceso;
y, si se produce el desistimiento del reconvencionista, también el demandado pagará
los gastos que ha ocasionado al demandante por no haber cumplido con su obligación
una vez que fue emplazado con la demanda.

3.10.2. Con relación a terceros

Se puede reconvenir contra el demandante que tiene condición de parte, mas no
contra terceros o extraños a la relación procesal; pues estos solamente pueden ser
demandados en proceso aparte y se procederá la acumulación sucesiva de procesos
siempre que se cumpla con las formalidades que la ley procesal establece al respecto.

3.10.3. Con relación al juez

El juez que conoce la demanda también deberá conocer la reconvención, siempre
que no se afecte con su interposición la competencia objetiva, debiendo tramitarla
con plena independencia de la demanda principal, pues de no hacerlo así cornete
violación al derecho de acción y de defensa reconvencional. Asimismo, la sentencia
que resuelva la reconvención deberá considerarla corno una institución autónoma, no
sólo porque la más lógica mecánica procesal aconseja sino por las consecuencias nega-
tivas que ello acarrea, sobre todo a efectos de la vinculación con otro posible proceso
posterior,

4. CONTESTACiÓN TÁCITA O EN REBELDíA
Además de contestarla demanda, el demandado puede adoptar frente a la deman-

da dos alternativas inmediatas: de una parte, penllanecer en silencio no comparecien-
do al proceso; de otra, aun apersonándose, puede no contestar la demanda.

La contestación tácita denominada también contestación presunta, se produce
cuando el demandado no contesta la demanda dentro del plazo de haber sido empla-
zado con el traslado de la demanda, por 10 que de oficio o a petición de parte se da por
absuelto el traslado en rebeldía del demandado.

A la rebeldía del demandado también se le denomina incomparecencia procesal,
que se produce cuando el demandado no se ha apersonado en las actuaciones judi-
ciales dentro del plazo del emplazamiento: por consiguiente, la incomparecencia del
litigante en segunda instancia o en casación no puede ser equiparable a la rebeldía, su
ausencia es una simple actividad que debe considerarse en la preclusión de los actos
procesales que debe realizar o al hacer uso de algún medío ímpugnatorío.

La incomparecencia del demandado puede ser voluntaria, la cual se conoce corno
rebeldía propia, o involuntaria que se produce por la incomparecencia del demanda-
do debido a diversas situaciones: falta de emplazamiento o citación o debido a fuerza
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lllayor, 10 que tiene incidencia en el derecho del demandado a la tutela jurisdiccional
efectiva que debe prestarle el Estado.

4.1. Origen de la rebeldía

Cuando el juez citaba al demandado a comparecer conjuntamente con el actor (in
ius oocaiio), procedía conforme a 10 prescrito en las XIITablas, es decir, hacía cOlnpa-
recer ante su despacho por medío de la fuerza en caso que el demandado ofreciera
resistencia.

Durante el período formulario no hay referencias sobre si podía constituirse vá-
lidamente uri proceso de conocimiento de no concretarse la in ÚIS uocaiio, razón por
la cual, frente a la incomparecencia del demandado, se iniciaba tm proceso ejecutivo
de derecho pretorio, por el cual se le permitía al actor pedir al magistrado pru.·aque
le pongru.l en posesión en los bienes del ausente inussio in possessioueuú, a cuya venta
eventualmente podía procederse a iueuditio bouoruui¡ si no se realizaba la cOlllpare-
cencia del demandado dentro de los plazos que se le confería. En el in iudicio, en los
primeros tiempos la ausencia del demandado era causa suficiente pru.·aque se le con-
denara, y si era el actor se le absolvía al demandado.

En el periodo extraordinario existen dos variantes: una consistía en la invitación
que mediante tres edictos se le hacía al demandado, a fin de que COlllpru.·ezcaa juicio
(den.u:utiatio)¡ la otra se refería a la opción que se acordaba al actor, en caso que no
cOlnpru.·ezcael demandado curu.ldose trataba de una pretensión real.

En este caso, se abría el proceso en rebeldía o el actor requería la posesión de la
cosa litigiosa. Una vez obtenida la posesión, al demandado le quedaban dos cami-
nos: presentarse dentro del plazo de un año, obtener mediante fianza la restitución
de la cosa y asumir su defensa o, transcurrido ese lapso, interponer una pretensión
autónoma frente al actor. No debernos perder de vista que, durante el procedimiento
extraordinario, existía la posibilidad de conducir al demandado a la sede del tribunal
por la fuerza.

VERGER GRAUafirma: "En cualquier caso en el derecho justinianeo se contempla
expresamente en el Digesto (4.1.7.) y en el Codex (c.2.52.7) en donde se reconoce su
aplicación, no sólo a los menores de edad, sino también a los lnayores ausentes y a los
asistidos de tutor o curador" 572.

En el Derecho GeITIlániCO,con respecto a la rebeldía del demandado existen dos
sistemas: el que se encuentra en el proceditniento francés y el del derecho Cru.1ÓniCO,
los que prescribían que cuando no cumplía el demandado con realizar un determina-
do acto procesal se le coaccionaba con la excomunión, proscripción, la colocación del

572 Verger Grau. Joan; La rebeldia en el proceso civil; en Revista Peruana de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Calélica del Perú; Lima. Perú, Setiembre de 1997; p. 192.
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actor en posesión de sus bienes iposesio tedinlis) y otros análogos. El otro sistema es el
observado en las ciudades de Italia, conforme al derecho rOn1a110clásico, que le per-
mitía al accionante en forma unilateral llevar el proceso hasta la resolución final. Estos
dos sistemas imperaron en el procedimiento alemán hasta 1654. En el proceso actual,
la inobservancia del acto procesal tiene como consecuencia general que la parte queda
excluida con el acto procesal a realízar=.

En el derecho español encontramos la restituiio in iulegnun a favor de los menores
en la Partida VI,Título XIX,así corno de los ausentes que han sido juzgados en rebel-
día, muy parecido a la resiiiuiio, que puede interponer el ausente, desde su regreso,
durante los diez días siguientes al conociIniento de la sentencia o del pleito (Partida
Tercera, Título 23, L. XI).

4.2. Conceptos previos

Es la sanción que se le impone a las partes o a terceros por su incomparecencía pro-
cesal al no cumplir con una resolución judicial. En el fondo, el rebelde es la persona
desobediente, renuente, que pese a estar debidamente notificado se muestra indife-
rente y prefiere que el proceso se siga en rebeldía.

Al respecto, Humberto CUENCA afirma: "Incurre en rebeldía todo aquel que des-
acata la autoridad del Juez, bien desobedeciendo la orden de comparecencia o dejan-
do de cumplir las resoluciones dictadas por el magistrado en el propio recinto del
Tlibwlal"574.

RÁZURI ME)'ÍA, por su parte, sostiene: "Ceneralmente se considera rebeldía a la con-
ducta procesal que adopta el denlaIldado con domicilio conocido debidamente ci-
tado, de no intervenir en el proceso desde un principio, es decir, de no comparecer
durante el plazo de citación; diferenciándose de la simple omisión de actos concretos
del procedimiento verificada luego de apersonado y que sólo origina la pérdida de la
oportunidad de realizarlos, por virtud del principio de preclusión'v".

A este respecto, VERGER GRAU refiere: "La llamada rebeldía del demandado (íncom-
parecencia procesal) viene de haberse peI'sona en las actuaciones dentro del término

573 "Artículo 230. Consecuencias de la rebeldía - La no observancía de un acto procesal tíene como coosecuencia general que la parte es excluida con el
acto procesal a efectuar".

"Artículo 231. Comienzo de las consecuencias de la rebeldia No es necesaria la advertencia de las consecuencias legales de la rebeldia; éstas se
realizan por si mismas, a menos que la ley requiera una solicitud dirigida al establecimiento del perjuicio jurídico.

En este uhimo caso, mientras no esté presentada la solicitud y la vista oral sobre esta no esté concluida, el acto procesal no observ ado puede ser
recuperado'". EIRANOVAENCfils, Emilio y LouRIDOMlsuez.Miguel; Código Procesal Alemán; Ediciones Jurídicas y Sociales; Madrid. España; 2001; p. 69.

574 Cuenca, Humberto; Proceso Civil Romano; Ediciones Jurídicas Europa-América; Buenos Aires. Argentina; 1973; p. 166.

575 Rázuri Mejía, Benjamín; En Revista Jurídica Magistri et Doctores; Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos; Vd. 1. (Año 1); Setiembre de 1995; Lima Perú; p. 127.
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del emplazamiento. De alú que, una vez comparecido, el demandado ya no puede ser
rebelde, aunque se halle ínactívo'?".

Finalmente, CORTÉSDOMÍNGUEZ,GIl'vJENOSENDRAY MORENOCATENAafirman: "Al ser
la rebeldía la situación procesal contraría a la comparecencia, es evidente que el actor
nunca puede estar en situación de rebeldía, pues el simple hecho de demandar impli-
ca la comparecencia o persouacióu ante el órgano judicial, y no hay posibilidad de en-
tender que el proceso se ha iniciado si no es con la personación del actor al momento
de presentar la demanda'?".

En el proceso de conocimiento, al no absolver el traslado de la demanda, el deman-
dado rebelde queda en una situación desfavorable, porque ya no tendrá oportunidad
de contestar la demanda. Muchas veces el rebelde desobedece la resolución judicial
pat'a evitar los gastos que le podrían ocasionar: otras veces porque no tiene nada que
cumplir con el demandante.

Así, por ejemplo, si Xdemanda a Z sobre pago de nuevos soles y este no absuelve el
traslado de la demanda y no continúa en esa situación hasta la sentencia, si el juez de-
clara fundada la demanda tiene la oportunidad de interponer el recurso de apelación
y, en la etapa de absolución de agravios, la de alegar nuevos hechos: falsificación de
la firma en el documento que se ha ordenado tener por reconocido. Si el demandado
demuestra en revisión en la Sala Civil, a través de los diferentes medios probatorios,
que se ha falsificado el documento, se establecerá que se ha cometido ilícito penal y,
en este caso, se suspenderá el proceso civil por existir indicios razonables de comisión
de un delito perseguib1e de oficio en la vía penal=.

Pero, por 10 general, cuando se trata de la contestación de la demanda, si el de-
mandado no cumple con absolver el traslado de la demanda, el proceso se sigue en
rebeldía hasta la sentencia.

También será declarado rebelde aquel que se apersona señalando domícilio pro-
cesal y no contesta la demanda dentro del plazo de treinta días cuando se trata de un
proceso de conocimiento, de diez días en el proceso abreviado y cinco en el proceso
sumarísimo, con las consecuencias que produce su declaración, como las referidas a
las notificaciones, presunciones, medidas cautelares. Asimismo se declarará la rebel-

576 Verger Grau, Joan; La rebeldia en el proceso civil; en Revista Peruana de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Calélica del Perú; Lima. Perú, Setiembre de 1997: p. 191.

577 Cortés Domínguez, Valentin, Gimeno Sendra. Vicente y Mcreno Calena Víctor; Derecho Procesal Civil; 2" Ed.; Ed~. CoIex; Madrid, España; 1997; p.
176.

578 "Artículo 'J'.- Cuando en la sustanciación de un procedimiento civil aparezcan indicios razooables de la comisión de un del~o perseguible de oIicio, el
Juez dará conocimiento al Representante del Ministerio Público para que entable la acción penal ccrrespondiente. En este caso, el Juez suspenderá la
tramitación civ il siempre que juzgue que la sentencia penal puede influir en la que debe dictarse score el pleito civil. El auto que suspende un juicio civil
es susceptible de apelación en ambos efectos y de recurso de nulidad".

( 338 PROCESODE CONOCIMIENTO



Capítulo VII • CONTESTACiÓN Y RECONVENCION

día del demandado, cuando este se apersona proponiendo tachas u oposiciones a los
medios probatorios, excepciones o defensas previas, pero sin contestar la demanda,

Igual podría suceder cuando el demandante no contesta la reconvención dentro
del plazo de treinta días en los procesos de conocimiento y de diez días en algunos
procesos abreviados, limitándose solamente a proponer tachas u oposiciones a los
medíos probatorios, excepciones o defensa previas sin absolver el traslado de la re-
convención.

El efecto de esta situación es que el juez puede considerar como presunción legal
relativa de verdad los hechos alegados por la otra parte, por reconocidos los docu-
mentes que se alega le fueron enviados, toda vez que el pretensor se convierte en
demandado cuando en uso del derecho de contradicción el demandado ha hecho uso
de la reconvención.

Sin compartir las afirmaciones del procesalista español MomERO ARCXA, sostene-
1110Sque el demandante sí incurre en rebeldía cuando estando en la obligación no ab-
suelve el traslado de la reconvención o de algún acto procesal expresamente señalado
en nuestro ordenamiento prccesal=.

4.3. Requisitos de la rebeldía

Para la declaración de rebeldía, el juez debe tener en cuenta los presupuestos pro-
cesales siguientes:

4.3.1.Emplazamiento válido

Tanto la demanda como la reconvención deben notificarse válidamente al deman-
dado como al demandante pal"a garantizar el derecho de contradicción y de defensa
de quien tiene la condición de parte demandada, En el supuesto que el demandado no
hubiera conocido el proceso iniciado en su contra, se establecerá que no pudo decidir
si comparece o no contesta la demanda o la reconvención en el proceso del cual no
tuvo conocimiento.

Al declararse la rebeldía indebidamente, porque se ha señalado domicilio falso, el
demandado tan pronto la parte tenga conocitniento y en el primer escrito que preSetl-
te al juez apersonándose deberá solicitar la nuhdad de 10actuado o del acto jurídico
procesal que limita a su derecho.

579 "EI actor no puede incurrir en rebeldia; ésta es una situación exclusiva del demandado. La presentación de la demanda supone que el demandante ha
comparecido. por lo que ya no puede existir respecto de él inactividad inicial y total. La inactividad posteñor del actor puede ser parcial o total. Si el
actor no realiza un acto concreto, estaremos ante la pérdida del mismo por la preclusión, ya que hemos dicho que es algo distinto de la rebeldia La
inactividad tetal posterior a la presentación de la demanda recibe tratamientos procesales muy distintos, según se trate de procedimientos escritos u
orales. y la distinción atiende a la interposición completa o no de la pretensión en la demanda". Montero Aroca, Juan; Op. Cit.; T.II; Proceso Givil1 0; p.
175.

PROCESO DE CONOCIMIENTO ( 339



Teáhlo Idrogo Delgado

En el hipotético caso de haberse expedido sentencia, al ser notificado puede in-
terponer el recurso de apelación; de haber quedado consentida o ejecutoriada (cosa
juzgada) hará uso de la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta siempre
que se den los presupuestos contenidos en el artículo 178 del C.P.C., por no habérsele
emplazado legalmente en su domicilio real o no haberse notificado en la forma pre-
vista por la ley procesal.

Corno afirma VERGERGRAU, este requisito es "El primer presupuesto objetivo es la
comprobación previa de la regularidad del emplazamíento o de la citación; es decir,
que se han practicado correctamente y en el lugar u personas adecuadosw,

4.3.2. Transcurso del plazo

Elvencimiento del plazo concedido pat'a contestar la demanda es otro presupuesto
pat'a la declaración de la rebeldía. Si el demandado no contesta la demanda o el de-
mandante no contesta la reconvención dentro del plazo establecido pat'a cada vía pro-
cedimental, en aplicación del principio de dirección del proceso e impulso procesal
de oficio, el juez se convierte en un verdadero conductor del proceso con los poderes
de jurisdicción y plenas facultades de decisión, que le permite cumplir con la función
pública propia del nuevo sistema procesal que se implantó a partír de 1993581.

El juez dará por absuelto el traslado de la demanda en rebeldía de la parte que no
cumplió con esta cat'gaprocesal, siendo responsable por cualquier demora ocasionada
por su negligencia. Sin embargo, no nos explicamos por qué, si la ley procesal confiere
a los órganos jurisdiccionales facultades de impulso procesal de oficio,ha mantenido
la institución del abandono del proceso, a pesat' de que se le faculta aun declararlo de
ofici0682, cuando en realidad sólo debió legíslarse para los procesos que se impulsan
a instancia de parte, como los de separación de cuetpos o divorcio por causal, título
supletorio, prescripción adquisitiva y rectificación o delimitación de áreas o linderos,
responsabilidad civil de jueces, etc.

El artículo 458 del C.P.C. parte de una presunción de rebeldía verdadera, porque
el demandado no contesta la demanda en fOlTI1avoluntaria dentro del plazo que se

/

le ha concedido. Tal C01l10refiere MONROY GAL VEZ: "Es el caso del código vigente,
éste, manteniendo el esquelna tradicional, sanciona la rebeldía como una contesta-
ción negativa del demandado a los hechos expuestos en la demanda, En la práctica,
esto significa que el código actual sólo le otorga a la rebeldía un efecto ímpulsorio del

580 Verger Grau. Joan; Op. ca. p.196.

581 Idrogo Delgado. Teálilo; Principios Fundamentales de Derecho Procesal Civil; 2" Ed.; Marsol Perú Editores; Lima. Perú; 1999; p. 34.

582 Cfr. art. 346 del C.P.C.
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proceso; incluso se pasa a otra etapa, pero manteniéndose intacto el deber del deman-
dante de probar 10 que afirma'?".

4.3.3. Incomparecencia o no contestación

Al ser notificado el demandado con la demanda tiene muchas alternativas: com-
parecer al proceso personalmente o designar apoderado que 10 represente o no com-
parecer.

En el primer caso, el demandado puede cumplir con la pretensión procesal, allanar-
se, reconocerla, proponer tachas u oposiciones, excepciones y defensas previas, negar
los hechos y el derecho sustancial. Podrá también no contestarla, no obstante haberse
apersonado e incluso haber propuesto tachas u oposiciones a los medios probatorios,
excepciones y defensas contra los defectos de forma y de fondo de la demanda.

En esta hipótesis, mientras que ALSINA afirma que si cOlnparece sin contestar la
demanda no es considerada corno un caso de rebeldía=, PEYRANOsostiene que "En
sentido más genérico existe también rebeldía cuando esa inactividad procesal ocurre
en el curso del proceso, corno cuando el demandado no contesta la demanda o no
asiste a una audiencia. No obstante, esta es una rebeldía menor, no relacionada con la
totalidad del proceso sino con el acto íncumplídow.

En conclusión, la caI'ga procesal que tiene el demandado es absolver el traslado
que se le ha hecho con el emplazamiento, pronunciándose sobre el contenido de la
demanda y la pretensión procesal del demandante y si no 10 hace en forma expresa
incurre en rebeldía.

Cuando el demandado no se apeI'Sona ante el juez, su no comparecencia tiene que
tornarse corno tul acto de desobediencia a cumplir con las resoluciones judiciales; y,
por 10 tanto, si no contesta la demanda o la reconvención, el juez corno director del
proceso de oficio o a petición de parte tiene que declarar la rebeldía corno sanción
legal contra el OllÚSOa la absolución de un trámite, cuya declaración de rebeldía nece-
sita de una resolución que la declare expresamente.

