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DERECHO PROCESAL CIVIL

ALGUNAS PALABRAS PARA
@® ELLECTOR

ace once anos que la Escuela de Altos Estudios Juridicos EGRAGAL viene

brindando capacitacién a la comunidad juridica peruana. Hasta el

instante en que este texto ingresa a los talleres de la Editorial San
Marcos, nuestra Escuela muestra cifras que nos enorgulleceny comprometen
en esta labor de servicio y docencia:

« 2315 nuevos abogados que se prepararon con nuestro Sistema
Tridimensional para optar el titulo de abogado.

« 285 abogados lograron aprobar el Examen del Consejo Nacional de la
Magistratura para Juzgados, Vocalias y Fiscalias.

+ 1906 abogados se han especializado en las diferentes parcelas del
Derecho en nuestros Diplomados Talleres.

« 35 instituciones que nos han confiado la capacitacion de su factor
humano.

Gran parte de estos logros tienen como soporte bibliografico las publicacio-
nes de nuestra Escuela. Al empefio y dedicacidon de nuestros participantes
se suman dos ingredientes que fortalecen y facilitan sus objetivos:

«  Elprimero, la vocacién de nuestro cuerpo docente por la ensefianza del
Derecho. Esta cualidad adquiere ribetes de importancia superlativa si
tenemos en cuenta que quien se adentra a las aguas del Derecho, no
lo hace precisamente para ensefiar. La ensefanza juridica es en nuestro
pais una actividad complementaria. Casi residual. Se hace mas por
moda o vanidad. “Soy catedratico” es una de las cartas de presentacion
mas contundentes. Aunque esta actividad se haga con la resaca de las
energias que queden. En horario nocturno principalmente. Nuestra
Escuela hace un esfuerzo enorme para nuclear a tiempo completo a
un grupo de profesionales dedicados a la ensefianza y la investigacion.
Este es un valor agregado propio que no se encuentra facilmente en el

Peru.
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«  El'segundo, el material bibliografico made in EGACAL. Aunque a través
de revistas y articulos se ha desarrollado el género ensayistico, la
mayor parte de nuestros escritos ha estado orientada a la preparacion
de nuestros participantes. Esto es, brindar informacién y profundidad
juridica principalmente. Con un minimo de opinién e ideologia. En
las diversas evaluaciones que se realizan a estudiantes, bachilleres y
abogados, las preguntas son directas, de concepto. También las hay de
opinidén, pero no constituyen la tematica principal.

Esta ultima constituye la razén del presente titulo: Lecciones de Derecho
Procesal Civil. Una versién actualizada de una publicacién de hace un lustro
en la que se ha querido reunir puntos de vista y aportes de los diferentes
autores nacionales y extranjeros. En muchos casos con una visiéon del
Derecho Procesal totalmente opuesta a la nuestra. Esto lo hacemos con
gusto. No sélo porque es un ejercicio de tolerancia que es muy escasa en
estos tiempos, sino porque para el propdsito de estas paginas es lo ideal.
Es lo que necesita el lector que tiene cerca una evaluacién. En futuras
publicaciones, Dios mediante, agregaremos las objeciones, discrepancias y
concordancias con la legislacién, doctrina y jurisprudencia. La intencién, en
este caso, es otra.

Quiero expresar finalmente mi agradecimiento a David Efrain Misari
Torpoco, paciente y profundo investigador que seleccioné e hizo las lecturas
motivadoras que preceden a cada lecciéon. A Roberto Gonzélez Alvarez,
hermano intelectual, Doctor en Derecho por la PUCP y uno de los tres
mejores procesalistas del pais, quien con el desprendimiento propio de los
grandes, ha cedido los derechos del ultimo capitulo: "El proceso telematico".
Pero los textos no sélo son fondo, sino también de forma, disefio y arte. Mi
gratitud para Sonia Gonzales Sutta, disciplinada y profesional disefiadora
quien contra el reloj y nuestras veleidades, ha hecho que este texto sea de
agradable lectura.

Para sugerencias, criticas y otras formas de debate que contribuyan al
crecimiento de la obra y del autor, dejo mi direccién electrénica y adelanto
mi gratitud a quienes lo hagan y a los lectores en general.

Un fuerte abrazo,

Guido Aguila Grados
gag@egacal.com
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LA CAUSAY LA RAZON DE
@ SER DEL PROCESO

TEORIA DE LOS CONFLICTOS

ateoriadelos conflictosesunintento

cuya incipiente vocacion tedrica no

ha sido suficientemente debatida,
ni reconocida. Tributaria de jovenes disci-
plinas del conflicto internacional, sélo de-
sarrolladas en la segunda mitad del siglo
XX bajo diversas denominaciones, bien
merece el calificativo de adolescente. En
el sentido estricto de esa expresion, ado-
lece de la falta de un lenguaje construido
que le sea propio, de una nomenclatura
suficientemente amplia y de un adecua-
do sistema de conceptos clasificatorios.
Es probable que esa carencia explique el
por qué en el discurso de las ciencias so-
ciales, politicas e histéricas han de bus-
carse en vano desarrollos, que traten el
conflicto cono un fenémeno universal. En
todos esos discursos y en otros de mayor
divulgacién - como el periodistico - la
expresion “conflicto” es siempre utilizada

Remo E. Entelman

con una adjetivacion, expresa o tdcita.
Tratan de conflicto politico, internacio-
nal, interno, de individuos, de grupos o de
clases. Pero siempre de alguin sector del
universo de los conflictos, sin describirlos
con las caracteristicas genéricas comunes
a todos los otros y sin marcar sus diferen-
cias con aquellos. Carentes de una visién
universalista de su objeto, esterilizan sus
descubrimientos al imposibilitar que se
detecten las caracteristicas genéricas que
se exhiben inadvertidamente como es-
pecificas. Se frustra asi la utilizacion mds
amplia de sus conocimientos cientificos
y de las técnicas y tecnologias que crean
sus inv estigaciones.

(...), El ordenamiento juridico resulta ser
la mds antigua de las estrategias disua-
sivas de prevencion de conflictos y sélo
uno de los métodos disponibles en la so-

&
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ciedad moderna para la administracién
y resolucion de conflictos. Surge aqui
el escollo gnoseoldgico que es preciso
sobrepasar cuando se intenta mostrar
como un nuevo universo de objetos el de
esa innovadora concepcion de Teoria de
Conflictos. (...) Sin embargo llevado por
su preocupacion tedrica por el conflic-
to internacional, define al conflicto en
general en estos términos: “El conflicto
consiste en un enfrentamiento o cho-
que internacional entre dos seres o
grupos de la misma especie que ma-
nifiestan los usos hacia los otros una
intencion hostil, generalmente acerca
de un derecho, y que, para mantener,
afirmar o restablecer el derecho, tra-
tan de romper la resistencia del otro,
usando eventualmente la violencia,
la que podria llevar al aniquilamiento
fisico del otro”. Para entender bien este
concepto, hay que advertir que en reali-

dad los miembros de una relacién social
no solo realizan conductas reciprocas
que de alguna manera tienen en cuenta
a los otros miembros. También ejecutan
conductas independientes que son con-
cebidas y resueltas sin tomar en cuenta
las conductas de los demds integrantes
del grupo. Por ello, tales conductas que
llamo independientes nos definen la exis-
tencia de una relacién social. Las conduc-
tas reciprocas que nos interesan son las
que se condicionan entreellas. (...) La se-
cuencia de conductas reciprocas que fue-
ron decididas por quienes las ejecutaron
teniendo en cuenta la anterior de otro de
los miembros del grupo define la existen-
cia de una relacion social entre ellos. Y la
relacion social es lo que busca el derecho
para poner solucién a los diversos conflic-
tos que presente la sociedad a través de
su ordenamiento juridico.

e
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1. LA CAUSA DEL PROCESO: EL CONFLICTO DE INTERESES

En las aulas universitarias ~de pregrado y postgrado- se reitera una inadecuada
metodologia en la ensefanza de la ciencia procesal: Toda explicacién de la
asignatura se inicia con una referencia a la ley que rige la materia, prescindiendo
de la realidad que motivé la necesidad de su creacion y posterior vigencia.

Por ello, nos parece indispensable iniciar el desarrollo del Derecho Procesal
Civil haciendo un estudio de la causa que origina esta parcela del Derecho: El
conflicto de intereses.

Lasociedad es unfrescode conflictos. Ese lugar de convivencia pacifica, desprendida
y solidaria que Santo Tomds Moro denominé “Utopia” era justamente eso: una
quimera, un ideal, un mundo de ensuefo pero inexistente. La moneda corriente de
larealidad es que en las relaciones intersubjetivas aparezcan expectativas que
muchas veces son insatisfechas por la resistencia de otro sujeto.

2.  POSIBLES SOLUCIONES AL CONFLICTO DE INTERESES

Producido el conflicto entre dos esferas contrapuestas de intereses, éste se puede
resolver por obra de los propios litigantes (solucion parcializada), o mediante
decision imperativa de un tercero (soluciéon imparcial).

La solucion parcializada puede tener dos perspectivas:

«  Ellitigante impone el sacrificio del interés ajeno: Autotutela o Autodefensa.
- Ellitigante consiente el sacrificio de su propio interés: Autocomposicion.

La solucién imparcial ofrece dos vertientes:

« Extrajudicial: A través del Procedimiento Arbitral.

* Judicial: Mediante el Proceso.

En conclusion, surgido un conflicto se tiene tres desembocaduras de solucidn:
Autotutela, Autocomposicién (directa o indirecta) y Heterocomposicién.

2.1. Autotutela

Fue la primera forma de solucion de conflictos. Lo que distingue a esta figura,
conocida en la doctrina también como autodefensa, es la ausencia de juez distinto
de las partes y la imposiciéon por la fuerza de una de las partes a la otra'. Este
sistema de justicia privada se inicia de una manera pura y simple: La tutela de
los derechos subjetivos es ejercida por el propio titular, dando nacimiento a
la venganza privada y a la defensa privada. Esta via de hecho para hacer cesar
la injusticia predominé en las primigenias sociedades hasta que la experiencia les
hizo entender que era una solucién deficiente y peligrosa en grado superlativo y los
conducia al colapso de la especie. Entonces, buscaron otros medios que mejorasen
la seguridad de las personas y acordaron la eleccién de un tercero para resolver el
conflicto y de esta forma asegurarse el imperio de la justicia. Después de que este
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tercero pasara por varios titulares (jefe, sacerdote, sabio) hoy reposa en el Estado.
Es decir, se sustituye la accién directa por la accidn civil.

En la actualidad los Estados prohiben la autodefensa como regla y la consienten
excepcionalmente. Aun asi, suele ser necesario un proceso ulterior, precisamente
para declarar la licitud de la misma en el caso concreto.

La Autotutela puede ser:

» Unilateral: Legitima defensa, defensa extrajudicial de la posesion, estado de
necesidad, huelga, derecho de retencion, etc.

« Bilateral: El duelo.

2.2. Autocomposicion

Esta forma de solucion consiste en el entendimiento para poner fin al conflicto
poractodelas partes. Puede tenerlugar antes o después de surgido el proceso.
Cuando se presenta una vez iniciado el proceso operan como algunas de las
Formas Especiales de Conclusion del Proceso. La doctrina encuentra luces y
sombras en este mecanismo alternativo de resolucién de conflictos. El aspecto
positivo se encuentra en la economia de costo y tiempo. En contraparte, con
frecuencia, la espontaneidad del sacrificio es solo aparente y en realidad envuelve
una capitulacion del litigante mas débil.

La Autocomposicion, a su vez, puede ser:
« Unilateral: Allanamiento, reconocimiento, desistimiento.

» Bilateral: Negociacién, conciliacién, transaccion.