La segunda parte del artículo 458 del C.P.C. ha normado otra hipótesis sobre la
declaración de rebeldía, que se refiere al litigante que es notificado con la conclusión
del patrocinio de su abogado en la prosecución del proceso o con la renuncia de su
apoderado cuando ha comparecido al proceso valiéndose de la representación volun-
taria, si aquel no COlnpaI'eCedentro del plazo máximo de treinta días, el proceso se

583 Monroy Gálvez, Juan; Comentarios al Código Procesal Civil; Op. Cit.; pp. 284 Y 285.

584 Alsina Hugo; Op. Gil; 11 111;p.368

585 Peyrano. Jorge W; Op. ca: TI; p. 298.
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seguirá en rebeldía del litigante que ha omitido su comparecencia, siempre y cuando
se le haya notificado con la resolución correspondiente observando las formalidades
legales, en la cual se ha tenido que precisar el apercibimiento de continuar el proceso
en rebeldía en caso de no cOlnparecer al proceso.

4.4. Diferencias entre la rebeldía, el apercibimiento y el apremio

El apercibimiento es el requerimiento a cualquiera de las partes o a terceros pat'a
realizar algún acto procesal y en caso de no cumplirse aquellos se harán merecederos
de una sanción, que está contemplada taxativamente en la ley.

El apremio es el acto de compeler a las partes o a terceros pat'a ejecutar algún acto
procesal, como en el caso de los testigos que no comparecen a prestar sus declaracio-
nes en la audiencia de pruebas, se les conducirá al juzgado con el auxilio de la fuerza
pública y serán sancionados con multa no mayor de cinco unidades de referencia
procesal=: en los apremios de multa compulsiva establecida discrecionalmente por el
juez, con detención hasta por veinticuatro horas la que se hará efectiva por mandato
judicial a quien se resiste SUl justificación (artículo 53 del C.P.C.).

La rebeldía solamente tiene sanciones procesales, en cambio el apremio tiene san-
ción corporal o pecuniaria.

La detención como apremio debe estar expresamente contenida en la ley y la hará
efectiva la autoridad política en virtud de un mandato judicial. La rebeldía, en cam-
bio, es una sanción legal que se impone al desobediente o renuente a cumplir las
resoluciones judiciales.

Finalmente, la rebeldía se diferencia del apercibímíento en que este último es una
anticipación de una sanción pecuniaria o corporal, mientras que la rebeldía es una
situación especial dentro del proceso donde no se encuentra el apremio o el apercibí-
miento. Como se ve son tres instituciones distintas, con su propia naturaleza procesal.

4.5. Notificación de la rebeldía

Al rebelde que tiene dirección domiciliaria dentro de la competencia territorial del
juez, se le notificará por cédula las resoluciones siguientes: la que declara saneado el
proceso, las que citen a audiencia, la citación pat'a sentencia, la sentencia misma y la
que requiera su cumplimiento: porque las otras resoluciones se tendrán por notifica-
das el mismo día que 10 fueron a la otra parte.

El legislador de 1993estableció que al demandado que se ha apersonado señalando
domicilio real y procesal, pet·o que no ha contestado la demanda, y luego abandona

586 "Articulo 232'. - Efectos de la incomparecencia - El testigo que sin jrstiticacióa no comparece a la audiencia de pruebas. será sancionado con multa no
mayor de cinco Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de ser conducido al Juzgado con auxilio de la fuerza pública, en la fecha que fije el Juez
para su declaración. sólo si lo considera necesario".
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su domicilio en el cual se le ha notificado con la demanda, ignorándose el nuevo
domicilio que ha fijado, no se le puede designar curador procesal para que ejerza su
representación, pues hubo emplazamiento válido con la demanda y se ha apersonado
al proceso, 10 ÚlUCOque no ha contestado la demanda. Al juez, en consecuencia, sola-
mente le queda declararlo rebelde de oficio o a petición de parte.

Al rebelde que no tiene domicilio conocido se le notificará por edictos'": en conse-
cuencia, la parte demandante debe manifestar bajo juramento o pronlesa de decir la
verdad que ha agotado las gestiones destinadas a conocer el domicilio de la persona a
quien se va a notificar. Si se prueba que la afirmación hecha es falsa o se acredita que
pudo conocerla empleando la diligencia normal, se anulará todo 10 actuado y el juez
condenará a la parte que falseó la verdad al pago de una multa no menor de cinco IU
lnayor de 50unidades de referencia procesal, que se impondrá según la naturaleza de
la pretensión procesal y la cuantía del proceso (artículo 165 del C.P.C.).

Al demandado con domicilio o residencia ignorados se le notificará por edictos
bajo apercibimiento de nombrársele curador procesal (artículo 435 concordante con el
art, 61 U1C.1 del C.P.C.). No procede declarar rebelde a quien se encuentra represen-
tado en el proceso por un abogado que es su curador procesal, cuyo nombramiento
debe ser realizado por el juez a pedido del demandante.

4.6. Efectos de la declaración de rebeldía

Con relación a la contestación de la demanda, la declaración de rebeldía produce
los efectos siguientes:

4.6.1. Con relación a las notificaciones

Se tendrán por notificadas todas las resoluciones el mismo día que fueron notifica-
das a la otra parte, salvo la que declara saneado el proceso, las que citen a audiencias,
la citación para sentencia, la sentencia y la que requiera su cumplimiento, las que se
notificarán observando las mismas formalidades del emplazamiento del demanda-
do con la demanda. Asimismo, no habrá notificación que cite a audiencia cuando el
juez comunique a las partes su decisión de expedir sentencia SUladmitir otro trámite
cuando se den los casos del artículo 460 del C.P.C., salvo las excepciones previstas en
el artículo 461 del acotado código.

587 "Artículo 459. - Notnícación de la rebeldía - La declaración de rebeldía se notificará por cédula si el rebelde tiene dirección domiciliaria En caso contrario,
se hará por edictos.

De la misma manera se le notilicarán las siguientes resoluciones: la que declara saneado el proceso, las que citen a audiencia. la citación para
sentencia. la sentencia misma y la que requiera su cumplimiento. Las otras resoluciones se tendrán por notificadas el mismo día que lo fueron a la otra
parte."
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4.6.2. Sobre el curso del proceso

Declarada la rebeldía, el juez procede al saneamiento procesal, siempre y cuando
no concurran las excepciones previstas en el artículo 461; es decir, si la declaración
de rebeldía produce presunción legal relativa de verdad de los hechos expuestos en
la demanda, una vez consentida o ejecutoriada la resolución que declara la relación
jurídica procesal válida, el juez procederá a expedir sentencia (artículo 460 del C.P.C.),
con tal fin comunicará previamente a las partes su decisión de expedida sin admitir
otro trámite realizando un juzgamíento anticipado del proceso, conforme 10 dispone
el artículo 473 inc. 2 del C.P.C.

4.6.3.Apreciación de los hechos expuestos en la demanda

La presunción legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la deman-
da, se refiere a la presunción [uris ianiuut, en la que la cat'ga de la prueba se invierte
a favor del demandante por el principio de inversión de la prueba. Empero, de ser el
caso este ha de acreditar la realidad del hecho que a esta parte le sirve5e8•

Tratándose de una presunción, de producirse la comparecencia del rebelde, este
tiene todo el derecho de aportar pruebas tendientes a desvirtuar las de la otra parte,
siempre y cuando el ofrecimiento se haya realizado ad eoenuuu, corno en el caso del
demandante cuando se le declara rebelde y no absuelve el traslado de la reconven-
ción, pero tiene sus pruebas ofrecidas en la demanda.

Otras veces la presunción legal de verdad sobre los hechos expuestos en la deman-
da es relativa, corno OCUlTeen el proceso abreviado de expropiación, en que la decla-
ración de rebeldía del demandado hace presumir únicamente su conformidad con la
tasación acompañada en la demanda por el Estado (artículo 524 del C.P.C.).

Sin embargo, la admisión de hechos es facultad del juez y no uria presunción vin-
culante. Nuestro ordenamiento procesal ha dispuesto excepciones en los casos si-
guientes respecto a que no toda declaración de rebeldía causa presunción relativa de
verdad:

4.6.3.1.Habiendo varios emplazados, alguno contesta la demanda

El Código ha nonnado para los casos de un litísconsorcio necesario mas no pat'a tm

litisconsorcio facultativo=, donde es suficiente que uno de los codemandados contes-
te la demanda negando los hechos que sustentan el petitorio de la demanda, aportan-
do los medios probatorios que contribuyan a enervar el valor probatorio del derecho

588 Cfr. art. 279 del C.P.C.

589 Cfr. arts. 93 y 94 del C.P.C.
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de acción del demandante en ejercicio del derecho de contradicción y de defensa, que
de ninguna manera solo puede perjudicar con la rebeldía a esta única parte que no
cumplió con contestar la demanda: pues, si el juez con el aporte de las pruebas del
demandado que compareció declara infundada la demanda, favorece a todos los co-
demandados y no sólo al que contestó la demanda,

4.6.3.2.Cuando la pretensión se sustente en un derecho indisponible

Los derechos indisponib1es son aquellos de carácter personal o personalísimos. Se
trata de derechos no negociables, no cesiblesr», aun podríamos afirmar que se trata de
derechos que no dependen de la autonomía de la voluntad y no pueden ser objeto
de negocio jurídico por ser intrasmísibles en determinados casos, como por ejemplo
las acciones que protegen al nombre (contestación, usurpación, exclusión, cambio o
adición, impugnación judicial del cambio o adición del nombre), de negación de la
paternidad matrimonial (artículo 363 del C.C.), de declaración judicial de paternidad
extramatrimonial (artículo 402 del C.C.), invalidez de matrimonio por las causales de
nuhdad absoluta o de anulabilidad (artículos 274,277 del C.C.), divorcio (artículo 349
del C.C.), etc.

4.6.3.3.Cuando la ley exige que la pretensión demandada se pruebe con
documento

En determinadas pretensiones procesales que se demandan, las partes deben acre-
ditar con documento, el que se debe acompañar a la demanda. Los hechos que se
sustentan no solamente deben ser alegados por las partes sino también deben estar
contenidos en prueba documental, que le permita al juzgador llegar a la convicción
paI'a expedir una sentencia con certezas",

En determinadas pretensiones corno en la demanda de reivindicación, no sola-
mente se debe acreditar el derecho de propiedad sino también el dominio que ejerce
su titular con documento público debidamente registrado. En estos casos las normas
sustantivas establecen una formalidad ad prooaiiouetn o ad soleumitnieui para probar el
derecho que inVOCaIl592•

590 Monroy Gálvez, Juan. CarriÓll Lugo. J~ge y Ramírez Jiménez, Nelson; Comentarios al Código Procesal Civil; Op. Ctt.; p. 285.

591 " ... el juez declara que los hechos sustento de la demanda no le producen convicción, andamos que ellos se justffican en la necesidad de cumplir a
través del proceso con el pñncipio de justicia Debe buscar el juez la justificación del fallo que va a dictar, no únicamente en las afirmaciones de una
parte, sino por lo menos en la tranquilidad de que esas afirmaciones tengan siquiera la posibilidad de ser ciertas. Ya que si la ley ha establecido una
sencíóo tan severa para la rebeldia, la aplicación de esas normas debe concretarse a aquellos casos en los que la demanda y sus anexos satisfacen la
natural inquietud del magistrado, aunque sostenemos que el Códígo debería establecer la exigencia de la comprobación de los hechos afirmados por la
parte actuante (rebeldia unilateral total), suprimiendo la vigencia de la presunción legal relativa y el art. 460. con su carga extinguídora del proceso, que
son contrarios al principio de equidad". Montenegro Cannoo, Marcela; La Rebeldía en el Nuevo Proceso Civil; en Revista de Derecho Vox Juris; Año 5;
1995; Lima, Perú; p. 227.

592 Ramírez Jiménez, Nelsoo; Postulación del proceso; en revista del Foro del Cdegio de Abogados de Lima; Año LXXXI;Julio-Diciembre; 1993; Lima, Perú;
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4.6.3.4. Cuando el juez declara en resolución motivada que los hechos no le
producen convicción

Cuando el juez por resolución motivada declara que los hechos expuestos en la
demanda no le producen convicción, no hay presunción legal relativa de verdad por
cuanto está buscando acercarse a la verdad y para lograrlo tiene que verificarlos con
los ll1.ediosprobatorios aportados por el demandante. De esta manera está eliminando
la presunción legal relativa que produce la declaración de rebeldía, convirtiéndola en
una presunción judicial a fin de expedir una sentencia con plena certeza y con toda
eficacia.

4.6.4. Preclusión de contestar la demanda

Declarada la rebeldía del demandado, para éste precluye toda posibilidad de rea-
lízar los actos procesales que como titular del derecho de contradicción pudo ejercitar
dentro del plazo de la contestación de la demanda: es decir, ya no podrá proponer
tachas u oposiciones a los medios aprobatorios, excepciones y defensas previas y aun
no podrá contestar la demanda.

La preclusión, sin embargo, no le impide al rebelde incorporarse al proceso en
cualquier momento respetando el estado en que este se encuentre=. COll1.0se observa,
la rigurosidad de nuestro ordenamiento procesal es tal, que parte de la presunción de
que la rebeldía es voluntaria, pues se advierte que aun compareciendo con posteriori-
dad no se le puede favorecer al demandado y perjudicar al demandante permitiéndo-
le realizar los actos que precedían a la declaración de rebeldía.

Al respecto, MONTERO AROCA afirma: "La rebeldía y el dar por contestada la deman-
da se hace equivaler a que el demandado ruega los hechos alegados por el actor y se
opone a la petición de éste. El actor paI'a que sea estimada su pretensión tendrá que
realizar todo 10que tendría que hacer si el demandado hubiera contestado negando.
La rebeldía supone así una resistencia implícitá's94.

4.6.5. Medidas cautelares

El efecto de la declaración de rebeldía es que le permite al demandante solicitar
medidas cautelares, porque la presunción legal relativa sobre la verdad de los hechos
expuestos en la demanda o en la reconvención da la verosimilitud del derecho invo-
cado (El [unuis bouis iuriss.

p.62.

593 "Artículo 462". - Ingreso del rebelde al proceso.' El rebelde puede incorporarse al proceso en cualquier momento, sujetándose al estado en que éste se
encuentre.

594 Montero Aroca. Juan; Op. C~; T. 1;p. 176.
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Tal como afirma lvIANRESA y NAVARRO, el demandado no tiene razones pal'a defen-
derse de las pretensiones del demandante o procede de mala fe595• El Código Procesal
Civil no menciona si en estos procesos en rebeldía se tiene que ofrecer la contracaute-
la; sin embargo, hay que tornar en cuenta la presunción relativa sobre la verdad de los
hechos expuestos en la demanda en aplicación de los artículos 460 Y461.

Por eso, el juez procederá a declarar el saneamiento procesal y a expedir sentencia.
Expedida la resolución que pone fin a la instancia, permite ya la adopción de las medi-
das cautelares, aunque fuera impugnada, sin cumplir con los presupuestos procesales
exigidos para solicitar una medida cautelar=.

4.6.6. Costas y costos

Los gastos que causan la prosecución del proceso, así como el pago de honorarios
del abogado, son de cargo del rebeldes". Esta sanción impuesta a la parte demandada
por su rebeldía al no haber cumplido con absolver el traslado de la demanda o de la
reconvención es por la presunción de la voluntariedad. Pero si la demanda se declara
infundada, a pesal' de que el demandado se encuentra en rebeldía, las costas y costos
no corresponderán a este sino al demandante, en aplicación del principio de la conde-
na en costas y costos a que se refiere el artículo 412 del C.P.C.

El demandado tampoco será condenado al pago de estos gastos cuando se aper-
sona deduciendo la nuhdad del emplazamiento y se declara la nuhdad de todo 10
actuado reponiéndose al estado de volverse a notificar con la demanda,

4.6.7. Incorporación del rebelde al proceso

El rebelde puede incorporarse al proceso en cualquier momento, pero continua-
rá en el estado en que 10 encuentre por haber precluido su derecho a realizar actos
procesales que pudo ejercer antes de contestar la demanda (artículo 462 del C.P.C.).
Sin embargo, pueden darse muchos supuestos, siempre y cuando el demandado no
hubiera contestado la demanda involuntariamente o se hubiera afectado el derecho
al debido proceso. En estos casos tiene la facultad de solicitar la nuhdad de los actos
procesales anteriores a la declaración de rebeldía, amparándose en la nuhdad del em-
plazamiento:

En la notificación por edictos, se anulará todo 10 actuado cuando el deman-
dante juró o prometió falsamente que ignoraba el domicilio del demandado o

595 Manresa y Navarro, José María; Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Relormada; Llll; Ed~, Reus; Madrid, España; 1944; p. 558,

596 "Artículo 61ff'.- Caso especial de procedencia - Es procedente el pedido de medida cautelar de quien ha obtenido sentencia favorable, aunque fuera
impugnada El pedido cautelar se solic~a y ejecuta en cuerda separada ante el Juez de la demanda. con copia certilicada de los actuados pertinentes,
sin que sea preciso cumplir los requisitos exigidos en los incisos 1 y 4 del artículo 61el"'.

597 "Artículo 464°,- Costas y costos de la rebeldía - Son de cargo del rebelde las costas y costos causados por su rebeldía'
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que había agotado las gestiones destinadas a conocer el domicilio real de las
personas a las que se debió notificar (artículo 165 del C. P. C).

- Cuando el emplazamiento no se hizo en el domicilio real o no se hizo por me-
dio de exhorto, cuando el demandado se encuentra fuera de la competencia
territorial del juez o se encuentra en el extranjero, cuando hay vatios deman-
dados con domicilios distintos y no se computó el plazo correctamente, en el
caso de las personas indeterminadas o inciertas o con domicilio o residencia
ignorados, en que se les tenía que prevenir que nombren curador procesal, em-
p1azamiento del apoderado, etc.5Q8,se declarará la nulidad de todo 10actuado.

Cuando se vulnera el derecho al debido proceso. En este supuesto, si ya se ha
expedido sentencia que ha quedado firme, en el mismo proceso ya no puede
pedir la nulidad de 10actuado por haber adquirido categoría de cosa juzgada,
solamente hasta dentro de los seis meses se podrá demandar - nulidad de la
cosa juzgada fraudulenta-, siempre y cuando se den los presupuestos conte-
nidos en el artículo 178 del C.P.C.

598 Cfr. arts. 431. 432. 433. 434. 435. 436 del C.P.C.
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Capítulo VIII

SANEAMIENTO
DEL PROCESO

1. GENERALIDADES

Esta institución tiene su origen en el derecho procesal portugués con la denomi-
nación de despacho regulador del proceso, como se advierte en el decreto de129 de
nl.ayo de 1907y en el código vigente se regula en el artículo 510 con la denominación
de despacho saneador. El artículo 24 del decreto N° 12353, del 22 de setiembre de
1926, prescribe que el juez emitirá despacho saneado!' para resolver cualquier nuli-
dad, Iegítímacíón de las partes y su representación y de cualquier otra cuestión que
pudiese afectar el fondo del conflicto judicial.

ALZAMORA VALDEZ reconoce que el profesor Dos RErsfue quien lo denominó Despn.-
C]¡O snllendcy, y que esta institución tiene por finalidad "limpiar el proceso de las cues-
tiones que puedan obstar el conocimiento del mérito de la causa"sw.

599 Atzamora Valdez. Mario: Op. Cil: Teoría del Proceso Ordinario; p. 81.
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El Código Procesal Civil del Brasil de 1939, en el artículo 294 reguló el Despacho
Saneador con la finalidad de eliminar los vicios y defectos de forma que pudiese en-
contrarse en el proceso.

Por la Ley N° 5,869 de 1973 se promulgó el Código Procesal Civil de Brasil y en la
Sección III, en el inc. 9 del artículo 331 modificado por la Ley N° 8952/94, se dispuso
que si resulta infructuosa la conciliación, el juez deberá en la misma audiencia decla-
rar saneado el proceso='.

En Colombia por el Decreto N° 2289 de 1989 se modificó el artículo 101 del Códi-
go de Procedimiento Civil, con relación a la audiencia de condliación, saneamiento,
decisión de excepciones previas y fijación del litigio. Ese dispositivo faculta al juez a
adoptar las medidas que considere necesarias para evitarnuhdades y sentencias inhi-
bitorias en el acto de sanear el proceso=, corno un sistema de prevención de nuhdades
procesales.

Con la nueva concepción del proceso en el PeIÚ, con respecto al saneamiento proce-
sal, el juez corno director del proceso está provisto de la autoridad que careció en otros
tiempos para legitimar la actividad de las partes haciéndola más dinámica, funcional
y directriz, con tal fin debe exigir prelímínarmente el cumplimiento de los requisitos
de una relación procesal válida; esto es, cuando califica la demanda debe controlar los
requisitos de admisibilidad y procedencía=: pues, de advertír algún defecto de forma,
tiene la potestad de declarar la inadmisíbilidad subsanable y conceder un plazo al de-
mandante de acuerdo a la clase de proceso para su subsanación y si no cumplie con lo
ordenado dentro del plazo de diez días en los procesos de conocimiento, cinco en los
procesos abreviados y tres en los procesos sumarísimos, deberá rechazar la demanda.

En la legislación procedimentalista derogada, los que estuvimos inmersos en la
augusta tarea de impartir justicia, observarnos con mucha ironía la actividad pasiva
del juez, razón por la cual se hizo urgente Ull. código que reconozca los poderes de la
jurisdicción que otorga a un juez director, sin que esto signifique que sea para dirigir y
conducir un proceso civil corno un juez inquisidor como muchos creen sino con rostro
humano dotado de autoridad.

Tal corno afirma MONROY GÁL VEZ, "Una de las causas más importantes del despres-
tigio de la justicia civil, se origina en el considerable número de procesos que, luego
de un penoso y largo transcurso, acaban en una decisión que no resuelve el conflicto,

600 Cf¡ art. 331 íne. 'J' del C.P.C.de Brasil.

601 Cf¡ art. 101 íne. S· del C. de P. C. de Colombia

602 "Artículo 128".· Admisibilidad y Procedencia- El Juez declara lainadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o éste se
cumple defectuosamente. Declara su improcedencia si la omisiÓll o defecto es de un requisito de fondo".
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sino que simplemente exige se vuelva a iniciar el proceso, subsanándose los vicios
cometídos'P" .

Con esta regulación procesal, se evitan los fallos inhibitorios que no resolvían el
fondo de las pretensiones procesales demandadas y al haber conferido al juez potes-
tades directrices contribuirá a que en el Perú haya seguridad jurídica, se expidan sen-
tencias de mérito que resuelvan el fondo de la controversia, haciendo posible lograr
la paz social en justicia'?'.

2. CONCEPTOS PREVIOS
Un Estado de Derecho reposa en la organización del Poder Judicial, con la finalí-

dad de dar seguridad jurídica interna y externa, y ésta a su vez en un buen sistema
procesal que asegure que la justicia impartida sea eficiente, oportuna y dinámica: por-
que si no ofrece estas garantías, la justicia no es justicia sino injusticia.

Con tal propósito, el proceso civil está revestido de todas las garantías para que se
expida una sentencia de mérito con plena certeza, alejada de toda sospecha, evitando
las maniobras dilatorias que fueron ritual del procediIniento civil abrogado.

Asimismo, con el saneamiento procesal, un buen juez en este estadío procedimen-
tal verificará los presupuestos procesales, las condiciones de la acción o como 10 lla-
marían los procedimentalístas españoles los vicios, defectos y todos los actos proce-
sales que desnaturalizan el proceso paI'a evitar un pronunciamiento inhibitorio, sino
por el contrario paI'a resolver un conflicto judicial pronunciándose sobre el fondo con
imparcialidad= y con plena certeza.

603 Monroy Gálvez, Juan, CarriÓll Lugo, J~gey RamirezJiménez, Nelson; Op. cn; pp. 268y 269.

604 Cfr. ert. 111 del T P.del C.P.C.

605 "En el drama que es el proceso no se pueden representar por una misma persona el papel de juez y el de parte. El que el juez fuera también parte no
implicaria principalmente negar la imparcialidad. sino desconocer la esencia misma de lo que es la actuación del Derecho objetivo por la Jurisdicción
en el caso concreto.

Es evidente que si un juez puede ser también parte en un proceso que ha de tramitar y decidir. aquél no actuaria con imparcialidad. pero con todo
lo que resultaría vulnerado. en primer lugar. no sería la imparcialidad, sino el requisito de la Jurisdicción de que ha de conocer de asuntos de otros.
Naturalmente no es lo mismo referir a la alienta a la Jurisdicción, como función del Estado. que al juez, considerado éste como persona, pero también
en este segundo supuesto, lo que entra en juego no es tanto la parcialidad como la negación de algo que hace a la esencia de la Jurisdicción la
denominadapartia/idad~

La verdadera imparcialidad, en tanto que desinterés subjetivo, no puede simplemente suponer que el titular de la potestad jurisdiccional no puede
ser parte en el proceso de que está cooociendo, sino que implica, sobre todo, que el juez no sirve a la finalidad subjetiva de alguna de las partes en
un proceso, esto es. que su juicio ha de estar determinado sólo por el correcto cumplimiento de la función que tiene encomendada, es decir, por la
actuación del Derecho objetivo en el caso concreto, sin que circunstancia alguna ajena al ejercicio de esa función influya en la decisión. Adviértase
que. así c~o la no consideración de parte es algo objetivo. la influencia o no en el juez de circunstancia ajena al cumplimiento de la función es algo
subjetivo, alecta a su ánimoy. por lo mismo. no cabría constatar objetivamente la imparcialidad-. MOIIlEROAROrA,Juan; Sobre la Imparcialidad del Juez y
la incompatibilidad de funciones procesales; Edil. Tirant lo Blanch; Valencia, España; 1999; pp. 187 Y 188. WACCH, Adolfo; Manual de Derecho Procesal
Civil; T II Traducción de Tomás A Banzahaf; Buenos Aires. Argentina; 1936; p. 36
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La verdad es que el sanearrriento procesal, conforme a las corrientes modernas,
reviste gran importancia porque persigue declarar la relación jurídica procesal válida,
prec1uyendo cualquier petición tendiente directa o indirectamente a invalidar tal rela-
ción, haciéndose efectivos los altos fines del proceso.

A este respecto, TrCONAPOSTIGO afirma: "El saneamiento procesal puede concebirse
corno una fase necesaria del proceso y también como una actividad razonada y deci-
soria del juez. Corno fase necesaria, el saneamiento procesal podernos ubicarlo luego
de la contestación de la demanda y antes de la fase conciliatoria.

Consideramos, entonces, que el saneamiento procesal es la actividad del juzgador,
en la fase procesal pertinente, por la cual inmacula, expw'ga o purifica el proceso de
todo vicio, defecto, omisión o nulidad que pueda obstaculizar ulteriormente o un
pronunciarrriento (de mérito) sobre el fondo del litigio o, en su caso, da por concluido
el proceso si constata la presencia de un defecto insubsanable'P",

3. EL SANEAMIENTO PROCESAL
La institución del despacho saneador ha sido diseñada por e11egis1adorpaI'a cum-

plír finalidades en la tramitación del proceso sin ningún defecto de forma y de fondo.
Como bien 10señala CARRIÓNLUGo:"Los doctrinarios que comentan la institución del
,despacho saneador' señalan como sus finalidades y funciones importantes:

a) Fijación de la Iegrtímatío ad prOCeS1/.lIl, es decir, de la capacidad de presentarse
al proceso por si o por representación,

b) Fijación de la 1egitimatio ad caustttu, es decir, paI'a que exista legitimidad paI'a
obrar del demandante y del demandado, deben ser las mismas personas que
conformaron la parte material o sustancial con la parte procesal¡ por otro lado,
que la persona contra quien se ejercita el derecho de acción se identifique como
la persona que tiene capacidad procesal a cuyo favor está la ley y la pet'Sona del
demandado se identifique con la pel'Sona contra quien se dirige la voluntad de
la ley,

c) Regulación formal del proceso, declarando y suprimiendo nulidades,

d) Rechazo de demandas ineptas o que recaI'guen la labor judicial o que atenten
contra la seguridad jurídica de las decisiones que han adquirido la calidad de
cosa juzgada,

e) Orientar los medios probatorios a la materia en controversía'w',

606 Ticona Postigo, Victor; Op. ca: 1 1; pp. 535 Y 536.

607 Monroy Gálvez, Juan. Carrión lugo, Jorge y Rarnírez Jiménez, Nelson; Op. Cit.; pp. 369 Y 370
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Lo que se persigue con el saneamiento procesal es volver a revisar los presupuestos
procesales y las condiciones de la acción, con la finalidad de declarar la relación jurí-
dica procesal válida y, de este modo, se impone al juez volver a revisar los defectos de
forma o de admisibilidad y de los defectos de fondo o de procedencia de la demanda
para evitar la tramitación de los procesos con vicios de nulidad, en detrimento del
servicio justicia y de este modo expedir una sentencia de mérito que ponga fin al con-
flicto judicial sin mayores gastos y causando frustración para el justiciable, evitando
así un pronunciamiento inhíbítorio=.

3.1. El juez civil y el saneamiento procesal

En ejercicio de la función jurisdicción, el juez deberá revisar y analizar si el proceso
ha sido tramitado válidamente y observando las normas que garantizan el debido
proceso, si se han cumplido con los presupuestos procesales: competencia, capacidad
procesal y requisitos de la demanda y con las condiciones de la acción: interés pat'a
obrar y legitimidad oara obrar: si no está afectado de alguna causal de nulidad sus-
tancial que convierta a la relación jurídica procesal en insubsanable, si concurren las
condiciones de la acción como legitimidad e interés pat'a obrar y que interesa al Esta-
do que los jueces en la ímpartíción de justicia presten buen servicio pat'a la seguridad
jurídica de las partes, del juez y de terceros en la relación procesal.

Con la nueva concepción del proceso, el juez ya no es simple espectador de la ac-
tividad procesal, SU10 que se le ha conferido potestades pat'a ejercer la dirección del
proceso, a fin de evitar un proceso inexistente, porque si está plagado de defectos
insubsanables no se puede pronunciar sobre el fondo de la controversia.

Cuando el juez en la conducción del proceso permite una relación procesal inválida
insubsanable, por ejemplo cuando se ha admitido a trámite una demanda de rescisión
de contrato por lesión después de seis meses y no la ha declarado improcedente por
caducidad¡ asimismo, cuando se permite una relación procesal inválida subsanable
como por ejemplo cuando se ha admitido una demanda de nulidad de contrato pre-
sentada por un incapaz cuando este debió compat'ecer por medio de su representante.

En este supuesto, en el saneamiento procesal se le concederá un plazo de diez días
al demandante pat'a que 10 subsane presentando la demanda debidamente represen-
tado y si no cumpliera con tal disposición, en el saneamiento procesal declarará la
relación procesal inválida insubsanable, nulo 10 actuado y por concluido el proceso.

Al comentar el saneamiento procesal, AYARRAGARAY afirma: "Pero esta institución
procesal aún puede repetirse, luego de dispuestas las diligencias, por otros nuevos
saneamientos: 10 esencial es ventear atentamente el proceso, pat'a que así llegue a su
fin libre de impurezas. Esta institución llena de una función semejante a la cuidadosa

608 Ibid; p. 289.
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revisión mecánica de una maquinaria, pat'a su eficiente rendimiento. Yasí se llega, sin
preocupación ni temores de los litigantes, a la sentencia de mérito. Dado el despacho
a que nos referimos, queda decretado el regulador proseguimiento del proceso, con-
trariamente se resuelve el mérito del mismo con carácter defínítívo'<s.

Con el saneamiento procesal, al juez se le impone el deber de preservar la vahdez
de la relación procesal del proceso, alejado de todo vicio o defecto que pudiera con-
vertirlo en un proceso nulo e insubsanable, Por eso se le esxige el deber al momento
de calificar la demanda de examinar los requisitos de forma y de fondo; yl si adolecie-
ra de algún defecto declarar la inadmisibilidad o la improcedencia; pero si hubiesen
pasado inadvertidos estos vicios o defectos, en el saneamiento procesal, corno un es-
tadío procedimental, el juez tiene la potestad de Iímpiar de cualquier defecto o vicio
procesal de carácter insubsanable.

3.2. Examen de los presupuestos procesales

El juez pat'a sanear el proceso tendrá en cuenta tres presupuestos procesales: la
competencia del juez, la capacidad procesal de las partes y los requisitos de la deman-
da.

3.2.1.Examen de la competencia

El conocimiento de los diferentes procesos civiles depende de la naturaleza o la
cuantía de la pretensión del demandante. A este tipo de potestad jurisdiccional se de-
nomina competencia objetiva, tal corno 10 hemos dejado expuesto precedentemente.

Al haberse normado las distintas etapas del proceso y vatios grados de la conlpe-
tencia, se tendrá que determinar qué órgano judicial está Ilamado a conocer y resolver
los recursos, aplicándose debido a que los órganos judiciales están jerárquicamente
predeterminados el criterio de la competencia funcional.

Finalmente, en la mayoría de los casos existen juzgados de primera instancia en-
cargados de conocer'y resolver' los conflictos en un proceso civil, debido a que muchas
veces surgen conflictos entre ellos (juez civil de Lima, Trujillo, Twnbes, Tacna). En
este caso se trata de la competencia territorial, la que será dirimida por la sala civil de
la corte suprema.

De la combinación de estos tres criterios de competencia, es indispensable saber'
con anterioridad al proceso qué órgano jurisdiccional debe conocer' pat'a que pueda
conlpat'eCer'el demandante: esto es 10 que da derecho al juez natural, denominado
juez ordinario, que está predeterminado por la ley.

609 Ayarragaray. Carlos; El Despacho Saneador; Edil. Juris; Buenos Aires. Argentina; 1989; p. 147.
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El derecho al juez natural exige el cumphmiento de las normas sobre el repar-
timiento cuando existan varios juzgados de la misma competencia, distribución de
asuntos y composición de los órganos jurisdiccionales que garanticen la independen-
cia e imparcialidad que el derecho en cuestión requiere, que muchas veces puede ser
burlado si se mantiene ínescrupulosamente el órgano jurisdiccional.

La competencia objetiva puede ser por razón del domicilio de la persona del de-
mandado, por la materia, por la cuantía y por el territorio, que deben tener un trata-
miento especial sobre los conflictos negativos de competencia=, porque puede ser el
juez el que se declara incompetente y en el conflicto negativo de competencia, corno la
contienda de competenciaa sólo puede ser interpuesta por el demandado ante el juez
que considera competente dentro de cinco días=.

Si el juez al sanear el proceso, luego de analizar la competencia, concluye que es
incompetente por razón de la materia, cuantía y territorio, con las potestades que le
confiere el artículo 427 inciso 4 del e.p.e. declarará nulo todo 10 actuado, por conclui-
do el proceso e improcedente la demanda.

Si del examen del proceso el juez tiene la firme convicción de que es competente
péU'aconocer el conflicto judicial, no puede dar por concluido el proceso, ro tampoco
conceder un plazo de subsanación: pues debe declarar la relación jurídica procesal
válida.

3.2.2. Examen de la capacidad procesal de las partes

La capacidad procesal permite comparecer en un proceso personalmente o ejer-
ciendo la representación voluntaria de personas naturales o en ejercicio de la repre-
sentación legal cuando se trata de personas jurídicas o de otras que la ley expresa-
mente les faculta; es decir, que la capacidad procesal de las partes se fundamenta en
la aptitud legal de ellas (capacidad para el ejercicio de todos los derechos civiles) de
conlpar'ecer válidamente al proceso ya sea en nombre propio, o en representación de
otra persona, o ejerciendo la representación legal, convencional o judicial, tal como 10
hemos comentado ut 51lp'rn al ocuparnos sobre la representación procesal=.

610 Cf¡ art. 38 del C,P.C,

611 Cf¡ art. 523 del C,P.C,

612 "Artículo 58"" Capacidad para comparecer en un proceso- Tíenen capacidad para comparecer por sí a un proceso o para conferir representación
designando apoderado judicial, las personas que pueden disponer de los derechos que en él se hacen valer, asi como aquellas a quienes la ley se lo
faculte,

Las demás deben comparecer por medio de representante legal,

También pueden comparecer en un proceso, representando a airas personas, las que ejercen por sí sus derechos,

Pueden continuar un proceso quien durante su transcurso cambia de nombre, sin perjuicio de la causa que malivó tal hecho",
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La capacidad procesal permite a las partes el ejercicio de todos los derechos civiles
cuando hacen uso del derecho de acción y de contradicción, es decir, la capacidad de
ejercer el derecho material que sustenta la pretensión procesal del demandante y del
demandado cuando ha interpuesto reconvención.

Al referirse ala capacidad procesal, ALVARADO VELLOSO expresa: "Sin embargo, cabe
reiterar aquí que el tópico en cuestión se vincula con la aptitud que debe tener el su-
jeto (gente o ente jurídicamente capaz) que asume el carácter de parte procesal para
ejercer por sí mismo los derechos, deberes, obligaciones y cargas que genera todo
proceso'?",

Cuando falta este presupuesto procesal, el demandado puede cuestionar la capa-
cidad procesal a través de las excepciones de incapacidad del demandante o de su
representante, representación defectuosa o insuficiente del demandante o del deman-
dad0514•

El demandante también hará uso de estas excepciones cuando al contestar la de-
manda el demandado ha hecho uso de pretensiones procesales en la reconvención,
porque en este caso tiene la condición de parte demandada.