2.3. Heterocomposicion

Esta alternativa de solucidon consiste en que un tercero imparcial decide
sobre el conflicto. Tradicionalmente, en el mundo civilizado, este papel de tercero
lo desempena el Estado, a través del Poder Judicial. Sin embargo, es casi una
tautologia que el proceso rinde con frecuencia mucho menos de lo que debiera,
haciéndose moroso y costoso, por lo que las partes buscan en el arbitraje una
solucién con menos posibilidades de ser justa, aunque con la seguridad de
una mayor rapidez y menor costo. Esto ha originado que el Estado ya no tenga
el monopolio de las soluciones heterocompositivas de los litigios. Se ha bifurcado
este modelo en dos mecanismos: Extrajudicial y Judicial.

a. Heterocomposicion Extrajudicial

El Arbitraje constituye el ejemplo por antonomasia de este tipo de
heterocomposicion. CHARLONI define al arbitraje como “un procedimiento
especial sui generis a través del cual los sujetos interesados pueden hacer decidir
por privado las controversias que entre ellos surgen, siempre que tengan como
objeto derechos disponibles”.
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El Fuero Arbitral se encuentra, en la actualidad, reconocido constitucionalmente
en el articulo 1392 inciso 1) de la Ley Fundamental de 1993. Su basamento legal
se encuentra en El Decreto Legislativo N° 1071.

Este medio tiene sunotadistintiva:las partes designan de comun acuerdoaun
tercero para que resuelva su controversia. El fallo del arbitro, denominado
laudo tiene caracter vinculante y se convierte en titulo de ejecucion. No
podemos dejar de mencionar que el arbitraje en nuestro pais se encuentra
todavia en la estratésfera, esto es, inalcanzable al grueso de la poblacién y
reservado para aquellas entidades publicas y privadas que puedan tener acceso
a la onerosidad aparejada a este procedimiento. Aunque tedricamente esta al
alcance de todos, en verdad se trata —hasta hoy al menos— de un mecanismo
alejado y desconocido por la mayor parte de los justiciables.

b. Heterocomposicion Judicial

Es la via de derecho para poner fin al conflicto por acto de la autoridad
jurisdiccional. Esta labor se reputa como un atributo de la soberania estatal.
En teoria, el proceso se presenta como el medio que mayores probabilidades
ofrece de aportar unasolucionjustay pacifica. En larealidad, este objetivo queda
hipotecado por otros factores: organizacion judicial, nivel ético de la profesion
forense, juzgadores capacitados y eficiencia de la legislacion procesal.

El ordenamiento legal vigente diagrama un proceso civil orientado a que la
voluntad del Estado aplique, en cada caso, el derecho objetivo vigente. Empero,
dejaentrever la posibilidad que laTutela Jurisdiccional Ordinaria no es suficiente
para una realidad que se perfila distinta y plantea nuevos retos. Por ello, el
denominado decisionismo judicial que impera en el pais propone una suerte
de panacea a la que ha bautizado como Tutela Jurisdiccional Diferenciada.
Discrepamos de esta alternativa. Un proceso en el cual por la urgencia de
resolver en menor tiempo se restrinja el contradictorio o el derecho de defensa
no hace mas que agudizar la patologia procesal. Sus mentores refieren que la
Tutela Jurisdiccional Diferenciada “surge para enfrentar el auge y desarrollo de
los nuevos derechos, que empiezan a marcar el nuevo rumbo del Derecho”. No
negamos la posibilidad de que en algunos casos, con las garantias de rigor,
puedan tener resultados positivos en situaciones novisimas que se presentan.
Sin embargo, la mayoria de estos mecanismos dan pie a que se fortalezcan los
racimos del Sistema Inquisitivo que convierte al Juez en una especie de dios
terrenal omnipotente. Queremos confesar que renegamos de lo antes dicho y
escrito respecto al tema. Este acto de contricidon encuentra soporte en el debido
proceso. El concepto de debido proceso puede tener infinitas definiciones y mil
caracteristicas pero siempre supone la posibilidad plena de audiencia, esto
es, una efectiva citacion que permita total conocimiento de la demanda
planteada.

Lo sefalado en estas lineas se encuentra en los antipodas del corifeo de
la doctrina nacional y extranjera al respecto. Discrepamos también con
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afirmaciones como que el rol principal en estte tipo de tutela lo tiene el juez.
El centro de gravedad del proceso siempre debe ser el debate de los parciales
para la resolucion del imparcial. El reconocimiento de haber fracasado la tutela
ordinaria, teniendo como protagonista al juzgador, impone que en una nueva
forma de tutela como la diferenciada en que se recortan los tiempos y hasta el
contradictorio, exige revisar la performance del juzgador. No se puede sustraer
su responsabilidad en los penosos nimeros que exhibe la morosidad judicial.
No podemos seguir apostando por el “Juez Hercules” como ha denominado
Ronald Dworkin a esta postura mayoritaria de la doctrina latinoamericana.

Lamentablemente, como suele ocurrir con frecuencia en nuestro pais, existe
una incontinencia por adoptar de manera apresurada instituciones juridicas
en general y procesales en particular. Esto trae consecuencias inevitables:
Implementaciones de figuras novisimas que se pontifican sin un analisis previo
de adecuacién y sostenimiento para nuestra realidad. Hace una década se nos
vendia la conciliacidn prejudicial como la panacea de los males y problemas de
morosidad procesal. Hoy sabemos el triste desenlace que tuvo. Hace apenas
un lustro que la oralidad se convirtié en el canto de sirena para una mejor
justicia. No se repar6 en los riesgos de la superficialidad del mismo o la excesiva
dependencia de la tecnologia en un pais como el Perd en dénde el pedazo
mas pequeno de la torta presupuestal la tiene el Poder Judicial. Esperamos
equivocarnos.

TUTELA JURISDICCIONAL | TUTELA JURISDICCIONAL

ORDINARIA DIFERENCIADA
@ Caracteristicas: @& Caracteristicas:
«  Plazos amplios «  Plazos cortos
«  Existencia de Audiencias + Inexistencia de Audiencias
« Justicia de certeza «  Justicia de probabilidad

@ Tipologia segun la naturaleza de | @ Tipologia segln naturaleza de la

la pretension urgencia

«  Proceso Civil «  Tutela Preventiva o

- Proceso Penal Inhibitoria

«  Proceso Laboral «  Tutela de Urgencia

«  Proceso Familiar . Cautelar (Medidas

. Proceso Contencioso cautelares asegurativas)

Administrativo - Satisfactoria (Asignacion

«  Proceso de Filiacion anticipada, sentencia
Extramatrimonial anticipada y Procesos

«  Proceso de Pérdida de Constitucionales)
Dominio
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3. LA RAZON DE SER DEL PROCESO

Desde el amanecer de la humanidad se dio la coexistencia de un pretendiente
y un resistente y con ello, la existencia del conflicto. En un principio se recurria
exclusivamente a la fuerza para dar solucién a los desencuentros. En algun
momento, que nadie ha determinado con precision, se opté por el debate, lo que
determino que“la fuerza del razén sustituyera a la razén de la fuerza, reemplazando
el brazo armado por la palabra, que ostenta -como medio de discusién-lainnegable
ventaja de igualar a los contendientes”.

Cuando los coasociados aceptaron la posibilidad de dialogar surgié la posibilidad
de autocomponer los conflictos. Sin embargo, no siempre esto es posible por lo
que, la alternativa final resulta ser el proceso.*

Por ello, podemos concluir que la razén de ser del proceso es la erradicacion
de lafuerza por el grupo social, para asegurar el mantenimiento de las normas
adecuadas de convivencia. Sin embargo, la idea de fuerza no ha podido ser
eliminada totalmente como alternativa de solucién de conflictos, ni siquiera por el
proceso. Las medidas cautelares o la ejecucion de sentencia llevan una naturaleza
coercitiva, aunque legitimada.

4. APROXIMACION A LA IDEA DE PROCESO

4.1. LaFuncion del Proceso
El proceso cumple una doble funcién:

« Privada: Es el instrumento con el que cuenta toda persona natural o juridica
—gente o ente- para lograr una resolucion del Estado. Es la alternativa final si es
que no ha logrado disolverlo mediante la autocomposicion.

o Publica: Es la garantia que otorga el Estado a todos sus habitantes en
contrapartida de la prohibicion impuesta respecto del uso de la fuerza
privada.

4.2. Las nociones de conflicto, litigio y controversia

4.2.1. El Conflicto

Cuando nos referimos a “conflicto’, surge a nuestra mente un pleito, una
disputa, una litis o un enfrentamiento, sin embargo no podemos alejarnos de la
realidad social y sobre todo tratar de entender ;qué se entiende por conflicto
en un plano social? Para lo cual debemos entender que la nocién de conflicto
es clave y eje central del pensamiento de la psicologia social, pues el conflicto es
inherente a la interaccion humana, como lo diria el fildsofo A. N. Whitehead.
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Sin embargo, nosotros tratamos de elaborar un nuevo concepto de conflicto,
para lo cual entendemos como “Una situacion de discordia entre dos partes
que generan un desequilibrio y buscan un cambio”. Solo a partir de esas
diferencias se procura realizar ajustes para lograr la posibilidad de crecimiento
y de desarrollo de las partes involucradas en el conflicto, dirigiendo sus fuerzas,
no en demostrar quien tiene la razén o la verdad, sino en resolver la situaciéon
que enfrentan. Es aqui donde entra a intervenir el Derecho.

4.2.2. El conflicto como razdén del Derecho

La necesidad de resolver los conflictos constituye un presupuesto justificador de
la existencia del Derecho, junto con otros motivos, como la escasezy el altruismo
limitado. Estas situaciones favorecen la violencia y el uso de la fuerza, que es
consustancial al ser humano, por lo que se precisa la intervencion de otra fuerza
racional y sometida a reglamentacidn, el Derecho, con el fin de limitar y excluir
la violencia espontdnea como forma habitual de comportamiento social. Se
puede hablar de una dialéctica de violencias, la del interés propio y la normada,
del interés comun. La violencia institucionalizada y sancionada por el Poder se
justifica porque produce seguridad, que actia a modo de sintesis entre la tesis
violencia y la antitesis represidn estatal. Tal seguridad constituye el origen de la
moderna cultura politico-juridica que, junto con la llamada ética publica de la
modernidad, va perfilando otros valores politicos, como la libertad, la igualdad,
la tolerancia y la solidaridad.

La heterotutela de los intereses no s6lo es una exigencia de estabilidad social - a
nadie se le ocurre discutir que la autotutela vendria a proclamar el reinado del
poder factico frente a la razén - sino una manifestacion propia de lo juridico,
en su faceta socializadora -el Derecho como forma de organizacion social, o
de endoculturizacion -la integracion de las personas en la vida social y en un
sistema de valores.

4.2.3. Funciones del proceso ante un conflicto

Entendemos como proceso el instrumento que ostenta la jurisdiccion para
la resolucién definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos
y sociales. Por su parte, CARNELUTTI introduce el concepto de pretension
como modo de ejercicio del poder juridico, definiendo el proceso como “la justa
composicién de la litis, siendo ésta un conflicto intersubjetivo de intereses (elemento
material), calificado por la existencia de una pretension de uno de los sujetos
contradicho por el otro (elemento formal), siendo la pretensién una declaracién de
voluntad por la que se exige la subordinacion del interés ajeno al interés propio®".

GUASP, en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, amplia la nocién de
pretension, diciendo que es la declaracion de voluntad por la que se solicita del
organo jurisdiccional una actuacion frente a determinada persona distinta del
autor de la declaracion. Tal actuacién es el verdadero objeto de la pretensién,
que el érgano jurisdiccional ejerza la funcién, no que dé la razén al ejercitante
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de la pretension: “se satisface una pretension de parte cuando es recogida,
examinada y resuelta por un drgano del Poder publico dotado de imparcialidad.
La resolucidn de una pretensién puede llevar a una de dos conclusiones distintas: a
actuarla si es fundada (esto es, conforme con el derecho objetivo) o a desestimarla
sies infundada®”. En cualquier caso, no tratamos aqui de establecer un concepto
técnico-juridico de proceso, sino de demostrar que el proceso responde
juridicamente a la necesidad de dirimir conflictos: “e/ proceso estd arbitrado
para la solucién definitiva e irrevocable, a través de la aplicacién del derecho
objetivo, de los conflictos intersubjetivos y sociales que en él se planteen”. Esta es la
funcién genérica del proceso.

Pero atendiendo a su relacién con el objeto procesal, puede destacarse otra mas
especifica: la de la satisfaccion de las pretensiones y resistencias, siguiendo a
FAIREN, “la satisfaccién procesal ha de ser juridicamente razonada, eventualmente
completa, estable y prdctica”. Y no quedarian completas estas breves referencias
a la funcién del proceso sin hacer referencia a la justicia: “Siendo la justicia uno
de los valores fundamentales que todo ordenamiento juridico debe perseguir, su
realizacién constituye mision primordial de cualquier Estado. Esto nos muestra
que existe un auténtico derecho subjetivo por parte de los subditos a que el Poder
publico se organice de modo que los imperativos de la justicia queden, por lo menos
en cierta medida satisfechos””.