Si la parte demandada no ha propuesto ninguna de las excepciones, el juez al sa-
near el proceso deberá verificar la capacidad procesal de las partes, pues si faltara
este presupuesto procesal o fuese defectuosa suspenderá el proceso y le concederá tm

plazo de diez días para que el incapaz COlll.pat'eZcalegalmente asistido o representado
o subsane el defecto o la insuficiencia de representación del demandante, bajo aper-
cibimiento de darse por concluido el proceso; pero si no cumpliera con 10ordenado,
declarará la nulidad de 10 actuado y la conclusión del proceso, por tratarse de una
relación procesal inválida subsanable=.

También puede darse en el caso de la procuración oficiosa, cuando una persona
COlllpat'eCepor otra sin tener la representación y sin cumplír los requisitos previs-
tos por el artículo 81515• En estas hipótesis previstas, el procurado está impedido de

613 Alvarado Velloso, Addfo; Op. Cit.; Segunda Parte; p. 90.

614 Cf[ ert. 446incs. 2y 3 del C.P.C.

615 Cf[ ert. 451 del C.P.C.

616 "Artículo 81°.· Procuración oticlosa- Se puede comparecer en nombre de persona de quien no se tiene representación judicial, siempre que concurran
los siguientes requisitos:

1. Que la persona por quien se comparece se encuentre impedida de hacerlo prr si misma, estuviera ausentre del país, tenga razones de fundado temor
o amenaza, se trate de una situación de emergencia o de inminente peligro o cualquier otra causa análoga y desconociera la existencia de representante
con poder suficiente.

2. Que cuando la parte contraria lo pida, el procurador preste garantía suficiente a criterio del Juez de que su gestión sera ratHicada por el procurado,
dentro de dos meses siguientes de comparecer éste.
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comparecer de hecho, cuando se desconozca a su representante con poder suficiente
y también a pedido de la parte contraria preste garantía a criterio del juez y que su
gestión sea ratificada por el procurado dentro de los dos meses siguientes a su com-
parecencIa.

Consecuentemente, si no hay ratificación del procurado sobre la actuación del pro-
curador, se establecerá que este ha actuado sin tener la representación, por lo que hay
ausencia del presupuesto procesal de la capacidad procesal. Por lo tanto, el juez en el
saneamiento procesal, puede anular todo lo actuado en el proceso, dar por concluido
el proceso y ordenar el pago de daños y perjuicios, pago de costas y costos una vez
vencido el plazo de dos meses, cuando su intervención ha sido manifiestamente in-
justificada y temeraria,

3.2.3. Examen de los requisitos de la demanda

En el saneamiento procesal el juez examinará los requisitos de forma y de fondo
de la demanda, con la finalidad de que la sentencia a expedir no adolezca de alguna
causal de nulidad.

Cuando la demanda adolece de requisitos de forma, corno se ha dicho, el juez al
calificarla deberá declarar su inadmisibilidad y ordenar al demandante que la sub-
sane dentro del plazo de diez días en los proceos de conocimientos: pero si éste no
cumpliera con 10 ordenado, el juez rechazará la demanda y ordenará el archivo del
expediente?".

Sin embargo, pese a 10 dispuesto, si el juez al calificar la demanda o el demandado
al proponer las excepciones no advirtieron la falta de algún requisito de forma de
la demanda, los organismos jurisdiccionales tienen el deber de volver nuevamente
examinar los requisitos de forma de la demanda en el saneamiento procesal. Si se ad-
vierte que no se ha cumplido con los requisitos de forma de la demanda, no obstante
que no se atenta contra el derecho de defensa del demandado, la relación procesal es
inváhda subsanable.

Si la demanda adolece de requisitos de fondo, es decir de los denominados en la
doctrina requisitos sustanciales o esenciales, como el nombre del demandante y el del
demandado que en el escrito de demanda deben estar perfectamente individualiza-

Si no se produce la ralnicación, se declarará concluido el proceso y se podrá condenar al pjrocurador al pago de daños y perjuicios, así como a las
costas y costos, siempre Que, a criterio del Juez, la intervención oficiosa haya sido manifiestamente injustificada o temeraria

Se presume con carácter absoluto la ratificación de la procuración cuando el interesado comparece por si o debidamente representado y no rechaza
expresamente la actuacim del procurador. La ratificación tiene efectos retroactivos a la fecha de la comparecencia del procurador, sin perjuicio del
derecho de terceros'.

617 Cfr. art 426 in fine del e.p.c.
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dos aun con sus direcciones domiciliares, el petitorio debe ser claro y concreto, por
constituir el petiiinu que expresa la exigencia jurídica de la parte que solicita al juez la
tutela jurisdiccional efectiva para no incurrir en defecto legal en el modo de proponer
la demanda, los hechos en que se funda el petitorío deben ser expuestos enurnerada-
mente en forma precisa, con orden y claridad, sin prestarse a la ambigüedad u oscurí-
dad, por constituir la causa peiendi.

Cuando se trata de pretensiones procesales por la cuantía, el monto del petítorio
es importante porque puede darse el caso de que un proceso de conocimiento se esté
tramitando corno proceso abreviado; el lugar y fecha de la demanda para determinar
la competencia territorial y la caducidad de la pretensión procesal, la autorización del
letrado'".

Si en la calificación de la demanda, el juez advierte que faltan requisitos de fondo
que afectan el derecho de la defensa para evitar sentencias inhibitorias declarará la
improcedencia de la demanda: pel'O si no 10 advirtiera estos defectos de fondo, ni el
demandado hubiese hecho uso de las excepciones, el juez en el saneamiento procesal
vuelve a examinar los requisitos de fondo de la demanda y si advierte tal omisión del
demandante, declarará la relación procesal inválida insubsanable, por estar afectado
de un a causal de nulidad insubsanable, disponiendo la nulidad de todo 10 actuado y
la conclusión del proceso, como puede ocurrir en los casos de caducidad del derecho,
no exista conexión lógica entre los hechos y el petitorío, el petitorio fuese jurídica y
físicamente imposible, una indebida acwnulación de pretensíonesw.

El procesahsta español RAMOS MÉNDEZ afirma: "Por último hay que señalar que el
contenido subjetivo y objetivo de la demanda es el dato que se tonla en consideración
para diferenciar un juicio de otro, extremo también de la mayor importancia práctica.
Identifican a un juicio las pel'sonas, el petiturn y la causa petendi. Esta triple identidad
cualifica definitivamente a un juicio. Sin embargo, en instituciones concretas, se tiene
en cuenta la coincidencia parcial entre los elementos de un juicio en orden a determi-
nado s efectos"620.

Al sanear el proceso, el juez debe examinar los requisitos de la demanda prescritos
en los artículos 424 Y 425 del C.P.C. Si son de forma, cuando el demandado ha de-
nunciado la existencia de una relación jurídica procesal inválida por alguna omisión
o defecto de algún requisito formal de la demanda proponiendo una excepción y si

618 "Si el Juez al calilicar la demanda, o el demandado al propooer excepciooes, no advirtieron que a la demanda le lalta un requisito de ley, el juzgado
en via de saneamiento debe examinar si se ha cumplido coo los requisitos de la demanda, y en caso negativo, procederá a ernñlr la resolución
correspondiente". Ticooa Postigo, Victor; El debido proceso y la demanda civil; Op. Cit.. p. 555.

619 Glr. art. 427 del G. P. G.

620 Ramos Méndez, Francisco; Op. G~.; T. 1;p. 203.
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declara fundada suspenderá el proceso concediendo un plazo de diez días en el pro-
ceso de conocimiento para que el demandante subsane la omisión o defecto dentro
del plazo que le ha concedido en el auto de saneamiento procesal.

Si son defectos de fondo, como en los casos en que no exista conexión lógica entre
los hechos y el petitorío, el petitorio fuese jurídica o físicamente imposible, la deman-
da contenga un indebida acumulación de pretensiones=, si el juez no ha declarado
improcedente la demanda cuando la ha calificado, deberá hacerlo en el saneamiento
procesal por resolución motivada declarando que la relación procesal es inválida in-
subsanable, nulo todo 10 actuado y concluido el proceso.

Cuando el juez declara la nulidad de 10 actuado al sanear el proceso 10 hará desde
el auto de admisibilidad de la demanda hasta cuando expide el auto de saneamien-
to procesal. En estos supuestos no opera el principio de convalidación procesal, por
consentimiento de las partes, por no tratarse de una nulidad formal SUlO de una nu-
lidad sustancial que está sancionada expresamente por el artículo 465 inc. 2 de la ley
prccesal= y por consiguiente el demandante no puede alegar que el demandado ha
consentido los actos procesales inválidos.

3.3. Examen de las condiciones de la acción

Antes de expedir la resolución de saneamiento procesal, el juez además de exami-
nar los presupuestos procesales deberá verificar que concurran las dos condiciones de
la acción: legimidad para obrar e interés para obrar, para lograr la finalidad concreta
y abstracta del proceso; esto es, resolver un conflicto de intereses o eliminar una incer-
tidumbre, ambas con relevancia jurídica, haciendo efectivos los derechos sustanciales
o materiales y lograr la paz social en justícia=,

Si el juez no ha advertido la omisión de cualquiera de las dos condiciones de la ac-
ción, IU al calificar la demanda, IU en el saneamiento procesal, en la etapa decisoria no
habrá un pronunciamiento sobre el fondo del conflicto judicial sino que se expedirá
una sentencia inhibitoria, En consecuencia, si falta una de las condiciones de la acción
para el ejercicio válido de una pretensión procesal dentro de un proceso, el juez de-
clará la nulidad de todo 10 actuado. Por eso se le impone al juez el deber de examinar
de oficio las condiciones de la acción no sólo en el acto de calificar la demanda sino
también en el saneamiento procesal.

621 Gfr. art. 427 íncs. lne. 5, 6, 7 del G.P.G.

622 "Artículo 173".- Extensíón de la nulídad.- La declaración de nulidad de un acto procesal no alcanza a los anteriores ni a los posteriores que sean
independientes de aquél.

La invalidación de una parte del acto procesal no afecta a las oras que resulten independientes de ella. ni impide la producción de efectos para los
cuales el acto es idóneo, salvo disposición expresa en contrario'.

623 Gfr. arUII del T. P.del G. P. C.
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3.3.1. Examen de la legitimidad para obrar en el saneamiento del proceso

Cuando al calificar la demanda, el juez no la ha declarado improcedente por ado-
lecer de requisitos de fondo o de procedibilidad, ni el demandado en el ejercicio de su
derecho de contradicción ha opuesto la excepción de falta de legitimidad para obrar
del demandante (legitimidad activa) ni la de falta de legitimidad para obrar del de-
mando (legítímídad pasiva), en el saneamiento procesal el juez deberá nuevamente
examinar la falta de legitimidad para obrar del demandante como la falta de legítímí-
dad para obrar del demandado.

Como hemos sostenido ut supra (7.1. Improcedencia de la demanda por falta de
Iegitímidad pat'a obrar del demandante y 7.6. en excepción de falta de Iegítímídad
para obrar), la legitímidad para obrar es la relación jurídica material y procesal entre
el demandante y demandado: es decir, que son las mismas personas que conforman la
parte material o sustancial y la parte procesal, de modo que habrá legitimidad activa
(del demandante) y legitímídad pasiva (del demandado).

La legitimidad de obrar es activa, cuando el demandante tiene relación material
o sustancial contra quien interpone la demanda, no estamos afirmando que ese pre-
tensor sea realmente el verdadero titular del derecho material o sustancial alegado
en la demanda sino simplemente que existe esa relación material de correspondencia
entre la per'sona del demandante y la per'sona a quien la norma civil abstractamente
le favorece.

Es suficiente, por ejemplo, que se afirme que están legitímados Pedro y Juan en la
compra del inmueble "Los Sauces" a Alberto, pero resulta que Pedro demanda reso-
lución del contrato de compraventa, En este supuesto, el juez advierte que el deman-
dante no tiene legitimidad de obrar, consecuentemente declarará la improcedencia de
la demanda, porque Pedro no tiene representación voluntaria corno apoderado de su
hermano Juan, que procesalmente se trata de un Iitisconsorcio necesario,

La legitimidad pat'a obrar será pasiva cuando el juez constata que el demandado
no es la misma parte material y procesal del demandante: esto no quiere decir, que
está concluyendo que este sea el que responde de la obligación demandanda, SU10 que
advierte la no existencia de la relación material de correspondencia entre el demanda-
do y la persona a quien la ley le atribuye la calidad de demandante.

Así, por ejemplo, los hermanos Pedro, Luis y [uan compran un inmueble a los es-
posos David y Salomón y sólo demandan al cónyuge Salomón y no a su esposa. En
esta hipótesis Salomón no interpone la excepción de falta. de legitimidad pat'a obrar
del demandado: por 10 que el juez de oficio en el saneamiento procesal suspenderá
el proceso hasta que la parte demandante establezca la relación procesal contra todos
los que son parte material los esposos David y Salomón dentro del plazo de diez días
(Al't. 465 inc, 3 y 451 inc. 4).

( 360 PROCESO DE CONOCIMIENTO



Capítulo VIII - SANEAMIENTO DEL PROCESO

Si el demandante cumple con subsanar el defecto advertido por el juez dentro del
plazo concedido, declarará la relación jurídico procesal válida, por saneado el proce-
so y proseguirá el proceso hasta el final, precluyendo cualquier petición de nulidad.
Pero si el demandante no subsana la falta de Iegítímídad pasiva dentro del plazo con-
cedido por el juez, en el saneamiento procesal declarará la relación jurídica procesal
inválida insubsanable, nulo 10 actuado en el principal y dará por concluido el proceso.

La legítírnídad para obrar no se debe tornar como SinÓIUmOde titularidad de de-
rechos sustantivos, como si se tratara de en un contrato de compra-venta, donde hay
un comprador y un vendedor, corno puede verse en este ejemplo que se trata de una
relación eminentemente civil En esta relación, sin embargo, puede surgir un conflicto
de intereses o una incertidumbre, por 10 que la parte afectada puede compat'ecer ante
el juez solicitando tutela jurisdiccional para que solucione el conflicto o termine con
esa incertidumbre con relevancia jurídica,

En este caso, el juez hace saber al demandado la pretensión del demandante y se
entabla la relación procesal, surgiendo así una nueva relación jurídica que es de natu-
raleza puramente procesal, donde el demandante afirma ser el titular del derecho y al
demandado se le atribuye la cahdad de obligado corno demandado. En esta relación
procesal demandante y demandado son las mismas personas de la relación jurídica
material o sustancial y que necesariamente deben estar legitimados pat'a que tengan
expedito su derecho a la tutela jurisdíccional.

Al respecto, Ticona Póstigo afirma: "Si la falta de legitimidad para obrar, sea pasi-
va o activa, no es manifiesta, en aplicación del principio <In dubio pro pretensor>, el
Juez dará por saneado el proceso, eri este aspecto, sin perjuicio de que al sentenciar la
causa pueda examinar nuevamente esta condición de la acción y, puede ocurrir que,
después de la actividad probatoria plena -cognición plena- apat'ezca que el actror no
tiene legitímídad para obrar, situación en la que declarará en la sentencia, ímproce-
dente la demanda o, en otro supuesto, ante la constatación de la carencia de legitimi-
dad para obrar del demandado, no fallará la causa sino que dispondrá en un auto que
se integre la relación procesal con la persona que precise en la resoluciónw.

3.3.2. Examen del interés para obrar en el sanea miento del proceso

Desde el punto de vista sustantivo, el interés para obrar es la actividad que desa-
rrolla la parte material o sustancial pat'a exigir, requerir; amenazar a fin de que la otra
parte cumpla con 10 que se ha obligado.

Por su parte, Parra Quijano sostiene: "El interés es el motivo particular. Moti-
vo significa causa o razón que mueve para hacer alguna cosa, es decir, que se utiliza

624 TlCONA POSTIGO,Victor; El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil; Op. C~: p. 975.
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en fon.na teleológica y corresponde más al campo de la psicología que al del derecho;
ninguna importancia tiene para este caso el motivo que mueve al particular a solicitar
la tutela del Estado; en cambio, cuando la ley legítíma a alguien para pretender, o
soportar una pretensión, materializa ese interés. N o es que se niegue la iniciativa que
tiene toda persona para realizar la más simple actividad; lo que se discute es que ese
motivo se considere de tal manera que sea distinto y que exista por si mismo, sin la le-
gitimación en la causa, Cuando la ley determina quien está legítímado para intervenir
en un proceso, cuahfica a priori ese interés, independientemente del móvil, motivo o
interés jurídico subjetivo"625•

Corno se observa, este tratadista colombiano se refiere al interés en la pretensión
material u oposición para la sentencia de mérito o de fondo y no al interés para obrar
o interés procesal como lo trata nuestro Código Procesal Civil.

Para entender el interés procesal, ilustraremos con un ejemplo: en el caso del con-
trato de arrendamiento, habiendo agotado todos los medios para que el arrendatario
pague las mensuahdades vencidas, si este se niega a cumplir con su obligación, el
arrendador no tiene otra alternativa que recurrir al juez demandando desalojo por
falta de pago.

En este supuesto se trata de una necesidad de la intervención judicial para que el
incumplimiento no siga perjudicando al demandante. Este interés procesal debe ser
personal, directo, propio; es decir, quien pide tutela al órgano jurisdiccional, debe
tener la condición de parte. Además este interés debe ser concreto, inminente y ac-
tual; esto es: a) que se refiera a una pretensión específica contenida en la demanda, b)
que necesite la intervención urgente de la tutela de los órganos jurisdiccionales por
estar amparada y protegida por una norma jurídica, c) el interés para obrar no se ha
legislado para proteger a derechos futuros e inciertos y d) el pretensor no tiene otra
alternativa de solución del conflicto judicial surgido, Este interés no se refiere al inte-
rés económico o moral, prescrito en el arto VI del T. P. del C.C., por cuanto estanonna
tiene un contenido material, sustancial, civil y no un contenido procesal'".

625 PARRA QUIJANO,Jairo; Op. ca. pp. 11 Y 12.

626 "El interés para obrar tiene las siguientes características:

a No tiene contenido patrimonial, económico ni moral. El at. VI del Título Preliminar del Código Civil actual dispone: "Para ejercitar o contestar una
acción es necesario tener legítimo interés económico o moral". Esta norma no tiene relación con el interés procesal sino con el interés material o
sustancial, es decir el que está referido a la cosa misma

b. Es por naturaleza egoista Implica que quien invoca. es decir, quien recurre al órgano jurisdiccional debe solicitar la solución de un conflicto propio,
es decir. en el que él es parte. No podrá solicitar la solución de un conflicto que padece un tercero, salvo casos específicos en los que la ley lo
permite.

c. Es inminente y actual. Es decir. se presenta cuando no existe otra alternativa para la solución del conllicto, se han agetado todas las posibilidades
civilizadas'. MIJIIlOYGALVEZ. Juan; Op. Cit.; p. 226.
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Si en.la calificación de la demanda, el juez no advierte la manifiesta falta de interés
para obrar del demandante, debe expedir el auto de admisibilidad de la demanda,
corriendo traslado de la demanda al demandado siempre que cumpla con los demás
requisitos previstos en los artículos 424 y 425 del C. P. C., en aplicación de los príncí-
pios de dirección, celeridad y economía procesales.