4.2.4. Concepto de Litigio

El litigio es un conflicto de intereses, donde existe la pretensién por una parte
y la resistencia por otra. Para que un conflicto sea verdaderamente un litigio, es
necesario que una de las partes exija que la otra sacrifique sus intereses al de
ella, y la segunda oponga resistencia a la pretension del primero. En el litigio
existen dos partes y un bien juridicamente determinado respecto al cual se da
el conflicto de intereses.

4.2.5. Relacion y diferencia entre proceso Yy litigio

El litigio es un conflicto de intereses, mientras que el proceso es s6lo un medio
de solucién o de composicidn del litigio. De esta manera, para que exista un
proceso se necesita como antecedente un litigio, porque el litigio es el contenido
y el antecedente de un proceso.

Aparecen dos conceptos, el continente y el contenido. En el plano del contenido
estan el litigio y la pretensién. En el plano del continente estan el proceso y la
accion.

El litigio debe preceder necesariamente al proceso. La pretensién es para la
accién lo que el litigio es para el proceso. La pretensién y el litigio pueden existir
sin que haya proceso, pero no puede existir un proceso genuino sin que haya
un litigio. Sin pretensién no puede haber accién y sin accién no puede haber
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proceso. El proceso presupone la existencia de una accién, pero la accién a su
vez esta fundada en la existencia de una pretension resistida, o lo que es lo
mismo, en la existencia de un litigio.

Existen semejanzas y diferencias entre el litigio y el arbitraje. Ambos, tanto el
proceso como el arbitraje, pueden resolver unlitigio,como conflicto de intereses.
La diferencia radica en el continente, es decir, en el cauce para solucionar
el litigio. La materia del litigio es la misma, lo que cambia es el continente.
Metaféricamente, las aguas serian el litigio: mientras éstas se encuentran en el
cauce del rio, estariamos en el campo del proceso. Pero si las aguas se desvian
de su cauce normal en otro, como un canal, la metafora se completa, porque
ese segundo cauce, el del canal, seria el arbitraje, un cauce distinto de solucién
del litigio.

4.2.6. Controversia

No podemos dejar de lado el significado que la RAE atribuye a “controversia”
y lo define como la discusion de opiniones contrapuestas entre dos o mds
personas.

En el ambito procesal, la controversia se configura cuando ademds de que el
conflicto se ha judicializado, el demandado manifiesta su reacciéon contra la
pretension inicial. Es lo que la doctrina conoce como el contradictorio. Por ello,
puede existir litigio sin controversia.

5. MARCO TEORICO DEL PROCESO

En el Derecho Romano existia el axioma “ubi societas ubi ius” que quiere decir
“donde existe sociedad, existe Derecho”. Hoy esta frase permanece vigente, pues el
Derecho es indesligable de la sociedad, ya que como tal debe permitir el desarrollo
de la vida social asegurando y garantizando las condiciones para su existencia y
desarrollo.

Es en la sociedad donde se producen relaciones entre los hombres. Estas relaciones
tienen un solo objetivo: la satisfaccién de sus necesidades. Estas necesidades son
numerosas y para satisfacerlas requieren de bienes que, a la vez, son escasos. A
esta relacién entre las necesidades humanas y el bien apto para su satisfaccion, la
Teoria General del Derecho le da el rétulo de “interés”. Por ello, cuando los bienes
no son suficientes para colmar las necesidades de los hombres y coincide mas de
un sujeto en la necesidad de un mismo bien, surge un “conflicto de intereses”. Para
la solucion de este conflicto de intereses, el Derecho ha establecido un conjunto de
normas juridicas que los sujetos del conflicto deben cumplir.

De no hacerlo, el Estado, que es el que dicta las normas objetivas, debe establecer
el mecanismo para su cumplimiento. A dicho mecanismo la doctrina lo denomina
“proceso”.
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El proceso se ha convertido en un mecanismo indispensable para la sociedad,
pues de lo contrario serian los propios sujetos los que buscarian hacer cumplir las
normas y se produciria una violencia social generalizada que pondria en riesgo la
sociedad misma.

6. EL PROCESO CIVIL

El proceso es concebido modernamente como el conjunto de actos regulados
por las normas respectivas y ordenadas sucesivamente en funcidn a los principios
y reglas que sustancian su finalidad. Es el método para llegar a la meta. Es un
medio (método) pacifico y dialéctico de solucion de conflictos formado por
actos de una serie l6gica y consecuencial (afirmacion, negacion, confirmacion,
alegacion) conectadas entre si por la autoridad judicial con la finalidad de
obtener una decision: la sentencia (la meta).

DEVIS ECHANDIA sefala que el proceso “es el conjunto de actos coordinados
que se realizan ante un funcionario jurisdiccional para obtener la aplicacion
de la ley en un caso concreto o la declaracion o defensa de determinados
derechos”. El proceso nace con la iniciativa del demandante, se delimita con la
contestacién del demandado y culmina con la sentencia del Juez.

Todo proceso tiene unaestructura (;Qué es?). La estructura procesal esta constituida
por su naturaleza dialéctica. Igualmente, el proceso tiene una funcion (;Para qué
sirve?). La finalidad de todo proceso es resolver un conflicto de intereses.

7. LA DISCIPLINA DEL DERECHO PROCESAL CIVIL

=.1. Definicion

DEVIS ECHANDIA sefiala que “es la rama del derecho que estudia el conjunto de
normas y principios que regulan la funcion jurisdiccional del Estado fijando
el procedimiento a seguir para obtener la actuaciéon del derecho objetivo”
Mientras tanto CARNELUTTI lo define como“el conjunto de reglas que establecen
los requisitos y efectos del proceso”.

La doctrina mas autorizada reconoce tres partes en esta ciencia:

1. La Teoria General del Proceso, que es la misma que fundamenta todas las
ciencias del proceso.

2. LaParteSistematica, que tiene por objeto el estudio de la legislacién procesal
de diferentes paises.

3. La Parte Practica, a través de cursos especificos que complementan los
aspectos antes sefialados.
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7.2. Evolucion del Derecho Procesal Civil

CARNELUTTI considera que la ciencia del derecho procesal ha evolucionado a
través de cuatro periodos:

1° Periodo de la Escuela Exegética: Es el periodo del culto a la ley, la sumision
absoluta al texto del Cédigo. Sus principales representantes fueron Borsari,
Ricci, Gargiulo y Cuzzeri.

2° Periodo de las Teorias Particulares: Aqui la investigacion se orienta hacia
la busqueda de los principios relativos a las instituciones en particular. Los
autores mas destacados fueron Martirolo y Mortara.

3° Periodo de la Teoria General del Proceso de Conocimiento: Llamada “Etapa
de Chiovenda” en que se delinea la sistematizacién de los principios relativos
al proceso de conocimiento.

4° Periodo Contemporaneo: Denominada “Era de Carnelutti” y busca alcanzar
una mas alta sintesis de los principios del Derecho Procesal, que vaya mas alla
del proceso de conocimiento. Las obras estelares del maestro florentino son
“Lezioni di Diritto Processuale”y el “Sistema de Diritto Processuale Civile”.

El Derecho Procesal Civil en sus inicios fue concebido como un apéndice del
Derecho Civil. En estos tiempos era concebido como un mero procedimiento4.
La etapa cientifica del Proceso Civil se inicia en 1903 con el discurso de Giuseppe
Chiovenda -el procesalista mas influyente del Siglo XX- hecho que simbdlicamente
da nacimiento a la ciencia procesal

8. NORMAS JURIDICAS MATERIALES Y NORMAS JURIDICAS
INSTRUMENTALES

8.1. Diferencia

Las normas juridicas, en general, son proposiciones que prescriben una
conducta juridica. Segun la eficacia, las normas juridicas se clasifican en materiales
e instrumentales.

Las normas materiales o sustantivas se definen como aquellas que componen
directamente un conflicto de interés, imponiendo una obligacion o
atribuyendo un derecho. Tienen la estructura de una norma, pues establecen la
relacién entre dos o mas hechos, y el contenido de un mandato, porque determinan
una conducta de los interesados.

Las normas instrumentales, formales o adjetivas® son aquellas que componen
indirectamente un conflicto, atribuyendo un poder e imponiendo correlativamente
una sujecion.
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Entre ambas categorias suelen darse interferencias. En algunos supuestos se puede
hablar de normas que componen un conflicto atribuyendo un poder directo al
interesado; se trata de normas materiales con eficacia instrumental. V.gr.: La
posibilidad de resolver un contrato de pleno derecho. En otros casos, mediante la
actuacion del poder, constituyen obligaciones y derechos denominados normas
instrumentales con eficacia material. V.gr.. La conciliacion y la transaccion
judicial.

8.2. Aplicacion de la norma procesal en el tiempo

Las normas procesales, al igual que casi todas las normas juridicas, entran en
vigencia una vez promulgadas y publicadas. Del mismo modo, se extinguen con
su derogacion.

Pueden presentarse entonces tres situaciones:

«  Cuando los procesos ya han concluido, estos no son afectados por la nueva
norma.

«  Cuando los procesos se van a iniciar, estos deben realizarse con la nueva
norma.

«  Cuando los procesos estan en tramite, no opera la retroactividad de la
norma procesal, mas bien se apuntan dos opciones: La primera, que la nueva
norma se aplique al trdmite iniciado, con lo cual el proceso se beneficia con
los aportes de la nueva norma; y la segunda, que se sustenta en el axioma de
entender el proceso como un acto Unico, por lo que no puede modificarse el
camino iniciado. El proceso ya iniciado tendra que continuar con lo sefalado
por la ley derogada. Esta figura fue la que se presenté durante el transito entre
el Cédigo de Procedimientos Civiles y el Cédigo Procesal Civil. En la Teoria del
Derecho se conoce como ultractividad.

9. PROCESO Y PROCEDIMIENTO

La doctrina no es pacifica en el uso de las categorias proceso y procedimiento,
pues mientras algunos sostienen que hay diferencias entre ellas, otros usan
indistintamente ambos conceptos.

Creemos que una posicidn responsable es hacer un esfuerzo por establecer las
principales diferencias:

1. BUSTAMANTE ALARCON afirma que “sélo en un proceso el Estado ejerce
funcién jurisdiccional, por ello sdlo tiene tal categoria el proceso judicial. Alli
donde no se ejerza jurisdiccidon no habra proceso, sino un procedimiento, por
eso hablamos de procedimiento administrativo, militar, arbitral, politico y

particular”.
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2. De lo senalado se desprende una segunda diferencia: el proceso, para ser tal
debe concluir en cosa juzgada, generalmente inmutable; el procedimiento,
por su naturaleza administrativa, debe concluir en cosa decidida, lo cual puede
ser modificado por el proceso contencioso administrativo.

3. \Vistos el proceso y el procedimiento desde otro angulo, ambos se encuentran
en una relacién de género a especie. MONROY GALVEZ en su “Introduccion al
Proceso Civil” sentencia: “El proceso es aquel conjunto dialéctico, dinamico
y temporal de los actos procesales donde el Estado ejerce funcién
jurisdiccional con la finalidad de solucionar un conflicto de intereses,
levantarunaincertidumbrejuridica,vigilarlaconstitucionalidadnormativa
o controlar conductas antisociales -delitos o faltas—; y entendemos por
procedimiento al conjunto de normas o reglas que regulan la actividad,
participacion, facultades y deberes de los sujetos procesales, de tal suerte
que bien puede existir procedimiento, sin proceso”. Abunda al respecto
el jurista uruguayo COUTURE, quien en su libro “Fundamentos del Derecho
Procesal Civil’, precisa que la idea de proceso es necesariamente teleoldgica:
“Si no se culmina en cosa juzgada, el proceso es solo un procedimiento”;
Igualmente complementa el colombiano DEVIS ECHANDIA quien, en su“Teoria
General del Proceso”, define al procedimiento como “(...) simple mecanica en
los tramites, mediante explicacion exegética de los cédigos (...)”

4. La mas trascendente de las diferencias la encontramos en que los conceptos
de proceso y procedimiento hacen referencia a las dos etapas histéricas mas

importantes de la historia del proceso civil: La cientifica y la precientifica.

Lo dicho se podria resumir en el siguiente cuadro:

PROCESO PROCEDIMIENTO

1. Referido a la via jurisdiccional. 1. Perteneciente al dmbito
administrativo, militar, arbitral,
politico y particular.

2. Culmina en cosa juzgada. 2. Finaliza en cosa decidida.

3. Constituye el género. 3. Referido a la especie.

4. Etapa cientifica de los estudios 4. Etapa precientifica respecto al
procesales. proceso.

10. CONCEPCIONES DEL PROCESO CIVIL

El Derecho Procesal Civil en la fase de transicién entre el procedimentalismo y la
etapa cientifica, se formé sobre la base de dos elementos de caracter ideoldgico y
politico claramente diferenciados:
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« Elliberalismode WACHyBULLOW que se concreté en el Cédigo de Procedimientos
Civiles Italiano de 1865 y que cre6 una concepcion privada del proceso.

o El autoritarismo de FRANZ KLEIN que se materializd en el Cdédigo de
Procedimientos Civiles Austro-Hungaro de 1898 y que opté por una concepcion
publicitaria del proceso.

10.1. Concepcion Privatistica

Considera que el proceso es una institucion de derecho privado que tiene por
finalidad decidir los conflictos producidos entre los particulares. Se concibe al
proceso como el medio por el cual las partes discuten sus derechos con arreglo
a las normas de derecho privado y que concluye con una decision del érgano
jurisdiccional.

El interés publico sélo interviene para garantizar el correcto debate mediante la
aplicacién de determinadas normas.

10.2. Concepcion Publicistica

Considera que el proceso es una institucion del derecho publico. Concibe al
proceso como un instrumento que la ley pone en manos del Juez para la actuacion
del derecho objetivo. Afirma, ademas, que los conflictos que se producen en la
sociedad son fendmenos sociales, cuya justa solucion interesa a la colectividad
para restablecer el orden y la paz social que debe existir en la comunidad.

10.3. Concepcion Ecléctica

Sostenida por CHIOVENDA, para quien el proceso tiene como propédsito la
proteccion del derecho subjetivo mediante la actuacion del derecho objetivo, y en
su regulacion se debe tener en cuenta tanto el interés privado de las partes como
el interés publico del Estado.

1n. SISTEMAS PROCESALES

Se entiende por sistema el conjunto de principios y mecanismos sobre una
determinada materia, los cuales se relacionan entre si de manera coherente
formando un solo cuerpo. ALSINA define a los sistemas procesales como “(...) los
distintos modos de desenvolverse del proceso(..)". La mayoria de juristas estan
de acuerdo que en materia procesal existen dos grandes sistemas: el Sistema
Dispositivo y el Sistema Inquisitivo.

@ Sistema Procesal Dispositivo o Privatistico

Estad relacionado con el antiguo proceso civil. En este sistema, el dominio del
proceso esta reservado a las partes. Corresponde exclusivamente a ellas el
ejercicio de la accién, ellas fijan la cuestidn litigiosa y establecen los medios
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probatorios que respaldan sus pretensiones procesales. De acuerdo con esto,
los principios procesales de este sistema se desarrollan fundamentalmente en
funcién del interés privado de las partes (principio de iniciativa de parte, principio
de congruencia, principio de impugnacién privada, etc.) El Juez, en este sistema,
desempena un papel pasivo.

El Codigo Procesal Civil recoge algunos postulados de este sistema como:

«  Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
- Todo proceso se inicia a solicitud de parte.

« La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretension o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

«  ElJuez no puede resolver ultra petita o extra petita.

«  Las partes pueden conciliar en cualquier estado del proceso siempre que no se
haya expedido sentencia en segunda instancia, entre otros.

@ Sistema Procesal Inquisitivo o Publicistico

Estd relacionado con el proceso constitucional, penal, laboral y el moderno
proceso civil. En este sistema, el dominio del proceso esta a cargo del Estado.
El proceso ya no sélo es entendido como un mecanismo de solucién de conflictos
intersubjetivos, sino se convierte en el medio para alcanzar la paz social en justicia.
El papel del Juez se hace activo sin que se debilite la importancia de la actividad de
las partes. En armonia con este sistema se desarrollan los principios de direccién
judicial del proceso, impulso de oficio, inmediacion, concentracién, socializacion,
entre otros. El juez, como director del proceso, se encarga de oficio de averiguar los
hechos en su afan de llegar a la verdad real, frente a la verdad procesal®.

El Cédigo Procesal Civil tiene la impronta de este sistema:
«  Ladireccién del proceso a cargo del Juez.

«  Elimpulso procesal de oficio.

« Laintegracién de la norma procesal.

« Laactuacién de medios probatorios de oficio.

«  ElJuzgamiento anticipado del proceso.

No existe ordenamiento procesal alguno que acoja a uno de estos sistemas y
excluya al otro, sino que siempre hay una coexistencia, aunque con un mayor peso
especifico de uno con relaciéon al otro™. Nuestro Codigo Procesal Civil adopta una
concepcion predominantemente publicistica del proceso, y tiene sistema mixto
debido a la influencia equilibrada de los sistemas Dispositivo e Inquisitivo, aunque
con acento mas pronunciado en este ultimo.
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12. CLASIFICACION DE LOS PROCESOS CIVILES

12.1. Segun el Codigo Procesal Civil

El Cédigo Procesal realiza la tradicional clasificacion entre procesos contenciosos y
no contenciosos. Estaclasificacién ha caido en obsolescencia. Hoy sabemos que para
que exista proceso, necesariamente tiene que existir conflicto. Si no coexisten una
pretension y una resistencia, no puede haber proceso. En esa linea, es que la Ley N°
26662 (y sucomplementaria la Ley N° 27333 para la regularizacion de edificaciones),
ha establecido la competencia notarial para asuntos no contenciosos.

12.1.1. Procesos Contenciosos

Son los que resuelven de un conflicto de intereses. BARRIOS DE ANGELIS
sostenia que se trataba de una insatisfaccion juridica. CARNELUTTI afirmaba
que la finalidad de este tipo de procesos es terapéutica o represiva segun la
naturaleza de la litis.

12.1.2. Procesos No Contenciosos

Son aquellos en los que existe ausencia de litis. Resuelven una incertidumbre
juridica, garantizando su certeza y justicia. CARNELUTTI consideraba a estos
procesos como de higiene social y rescataba su funcién preventiva de litigios.

12.2. Segun la Doctrina

La doctrina generalizada subclasifica a los procesos contenciosos en:

a. Procesos de Cognicion

RODRIGUEZ DOMINGUEZ sigue la tesis carneluttiana y sostiene que es el
proceso de pretensién discutida. En esta tipologia de procesos se solicita al
organo jurisdiccional la emisién de una declaracién de voluntad. Se parte de
los hechos y se busca obtener el derecho.

Los procesos de cognicién a su vez pueden ser:

+ Proceso de Conocimiento: Es el proceso modelo para nuestra legislacion
hecha a la medida de una justicia de certeza: plazos amplios, audiencias
independientes, pretensiones de naturaleza compleja, mayor cuantia,
actuacion probatoria ilimitada. Procede la reconvencién y los medios
probatorios extemporaneos. En la realidad se ha demostrado la necesidad
de reducir la excesiva duracion de este tipo de proceso, sobre todo para
aquellas pretensiones que no ameriten un tramite tan formal. Surge
entonces lo que se ha denominado la Sumarizacién del proceso, esto es,
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la necesidad de prescindir del proceso ordinario. Mediante este mecanismo
se concentran actosy se reducen plazos en aquellas pretensiones discutidas
que su naturaleza lo permita. Aparecen asi, dos variantes del proceso
modelo de conocimiento: el proceso abreviado y el proceso sumarisimo.

» Proceso Abreviado: Como su nombre lo sugiere, los plazos y formas son
mas breves y simples. Se materializa con la unificacién del saneamiento
procesal y la conciliacién en una sola audiencia.

Las pretensiones que se abordan, sin dejar de ser importantes, no tienen la
complejidad de los procesos de conocimiento.

o Proceso Sumarisimo: Es la via procedimental en que se ventilan
controversias en las que es urgente la tutela jurisdiccional. Tiene los
plazos mas cortos de los procesos de cognicién. El saneamiento procesal,
la conciliacién y la actuacién de pruebas se concentran en una audiencia
Unica.

b. Procesos de Ejecucion

Etimolégicamente la palabra “ejecucion’, proviene del latin “executio” y esto
significa “cumplir’, “ejecutar” o “seguir hasta el fin". Es por ello que este proceso
tiene por objeto hacer efectivo, en forma breve y coactiva, el cumplimiento
de la o las obligaciones contenidas en un titulo que por mandato de la ley,
ameritan el cumplimiento de prestaciones no patrimoniales contenidas en
el titulo, que también ameritan un proceso de ejecucion. Al contrario que los
procesos de Cognicién, aqui se parte del derecho y se busca que se concrete

en los hechos.

Hasta fines de junio de 2008 en nuestro pais se regulaban tres tipos de procesos
de ejecucion:

+ Ejecutivo
» Ejecucion de Resoluciones Judiciales
+ Ejecucion de Garantias

Todos ellos de idéntica naturaleza y cuya diferencia consistia en el titulo a
ejecutar. El Decreto Legislativo N° 1069, ha regulado el Proceso Unico de
Ejecucién, buscando una simplificacién y eficacia, que sea consonante a la
razén de su existencia-

c. ;Procesos Cautelares?

Son aquellos en que se solicita al Estado la adopcion de determinadas medidas
que aseguren el efectivo cumplimiento de la futura sentencia.
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La doctrina actual es unanime en sefialar que no existen en nuestro pais
procesos cautelares propiamente dichos, pues las caracteristicas de busqueda
de satisfaccion y autonomia que son intrinsecas a todo proceso no se
presentan en las medidas cautelares. Aca los llamamos procesos cautelares
para seguir la nomenclatura utilizada por el Cédigo Procesal Civil. Sin embargo,
es inaceptable que se continte en este error. A continuacion la demostracién
de lo que sefalamos.

PROCESO CAUTELA PROCESAL

«  Esauténomo « Esdependiente
«  Es bilateral (derecho de defensa) + Es unilateral (inaudita altera pars)
+  Sedecide en base a la probanza « Se decide en base a la apariencia

«  Busca la satisfaccion juridica del derecho

« Busca asegurar el efectivo
cumplimiento de la futura
sentencia

El Coédigo Procesal Civil, a diferencia de su antecesor, carece de Exposicion de
Motivos y desconocemos el porqué de esta denominacién; como también se
desconoce la razén por la que a la Contrademanda en el CPC se le ha denominado
Reconvencién. O el sentido de que se enuncie le Principio de Buena Fe Procesal
cuando el fundamento de las medidas cautelares —~ademas del factor temporal- es
porque se desconfia que la otra parte oculte o desaparezca sus bienes.

NOTAS:

1 “Esta etapa, llamada régimen de la “defensa privada” o de “autodefensa” se caracteriza por el predominio
de la violencia, y en ella, como ha escrito DOS REIS “en vez de que la fuerza esta al servicio del derecho,
este Ultimo se encontraba a merced de aquella™. ALZAMORA VALDEZ, Mario. “Derecho Procesal Civil. Teoria
General del Proceso”. Octava edicién. Editorial EDDILI. Lima. Pag. 12.

2 “Laluchacontralaautodefensa hasidolargay constante.(...) ha pasado por diversas etapas: 1°la moderacién
de la venganza mediante el talion; 2° La reglamentacion del empleo de las armas y el combate mismo; y 3°
el sometimiento de las partes a la decision de un tercero, con el fin de autorizar el uso de la fuerza a quien
le asista la razon”. ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. Cit. Pag. 12

3 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. “Debido proceso vs. pruebas de oficio”. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
2005

4  Desde finales de la década de los noventa en el Pert se nos vendi6 la idea de que la solucién a la crisis de la
justicia civil en el Pert eran los denominados “Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos”. Era algo asi
como la penicilina del siglo XXI. Hoy no sélo contemplamos el casi total fracaso de esta propuesta sino que
quedan al desnudo dos errores mayusculos:

Es absurdo que estas formas de solucion de conflictos sean alternativas al proceso. Es exactamente lo
contrario, el Proceso es alternativo a ellos. Cuando fracasa la autotutela, la alternativa final es el proceso.
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El Unico que constituye un medio de resolucion de conflicto es el arbitraje, los demas son medios de
disolucion de conflictos. La l6gica que no admite opinabilidad alguna indica que si el conflicto lo terminan
los propios interesados se disuelve; mientras cuando se finaliza por un acto de autoridad se resuelve.