Cuando no se ha declarado la improcedencia de la demanda en la calificación, el
juez de oficio 10 hará en el saneamiento procesal, donde nuevamente volverá a revisar
los presupuestos procesales y las condiciones de la acción y si advierte la manifiesta
falta de interés para obrar del demandante, declarará la relación jurídíca procesal in-
válida insubsanable, nulo todo 10 actuado, por concluido el proceso e improcedente
la demanda ordenando el archivo del proceso.

La improcedencia de la demanda también puede ser declarada por el juez en la
audiencia de saneamiento procesal en otras hipótesis: cuando de la demanda y sus
anexos apéU'eceindudablemente que no se agotó la vía administrativa, que el proceso
concluyó por transacción cuando las partes con anterioridad se han hecho concesiones
recíprocas decidiendo extrajudicial o judicialmente ponet' fin a un proceso iniciado,
que el conflicto ha terminado por conciliación, que ambas partes siguieron un proceso
con el mismo petítorio y que ha terminado por sentencia consentida o ejecutoriada,
cuando se trata de resolver las excepciones propuestas por el demandado, de cosa
juzgada, caducidad, prescripción, convenio arbitral, etc.

La improcedencia de la demanda los jueces también pueden declararla en la sen-
tencia de primera instancia, en revisión o en casación, según sean los casos.

3.4. Resoluciones de saneamiento procesal

Contestada la demanda y la reconvención por el demandado, el juez de oficio debe
expedir resoluciones respecto a la relación procesal, a fin de que el proceso se desarro-
lle SUlningún defecto que pudiera generéU'problemas corno los que se crearon hasta
1993 con el derogado Código de Procedimientos.

Corno hemos afirmado, el proceso es el conjunto de actos procesales coordinados,
sistematizados y lógicos que realizan el juez, las partes y terceros (íntraprocesales o
extraprocesales), que péU'asu validez no debetl estar afectados de causales de nulidad,
ni de vicios, defectos u omisiones que pudieran evitar a producir sus efectos. Es decir
que la relación.jurídica procesal no debe ser además incongruente.

3.4.1. Relación juridica procesal válida

Cuando el demandado es emplazado con la demanda que contiene una o más pre-
tensiones procesales, se origina la relación juridica procesal entre el juez y las partes.
Antes que se interponga la demanda puede darse que las partes tengan una relación
jurídica sustantiva o material, la cual una vez que se inicia el proceso se traslada a la
relación jurídica procesal, si el pretensor tiene manifiesto interés péU'aobrar y el juez
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con las potestades que le confiere la jurisdicción procede a calificar si existe una rela-
ción jurídica procesal válida, con tal objeto en la audiencia de saneamiento procesal
vuelve a examinar todos los presupuestos procesales y si 10 encuentra conforme pro-
cederá a expedir la resolución pertinente.

CARRIÓN LuGO,citando a Eduardo CARLOS, afirma: "El complejo de actividades que
realiza el Juez y las partes que en el proceso intervienen establece nexos y hgárnenes
de carácter jurídico que los vincula entre si, porque es la ley la que les atribuye dere-
chos y deberes recíprocos. Se crea así una relación jurídica de carácter público, autó-
nomo y complejo. La intervención del Juez, órgano de Estado, por cuyo intermedio se
presta la función jurisdiccional, singulariza particularmente a esta teoría y la desplaza
hacia la zona de derecho público"?".

Lo que interesa a la concepción publicista de nuestro ordenamiento procesal es
que el juez en el saneamiento procesal expida una resolución declarando la relación
jurídico procesal válida e independiente del derecho sustancial o material, porque el
proceso debe llegar al estado de sentencia sin ningún defecto pat'a pronunciarse sobre
el derecho material que pudieran tener las partes. De ahí que, pat'a declarar la relación
jurídica procesal válida, se tiene que examinar la capacidad procesal de las partes, la
de sus representantes si hubiesen comparecido por medio de ellos, si el juez es com-
petente pat'a conocer válidamente las pretensiones procesales que se han interpuesto,
etc. Ysi confluyen todos los presupuestos procesales, podernos afirmar que la relación
jurídica procesal es válída=,

El maestro mexicano Humberto Briceño Sierra nos habla de la irregularidad de la
relación sustantiva y de la relación procesal: "Probablemente la irregularidad de la re-
lación no sea advertida sino en la sentencia y, conse cuentemente, la sustanciación de
diversos procedimientos por todas sus fases e incidencias, convierta en doblemente
penosa la derrota, Por el contrario, si la relación sustantiva es regular pero la irregu-
laridad se presenta en el procedimiento, la pérdida de una esperanza que puede llegar
a ser seguridad en el derecho del accionante, provoca una reacción contra el instru-
mento legal. Es forzoso tener presente, en cada proceso, los múltiples aspectos de la
actividad, su fórmula principal, sus condiciones y hasta sus modos, para anticiparse a
la posible irregularidad. Aunque también es conveniente expedir una legislación que
permita graduar las irregularidades por su trascendencia mayor o menor, y disponer
los mecanismos adecuados a su corrección, La tarea del legislador es en este ámbito,
difícil, porque la irregularidad no está sistematizada doctrinariamente con toda la
precisión que le permita encontrar los remedios idóneos. Pero la irregularidad ha se-

627 Carriónl.uqo, Jcxge; Op, Gil; T. 11;p. 520

628 Glr,art. 465 inc. l' del CJ'G,
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guido caminos de clasificación que la doctrina tiene implementados férreamente. No
es posible olvidar la separación entre inexistencia y nulidad, anulabilidad e inoponí-
bilidad; por ello es apenas obligado a estudiar el cuadro clasifícatorío'ws,

De 10que se establece que las nulidades no son producto de cualquier írregularí-
dad en la forma sino se produce cuando no se puede subsanar, convalidar o cuando el
acto procesal reahzado no puede llegar a cumplir la finalidad a que estaba destinado.
Lo que se procura evitar son las nulidades que afecten las vías procedimentales en
cualquier proceso, a fin de garantizar el derecho a un debido proceso y otorgar a las
partes seguridad jurídica.

3.4.2. Relación jurídica procesal invalida msubsanable

Cuando en el acto de sanear el proceso, el juez advierte que la relación jurídica
procesal es insubsanab1e, debe expedir la resolución correspondiente precisando los
defectos que no podrían sub sanars e, anulando todo 10actuado y dando por concluido
el procesow,

Las excepciones que tienen efectos anulatorios COlnola caducidad, falta de le-
gítímidad para obrar del demandante, conciliación, transacción, cosa juzgada, litis-
pendencia, entre otras, si el juez al calificar la demanda no las ha declarado ímpro-
cedentes, ni el demandado las ha propuesto como excepciones o si las ha propuesto
extemporáneamente o al contestar la demanda, el juez al sanear el proceso de oficio
en el saneamiento procesal las resolverá.

En la audiencia de saneamiento procesal o cuando se ha contestado la demanda en
forma expresa o en rebeldía, el juez tiene que proceder sin necesidad de audiencia a
sanear el proceso si advierte que se ha emplazado al demandado con la demanda y el
pretensor no tiene legitimidad de obrar, hay caducidad de la pretensión, etc. y el de-
mandado no ha propuesto las excepciones correspondientes como medios de defensa.

En estos supuestos y otros, el juez por resolución debidamente motivada declarará
que la relación jurídico procesal es inválida insubsanable, nulo todo 10actuado y por
concluido el proceso, disponiendo el archivo del proceso.

La resolución que declara la relación jurídica procesal inváhda insubsanable es
apelable con efecto suspendido, por tratarse de una resolución que pone fin al proceso
y si el superior jerárquico en revisión al reexaminar Ia resolución impugnada la con-
firma procede el recurso de casación. Pero si la revoca dispondrá que el n qua proceda
a declarar la relación jurídica procesal válida o inválida subsanable; contra esta reso-
lución no procede el recurso de casación.

629 BRISEÑO SIERRA. Humberto; Derecho Procesal; T. 111;Ed~. Cárdenas Editor yDistribuidor; México; 1969; pp. 318 Y 319

630 C!¡ art. 465 ¡nc. 'J' del C.P.C.
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3.4.3.Relación jurídica procesal inválida subsanable

Al expedir la resolución de saneamiento procesal por la cual declara que la relación
procesal es inválida subsanable, el juez debe conceder un plazo para la subsanación.
Así en los procesos de conocimiento concederá un plazo perentorio de diez días para
subsanar los defectos advertidos en la relación procesal= y en el proceso abreviado
deberá conceder el plazo perentorio de cinco días para subsanar los defectos que se
hubiesen advertido en la audiencia de saneamiento y conciliación, procederá a propi-
ciar la conciliación entre las partes632•

Si el demandante dentro del plazo concedido cumple con el mandato de subsa-
nación, el juez declarará saneado el proceso por existir una relación procesal válida;
pero en el caso que el demandante no hubiese cumplido con subsanar los defectos
advertidos o transcurrido el plazo sin que se haya subsanado, resolverá declarar la
nulidad de todo 10actuado y por concluido el proceso, imponiendo al demandante la
condena de costas y costos.

Esta resolución es apelable con efecto suspensivo y si por auto de vista se confirma
la resolución recurrida, es procedente el recurso de casacíórr=. En los procesos suma-
rísimos o llamados también procesos de urgencia no se concede plazo alguno pru'a
subsanar los defectos formales que se pudieran haber advertido.

4. EFECTOS DEL SANEAMIENTO PROCESAL
Consentida o ejecutoriada la resolución que declara la existencia de "tillarelación

jurídica procesal válida, prec1uye toda petición referida, directa o indirectamente, a
la validez de la relación procesal=. En consecuencia, no solamente tendrá efectos pre-
c1usivos SUlO también tiene efectos de cosa juzgada, porque no solamente existirá la
iInposibilidad jurídica de petítoríos con relación a los actos procesales anteriores o
posteriores a la declaración de la validez de la relación procesal, es decir que las partes
no podrán realizar actos que si pudieron ejercer hasta antes y después de que el juez
haya declarado la relación procesal válida.

Aunque consentida o ejecutoriada la resolución que declara el saneamiento proce-
sal prec1uye toda petición tendiente a cuestionar la relación jurídica procesal, consi-
deramos que esto no finita los poderes que confiere la jurisdicción al juez pru'a volver

631 Cfr. art. 478 inc. ao del C.P.C.

632 Cfr. art.493 inc. 1° del C.P.C.

633 Cfr. arts. 465 lnc. 3" y 467 del c.ec

634 Cfr. art. 466 del C.P.C.
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a revisar dicha relación y pronunciarse expresamente sobre dicha relación procesal
siempre y cuando se advierta una nulidad sustancial.

Esto puede ocurrir cuando la pretensión procesal ha caducado y ni el juez de
oficio ha declarado la improcedencia de la demanda ni tampoco el demandado ha
denunciado la omisión o defecto formal de la demanda a través de la excepción de
caducidad, a fin de que el juez al sanear el proceso o en la audiencia de su propósito
obligatoriamente se hubiera pronunciado sobre la improcedencia de la demanda.

En los casos de nulidad sustancial que afecta la relación procesal válida, también
puede el juez declararla, reponiendo el proceso a su estado donde se cometió el vicio
que invalida todo 10 actuado, porque en estos casos de ineficacias por nulidad no son
aplicables los príncipíos de convalidación, subsanación e integración del proceso.

5. EFECTOS DE LA DECLARACiÓN DE INVALIDEZ DE LA RELACiÓN PROCESAL
Consentida o ejecutoriada la resolución que declara la invalidez de la relación pro-

cesal o vencido el plazo sin que el demandante subsane los defectos que la invalidan,
el juez declara concluido el proceso imponiendo al demandante el pago de las costas
y costos'<,

Elnumeral en comentario tiene dos supuestos: 1) cuando el juez declara la relación
jurídico procesal inválida insubsanable y 2) cuando el demandante no 10 subsana den-
tro del plazo que le confiere el juez de acuerdo a cada procedimiento.

En el primer caso, la resolución que expide el juez deberá quedar consentida o
ejecutoriada, con la finalidad de que pueda condenar al demandante con el pago de
costas y costos.

En el segundo supuesto, cuando el juez ha conferido Ull plazo al demandante,
como en el proceso de conocimiento el plazo de diez días para que subsane los de-
fectos formales de la demanda y no ha cumplido con 10 ordenado; no le quedará otra
alternativa que declarar la relación jurídica procesal inválida insubsanable, nulo todo
10 actuado y por concluido el proceso; y una vez que quede consentida o ejecutoriada
la referida resolución se le impondrá la condena de costas y costos al demandante,

En los casos de litisconsortes pasivos, por ejemplo, cuando no se han demanda-
do a todos los intervinientes en una relación jurídica sustancial o material, no existe
identidad de partes en la relación procesal, por 10 que se está frente a la ausencia de
legitimidad de obraI' del demandado, que el Juez está obligado a conceder un plazo

635 C!¡ art. 467 del C.P.C.
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al demandante para que se subsane esa relación jurídico procesal en el plazo de diez
días en el proceso de conocimiento y si no cumple dentro del plazo que le concede
anulará todo 10 actuado y dará por concluido el proceso.

La condena de costas y costos se le impone al demandante, porque es renuente al
mandato judicial y porque su actuación no se sujeta a los principios de probidad, leal-
tad, y buena fe que deben imperar entre los sujetos de la relación procesal.
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¡UZGAMIENTO
ANTICIPADO DEL

PROCESO

1. GENERALIDADES
En el derogado Código de Procedírnientos Civiles no se conoció esta institución tan

importante y necesaria, que contribuye a que la tutela jurisdiccional que presta el Es-
tado antes y durante el desarrollo del proceso sea oportuna, eficaz e idónea; es decir,
esta institución proporciona a los justiciables de los elementos materiales y humanos
indispensables dotando de "un acceso al servicio de justicia gratuito"636•

Como sostiene el esclarecido constitucionalista BIDART CAMPOS:"El derecho a la
tutela jurisdiccional es un supuesto de la actividad procesal que, en su primera etapa,
apéll'ececomo previo al proceso, pet'Oque, no agotándose con el acceso al órgano judi-
cial se desenvuelve al hilo del proceso hasta la sentencia firme'?", haciendo que ante
la eventualidad de "LID conflicto judicial el servicio de justicia sea el más adecuado.

636 C!¡ art. VIII del T. P.del C.P.C.

637 Bidart Canpos, Germán; Régimen legal y jurisprudencia del amparo; Ediar Editores; Buenos Aires. Argentina; 1969; p. 17
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Durante el proceso, la tutela jurisdiccional debe ser efectiva. A este respecto, MON-
ROl'GÁLVEZafirma: "El derecho en el proceso, llamado también debido proceso ob-
jetivo o garantía de defensa en juicio, es en realidad el derecho a recibir del Estado
prestación de justicia al caso concreto. Para expresarlo de manera distinta, es el dere-
cho a que un juez natural (competente) resuelva un conflicto con conocimiento, im-
parcialidad, aplicando el derecho que corresponda al caso concreto y cumpliendo con
el procedimiento establecido'?".

Al expedir una sentencia realizando un juzgamíento anticipado, creernos que el
juez cumple con el debido proceso al que tiene derecho todo justiciable. No hay razón
pal'a cumplir con todos los estadíos procedímentales dispuestos en cada proceso que
retardan la solución del conflicto de intereses o eliminan una incertidumbre, ambas
con relevancia jurídica, haciendo efectivos los derechos sustancíales=; pues, si ya hay
presunción relativa de verdad sobre los hechos expuestos en la demanda cuando el
demandado (rebelde) se ha mostrado renuente a pronunciarse sobre el contenido de
la demanda y la pretensión del demandante al no haber absuelto el traslado de la
demanda, al juez no le quedará otra alternatíva que proceder a expedir sentencia de
mérito.

De esta institución necesaria y muy útil, creada en nuestro ordenamiento procesal,
dependerá en grall medida la eficiencia procesal de los jueces especializados en 10 ci-
vil pal'a satisfacer la pretensión procesal del demandante expidiendo pronuncíamíen-
tos de certeza generadores de cosa juzgada, antes del estadío procedimental fijado por
la ley sin descuidar la tutela del rebelde, cuando así se considere o cuando la ley le
permíta o ya ha reunido todos los medios probatorios pal'a formal' su propia convic-
ción, porque en ciertos casos se resisten aplicar el sistema procesalista, abandonando
las ritualísticas prácticas propias de un sistema procedirnentalista ya abrogado, que
tanto daño hizo a la justicia petuana.

2. SENTENCIA
Constituye el fallo antícípatorio definitivo que expide el juez poniendo fin a la

instancia, sin realizar un 1nayor desarrollo del proceso porque terminará en ese mo-
mento y tendrá efectos de cosa juzgada una vez que queda consentida o ejecutoriada.

Al respecto, los maestros españoles CORTÉSDOMÍNGUEZ,GIMENOSENDRAY MORENO
CATENAafirman: "Sea cual sea la posición doctrinal que se tenga de los grandes con-
ceptos del Derecho Procesal, la sentencia es, ante todo, un acto del juez (y, por consi-
guiente, un acto del Estado) que supone una declaración de voluntad del Estado en la

638 Momoy Gálvez. Juan; Ieona General del Proceso; p. 458.

639 Cfr. art.1I1 del T. P.del C.P.C.
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que se afirma existente o inexistente el efecto jurídico pedido en la demanda. Desde
este punto de vista, la sentencia es un mecanismo aphcador del Derecho, ya se entien-
da el Derecho corno resultante de la propia sentencia, ya sea entendido aquél como el
elemento determinante de sentencía'i=.

Como acto de voluntad, la sentencia es fundamentalmente también uri acto de
pensamiento. Esta dualidad nunca se podrá entender, que la sentencia es la esencia
de la jurisdicción, peI'Otampoco se podrá entender el qué y el porqué del proceso si
no analizamos la sentencia como acto de pensamiento que proviene del propio juez=.

La sentencia que expida el juez, ya sea en juzgamiento anticipado o como acto final
que pone término al proceso, no solamente está condicionada a las pretensiones pro-
cesales de la demanda y la contestación, sino que el juez debe pronunciarse sobre las
pretensiones procesales que han hecho valer las partes, en aplicación del principio de
congruencia del proceso. La sentencia no se podrá pronunciar más allá de la preterí-
sión ejercitada por el demandante (o por el demandado), porque se atentaría contra el
principio de la tutela jurisdiccional efectiva y la imparcialidad del juez, porque éste se
pronunciaría sobre puntos no demandados, no controvertidos y no probados.