5  Sistema de Derecho procesal civil, tomo |, trad. de Alcald Zamora y Sentis, Buenos Aires 1944.
6 Jaime Guasp, “Los limites temporales de la cosa juzgada", Anuario de Derecho Civil, Madrid 1948, pag. 9

7  Manuel Gordillo, “Concepto del Derecho procesal”, Lecciones de catedra, Salamanca 1963, pag. 99. Parece
indubitable que el fin Ultimo de toda institucion juridica debe hacer alguna referencia a la justicia. En el
proceso, se trata de buscar aquellas condiciones que permitan tomar la decisién mas justa posible: “en
effet, l'office du juge est, a partir de la connaissance des faits la plus exacte que possible, de trancher les litiges
en appliquant la régle de droit adéquate dans une décision la plus juste posible et la mieux accepté que possible
par les parties, y compris par le perdant. L'addition de tous ces possibles -qui ne fait que confirmer que la justice
est humaine et que la vertu, notamment de justice, est une tendance et non un état- a pour socle le proces. Cest
en effet grace et au cours du procés que les faits seront recherchés, la régle de droit discutée, la décision marie. Le
lien profond entre le proces et la justice est une raison de plus de rechercher quelle pourrait étre, positivement, la
figure du procés» (Marie-Anne Frison-Roche, «La philosophie...», cit., pag. 20.

8 Se recomienda abandonar el término “adjetivo” como sinénimo de procesal o instrumental, pues este
concepto pertenece a la prehistoria del Proceso Civil, esto es, cuando se pensaba que éste era un apéndice
del Derecho Civil. Como el Cédigo Civil era llamado Cddigo sustantivo, al ordenamiento procesal, que era el
instrumento para el cumplimiento de sus normas se le denominé Cédigo adjetivo. El Proceso Civil adquirié
autonomia a inicios del siglo XX. Su partida de nacimiento es el célebre discurso de Giuseppe Chiovenda
en la Universidad de Bologna el 3 de febrero de 1903. Sin embargo, el erréneo uso del término “adjetivo” ha
sobrevivido una centuria.

9  DEVIS ECHANDIA, sobre el principio de Verdad Procesal, sefala: “Entiéndase por verdad procesal la que
surge del proceso, es decir, la que consta en los elementos probatorios y de conviccién allegados a los
autos. Esta puede ser diferente a la verdad real..” ello significa que para el Juez lo importante sera la verdad
procesal, de ahi que en el proceso importa la prueba del derecho que le asiste a cada una de las partes y que
el no poder demostrarlo equivale a no tener el derecho, pues el juez tiene que fallar conforme a lo probado
en el proceso.

10 Sobre el particular, el jurista argentino Jorge PEYRANO abunda: “Se impone ahora repetir que tanto la
recepcion del principio dispositivo, como de su antitesis l6gica, el denominado principio inquisitivo, sin
admitir “impurezas” provenientes de aceptar algunas de las derivaciones de su contrario, no es mas que una
entelequia doctrinaria” En “El proceso civil: principios y fundamentos”. Buenos Aires: Astrea, 1978, pp. 51.



Leccion 2

DERECHO PROCESAL CIVIL

PRINCIPIOS PROCESALES

SOBRE LOS PRINCIPIOS PROCESALES

tudiadas las diversas instituciones

que constituyen el proceso en si, y

en sus relaciones con el Estado y el
individuo, con cardcter exclusivamente
objetivo, llegamos fatalmente a la exége-
sis fria de la ley, al casuismo, que si bien
es util como herramienta de trabajo para
el profesional del litigio ddndole la inter-
pretacion prdctica de cada cuestion, no
llega jamds al espiritu de la institucion
estudiada. Se da asi el caso tan frecuente
de que para saber si una resolucién debe
notificarse a domicilio en otra forma, se
apela, con cardcter exclusivo, a la disposi-
cién legal sobre notificaciones, que nun-
ca puede comprender todos los casos po-
sibles. Entendido en cambio el objeto de
notificacion a domicilio, su vinculacién
con la ejecutoriada de las resoluciones
o su apelabilidad, podrd discernirse de
acuerdo con la disposicion sobre notifi-
caciones, cuando una resolucién, no obs-

José Rubén Taramona H.

tante, tener el cardcter externo de las que
deben notificarse a domicilio, no necesita
este recaudo.

Los principios procesales vinculan cada
institucion procesal, a la realidad social
en la cual actian o deben actuar, am-
pliando o restringiendo la esfera o el crite-
rio de su aplicacion. Asi en un estado de-
mocrdtico, deben necesariamente primar
los principios dispositivos de publicidad y
de igualdad.

Quiere decir entonces, que sdlo en casos
de normas expresas que los restrinjan
ampliando las facultades judiciales, or-
denando el secreto del proceso en ciertos
casos o restringiendo la igualdad de las
partes, podrian estos ser dejados de lado
en la prdctica del litigio.

CHIOVENDA dedica algunos pdrrafos de
su obra fundamental al estudio de los

&
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principios procesales y aunque no los
define, presiente la importancia que real-
mente tienen. Se ocupa de ellos al estu-
diar las formas procesales en general. Nos
habla primero de la oralidad y de la escri-
tura a las cuales vincula el principio de la
concentracion. Estudiando los diversos
tipos de procedimientos dice: “Los proce-
sos de las diferentes épocas y atin los
distintos procesos de una misma épo-
ca y de un mismo lugar, distinguense
entre si por la diversidad de los princi-
pios que los informan. Se ocupa luego
de la oralidad o a la escritura y de la
“concentracion de las actividades pro-
cesales en una audiencia o dispersion
en varias audiencias o varios térmi-
nos, ingerencia del juez en el proceso
o pasividad, prueba formada o legal

o apreciacion libre” Nos habla de la pu-
blicidad de las actividades procesales y a
continuacién de la “inmediatez” (inme-
diacién). Mds adelante ocupdndose de
las actividades procesales en su relacién
reciproca, se refiere al principio dispositi-
vo. Al hablar de los “deberes de las partes’,
serefiere ala buenafeyla culpaen el pro-
ceso. También estudia “el principio de la
adquisicién procesal’; que consiste en que
los resultados de las actividades procesa-
les son comunes entre las partes. Estudia
el impulso procesal por parte del Juez (el
principio contrario y que limita el disposi-
tivo). (...) Como hemos visto, en sus ori-
genes solamente se estudiaron algunos
principios procesales, pues actualmente
surgieron otros que son establecidos por
ley e impulsados por las partes.

e
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1.  DEFINICION

Los Principios Generales del Derecho son los pilares basicos sobre los que se
asienta una determinada concepcién del Derecho. No son verdades inmutables
e incontrovertibles, son concepciones del derecho que han tenido importante
reconocimiento en un momento histérico determinado.

PEYRANO senala que los Principios Generales del Proceso son construcciones
juridicas normativas de caracter subsidiario, es decir, que se aplican ante vacios
de la ley procesal. No suscribimos totalmente esta opinién. Creemos que no sélo
cumplen una labor subsidiaria en la serie procesal, mas bien tienen una funcion
superlativa: subyacen a toda institucion procesal, con lo que garantizan la
legitimidad de las diversas figuras procesales adoptadas en la normatividad.

También es importante sefalar que deja la sensacién de unaintencién totalizadora
del legislador respecto a los principios procesales recogidos en el Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Civil. Se mencionan principios que no son exclusivos del
proceso civil y mas bien son de la teoria general del proceso o garantias de la
administracion de justicia. Esto no seria notorio si es que no se dejaran de lado
principios consustanciales al proceso civil como el de preclusién procesal, entre
otros.

2. CARACTERISTICAS DE LOS PRINCIPIOS PROCESALES

@ Bifrontalidad

PODETTI sefiala que los principios no son absolutos en sentido excluyente respecto
a los otros, sino que, por el contrario, estos se emplean segun las necesidades del
litigio; por ejemplo, no existe un proceso puramente escrito, ya que se admite el
principio de Oralidad.

@ Dinamismo

Comprenden dos aspectos: uno absoluto, que permite explicar la Ratio Legis o
razén legal para la interpretacion y aplicacién de las normas procesales, tal como
se aprecia en el principio de Elasticidad, y otro relativo que se aprecia al admitir
la existencia de un ordenamiento procesal determinado y que el jurista debera
encargarse de explicitar en la aplicacion de los principios.

@ Practicidad

Poseen virtudes pragmdticas partiendo de tres condiciones: No se aprecian a
simple vista, no son numerosos y son tan abstractos que son idéneos para resolver

las dudas interpretativas.
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@® Complementariedad

Se complementan entre si para su mejor funcionamiento y asi obedecer a la
finalidad del proceso en forma coherente.

Los Principios Generales del Proceso son una especie que conforman los Principios
Generales del Derecho y sirven para poner de manifiesto el sistema procesal
por el que el legislador ha optado.

Los principios consagrados en el Cédigo Procesal Civil son manifiesta expresion
de una Concepcion Publicistica del Proceso Civil; es decir, considera que lo
trascendente en él, es el interés publico que cumple el Estado a través del érgano
jurisdiccional, tanto para hacer efectivo el derecho como para lograr la paz social
en justicia.

3.  PRINCIPIOS DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Los principios procesales contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil son:

@ Tutela Jurisdiccional Efectiva

La tutela jurisdiccional efectiva es la garantia que tiene toda persona de que el
Estado le conceda amparo o proteccion legal para satisfacer alguna pretension, es
decir como sefiala GUASP'".“(...) es el derecho de toda persona a que se le “haga
justicia”, a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida

por el drgano jurisdiccional, a través de un proceso con garantias minimas.”

A la tutela jurisdiccional se le ha dado el apellido de “efectiva” que evidentemente
le da una connotacién trascendente. Al respecto, CHAMORRO BERNAL sostiene “La
efectividad es algo consustancial al derecho en mencién puesto que una tutela
que no fuera efectiva, por definicion, no seria tutela. De nada servirian al ciudadano
unas excelentes resoluciones judiciales que no se llevaran a la practica”.

Por ello, se afirma que el contenido de la tutela jurisdiccional efectiva es
cuadruple:

1. Ellibre acceso a la jurisdiccidn y al proceso en las instancias reconocidas.
La defensa o la prohibicién constitucional de indefension.

El derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho que ponga fin al
proceso.

4. El derecho a que es tutela jurisdiccional sea efectiva.

No debe confundirse la Tutela Jurisdiccional Efectiva con la Tutela Procesal Efectiva.
Esta ultima contiene a la primera. Podria representarse en la siguiente férmula:

TUTELA PROCESAL

: TUTELA JURSIDICCIONAL + DEBIDO PROCESO (Material y Formal)
EFECTIVA
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Debe entenderse por Debido Proceso Material es que esta dirigido a que los 6rganos
del Estado con capacidad de decision se alejen de la arbitrariedad: Razonabilidad y
Proporcionalidad.

Debe entenderse por Debido Proceso Formal a aquel derecho fundamental
continente. Esto es, comprende las garantias de juez natural, contradictorio, plazo
razonable, motivacion de resoluciones, pluralidad de instancias.

@® Direccion e Impulso Procesal

También llamado principio de autoridad, su naturaleza obedece a limitar los
excesos del sistema dispositivo (dominio de las partes en el proceso). CHIOVENDA
sefiala que el Juez no puede mantener la actitud pasiva que tuvo en el proceso
de otros tiempos?, sino que debe estar provisto de autoridad.

En aplicacion de este principio, el Juez se convierte en director de proceso, provisto
de una serie de facultades para dejar de ser un “convidado de piedra”. Es por ello
que este principio consiste en otorgar al Juez la aptitud necesaria para conducir
auténomamente el proceso sin necesidad de intervencion de las partes para
la consecucion de sus fines.

Fines del Proceso e Integracion de la Norma Procesal

El Cédigo Procesal Civil, al adoptar una orientacion publicistica, considera que el
proceso tiene como fin inmediato la solucion de conflictos intersubjetivos, cuya
solucion inevitablemente debe conducir a la concrecién de un fin mas relevante
que es obtener la paz social en justicia. Este es el objetivo mas elevado que
persigue el Estado a través del 6érgano jurisdiccional.

Fin concreto o inmediato } Solucion del Conflicto de Intereses.

Fin trascendente } Paz Social en Justicia.

El principio de Integracidn consiste en la posibilidad que tiene el Juez de cubrir
los vacios y defectos de la ley procesal, recurriendo a los principios generales del
derecho procesal, a la doctrina y a la jurisprudencia.

@ Principio de Iniciativa de Parte y de Conducta Procesal

Segun CARNELUTTI: “La iniciativa de parte es indispensable no sélo para pedir al
Juez la providencia, sino también para poner ante su vista los hechos de la causa”.
Esta es manifiesta expresion del Sistema Dispositivo, que consiste en facultar a las
partes a promover el inicio del proceso en uso del derecho de accién que le

asiste3.
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Por el principio de Conducta Procesal, se pone de manifiesto los principios de
Moralidad, Probidad, Lealtad y Buena Fe Procesal que estan destinados a asegurar
la ética del debate judicial, delegando la responsabilidad en el Juez de garantizar
la moralidad del desarrollo de la contienda y como contraparte la obligacién de
las partes a remitir su desenvolvimiento a este principio. Considera valores como
la buena fe, la honestidad, la probidad, la veracidad, a fin de evitar la presencia del
“improbus litigator”.

@ Principio de Inmediacion

DEVIS ECHANDIA sefala: “(...) significa que debe haber inmediata comunicacién
entre el Juez y las personas que obran en el proceso, los hechos que en él deban
hacerse constar y los medios de prueba que se utilicen (...)".

La inmediacién comprende un aspecto subjetivo que se refiere a que el Juez
deberd tener mayor contacto con los sujetos del proceso (partes y terceros), y un
aspecto objetivo que consiste en el contacto directo del Juez con los objetos del
proceso (documentos, lugares, etc.). Se busca un contacto directo e inmediato del
Juez con estos elementos, ya que al participar de esta manera en la realizacién de
todos los actos procesales, el juzgador adquiere mayores y mejores elementos de
conviccion.

En la aplicaciéon de este principio se ha privilegiado la Oralidad sin descartar la
Escritura, pues ésta viene a ser el mejor medio de perpetuary acreditar la ocurrencia
de un hecho o la manifestacién de voluntad en un proceso.

@ Principio de Concentracion

Este principio busca que el proceso se realice en el menor tiempo posible y en
forma continua, evitando que las cuestiones accidentales e incidentales (medidas
cautelares o recursos impugnatorios) entorpezcan el desarrollo del proceso al
dilatarlo sin necesidad. Por ello se regula y limita la realizacién de los actos en
determinadas etapas del proceso.

@ Principio de Economia Procesal

Consiste en procurar la obtenciéon de mayores resultados con el empleo de la
actividad procesal que sea necesaria. Esta referido al ahorro de tiempo, gastos y
esfuerzos.

El ahorro de tiempo esta referido a que el proceso no se debe desarrollar tan lento
que parezca inmovil, ni tan rapido que implique la renuncia a las formalidades
indispensables.

Elahorro de gastos se refiere a que los costos del proceso no impidan que las partes
hagan efectivos sus derechos.
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La economia de esfuerzos alude a la posibilidad de concretar los fines del proceso,
evitando la realizacién de actos regulados, pero que resultan innecesarios para
alcanzar el objetivo del proceso. V.gr.: La improcedencia de medios probatorios
referidos a hechos admitidos por las partes en la demanda o en la contestacién de
la misma.

Principio de Celeridad

Se refiere a que los actos procesales deberan realizarse en el menor tiempo posible
respetando las normas del Debido Proceso; es la expresién mas concreta del
ahorro de tiempo en forma razonable, acorde con los principios procesales y la
normatividad procesal; se expresa en instituciones como la perentoriedad de los
plazos, el impulso de oficio, etc.

@ Principio de Socializacion del Proceso

Consisteen que el juezesta facultado paraimpedirladesigualdad entre las partes
que concurren al proceso, por razén de raza, sexo, religién, idioma, o condicién
social, politica o econdmica. Este principio convierte la tesis de la igualdad ante la
ley en igualdad de las partes en el proceso.

Significa la humanizacion del proceso, puesto que se tratan hechos causados por
personasy se juzgan problemas humanos.

@ Juezy Derecho (Iura Novit Curia)

La esencia de este aforismo contiene el principio por el cual el Juez tiene el deber
de conocer el derecho y de aplicar la norma juridica que corresponda a la
situacion concreta, aun cuando las partes la hayan invocado erréneamente o no
la hayan invocado.

El fundamento del aforismo es una presuncion iuris et de iure, es decir, que el Juez
tiene mejor conocimiento del derecho que las partes. También implica tacitamente
la libertad del Juez para encuadrar los hechos alegados y probados por las partes
dentro de la normatividad que le sea aplicable.

El limite de este principio se encuentra en el hecho de que el Juez no puede
resolver ultra petita, mas alla del petitorio, ni extra petita; es decir, no puede fundar
su decisién en hechos distintos o en aquéllos que no hayan sido alegados por
las partes en el proceso. Encuentra su limite en el principio de Congruencia
Procesal, ausente en nuestra legislacion.

@ Principio de Gratuidad en el Acceso a la Justicia

Consiste en procurar que el proceso no resulte tan costoso para las partes, y
ello, resulte inconveniente para hacer valer el derecho pretendido, con lo que el
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Estado incurriria en una grave omision al admitir esta forma de injusticia por razén
econdémica“.

Sin embargo, la aplicaciéon de este principio no puede ser absoluta® segun ha
creido conveniente el legislador, al considerar que la administraciéon de justicia
implica en cierta forma un servicio sui generis: gratuito, pero que busca su
autofinanciamiento.

Asi, el servicio de justicia es tan importante y basico como cualquier otro servicio
publico. Por ello, quien soportara el costo del proceso en mayor medida sera
quien sea declarado perdedor. Por otro lado, el funcionamiento del aparato
judicial se financia con las sanciones pecuniarias impuestas a quienes utilizan
maliciosamente los recursos jurisdiccionales del Estado o mantienen una conducta
refiida con los valores éticos recogidos por el Cédigo Procesal Civil.

@ Principio de Vinculacion y Elasticidad

La actividad judicial es una funcién publica realizada con exclusividad por el Estado.
En uso del lus Imperium, comprende a las normas procesales dentro del derecho
publico, dadas a fin de mantener el orden publico; por tanto, estas normas son
obligatorias y de caracter imperativo.

El principio de Elasticidad sefiala que, si bien las formalidades previstas en el Cédigo
Procesal Civil son de caracter obligatorio, el Director del Proceso -el Juez- tiene la
facultad de adecuar la exigencia de cumplir con estos requisitos formales a los fines
del proceso, es decir, la solucion del conflicto de intereses o la incertidumbre
juridica y la paz social en justicia.

@ Principio de la Instancia Plural

Es una garantia de la Administracion de Justicia que permite la revision de lo
resuelto en la instancia inferior por el superior jerarquico, puesto que existe
la posibilidad de error del Juez.

En consecuencia, aplicar este principio resulta necesario a fin de que el derecho a
impugnar las decisiones de los jueces sea efectivo; en razén de ello, la legislacién
universal ha establecido la organizacién jerarquica de la Administracion de Justicia,
de manera que todo proceso sea conocido por jueces de distinta jerarquia ante el
requerimiento oportuno de las partes.

4. OTROS PRINCIPIOS PROCESALES

Otros principios que no se encuentran en el Titulo Preliminar son desarrollados
dentro del Cédigo Procesal Civil; entre ellos se pueden seialar:
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@ Principio de Contradiccion

Conocido como principio de Bilateralidad consiste en que los actos procesales
deben realizarse con conocimiento de las partes.

Un acto procesal debe realizarse con la informacién previa y oportuna al contrario,
a fin de que éste pueda hacer valer su derecho de defensa y rebatir la pretension
de la otra parte.

@ Principio de Adquisicion

Consiste en que los actos, documentos, medios probatorios e informaciones
brindadas a través de las declaraciones que han proporcionado las partes se
incorporen al proceso. En consecuencia, los instrumentos presentados con
la demanda u otros escritos dejan de pertenecer a las partes y en adelante
pertenecen al proceso como instrumento publico del 6rgano jurisdiccional.

@ Principio de Eventualidad

También llamado principio de Preclusiéon. Supone la existencia de la divisién
del proceso en etapas fundamentales dentro de las cuales se reparte la actividad
procesal; asi, los actos procesales de las partes deben corresponder a determinado
periodo fuera del cual no pueden ser realizados, ya que pierden su valor. V.gr.: El
Cdédigo Procesal Civil impone el deber de las partes de presentar todo su caudal
probatorio, sea de pretensidon o de defensa durante la etapa de postulacion al
proceso.

@ Principio de Congruencia

Es conocido como principio de consonancia. En virtud a este postulado se limita
el contenido de las resoluciones judiciales; es decir, que deben emitirse de acuerdo
con el sentido y alcance de las peticiones formuladas por las partes para el efecto
de que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones, excepciones o
defensas oportunamente deducidas. Es un principio que delimita las facultades
resolutivas del Juez.

@ Principio de Publicidad

Implica el deber del Juez de procurar que el proceso se desarrolle con conocimiento
publico; es decir, se admite la posibilidad de que el desarrollo general del proceso y
determinados actos procesales (principalmente audiencias) sean de conocimiento
de cualquier interesado.

Este principio constituye una garantia de la Administracion de Justicia que ha
sido recogido por el Cédigo Procesal Civil, a fin de demostrar que no existe algo
escondido en el proceso, que se preste a suspicacias de las partes o duda en cuanto
a la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional.
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NOTAS:

1 Con estas palabras inicia GUASP su extraordinario trabajo titulado “Administracién de Justicia y derechos
de la personalidad” en el cual afade: “Cabe afirmar, por ello, sin temor a equivocos, que es una exigencia
derivada inmediatamente del Derecho natural la que impide al Estado desentenderse del problema de si
existen o no en el conjunto de sus actividades algunas dirigidas fundamentalmente a la realizacién de aquel
valor (...)"

2 En la Europa de la segunda mitad del siglo XVIIl, con el advenimiento de las ideas liberales, surgi6 la
necesidad de controlar las decisiones jurisdiccionales con el afan de velar por la igualdad y libertad
proclamadas, acunandose frases célebres como la de Montesquieu: “El juez sélo es la boca de la ley”, que
graficaban el papel secundario del juez en aquellos tiempos.

3 Sobre el Sistema Dispositivo PEYRANO afirma: “(...) rétulo cuya paternidad atribuye Goldschmidt a Gonner,
equivale a decir: seforio ilimitado de las partes tanto sobre el derecho sustancial motivo del proceso
litigioso, como sobre todos los aspectos vinculados con la iniciacion, marcha y culminacion de éste. Fcil
es comprender el éxito alcanzado por el principio en estudio en la segunda mitad del siglo XIX, periodo
histérico durante el cual toda restriccion del poder estatal era bienvenida por todos los que habian
soportado el duro yugo de las monarquias absolutas.”

4 Mauro CAPELETTI anota que uno de los obstaculos por vencer para lograr un acceso efectivo a la justicia
lo constituye el costo del litigio: “(...) Aunque el gobierno normalmente paga los sueldos de los jueces
y del personal que trabaja en el tribunal, ofrece los edificios y otras instalaciones necesarias para los
procedimientos, las partes llevan sobre si una gran proporcién de los costos necesarios para resolver una
disputa, incluyendo los honorarios del abogado y algunos costos del tribunal. (...) Sea como fuere, lo claro
es que los altos costos, en la medida en que deba pagarlos una parte o ambas, constituyen una barrera
importante al acceso a la justicia. (...) Todo intento realista por enfrentarse a los problemas del acceso debe
comenzar por reconocer esta situacion: los abogados y sus servicios son muy costosos.”