Expedida la sentencia en esas condiciones, está dotada de autoridad Péll'aponeI' fin
al conflicto judicial; pero no se trata sólo de eso, las partes y la comunidad esperélll ser
convencidas mediante una sustentación dilucidadora la cual oliente, informe, instru-
ya péll'aenfrentar una realidad que en cada época presenta características particulares,
como un trasunto fiel de la realidad, de parte del juez, que conociendo el espíritu de la
ley, la aplica, Péll'aresolver el conflicto judicial sometido a su competencia, en la ardua
tarea de una certera interpretación Péll'a cumplir a cabalidad con la sublime misión
que el Estado le ha encomendado.

Al tratar este asunto, MONROY GÁLVEZ afirma: "En armonía con los postulados de
la doctrina contemporánea, el Código Procesal Civil exige la presencia de un juez
creativo, con el criterio jurídico suficiente como Péll'aadministrar con solvencia la dis-
crecionalidad que la nueva normatividad le otorga. Es necesario un juez que esté en
condiciones de advertir que la experiencia jurídica es un fenómeno de conducta que
es calificado de antemano a través de una norma que no siempre refleja o se identifica
con el sistema de valores predominantes en una sociedad, específicamente en un con-
texto histórico determínadow,

640 Cortés Dominguez. Valentin; Gimeno Sendra, Vicente y Moreno Catena Victor; Op. C~.; p. 299.

641 Ibid; pp. 299 Y 301.

642 Monroy Gálvez. Juan; A cinco años de vigencia del Código Procesal Civil; En Revista Peruana de Derecho Procesal; T. 111; Estudio De Belaunde & Monrcy
Abogados; Diciembre 1998; Lima Perú; p. 192
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Por eso en el artículo 473 del C.P.C., el legislador facultó al juez a expedir sentencia
sin admitir otro trámite, cuando sea innecesario en los casos siguientes.

2.1. Cuando la cuestión debatida es sólo de derecho

En el proceso de conocimiento, declarada la relación jurídico procesal válida el
juez, cuando advierte que la cuestión debatida sólo es de derecho, comunicará a las
partes su decisión de expedir sentencia pronunciándose sobre los puntos controver-
tidos643, toda vez que no hay nada que probar' ni mucho menos necesidad de realizar'
otros actos de procedimiento que el informe oral cuando 10 soliciten las partes, porque
las cuestiones de derecho no son objeto de prueba.

En aplicación de los principios de celeridad y economía procesal, el juez deberá
realizar' un juzgamíento anticipado del proceso pronunciándose sobre la pretensión
procesal demandada, la que tendrá efectos de cosa juzgada una vez que queda con-
sentida o ejecutoriada la sentencia expedida.

2.2. Cuando la cuestión debatida es de hechos

Este supuesto, igual que el caso glosado precedentemente, ocurre cuando el juez
advierte que la cuestión controvertida es de hechos, y que no hay necesidad de actuar'
medio probatorio alguno en la audiencia de pruebas, por 10 que comunicará a las
partes su decisión de expedir sentencia previo informe oral si es que 10 solicitan las
partes= porque la demanda y su eventual anexo le han producido convicción de que
la demanda es fundada,

Así ocurre, por ejemplo, si se ha demandado reivindicación y el pretensor ha acom-
parlado a su demanda el testimonio de escritura pública debidarnente registrada, el
juez procederá a expedir sentencia con plena certeza pronunciándose sobre los pun-
tos controvertidos que han originado el conflicto judicial a través de un juzgamiento
anticipado que pone fin a la instancia, cuya decisión generará efectos de cosa juzgada
con relación a las partes, al juez y a ter-cerosuna vez que queda firme.

3. DECLARACIÓN DE REBELDíA
Cumplido con los presupuestos procesales par'a la declaración de la rebeldía - em-

plazamiento válido, trar1.SCW'SOdel plazo para contestar' la demanda e incomparecen-
cia del demandado al proceso - , el juez después de verificar la regularidad formal de
todos estos actos procesales, ya que el hecho de que el demandado no compar'ezca

643 Cfr.art. 546 inc. l' del C.P.C.

644 Cfr.art. 473 inc. l' del C.P.C.
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puede deberse a que ha advertido algún vicio de procedimiento, no le queda otra
alternativa que declarar la rebeldía del demandado=.

Declarada válidamente la rebeldía, el juez procederá al saneamiento procesal, tal
como hemos sostenido precedentemente: si se han propuesto excepciones y defensas
previas señalará día y hora péll'a la audiencia de saneamiento procesal y cuando no
fuese el caso, expedirá la resolución pertinente al saneamiento procesal, para 10 cual
previamente volverá a revisar los presupuestos procesales y las condiciones de la
acción; es decir que la denlanda haya cumplido con los requisitos de admisibilidad y
procedencia, a fin de que se expida la resolución correspondiente debidamente funda-
mentada, para evitar cualquier fraude procesal a que hace referencia RAMÍREZ J1JI.AÉNEz
en el acucioso artículo Sauemuieuio del proceso= o la invalidez de 10 actuado.

En ambos casos, tanto en la audiencia de saneamiento procesal o sin esta deberá
expedir la resolución debidamente motivada, declarando la relación jurídica procesal
válida.

Expedido el auto de saneamiento procesal, el juez procederá a expedir sentencia,
siempre y cuando no se den los cuatro casos previstos en el artículo 461 de nuestra
Ley Procesal, emitiendo un juzgamiento anticipado en aplicación de los principios de
celeridad y economía procesal, terminando los procesos con oportunidad y eficiencia.

La sentencia que expida el juez no tiene efectos de cosa juzgada mientras no sea
notificada formalmente al demandado rebelde, quien al cOlllparecer y apet'SOnéll'seal
proceso tiene expedito su derecho de contradicción y de defensa, péll'ahacer uso del
recurso de apelación, toda vez que esta resolución que expide el juez haciendo uso de
la institución del juzgamíento anticipado no es iniInpugnable.

En este medio iInpugnatorio no solamente cuestionará los agravios que le causan
tal sentencia sino también la validez del emplazamiento, el saneamiento procesal y
cualquier defecto de forma o de fondo de los actos procesales realizados por las partes
y por el juez en la postulación del proceso.

645 "Consiguientemente, en caso de que se produzca una discordancia entre la declaración del juez, y la situación real acaecida en el proceso, la que
prevalecerá será ésta últíma Piénsese, prr ejemplo. en el supuesto de que se produzca una contestación a la demanda fuera de plezo, pero antes
de que se haya llegado a dictar la resolución declarando la rebeldía O al contrario, que por ser nula la diligencia de emplazanniento, el juez declare
irregularmente la rebeldía del demandado. Tal declaración será nula y. si concurriendo los presupuestos de la rebeldía. el juez no la declara. no por ello
se producirá la nulidad del resto del proceso". Samanes Ara. Carmen; La tutela del rebelde en el proceso civil; J.M. Bosch Editor; Barcelona, España,
1993; p. 87.

646 "Un tercer tema que hemos detectado es que el despacho saneador busca no solo sanear el proceso tannbíén intenta un elemento muy ímpcrtante:
evitar el fraude en el proceso. Normalmente. fíjense el fraude más grave. el de difícil control (porque los fraudes cuando son unilaterales tienen
contrapesos en la contradiccíón que generan la defensa contraria. el contradictorio de este dialecto tiene evidentemente una síntesis final que ayuda
que el juez detecte donde está el entuerto) es el del proceso simulado -como especie de proceso fraudulento-. Alli tenemos un serio problema, ccómo
detectarlo sí las dos partes están en la lógica del fraude? Pues bien para eso, está la astucía del juez, que le permtta encontrar que en efecto el fraude
está presente ante si y que por tanto pudíera desarrollar una tesis que le permtten algunas instituciones del propio Código. Por ejemplo, el artículo 106,
el "lIannanniento en caso de fraude". Un moonento culminante para integrar la litis en protección de un tercero que posiblemente se vea afectado por
este proceso fraudulento. es justannente la audiencia de saneanniento o despacho saneado": Ramírez Jiménez, Nelson; Saneanniento del Proceso; En
Revista Peruana de Derecho Procesal; T. 11;Marzo 1998; Lima, Perú; pp. 530 Y 531.
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Capítulo X

'"CONCLUSION
ANTICIPADA DEL

PROCESO

Dentro del sistema publicista en que se diseñó los procedimientos del nuevo Códi-
go Procesal Civil, el juez como director del proceso tiene el papel fundamental de ser
el promotor de la paz social en justicia, razón por la cual se le confirió la potestad de
concluir los procesos con celeridad, oportunidad y certeza resolviendo los conflictos
judiciales aun antes de pronunciarse sobre el fondo, valiéndose de esta institución que
no tiene precedentes en la legislación procesal latínoamerícana.

1. CONCLUSiÓN DEL PROCESO SIN DECLARACiÓN SOBRE EL FONDO
Con la finalidad de divulgar a los operadores del derecho y más que todo a los

jueces encargados de la aplicación correcta del Código Procesal Civil, trataremos bre-
vemente sobre la conclusión del proceso civil sin prorrunciamiento sobre el fondo del
conflicto judicial.

Conforme se ha diseñado esta institución, el Estado es el que está más interesado
en que los procesos terminen, de ahí que hace sentir más directa su presencia en el
proceso. El juez deja de ser un simple espectador COU10 lo fue en el Código de Procedí-
mientes Civiles para convertirse en un verdadero director del proceso interviniendo
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con un amplio criterio de justicia y equidad. Desde esta perspectiva, la conclusión
anticipada del proceso debe convertirse en un instrtunento eficaz de defensa de los
derechos del ciudadano.

Someramente, analizaremos los casos que nuestra legislación procesal ha previsto.

1.1. Cuando la pretensión procesal se sustrae del ámbito jurisdiccional

Corno hemos sostenido, la pretensión procesal se hace valer al interponerse la de-
manda ejercitando el derecho de acción, ya sea como pet'sona natural o como persona
jurídica. Al tratar la petición de la tutela jurisdiccional del Estado, DEVISECHANDÍA
expone que "Nace el Derecho Procesal, incipiente, desde el momento en que en los
primitivos grupos sociales se prohíbe a sus miembros aplicarse justicia por propia
mano, en busca de la armonía y la paz social que es el fin primordial de esta rama del
Derecho. Fue la primera contribución del Derecho Procesal a esa labor civilizadora: la
tutela del individuo frente a los individuos mediante la intervención de la autoridad
en la solución de los confhctos.

Pero la propia autoridad constituye frecuentemente una amenaza pat'a la libertad
y la dignidad de las personas y pat'a sus derechos subjetivos, pues el abuso del poder
o su desviación indebida ha sido una constante calamidad pat'a todos los pueblos. El
Derecho Procesal dio entonces su segunda gran contribución a los fines expuestos: la
protección del individuo frente a sus protectores; es decir, respecto a las actividades
incorrectas o ilegales de la autoridad que debe tutelarlo, sometiendo a ésta a pro ce-
dimientos preestablecidos pat'a el desempeño de su función de administrar justicia,
con el fin de evitar la arbitrariedad y otorgar la oportunidad para ejercer el derecho
de defensa'?",

La pretensión procesal que se ha materializado en la demanda no necesariamente
importa la existencia del derecho sustancial o material, porque muchas veces la de-
manda también puede ser declarada infundada, improcedente, inadtnisible e infun-
dada, porque el derecho de acción no necesariamente será declarado fundado SU10

también puede ser declarado infundado.

También ese derecho de acción puede concluir sin pronunciamiento sobre el fon-
do; porque puede darse el caso que la pretensión procesal se sustraiga del ámbito
jurisdiccional, corno puede ocurrir cuando se demanda reivindicación de propiedad
y al ser emplazado el demandado cumple con desocuparlo y pone a disposición del
juez el bien inmueble.

En este caso, la pretensión procesal de reivindicación se ha sustraído del ámbito
jurisdiccional y, por 10 tanto, no hay necesidad de la prosecución del proceso y de que

64 7 Devis Echandía. Hernando; El Derecho Procesal COOlO tutela de los derechos humanos; En Revista de Derecho Procesal; T. 11;Marzo 1998; Lima. Perú;
p.379.
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el juez expida sentencia, pronunciándose sobre el fondo de la controversia. Si 10hi-
ciera carecería de objeto, se atentaría contra los principios de celeridad, oportunidad
y economía procesales.

Esta forma de conclusión anticipada del proceso= contribuye a que los procesos
se desarrollen con lllayor eficiencia y que el servicio de justicia sea más oportuno, en
beneficio de los justiciables.

1.2. Cuando por ley el conflicto de intereses deja de ser un caso justiciable

Nuestro ordenamiento jurídico reconoce a los justiciables derechos materiales o
sustanciales, que se conocen con el nombre de casos justiciables para que a través de
su derecho de acción pidan, exijan al Estado la tutela jurisdiccional y hagan prevale-
cer sus derechos frente a su adversario que ejerce el derecho de contradicción¡ pero,
por otro lado también se les niega ante los organismos juridiccíonales su ejercicio por
considerarlos como casos no justiciables.

Carnelutti los denomina derechos inertes al afirmar: " ... la pretensión puede ser
propuesta tanto por quien tiene como por quien no tiene derecho y, por tanto, puede
ser fundada o infundada, Tatnpoco el derecho reclama necesariamente la pretensión¡
corno puede haber pretensión sin derecho, así también puede haber derecho sin pre-
tensión: al lado de la pretensión infundada tenernos, COll10fenómeno inverso, el de-
recho inerte"649.

Un caso deja de ser justiciable cuando se trata de conflictos de intereses que por
más relevancia jurídica que tengan, el propio ordenamiento jurídico, esto es la ley ci-
vil le sustrae la posibilidad de ser exigidos judicialmente ante los organismos jurisdic-
cionales, como puede ocurrir en el caso de U11adeuda derivada del juego y la apuesta
no autorizada, que reconoce la existencia de la obligación del deudor, pero por norma
expresa se le niega el derecho de crédito al acreedor=,

Igual sucede en el contrato de fianza sin plazo determinado, que el fiador puede
pedir al acreedor que cuando la deuda sea exigible haga efectivo su derecho y deman-
de al deudor. Si el acreedor no ejercita ese derecho en el plazo de treinta días después
de requerido o si abandona el procedimiento, el fiador queda libre de su obligación=',

648 Clr. art. 321 inc. l' del C.P.C.

649 CARNELUTTI, Francesco; Instítucíooes del Proceso Civil; T. L; Edít Ediciones Jurídicas Europa-América; Bs, As. Argentina; 1959; p. 31.

650 "Artículo 1943. - El Juego y la apuesta no autorizados. - El Juego y la apuesta no autorizados son aquellos que tienen el carácter lucrativo, sin estar
prohibidos por la ley. y no otorgan acción para reclamar por su resultado.

El que paga voluntariamen una deuda emanada del juego y la apuesta no autorizados, no puede solicitar su repetición, salvo que haya mediado dolo en
la obtención de la ganancía o que el repítente sea incapaz".

651 Clr. art. 1899 del C. C.
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ASinUSIllO,un conflicto de intereses que se somete a la potestad jurisdiccional deja
de ser un caso justiciable, única y exclusivamente por ley de los organismos conlpe-
tentes para promulgar una disposición legal, por razones socioeconómicas, de guerra
o de cualquier emergencia nacional, corno ocurrió con la promulgación del Decreto
Ley N° 21168 en 1975 que dispuso el corte de los procesos de desahucio y aviso de
despedida de casas habitación en el estado en que se encuentren, con excepción de los
procesos de desahucio por falta de pago y de casa habitación única cuando el propie-
talio la necesite para ocuparla de inmediato. A la promulgación de este dispositivo
legal se dieron por concluidos los procesos de desahucio y de aviso de despedida
relativos a casa habitación.

COIllOse aprecia en estos casos expuestos, no obstante encontrarse la pretensión
procesal tutelada por el derecho y por los organismos jurisdiccionales, mediante una
ley un conflicto de intereses deja de ser un caso justícíable=.

La ley procesal de 1993 ha previsto la conclusión de los procesos civiles cuando
durante su tramitación se promulga una ley poniendo fin a los conflictos judiciales
que se han promovido, por carecer de objeto su pronunciamiento por haber dejado de
ser casos justiciables.

1.3. Cuando se declara el abandono del proceso

El abandono es una institución jurídica que extingue la relación procesal en el esta-
do en que se encuentre, por inactividad de las partes y del juez que no realizan actos
de prosecución de la instancia, cuyo efecto es que pone fin al proceso sin afectar la
pretensión.

A esta institución, la doctrina ha denominado perención y caducidad.

Para Carnelutti: "El procedimiento se extingue por perención, cuando habiendo
asignado un plazo perentorio, por la ley o por el Juez, para el cumplimiento de un acto
necesario a la prosecución dicho acto no es realizado dentro del plazo"653.De Igual
parecer en la denominación fueron Parry=, Alsina=, entre otros.

652 Cfr. art. 321 inc. 2" del c.ec.

653 CARNELUTII. Francesco; Instituciones del Proceso Civil; 111; Edil. Ediciones Juridicas Europa-América: Bs. As. Argentina: 1959; 174.

654 "La perención de la instancia es la paralización de los procedimientos judiciales mediante los cuales quedan sin efecto algúno"; PARRY,Adctfo;
Perención de la Instancia: 3ra Edic.; Edil. Bibliográfica Argentina S.RL.; Bs. As. Argentina: 1964; p. 19

655 "El proceso se extingue, entonces, por el sólo transcurso del tiempo cuando los litigantes no instan su prosecución dentro de los plazos establecidos
por la ley. Este modo anormal de extinción se designa con el nombre de perención o caducidad de la instancia'; ALSINA, Hugo; Derecho Procesal Civil
y Ccmercial; 11\1; 2da Edic; Edil. Ediar Sociedad Ed~ores; Bs. As. Argentina: 1961; mpp. 424 y 425.
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Chiovenda la denomina caducidad, al sostener: l/es un modo de extinción de la
relación procesal, y que se produce después de cierto período de tiempo, en virtd de
la inactividad de los sujetos procesalesl/655.

Maurino, siguiendo a Carlos Fenochietto ya Francisco Carnelutti, afirma: "En ge-
neral, la perención o caducidad de la instancia es un modo anormal de la conclusión
del proceso, a causa de la inactividad de los sujetos procesales cuando teman la facul-
tad de actuar, después de transcurrido el plazo establecido por la ley"657.

En el Código Procesal Civil, el abandono es una forma especial de conclusión del
proceso sin pronunciarse sobre el fondo, que se produce cuando las partes dejan de
hacer - dentro de los plazos y formas requeridas por la ley - un acto procesal impres-
cindible y el juez no hace uso del impulso procesal de oficio que corno director del
proceso le confiere el artículo II del T. P. del C.P.C.

El abandono es una institución procesal autónoma, razón por la cual nuestro Có-
digo Procesal Civil en el artículo 348 dispone que opera de pleno derecho, por el solo
transcurso del plazo computable desde la última actuación procesal o desde que es
notificada la última resolución.

Esto significa que iniciado un proceso con la demanda, incluso expedido el auto
admisorio, si transcurre más de cuatro meses sin que el demandante inste al órgano
jurisdiccional pat'a que disponga la notificación, puede el juez de oficio o a petición de
parte o de tercero legitimado declarar el abandono de la instancia.

Asimismo, opera el abandono de la instancia si notificada la resolución que admite
la demanda, el demandado no la absuelve dentro de los plazos legales y el deman-
dante no acusa la correspondiente rebeldía, si transcurre los cuatro meses se declara
el abandono.

Declarado el abandono del proceso se extingue la jurisdicción y, si por segunda vez
y después de haber transcurrido un año, pagando las costas y costos que ha ocasio-
nado al demandado inicia el nuevo proceso entre las mismas partes y en ejercicio de
la misma pretensión, pero resulta que nuevamente queda paralizado el proceso por
iniciativa de las partes, que no instan el procedimiento ni el juez la itnpulsa, se decla-
rará el abandono, en consecuencia, se extinguirá el derecho pretendido y se ordenará
la cancelación de los títulos del demandante si a ello hubiera lugar'".

656 CHIOVENDA, Giusseppe; Instituciones de Derecho Procesal Civil; T. IIL; Ed~. Revista de Derecho Privado; Madrid·España; 1940; p. 310.

657 MAURINO, Alberto Luis; Perención de la Instancia en el Proceso Civil; 2da Edición e Impresión; Ed~. ASTREA DEALFREDO Y RICARDO DEPALMA SRL;
Bs. As. Argentina; 2008; p. 4.

658 C!¡ art. 351 segunda parte del C.P.C.
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Esta es una de las formas de conclusión anticipada del proceso sin pronuncia-
miento sobre el fondo, porque el demandante ya no tendrá la posibilidad de ejercer
el derecho sustancial que tema porque la pretensión que hizo valer cayó en abandono
en el segundo proceso.

1.4. Cuando queda consentida la resolución que declara fundada una
excepción o defensa previa

Cuando se trata de las excepciones de incapacidad del demandante o de su repre-
sentante, representación defectuosa o insuficiente del demandante o del demandado,
oscuridad o ambigüedad en el modo de proponer la demanda, o falta de legitímídad
pal'a obrar del demandado, el juez le concede un plazo de diez días en los procesos
de conocimíento=, de cinco en el proceso abreviado= pal'a que 10 subsane el deman-
dante, vencido el plazo sin que 10 haga, declarará la nulidad de todo 10 actuado y por
concluido el proceso.

Corno se advierte, esta clase de excepciones tienen que ver con la validez de la
relación procesal, pues si falta alguno de esos requisitos constitutivos de la relación
no habrá relación jurídica procesal válida. Igualmente sucede cuando se declaran fun-
dadas las excepciones de incompetencia, representación insuficiente del demandado,
falta de agotamiento de la vía administrativa, falta de legitimidad pal'a obrar del de-
mandante, litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretensión, conclusión
del proceso por conciliación o transacción, caducidad, prescripción extintiva o conve-
roo arbitral, se anulará todo 10 actuado y se dará por concluido el proceso=. En estos
supuestos, el proceso concluye sin pronunciarse sobre el fondo.

1.5. Cuando el juez declara la caducidad del derecho

Al ser incorporada al Código Procesal Civil, la caducidad ha contribuido eficiente-
mente a la cuhninación de los procesos de conocilniento, abreviados y sumarísimos
en forma oportuna y eficiente, permitiendo al juez declarar la iInprocedencia de la
demanda y al demandado proponerla como excepción cuando el juez al calificar la
demanda en cada vía procediInental no haya declal'ado la improcedencia.

La caducidad constituye un medio de extinción de la pretensión procesal del de-
mandante cuando el juez no ha declarado la iInprocedencia de la demanda que ha
interpuesto solicitando la tutela jurisdiccional efectiva.

659 Cfr. art. 478 inc. 8 del C.P.C.

660 Cfr. art. 493 inc. l' in fine del C.P.C.

661 Cfr. art. 451 del C.P.C.
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La caducidad importa extinción, pérdida del derecho de acción por no haberse
interpuesto la demanda antes del vencimiento del plazo señalado expresamente en la
ley. Al haber caducado el derecho material del demandante da lugar a que el juez de-
clare la improcedencia de la demanda y si no 10 hiciera de plano, el demandado tiene
la oportunidad para proponerla como excepción.

Cuando el juez declara improcedente la demanda por caducidad, en el fondo ya
no hay proceso; pero si el demandado la hace valer como excepción en la audiencia
de saneamiento procesal en el proceso de conocimiento, si el juez la declara fundada
anulará todo 10 actuado y dará por concluido el proceso anticipadamente. Cuando se
declara la caducidad, se extingue el derecho y la acción pertínente=.

Tampoco hay prohibición pat'a que el juez declare la caducidad al expedir sen-
tencia, de igual manera si no 10 hubiere hecho de oficio, puede declararla al expedir
sentencia en revisión y en casación.

Cuando los jueces tengan conocimiento cabal de la caducidad, la excepción de ca-
ducidad no tendrá utilidad práctica, porque con las potestades que le confiere la juris-
dicción declararán de oficio la improcedencia de la demanda por haber caducado el
derecho y la acción del demandante

1.6. Cuando hay desistimiento del proceso o de la pretensión

El desistímiento, COlll.O una de las formas anticipadas de conclusión del proceso,
es la renuncia voluntaria y expresa que hace el demandante de la prosecución de un
determinado proceso o de un acto procesal o Wl. recurso o de una pretensión procesal
que ha interpuesto en ejercicio del derecho de acción.

El maestro DEVIS ECHANDÍA,citando a FAIREN GUILLÉN, afirma: "El desistímiento es
una declaración de voluntad y un acto jurídico procesal, en virtud del cual se elimina
los efectos jurídicos de otro acto procesal=",

Por su parte, ALSINAacota: "El desistimiento es el acto por el cual el actor manífíesta
su propósito de no continuar el procesov=.

Por el desistitniento se da por concluido el proceso sin afectar la pretensión proce-
sal. Por este medio, el demandante se sepat'a de la prosecución del proceso pat'a evitar
los alcances de un pronunciamiento definitivo.

Para que sea una forma de conclusión anticipada del proceso sin declaración sobre
el fondo, el desistitniento del proceso debe ser total, pero este no afecta a la preten-

662 C!¡ art. 2003 del C.C.

663 Devís Echandía, Hernando; Teoria General del Proceso; T. 11;Edil. Universidad; Buenos Aires. Argentina; 1985; p. 654.

664 Alsina Hugo; Op. Gíl.; T. IV; p. 483.
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sión, en caso que medie oposición del demandado no tiene eficacia y el proceso conti-
núa corno si no se hubiese desistido el demandante,

El desistimiento del proceso debe realizarse antes del emplazamiento al demanda-
do con la demanda y una vez que expide el juez el auto que aprueba el desistimiento
no se necesita conformidad del demandado y se tiene por concluido el proceso; pero
una vez emplazado el demandado y con posterioridad se desiste requerirá su consen-
timiento para que tal acto produzca sus efectos de cosa juzgada

El desistimiento del proceso puede hacerse hasta antes de la contestación de la
demanda, cuando ha sido válidamente notificado esta y el demandado no se opone
y de haberlo hecho dentro del tercer día o vencido ese plazo en rebeldía se tiene por
concluido el proceso; es decir, que el desistimiento del proceso el demandante puede
hacerlo hasta antes de que se entable la relación procesal.

Entablada la relación procesal el demandado puede oponerse al desistimiento del
proceso, en razón de que el demandante puede renovar su demanda y proseguir rea-
lizando actos de procedimiento hasta que se expida la sentencia definitiva.

De ahí que el atto 343 del e.p.e. exija la conformidad del demandado en caso de
desistimiento de la demanda que es el primer acto procesal del proceso, la cual debe
hacerlo dentro del tercer día de notificado con la resolución que aprueba el desisti-
miento: de no oponerse en forma expresa dentro de ese plazo o vencido el plazo en
rebeldía, el desistimiento del proceso tendrá eficacia; de 10 contrario, si media opo-
sición, el desistimiento carecerá de eficacia, debiendo continuar el proceso hasta su
conclusión.

En el Código General del proceso colombiano se ha regulado el desistimiento de
las pretensiones que pueden ser total cuando la renuncia proviene de todos los de-
mandantes y parcial si sólo proviene de alguno de ellos, que debe ser incondicional,
salvo acuerdo de las partes y que afecta al que 10 hace y a sus sucesores y que el desis-
timiento de la demanda principal no impide el trámite de la reconvención cualquiera
que fuera su cuantía=.

665 "Articulo 314. Desistimiento de las pretensiones. El demandante podrá desistirse de las pretensiones mientras no se haya pronunciado sentencia que
ponga fin al proceso. Cuando el desistimiento se presente ante el superior por haberse interpuesto por el demandante apelacíón de la sentencia o
casaclcn se entenderá que corresponde el del recurso.

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria
producido electos de cosa juzgada El auto que acepta el desistimiento producírá los mismos efectos de aquella sentgencia

Si el desistimiento no se reñere a la totalidad de las pretensiones, o si sao proviene de alguno de los demandantes, el proceso continuara respecto de
las pretensiones y personas no comprendidas en él.

En los procesos de deslinde y amojonamiento, de división de bienes comunes, de disaución o liquidación de sociedades conyugales o patrimoniales,
civiles o comerciales, el desistimiento no producirá efectos sin la anuencia de la parte demandada. cuando ésta no se couso a la demanda. y no
impedirá que se promueva posteriormente el mismo proceso.

El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y sólo perjudica a la persona que lo hace y a sus causahabientes.
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El efecto principal que produce el desistimiento del proceso es la conclusión del
mismo sin afectar el fondo de la pretensión. Esta puede hacerla valer interponiendo
un nuevo proceso, siempre que no haya operado la prescripción extintiva o la cadu-
cidad, porque con el desistimiento del proceso se tendrá por no interrumpida la pres-
crípcíón, se ordenará el levantamiento de las medidas cautelares dispuestos sobre los
bienes del demandado, los intereses moratorios, compensatorios, etc.

El desistimiento de la pretensión es la renuncia expresa del derecho material o
sustancial que hace el demandante, por la cual no solamente manifiesta su voluntad
de extinguir el proceso, sino la posibilidad de reproducir su derecho en otro proceso.

En la doctrina y en el Código Procesal Civil se advierte que no hay necesidad de
la conformidad del demandado, por cuanto no va a sufrir ningún perjuicio: por el
contrarío se concede la facultad de hacer valer la excepción de desistiIniento de la
pretensión=, porque la resolución que la aprueba tiene efectos de cosa juzgada='. El
juez debe revisar únicamente la capacidad de quien realiza el desistimiento de la pre-
tensión.

Toda persona que goza de capacidad puede renunciar a la pretensión o pretensio-
nes procesales, siempre que intervenga personalmente en el proceso. Si una persona
10 hace en nombre de otra ejercitando la representación convencional, legal o judicial
debe estar facultada expresamente por su representado.

Para expedir el auto aprobando el desistimiento, el juez deberá revisar la capaci-
dad de quien 10 realiza, la naturaleza del derecho que sustenta el fundamento de la
pretensión. Así OCW1:ecuando, por ejemplo, el demandante no tiene facultad paI'a
desistirse, el apoderado o representante del demandante carece de la facultad expresa
paI'a desistirse, etc.668

La resolución que aprueba el desistimiento de la pretensión produce los siguientes
efectos:

El desistimiento de la demanda principal no impide el trámite de la reconvención, que continuara ante el mismo juez cualquiera luere su cuantía

Cuando el demandante sea la nación. un departamento o municipio, el desistimiento deberá estar suscrito por el apoderado judicial y por el
representganter del Gobierno Nacional, el gobernadcx o el alcalde respectivo". Código General del Proceso; publicado el12 de Julio del 2012 por el
Ministro de Justicia y del Derecho. Firmado Dr. Juan Carlos Esguerra Portocarrero.

666 Clr. art. 446 inc, 9 del C. P C.

667 Clr. art. 344 del C.PC.

668 Clr. art. 332 del C.PC., por interpretación extensiva, dispone: "El Juez declarara improcedente el desistimiento y ordenará la continuación del proceso
cuando ..3. Los hechos admitidos requieren ser probados por otros medios, además de la declaración de parte; 4. El conllicto de intereses alecta
el oden público o las buenas costumbres; 5. El coollicto de intereses comprende derechos indisponibles; 6. Habiendo litisconsorcio necesario, el
allanamiento no proviene de todos los demandantes; 7. Presume la existencia de fraude o dolo procesal; 8. Advierte que la sentencia a dictarse va
a surtir efecto frente a tercero no emplazado; o 9. El demandado es el Estado u otra persona de derecho publico, salvo que su representante tenga
autorización expresa'.
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1. De una demanda infundada con autoridad de cosa juzgada; en consecuencia,
ni sus sucesores pueden interponerla nuevamente contra la misma persona, ni
contra los que de ella deriven su derecho;

2. Produce la excepción de desistiIniento de la pretensión; porque al haber que-
dado consentida la resolución que aprueba el desistiIniento se dan los presu-
puestos de identidad de partes, objeto e interés para obrar;

3. El desistimiento de la pretensión sólo perjudica a la persona que 10 hace=.

En el desistimiento de la pretensión, hay que tener presente la retractación, que
consiste en el desistimiento que hace el demandante hasta antes de que el demanda-
do la acepte por ser a quien beneficia. En este sentido hay que tener presente 10 que
afirma JOFRE, que la renuncia expresa del demandante puede ser retractada, mientras
no haya sido aceptada por la persona a cuyo favor se hace61°.

Cuando el demandado ha interpuesto reconvención y el demandante se desiste
de la pretensión, el proceso continuará hasta que el mismo juez expida sentencia res-
pecto a ella, cualquiera que fuera la cuantía, toda vez que la reconvención (contrapre-
tensión) es una institución autónoma que puede o no tener relación con la pretensión
desistida.

Cuando el juez expide sentencia oInitiendo pronunciarse sobre alguna de las pre-
tensiones demandadas acumulativamente en primera instancia, el demandante pue-
de desistirse de la pretensión no resuelta antes de que se expida la sentencia de vísta=.

1.7. Cuando sobreviene consolidación en los derechos de los litigantes

Corno un modo de extinción de las obligaciones, a la consolidación se le denoIni-
na también confusión, en la cual no puede existir en una sola persona las cahdades
de acreedor y de deudor. A este respecto, el ilustre jurista Felipe Osterhng Parodi
sostiene: "Cuando se reúnen en una misma persona las cuahdades contradictorias
de acreedor y de deudor, la obligación se extingue, pues nadie puede ser acreedor
deudor de sí mismo. Al faltar' W10 de los sujetos de la relación obligacional, esta no
puede subsístír'<".

Con mucho acierto, el Código Procesal Civil ha previsto la consolidación de los
derechos de los litigantes, corno cuando un padre demanda a su hijo pago de nuevos

669 Cf¡ art. 341 in fine del C.P.C.

670 Jofre, Tomás; Manual de Procedimiento Civil; T. 111;5" Ed.; Ed~. La Ley; Buenos Aires, Argentina; 1942; p. 240.

671 Cf¡ art. 345 del C. P.C.

672 Osterling Parodi, Felipe; Las Obligaciones; ~ Ed.; Fondo Ed~orial Pootificia Universidad Calólica del Perú; 1988; Lima. Perú; p. 185 Y Cfr. arts. 1300 y
1301 del C.C.
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soles y durante el proceso fallece, por 10que en este se suman las calidades de acree-
dor y deudor, y dado que resulta incompatible que la misma persona sea acreedor de
sí misma, se produce la conclusión del proceso sin pronunciamiento sobre el fondo
del htigi0673•

La consolidación de los derechos de los litigantes se da en todos los derechos ma-
teriales o sustanciales que se ejerciten, así cuando se plantea una pretensión procesal
de reivindicación de propiedad en un proceso que siguen dos hermanos, si durante
la tramitación se produce la sucesión intestada por la cual el demandado es el único
heredero y por 10 tanto propietario de todos los bienes de su causante. Dada esta
situación no tiene razón de ser la continuación del proceso, este concluye por conso-
lidación anticipada de los derechos de las partes en conflicto judicial y no hay necesi-
dad de que el juez pronuncie sentencia resolviendo la demanda de reivindicación de
propiedad.

La conclusión anticipada sin declaración sobre el fondo del litigio por consolida-
ción en los derechos de los litigantes, no solamente se da en el proceso de conocimien-
to sino también puede darse en el proceso abreviado, como en los de prescripción
adquisitiva, rectificación de áreas, dehmitación de Iinderos, etc., en los procesos su-
marísimos corno en los de alimentos, desalojo, interdicción de incapaces, rehabilita-
ción de incapaces, interdictos de recobrar, de retener, etc.

1.8. En los casos previstos en las disposiciones legales

En el artículo 321 inc. 8 del C.P.C., en virtud del principio de legalidad, el proceso
concluye sin pronunciamiento sobre el fondo, cuando así 10disponga la ley expresa-
mente, como ocurre cuando se declara fundada una excepción (artículo 451 inc. 5 del
C.P.C.), si el juez declara la relación jurídico procesal inválida ínsubsanable (artículo
465 inc. 2 del C.P.C.), cuando ambas partes no comparecen a la audiencia de pruebas,
en segunda citación estando debidamente convocadas. Si no compaI'ecen a la primera
citación, estando debidamente notificadas dará por concluido el proceso (artículo 203
in fine del C.P.C.).

En el proceso de retracto, si el retrayente en su demanda ha indicado que descono-
cía la prestación pagada o debida y el enajenante o adquirente acredita que la conocía
o que estaba en razonable aptitud de conocerla, el juez puede dar por concluido el
proceso y en la misma resolución se le impondrá una multa no menor de veinte ni ma-
yor de cuarenta unidades de referencia procesal sin perjuicio de las costas y costos del
proceso (artículo 502 del C.P.C.), etc. En estos casos y otros concluye anticipadamente
el proceso sin declaración sobre el fondo del lítígio=.

673 C!¡ art. 321 ¡nc. ]O del C.P.C.

674 C!¡ art. 321 ¡nc. 8" del C.P.C.
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2. COSTAS Y COSTOS
Siguiendo la implantación del principio del vencimiento objetivos", el reembolso

de las costas y costos del proceso no requiere ser demandado y es de cargo de la parte
vencida=.

Cuando concluye el proceso sin declaración sobre el fondo del litigio, el pago de las
costas y costos del proceso se fija atendiendo a la institución acogida y a la parte que
dio motivo a la declaración de la conclusíórr",

La condena de costas y costos no depende de consideraciones subjetivas, salvo
en los casos de exención de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, el Ministerio
Público, los organismos constitucionalmente autónomos, los gobiernos regionales y
locales y en los procesos en que el juez en forma expresa y por resolución motivada
los exonere, apreciándose en estos casos el matiz subjetivo de la mala fe o temeridad
de la conducta procesal observada por la parte.