5  GONZALES PEREZ comenta: “Aun limitando la gratuidad a los gastos frente al Estado, en modo alguno
constituye la resolucién adecuada para hacer posible el acceso a la Justicia a los que cuentan con medios
econdmicos para ello. (...) De aqui que el remedio no sea el de la prestacion de la Justicia gratuita, sino
Unicamente para los que carezcan de medios econdmicos”
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JURISDICCION, ACCIONY
@ COMPETENCIA

EL LIBRE EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION

el Derecho Procesal moderno es
E)discutible que el ejercicio del de-
recho subjetivo de accién, por toda
persona es absolutamente libre, en varios
sentidos: a) en cuanto no estd limitado a
una determinada situacién juridica sus-
tancial ni por exigencia de titularidad del
derecho sustancial pretendido o de inte-
rés sustancial serio y actual o de legitima-
cion en la causa, requisitos estos que co-
rresponden a la pretensién y que pueden
condicionar la procedencia de una sen-
tencia de fondo o mérito, pero jamds al
simple ejercicio de la accién; b) en cuanto
por consiguiente corresponde a todos, sin
excepciones, porque no se concibe que a
alguien pueda faltarle el simple interés
procesal para su formulacién ante el juez
competente; ¢) porque no debe ser coar-
tado niimpedido su ejercicio por ninguna

Hernando Devis Echandia

autoridad ni por los demds particulares,
salvo los requisitos puramente procesales
de forma y la exigencia de utilizar como
regla general abogados para litigar.

LA JURISDICCION COMO DERE-
CHO Y COMO DEBER DEL ESTADO

Como una emanacidn de su soberania,
el Estado ejerce la funcién de administrar
justicia a través de los funcionarios del
drgano judicial para lograr asi que las
normas juridicas que conforman su orga-
nizacion misma y regulan las situaciones
de los asociados, de las entidades publi-
cas en que aquel se descompone y de él
mismo, adquieran vida y realidad para
cada unoy en los casos concretos, gracias
a lo cual es posible mantener la armonia
yla paz social.

&
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1.

Esa funcién soberana del Estado tiene
dos aspectos:

Constituye un derecho publico ema-
nado de aquella, revestido por lo tan-
to de suimperium, del cual son sujetos
pasivos no solamente los ciudadanos
del respectivo pais, sino cualesquie-
ra otras personas que permanente o
transitoriamente estén en su territorio,
quienes tienen la obligacién de some-
terse a la jurisdiccion de aquel para
ventilar sus litigios, responder por sus
actos, darle certeza juridica a ciertas
situaciones, buscar el amparo de su
libertad y reclamar del mismo Estado
el cumplimiento de ciertos deberes y
el respeto al orden juridico superior
(normas de la Constitucion o Ley Su-
prema).

Representa simultdneamente un
deber publico del propio Estado,
de cumplir la funcion jurisdiccional
cuantas veces ocurra un hecho o
un acto juridico que reclame su ac-
tividad, sea licito o ilicito, voluntario
o involuntario, de particular o de
funcionario oficial e inclusive de una
de las entidades publicas en que se
subdivide su organizacién consti-
tucional y administrativa. Es decir:
el Estado tiene el derecho de exigir
el sometimiento a su jurisdiccion y
tiene el deber de cumplir el servicio
publico jurisdiccional y tiene el de-
ber de cumplir el servicio publico
jurisdiccional a toda persona que lo
necesite o simplemente lo desee.

e
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1.  JURISDICCION

La palabra jurisdiccién deriva de la palabra latina ius decere, que quiere decir
“Declarar el Derecho”. CALAMANDREI sostiene: “(...) el ejercicio de la jurisdiccion
tiende, en primer lugar, a hacer practicamente operativa la ley, esto es, a hacer que
la voluntad del Estado expresada en la ley sea respetada y obedecida”.

Podemos definirla como el poder-deber que ejerce el Estado mediante los
()rganos Jurisdiccionales, buscando a través del derecho resolver un conflicto
de intereses, una incertidumbre juridica o imponer sanciones cuando se hubieran
infringido prohibiciones o incumplido exigencias u obligaciones. Decimos que
constituye un poder-deber del Estado, ya que si bien por la funcién jurisdiccional,
éste tiene el poder de administrar justicia, como contraparte tiene el deber de
atender el derecho de toda persona que acude ante él para exigir el amparo de su
derecho.

Por ello, podemos concluir en que el poder emana de la soberania del Estado y
como tal tiene una doble funcidn:

« De derecho publico. Los ciudadanos que se encuentran dentro de un
territorio tienen la obligacion de someter todo tipo de conflicto de intereses
con relevancia juridica ante los 6rganos jurisdiccionales.

« Dedeber publico. El Estado debe otorgar este servicio a toda persona que lo
solicite o requiera.

Elementos de la Jurisdiccién: (Segun Hugo Alsina)

NOTIO Aptitud del juez para conocer determinado asunto.
VOCATIO Poder del Juez para hacer comparecer a las partes o
terceros al proceso.
COERTIO Facultad del Jugz para emplgar la fuerza publica a fin
de hacer cumplir sus resoluciones.
JUDICIUM Aptitud del Juez para dictar sentencia definitiva.
EJECUTIO Facultad que tiene el Juez de ejecutar su resolucion.
2. ACCION

2.1. Definicion

COUTURE define el Derecho de Accién como “el poder juridico que tiene todo
sujeto de acudir a los drganos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccion
de una pretension”. La accion es el poder juridico para hacer valer la pretension

procesal.
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La accién viene a ser una especie dentro del Derecho de Peticién, que no es otra
cosa que el derecho de comparecer ante la Autoridad.

La accion es un derecho subjetivo, publico, abstracto y auténomo que
tiene toda persona natural o juridica' con la finalidad de requerir la tutela
jurisdiccional del Estado.

La acciony la jurisdiccidon son conceptos que se corresponden, pues la accién es el
derecho a la jurisdiccién?

La demanda es la materializacion del derecho de accion.

2.2. Contenido de la Accion

La accién se materializa a través de la demanda, que a su vez contiene la pretensién,
que es el "petitum” de la demanda, es decir, el pedido del demandante del
reconocimiento o declaracion de un derecho a su favor a fin de que se haga
valer en la sentencia frente al demandado.

Entonces, se deduce que los sujetos de la pretension son demandante (sujeto
activo) y demandado (sujeto pasivo).

La pretensién es el derecho subjetivo, concreto, individualizado y amparado por el
derecho objetivo que se hace valer mediante la accion.

La pretensién tiene dos elementos esenciales: su objeto y su razén; es decir, lo que
se persigue con ella y lo reclamado, que se basa en la existencia de determinados
hechos.

2.3. Contradiccion

Lo mismo que el Derecho de Accién, constituye el derecho del demandado
de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para defenderse de la pretension
planteada en su contra por el demandante.3

El derecho de contradiccion se origina desde el momento en que es admitida
la demanda; el emplazado con la demanda, por ser titular también de la tutela
jurisdiccional efectiva, tiene derecho a la contradicciéon, que no es sino una
modalidad del derecho de accién.

DEVIS ECHANDIA sefala: “(...) el derecho de contradiccién, es el derecho a obtener
la decisidn justa del litigio que se le plantea al demandado mediante la sentencia
que se dictare en ese proceso, luego de tener oportunidad de ser oido en igualdad
de circunstancias”.

La finalidad del derecho de contradiccién obedece a la satisfaccién del interés
publico en equidad para las partes y la tutela del derecho de defensa.
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3.  COMPETENCIA

3.1. Definiciéon

La competencia es la capacidad o aptitud para ejercer la funcion jurisdiccional en
determinados conflictos. La competencia fija los limites de la jurisdiccion, se
considera como un poder restringido o limitado seguin diversos criterios.

Todos los jueces tienen jurisdiccidn, pero no tienen la misma competencia.

CALAMANDREI senala que “la jurisdiccion y la competencia se determinan en
funcion a elementos de la relacion sustantiva, tales como la ciudadania de las
partes, su domicilio, el valor econémico de la causa, etc.”.

Las normas que regulan la competencia son de orden publico, por consiguiente,
de estricto cumplimiento. La competencia es irrenunciable, no puede ser objeto
de renuncia ni de modificacidn por los titulares de la decision judicial.

El Juez Civil no puede encomendar a otro la competencia que la ley le atribuye.
Sin embargo, puede el Juez comisionar la realizacién de determinadas actuaciones
judiciales fuera del ambito territorial de su competencia mediante el exhorto.

3.2. Criterios para determinar la Competencia

La competencia se determina por la situacion de hecho existente en el momento
de la interposicion de la demanda o solicitud y no podra ser modificada por los
cambios de hecho o de derecho que ocurran posteriormente, salvo en los
casos en que la ley lo disponga expresamente.

La competencia permite la distribucion de los asuntos justiciables entre los distintos
jueces, la que se realiza de acuerdo con los siguientes criterios:

Competencia por razon de la Materia

Se determina por la naturaleza de la pretension procesal y las disposiciones
legales quelaregulan.Laespecializacion delos jueces tiene que ver esencialmente
con la competencia por razén de la materia. CARNELUTTI afirma que esta
competencia esta determinada por el contenido del litigio.

@® Competencia por razon de la Cuantia

La competencia por razén de la cuantia se determina de acuerdo con el valor
economico del petitorio expresado en la demanda sin admitir oposiciéon del
demandado (salvo disposicion legal en contrario).

Sienlademanda o en sus anexos aparece cuantia distinta, el Juez de oficio efectuara
la correccién que corresponda y, de ser el caso, se inhibira de su conocimiento y la
remitird al Juez competente.
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«  Cuando es una pretensién, se suma el valor del objeto
principal de la pretension mas los frutos, intereses,
gastos, dafnos y perjuicios, y otros conceptos devengados
al tiempo de interposicion de la demanda, pero no los
futuros.

« Cuando son varias pretensiones, la cuantia se determina
por la suma del valor de todas. Si son subordinadas o
alternativas, sélo se atendera a la de mayor valor.

REGLAS PARA + Sison varios los demandados, la cuantia se determina por

EFECTUAR LA el valor total de lo demandado.
ESTIMACIONDELA | .  Para las pretensiones sobre bienes inmuebles, la cuantia
CUANTIA se determina sobre la base del valor del inmueble que

esté vigente a la fecha de interposicién de la demanda.

- Si no se ofrecen los elementos de estimacion, el Juez
determinard la cuantia de lo que aparece en la demanda y
su eventual anexo.

« Si por la manifiesta alteracion de la cuantia se declara
fundado un cuestionamiento de la competencia del Juez,
el demandante pagarad costos, costas y una multa no
menor de 1 ni mayor de 5 URP.

CRITERIOS DE COMPETENCIA POR CUANTIA

CONOCIMIENTO Juez Civil + de 1000 URP
Juez Civil + de 500 a 1000 URP
ABREVIADO
REGLAS PARA Juez Paz Letrado +de 100 a 500 URP
CALCULAR
; Juez Paz Letrado +de 50a 100 URP
SUMARISIMO
Juez Paz Hasta 50 URP
Juez Civil Monto + de 100 URP
D.L.1069 Titulo Extrajudicial
(28/06/08) Juez de Paz Letrado Hasta 100 URP
PROCESO ’ .
UNICO DE Titulo Judicial Juez de la demanda
EJECUCION
Garantia constituida Juez Civil
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@® Competencia Funcional o por razéon de Grado

Tiene que ver con la jerarquia de los érganos jurisdiccionales. Segun la Ley Organica
del Poder Judicial, los 6rganos jurisdiccionales, de acuerdo con su jerarquia, son:

Sala Civil de la Corte Suprema :
Salas Civiles de las Cortes Superiores :

Juzgados de Paz Letrado '

/ Juzgados de Paz ‘

Si por la naturaleza de la pretensién u otra causa analoga no pudiera determinarse
la competencia en razén del grado, el asunto sera de competencia del Juez Civil.

@® Competencia por razon del Territorio

Serefiere al ambito territorial donde un Juez puede ejercer la funcién jurisdiccional.
El Cédigo Procesal Civil recoge los criterios que la doctrina considera para fijar la
competencia por razén del territorio.

+ Desde el punto de vista subjetivo, tiene en consideracién al litigante
(demandante o demandado) respecto a su domicilio.

+ Desde el punto de vista objetivo, tiene en cuenta al 6rgano jurisdiccional
(articulo 49° del Codigo Procesal Civil).