3. CONCLUSiÓN DEL PROCESO CON DECLARACiÓN SOBRE EL FONDO
Ordinariamente, el proceso termina por sentencia: sin embargo, el legislador de

1993ha normado otras formas de conclusión apartándose de este procedimiento nor-
mal propio del denominado juicio ordinario, Es importante poner de relieve, estas
otras formas de conclusión del proceso, que satisfacen las expectativas de la parte
demandante y la parte demandada: una que ejerce el derecho de acción y la otra el
derecho de contradicción. Estas partes muchas veces con la intervención del juez lle-
gan a la conciliación¡ otras veces transigen y otras renuncian al derecho que sustenta
su pretensión,

3.1. Cuando las partes concilian

Por la conciliación las partes sin renunciar a sus derechos se avienen o aceptan una
fórmula propuesta por el conciliador o por juez par'a poner fin al proceso anticipada-
mente.

La finalidad de la conciliación corno acto procesal es alcanzar un acuerdo volunta-
rio en las diferentes pretensiones SUl necesidad de terminar una instancia judicial, en
la que muchas veces no se puede lograr' la paz social con justicia. Por eso, en nuestro
ordenamiento procesal se ha normado la conciliación corno una forma especial de
conclusión del proceso a través de la cual se logra el avenimiento de las partes en

675 Ramos Méndez. Francisco; Op. ca: T. 1;pp 496 Y497.

676 "Artículo412'.· Principio de la condena en costas y costos.' El reembdso de las costas y costos del proceso no requiere ser demandado y es de cargo
de la parte vencida, salvo declaración judicial expresa y motivada de exoneracíóo ... "

677 Cfr. art. 321 in fine del C.P.C.
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conflicto, evitando una decisión judicial. La conciliación es, en suma, un proceso en el
que interviene un tercero que tiende a eliminar otro proceso ulterior.

La Ley de Conciliación N° 26872, promulgada el 13 de noviembre de 1997, declara
de interés nacional la institucionalización de la conciliación como mecanismo alterna-
tivo de solución de conflictos.

El artículo 1 de la Ley N° 27398, del 13 de enero 2001, implementa la concicliación
extrajudicial, los centros de conciliación y de conciliadores acreditados por el sector
justicia en Lima y Callao a partir del primero de marzo del 2001, excluyendo tempo-
ralrnente las materias de derecho de familia y laboral.

El artículo 1 del Decreto Legislativo N° 1070, del 28 de junio del 2008, complementa
la Ley de Conciliación Extrajudicial disponiendo que entrará en vigencia a los sesenta
días de su publicación en los distritos de Lima, Trujillo y Arequípa, distrito judicial
del cono norte de Lima, salvo la provincia de Canta, y en el resto del país entrará en
vigencia de acuerdo a un calendario oficial.

El 30 de agosto del 2008 se reglamenta la Ley de Conciliación Extrajudicial me-
diane el Decreto Supremo N° 014-2008-JUS, por el cual se regula los principios de la
conciliación, el procedimiento conciliatorio, los operadores del sistema conciliatorio,
el centro de conciliación, del capacitador, del centro de formación y capacitación de
conciliadores, medios ímpugnatorios, etc.618

La conciliación extrajudicial es más propiamente denominada conciliación prepro-
cesal, porque el demandante etl determinados pretensiones antes de interponer una
demanda previamente recurre a un centro de conciliación extrajudicial en la búsque-
da de una solución consensual del conflicto=.

Por eso afirmamos que la conciliación es un instituto eminentemente procesal, en
nuestro Código Procesal Civil constituye una forma especial de conclusión del proce-
so; por 10 que las partes sin renunciar a sus derechos se avienen ante un conciliador
extrajudicial= pat'a poner fin a sus conflictos; y, por otro lado, recurren ante los 01'-

ganísmos jurisdiccionales hasta antes de que se expida sentencia de vista en segunda
instancia solicitando la homologación de la conciliación para ponet' fin a sus preten-
siones.

678 Cfr. Ley de Conciliación N° 26872, Ley N° 27398. Dec. Leg. N° 1070y el D. S. N° 014-2008-JUS.

679 Cfr. Arl 1° in fine del D. Leg. 1070.

680 "Artículo 18".- Mérito y Ejecuión del Acta de Conciliación.- (D. Leg. 1070. del 28 de junio del 2008. Art. 1°)._ El Acta con acuerdo conciliatorio
const~uye tftulo de ejecución. Los derechos. deberes u obligaciones ciertas. expresas y exigibles Queconsten en dicha Acta s ejecutarán a traves del
proceso de ejecución de resoluciones judiciales".
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En tal virtud, las partes presentarán al juez el acta de conciliación expedida por el
centro de conciliación extrajudicial para su aprobación y si se trata de derechos dispo-
nibles, adecuados a la naturaleza jurídica del derecho en litigio, expedirá la resolución
debidamente motivada y dará por concluido el proceso, con efectos de una sentencia
con autoridad de cosa juzgada=.

Corno se aprecia, la conciliación extrajudicial como la judicial son procesos de ne-
gociación regulada y conducida por un tercero, que puede ser un conciliador o un
juez, con la finalidad de solucionar un conflicto de intereses. El acuerdo que adopten
las partes es vinculante.

A este respecto, PALACIOS afirma: "La conciliación no requiere que las partes se ha-
gCUlmutuas concesiones, sino que cada Iitigante conozca a su adversario 10 que haya
de justo en su demanda, por el convencimiento de que su oposición es injusta"682.

La conciliación corno forma especial de conclusión del proceso es personal, en con-
secuencia no está sujeta a condición, plazo o modalidad alguna que haga variar sus
efectos jurídicos.

Cuando Inedia conciliación entre las partes ya sea judicial o extrajudicial, por los
efectos que produce ya no podrán iniciar un nuevo proceso por el mismo objeto que
fue materia de la conciliación. Con relación al derecho, la conciliación tiene efectos de
una sentencia con autoridad de cosa juzgada¡ por 10 tanto, si cualquiera de las partes
iniciara un nuevo proceso el demandado tiene la facultad de proponer la excepción de
conclusión del proceso por conciliación.

Tanto se ha escrito sobre esta institución, ya sea corno forma especial de conclusión
del proceso o como uno de los medios alternativos de resolución de conflictos. De ahí
que existan en América muchos estudios avanzados. En el Perú existe hasta la mal
denominada conciliación extrajudicial=.

Tras considerar a la conciliación procesal corno W10 de los modos alternativos de
solución de conflictos de intereses, ORMACHEA sostiene: "La conciliación es tm proceso

681 "Articulo 327". Conciliación y proceso.· Si habiendo proceso abierto. las partes concilian fuera de éste. presentarán con un escrito el Acta de
Conciliación respectiva. expedida por un Cento de Conciliación Extrajudicial.

Presentada pOI'las partes el acta de conciliación. el Juez la aprcbará previa verificación de los requisitos establecidos en el ar1iculo 325 y. declarará
concluido el proceso.

Si la conciliación presentada al Juez es parcial. y ella recae sobre alguna de las pretensiones o se refiere a alguno o algunos de los litigantes. el proceso
continuará respecto de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este último caso, se tendrá en cuenta lo nornado score intervención de
terceros".

682 Palacios. Luis Enrique; Derecho Procesal Civil. Actos Procesales; T.V.; Edil. Abelardo Perrot; Buenos Aires. Argentina; 1990; p. 557.

683 Cf[ Ley de Conciliación N° 26872 Y su Reglamento.
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de negociación conducida, impulsada y regulada por un tercero. Este tercero puede
ser un juez o un conciliador'?",

De acuerdo a 10 dispuesto por el artículo 324 del Código Procesal Civil, la conci-
liación se llevará a cabo ante un centro de conciliación elegido por las partes o puede
ocurrir ante el juez del proceso cuando ambas partes 10 solicitan, quien les convocará
a una audiencia en cualquier etapa del proceso antes de que se expida sentencia en
segunda instancia.

El juez procurará que las partes se pongan de acuerdo y termine el proceso por
conciliación siempre y cuando se trate de derechos disponibles, que el acuerdo se
adecue a la naturaleza jurídica del derecho en litigio y no es recusable por las mani-
festaciones que pudiera formular en esta audíencia=.

Si habiendo proceso en trámite, las partes concilian fuera de este en un centro de
conciliación, presentarán con un escrito el acta de conciliación respectiva, expedido
por un centro de conciliación extrajudicial.

Presentada por las partes el acta de conciliación para su aprobación, el juez con-
vocará a una audiencia donde evaluará el pedido, si este se adecua a la naturaleza
jurídica del derecho en conflicto, si se trata de derechos disponibles corno 10 dispone
el artículo 325, dará por concluido el proceso, por cuanto no hay nada que discutir
por haberse puesto de acuerdo las partes que son titulares del derecho de acción y del
derecho de contradicción.

Pero si la aceptan parcialmente, el proceso continuará respecto de las pretensiones
procesales no conciliadas o de las personas no afectadas hasta la conclusión del pro-
ceso por sentencia, teniendo en cuenta la intervención de terceros=.

Cuando se trata de intervención de terceros se tendrá en cuenta si son coadyuvan-
tes o litisconsorciales.

Los terceros coadyuvantes son los que tienen con una de las partes una relación
jurídica sustancial, a la que no deben extenderse los efectos de la conciliación que
resuelva las pretensiones controvertidas en el proceso, p€l'Oque pueda ser afectada
desfavorablemente si dicha parte es vencida. Igual sucede cUalldo se trata de ínter-
vención litisconsorcial y la conciliación afecta a uno de los litisconsortes que no hu-
biese intervenido en ella.

684 Ormachea Choque, Iván; Manual de Coociliación Procesal y Pre Procesal; En Revista de la Academia de la Magistratura N° 3; Marzo del 200; Lima. Perú;
p. 61.

685 C!¡ art. 325 del C.P.C.

686 C!¡ art. 327 del C. P.C.
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En estos dos casos el proceso continuará contra los terceros coadyuvantes y los
litisconsortes, porque la conciliación no produce efectos contra sus derechos.

La conciliación produce los mismos efectos de una sentencia con autoridad de cosa
juzgada, alcanza también a terceros cuando estos continúan la personalidad jurídica
de las partes que han intervenido como causahabientes o cualquier otro título que
provenga de las mismas.

En el caso del coheredero perjudicado tiene en la sucesión legal la acción de peti-
ción de herencía=', La conciliación de las partes origina la conclusión del proceso con
declaración sobre el fondo del proceso y su incumplimiento permite al perjudicado
iniciar tul proceso de ejecución de resolución judicial por la trascendencia jurídica de
la inamovilidad de la sentencia con efectos de cosa juzgada.

3.2. Cuando las partes transigen

La transacción judicial es tul negocio jurídico procesal por el cual las partes se ha-
cen concesiones recíprocas y deciden poner tél1.1Ú1l0a tul proceso judicial que se había
iniciado con declaración sobre el fondo.

La transacción judicial puede ser realizada únicamente por las partes o por quienes
representen legalmente a sus derechos sustanciales, siempre que estén facultados ex-
presamente (poder especial), además deberán presentarlo por escrito, precisando su
contenido y legalizando sus firmas ante el secretario respectívo=.

En cualquier estado del proceso - inclusive durante el trámite del recurso de casa-
ción y aun cuando la causa esté al voto o en discordia- las partes tendrán oportuní-
dad para transigir su conflicto de intereses decidiendo sobre el fondo de su conflicto
judicial= .

La transacción del Estado y otras personas de derecho público, COlll.O de los pode-
res legislativo, ejecutivo y judicial, el ministerio público, los órganos constitucionales
autónomos, los gobiernos regionales y locales y las universidades, sólo pueden cele-
brarla sus representantes legales, previa aprobación expresa de la autoridad o funcio-
nano competente=,

El juez aprobará la transacción siempre que contenga concesiones recíprocas, verse
sobre derechos patrimoniales y no afecte el orden público o las buenas costtunbres y
declarará concluido el proceso si alcanza a todas las pretensiones procesales propues-

687 Cfr. art. 664 del C. C.

688 Cfr. art. 335 del C. P.C.

689 Cfr. art. 334 del C.P.C.

690 Cfr. art. 336 del C.P.C.
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taso El proceso continuará respecto de las pretensiones o personas no comprendidas
en la tran.sacción, sin perder de vista, aplicándose supletoriamente 10 normado sobre
intervención de terceros=, porque si es parcial solamente afectará a las partes que
transigen rnas no a los extraños a la relación procesal.

Los efectos que produce la conclusión anticipada del proceso por transacción con
declaración sobre el fondo del litigio, son los mismos de la cosa juzgada. El incum-
phrniento de la transacción faculta a la parte perjudicada a iniciar un proceso de eje-
cución de resolución judicial; por cuanto el documento que contiene la transacción
judicial es uno de los títulos de ejecución.

De ahí que el Código Procesal Civil haya previsto que su incumplimiento no auto-
tiza al perjudicado a solicitar la resolución de esta592, sino que permite a la parte perju-
dicada demandar la ejecución de resolución judicial como si se tratara de una senten-
cia firme. Asimismo, con la transacción judicial no se puede crear, regular, modificar o
extinguir relaciones materiales ajenas al proceso=, pues, corno afirma PEYRANO:"Me-
diante la intervención judicial materializada en el acto homologatorio, la transacción
adquiere la eficacia obligatoria que ya estaba acordada por las partes interesadas,
en forma análoga a la que se adquiere a través del dictado de una sentencia, De tal
forma, dicho procedimiento se agota con el acto jurisdiccional homologatorío firme,
y eventualmente cumplido a través del procedimiento de ejecución de sentencia, mas
no pueden las partes prolongar sin término la vida del proceso agotado por haberse
cumplido con la presentación que le dio Otigetl"594•

La transacción judicial se reahza cuando el proceso se encuentra pendiente de sen-
tencia definitiva y tiene por finalidad concluir todas las actividades procesales, se pre-
senta con todos los presupuestos procesales (por escrito, precisando el contenido de
la transacción y con fuinas legahzadas ante el secretario respectivo) por ambas partes
y está sometida a la correspondiente aprobación del Juez.

Al ser aprobada por resolución fundamentada que debe contener los derechos que
disponen, los efectos que produce son de una sentencia con autoridad de cosa juzgada
y son vinculantes entre las partes respecto a las concesiones recíprocas que expresa-
ron en el escrito que contiene la transacción y la han presentado al secretario respecti-
vo para su aprobación por el juez.

691 Cf¡ art. 337 del C.P.C.

692 Cf¡ art. 337 segunda parte del C.P.C.

693 Cf¡ art. 337 in fine del C.C.

694 Peyrano. Walter; Código Procesal Civil y Comercial; T.1; Ed~. Juris; Rosario- Provincia de Santa Fe; 1997; pp. 636y 637.
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3.3. Cuando el demandante renuncia al derecho que sustenta su pretensión

A simple vista, pareciera que el legislador hubiese confundido la renuncia al de-
recho que sustenta su pretensión con el desistimiento de la pretensión procesal, tal
como 10 refiere CARRIÓNLUG0696•

Pero, no es así, debido a que en materia procesal nos encontrarnos en un sistema
procesal publicista fuera de las concepciones del derogado Código de Procedimien-
tos Civiles, en el cual no se hicieron estas dístinciones. Por eso la aparente confusión;
pues la renuncia al derecho que sustenta la pretensión se refiere al derecho material o
sustancial que pudo haber hecho valer el demandante, por ejemplo en el ejercido de
una pretensión procesal de reivindicación, pero resulta que en la tramitación de tal
proceso renuncia al derecho de propiedad que generó esta pretensión procesal.

En este supuesto, no solamente concluirá el proceso de reivindicación sino también
terminará toda posibilidad que pudiera derivarse del derecho de propiedad, porque
se trata de una conclusión del proceso con declaración sobre el fondo, pues la resolu-
ción que aprueba la renuncia determinará el contenido de la sentencia, con efectos de
cosa juzgada y el derecho no podrá volver a demandarse en ulterior proceso.

Al comentar' la renuncia del derecho, MONTERO MOCA refiere: "El concepto de re-
nuncia corno acto de terminación del proceso, tiene, de entrada algunos elementos
claros: es un acto del demandante o actor (del que hubiera interpuesto inicialmente
la demanda o del demandado que, al interponer reconvención, es actor en cuanto a
ésta), y su efecto es, si concurren sus requisitos, la inmediata terminación del proceso
y que se dicte sentencia desestimatoria de la demanda'P".

Por su parte, el maestro RAMosMÉNDEZ acota: "La renuncia es un concepto gerle-
ral aplicable a muchas instituciones y que incluso en el ámbito procesal puede tener'
diversas signífícaciones, según cual sea su contenido. En ocasiones, aun siendo una
declaración de voluntad positiva, su único efecto es la preclusíón'?".

Los procesahstas españoles consideran que la renuncia es un acto estrictamente
procesal y no un acto jurídico propio del derecho privado, toda vez que por la renun-
cia se deja de pedir el derecho sustancial por el cual se pudiera Iítígar: esto es, que
tampoco se podrá hacer uso de la pretensión material,

695 Momoy Gálvez, Juan; Carrión lugo, Jorge y Ramirez Jiménez, Nelson; Comentarios a! Código Procesa! Civil; Op. Cil.; p. 393.

696 Montero Aroca. Juan; DerechoJurisdiccional; T. 11;Op. Cil.; p. 339.

697 Ramos Méndez, Francisco; Enjuiciamiento Civil; Op. Cit.; p. 481.
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Capítulo X - CONCLUSION ANTICIPAOA DEL PROCESO

Para poder entender esta institución como una de las f01TIlaSde conclusión del
proceso, establezcamos algunas diferencias entre la renuncia y el desistimiento de la
pretensión:

1. Por la renuncia el demandante se sepéU'aunilateralmente del fondo del conflicto
judicial; el desistimiento de la pretensión, en cambio, es bilateral, porque requiere
el consentitniento del demandado, pues de mediar oposición no hay conclusión.

2. El escrito de renuncia no necesita de resolución que la apruebe, en cambio en el de-
sistimiento si se necesita la aprobación por el juez dando por concluido el proceso
que ha iniciado en ejercicio del derecho sustancial.

3. La renuncia al derecho que sustenta la pretensión impide interponer fila nueva
demanda en otro proceso que versa sobre el objeto del litigio (res litigiosa); el de-
sistimiento de la pretensión no impide iniciar un proceso con la interposición de
una nueva demanda, porque este sólo versa sobre el proceso que ha sido materia
del desistimiento de la pretensión y no está prohibido el pretensor que se desistió
de iniciar un nuevo proceso con nuevas pretensiones procesales.
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Saneamiento procesal 352

Sentencia 370

Señalamiento o suspensión de vistas 172
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Sucesión procesal 36

Sujeto de la demanda 165
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Sustitución procesal 35

Sustitución y delegación del poder 74

Sustituir o delegar la representación procesal 73
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Vía procedimental no corresponda a la naturaleza de la pretensión o al valor de esta, salvo
que la ley permita su adaptación 192
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