Lacompetenciaterritorial,deacuerdoconlajerarquiadelos érganosjurisdiccionales,
se ejerce de la siguiente manera:

Sala Civil de la Corte Suprema Competencia en el ambito nacional
Sala Civil de la Corte Superior Competencia en distritos judiciales
Juzgados Especializados en lo Civil Competencia en cada provincia
Juzgados de Paz Letrado Competencia en distritos

Juzgados de Paz Competencia en centros poblados
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@ Reglas generales para determinar la competencia
territorial:

Cabe indicar que estas reglas se encuentran previstas en los articulos 14° al 20°
del Cédigo Procesal Civil, habiéndose acogido para determinar la competencia el
criterio subjetivo, es decir el domicilio del demandado.

o Cuando es un solo demandado, es competente el
Juez de su domicilio.

e Cuando el demandado domicilia en varios
lugares, es competente el Juez de cualquiera de
ellos.

¢ Si el demandado carece de domicilio o éste es
desconocido, es competente el Juez donde se
encuentre o el del domicilio del demandante a

PERSONAS eleccion de este Gltimo.

NATURALES o .
+ Cuandoeldemandado domicilia en el extranjero,

es competente el Juez del lugar del dltimo domicilio
que tuvo en el pais.

« Sison mas de dos demandados, es competente el
Juez del lugar del domicilio de cualquiera de ellos.

« Cuando hay conexion entre pretensiones dirigidas
contra varios demandados, el Juez competente es el del
domicilio de cualquiera de ellos.

« Parapersonas juridicas regulares, es competente
el Juez del lugar donde la demandada tiene inscrita
su sede principal.

« Sila persona juridica tiene sucursales, agencias,
establecimientos o representantes debidamente
autorizados en otros lugares puede ser
demandada a eleccién del demandante ante el Juez
del lugar de la sede principal o ante el Juez del lugar

PERSONAS donde se encuentre la sucursal o establecimiento.

JURIDICAS ) e ]
« Si son personas juridicas irregulares, sera

competente el Juez del lugar donde realizan la
actividad que motiva la demanda.

+ Se aplica la misma regla cuando se plantea la
demanda directamente contra el representante, el
administrador, el director o cualquier otra persona
que haya realizado actos a nombre de la persona
juridica irregular.
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o Relacion juridica de Derecho Publico: Es
competente el Juez del lugar donde tiene su sede la
oficina o reparticion del gobierno central, regional,
departamental, local o ente de derecho publico que

ESTADO hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se

reclama.

« Relacion juridica de Derecho Privado: Se aplican
las reglas generales de competencia por razén del
territorio.

+  El Juez competente es del altimo domicilio del
causante. Esta competencia es improrrogable,

Sl 1 es decir, no se puede atribuir competencia a otro
Juez.
+ Bienes Inscritos: Es competente el Juez del
< lugardonde el bien se encuentra inscrito.
EXPROPIACION ; .

« Bienes No Inscritos: Es competente el Juez del
lugar donde el bien se encuentra ubicado.

« Por patria potestad, tutela o curatela, es
competente el Juez donde se encuentra el incapaz.

psuwros | Porcatel debenes s coputri d e oo
RELACIONADOS preaivsiiod yorp
CON INCAPACES ) .

« Para curatelas especiales, es competente el Juez
del lugar del domicilio de quien lo promueve o en
cuyo interés se promueve.

psuwroswo | [ et e dl g 0 domiclo
CONTENCIOSOS b que p P '

solicitante.

3.3. Competencia Facultativa

El Codigo Procesal Civil establece los casos en los que el demandante puede
elegir al Juez competente, que puede ser el del domicilio del demandado, el de
su domicilio, el del lugar donde se encuentra el bien sublitis o del lugar donde se
contrajo la obligacién. Estos casos pueden ser:

El demandante puede elegir al Juez del lugar donde
se encuentre el bien o bienes. Si fueran varios
DERECHOS REALES | inmuebles situados en diversos lugares, puede ser
competente el Juez del lugar donde estén ubicados
cualquiera de esos bienes.
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NULIDAD DE
MATRIMONIO,
REGIMEN
PATRIMONIAL, Es competente el Juez del dultimo domicilio

SEPARACION conyugal.

DE CUERPOS,
DIVORCIO Y PATRIA

POTESTAD

PRETENSIONES El Juez competente puede ser el del domicilio del
ALIMENTICIAS demandante.

Es competente el Juez del lugar senalado para el

OBLIGACIONES e -
cumplimiento de las mismas.

PRETENSIONES
DERIVADAS DE
LA GESTION
DE NEGOCIOS, Es competente el Juez del lugar donde se realizé
ENRIQUECIMIENTO [ o debié realizarse el hecho generador de la
INDEBIDO, obligacién.
PROMESA
UNILATERALY
PAGO INDEBIDO

RENDICION,
APROBACION O
DESAPROBACION Es competente el Juez del lugar donde se desempena
DE CUENTAS O la administracién de bienes comunes o ajenos.
INFORMES DE
GESTION

3.4. Prorroga de la Competencia

Es un mecanismo procesal por el cual un Juezincompetente por razén del territorio
puede conocer un conflicto de intereses originado en otro distrito judicial.

Existen dos clases de prérroga de la competencia:

@ Prorroga Convencional

Las partes convienen por escrito someterse a la competencia de un Juez distinto
al que corresponde, salvo que la ley sefiale que es improrrogable como en asuntos
de sucesiones.
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@ Prorroga Tacita

El demandante interpone la demanda ante un Juez incompetente; pero el
demandado comparece al proceso sin hacer reserva o deja transcurrir el plazo sin
cuestionarlacompetenciadel Juez, en consecuencia se convalida el emplazamiento
y el juez adquiere la competencia para conocer este caso.

3.5. La Prevencion

Situacién procesal que se presenta cuando por disposicion de la ley varios jueces
son competentes para conocer el mismo asunto, dando lugar a un conflicto
positivo de competencia, en consecuencia ante la disyuntiva de establecer quién
serd competente, se resuelve considerando que serd competente aquél que haya
emplazado primero con la demanda.

Constituye un principio que tiene lugar entre jueces de la misma jerarquia. En
primera instancia la prevencién sélo procede por razén del territorio.

3.6. Competencia por Razon de Conexion

La conexiénimporta larelaciéon entre un asunto principal y otro accesorio (cuaderno
principal e incidental), y que se presenta en los siguientes casos:

« Pretensiones de garantia, asi como de la pretension accesoria,
complementaria o derivada de otra planteada anteriormente. Es
competente el Juez que conoce la pretension procesal principal.

+ Medida cautelar anticipada, dentro y fuera del proceso. El Juezcompetente
es el que va conocer la demanda principal préxima a interponerse.

e Actuacion de una prueba anticipada (antes diligencia preparatoria). El
Juez competente es el que va conocer la demanda préxima a interponerse.

3.7. Cuestionamiento de la Competencia

3.7.1. Declaracion de Oficio de La Incompetencia o la Excepcion de
Incompetencia

Los criterios de competencia por razén de la materia, jerarquia o grado y cuantia
son de caracter absoluto. En cambio la competencia por razén del territorio es de
caracter relativo, por ello, se admite en ese caso la prérroga de competencia.

Cuando el juez advierte, que en el proceso la aplicacién de los criterios de
materia, cuantia y grado no se cumplen, se encuentra facultado para declarar
incompetencia de oficio, en cualquier momento del proceso, o por via de la
excepcién de incompetencia.

Ante la incompetencia funcional no procede deducir esta excepcion, ya que
s6lo puede declararse de oficio o a pedido de parte hasta antes de expedirse el
auto de saneamiento procesal.
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En cambio, en la competencia por razén del territorio, sélo se puede declarar
la incompetencia por el cuestionamiento que realice el demandado via la
excepciéon de incompetencia o la interposicién de la inhibitoria del Juez
que haya admitido a tramite la demanda, ello siempre y cuando no se haya
producido la prérroga de competencia.

Tratandose de Jueces de Paz Letrado y de Paz sélo procede el cuestionamiento
a través de la excepcidn de incompetencia.

Si se utiliza una via para cuestionar la competencia no se puede utilizar otra.

La declaracién de incompetencia tiene como consecuencia que se declare nulo
todo lo actuado y se dé por concluido el proceso.

3.7.2. Conflicto Positivo de Competencia

Cuando existe un conflicto positivo de competencia, es decir, cuando por
razon del territorio existe mas de un Juez que es competente para conocer
el proceso, procede plantear una inhibitoria.

El demandado acude al Juez que considera deberia ser competente, solicitando
promueva la inhibitoria del Juez que actualmente conoce el proceso, en el
plazo de cinco dias a partir del emplazamiento mas el término de la distancia,
debiendo ofrecer los medios probatorios pertinentes.

El Juez a quien se acude puede rechazar el pedido por ser extemporaneo o
manifiestamente improcedente o temerario. Si acepta el pedido, oficiara al Juez
que conoce el proceso, solicitdndole se inhiba y le remita el expediente.

Recibido el oficio, el Juez que conoce le proceso comunicara al demandante
la interposicion de la inhibitoria y dispondra la suspension del mismo.
El demandante puede contradecir la inhibitoria y ofrecer medios probatorios
dentro del tercer dia de notificado.

Si el Juez se inhibe, envia el expediente al Juez solicitante; pero si el Juez que
viene conociendo el proceso se considera competente, remitirad lo actuado al
Superior para que dirima el conflicto positivo de competencia.

El Superior resolvera sin tramite alguno dentro de los cinco dias de recibido los
actuados. Al dirimir el conflicto, ordenara la remision del expediente al Juez que
es competente.

Si bien el proceso se suspende, cualquiera de los Jueces puede dictar medidas
cautelares, si a su criterio la omisién pudiera provocar perjuicio irreparable para
las partes o terceros.

Recibido el expediente por el Juez declarado competente, continuara el tramite
del proceso, volviendo a computarse los plazos para contestar la demanda y
ejercer los medios de defensa, segun la clase de proceso.

Cuando la inhibitoria se resuelve a favor del Juez requiriente, las costas y costos
deben ser pagadas por el demandante, o, caso contrario, por el demandado
que promovié la inhibitoria.
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Si el conflicto positivo se produce entre jueces del mismo distrito judicial, dirime
el conflicto la Sala Civil de la Corte Superior correspondiente. Si se encuentran
en distritos judiciales, dirime la Sala Civil de la Corte Suprema.

Esinadmisibleel conflicto positivode competenciaentre drganosjurisdiccionales
de diferente nivel jerarquico.

3.7.3. Conflicto Negativo de Competencia

Se presenta cuando un juez, de oficio, se declara incompetente, y el juez al
que se remite la causa también se considera incompetente.

Se deben cumplir con las siguientes reglas:

«  Sisetrata de jueces del mismo distrito judicial, se remite el expediente a la
Sala Civil de la Corte Superior correspondiente.

«  Siambos jueces son de distinto distrito judicial, se remite el expediente ala
Sala Civil de la Corte Suprema.

El 6rgano superior dirimira el conflicto sin tramite alguno en el plazo de 5 dias
de recibidos los actuados y el expediente principal. No procede el pedido de
informe oral.

3.8. Otras Razones para apartar al Juez del Proceso

Recusacion y Abstencion

Son medios por los cuales el juez, que en principio conoce el proceso se aparta
del mismo, a partir de la existencia de ciertas razones que pondrian en duda su
imparcialidad o su probidad.

Por una serie de circunstancias establecidas en la ley, un Juez o auxiliar
jurisdiccional, debe apartarse del proceso, debe dejar de conocer determinada
causa. El fundamento se encuentra en que dichas circunstancias generan dudas
respecto a la imparcialidad de estos operadores procesales.

Se presentan dos situaciones —  [REEE »

1. ElJuezreconoce que se encuentra impedido de dirigir el proceso, que existe
circunstancias personales que le impiden conocer la causa.

ABSTENCION

2. Las partes cuestionan la imparcialidad del Juez, basadas en circunstancias
que ellas conocen y pueden probar.

; RECUSACION
*
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+ Que haya sido anteriormente parte en ese proceso.

+ Que él, su cényuge o conviviente tengan parentesco
por consanguinidad, afinidad o adopciéon con alguna
de las partes, representantes o apoderados, o con su
abogado.

+ Que él, su conyuge o conviviente, tengan el cargo de
tutor o curador de cualquiera de las partes.

CAUSALES DE

« Que él, su conyuge o conviviente, hayan recibido
ABSTENCION g Y

beneficios, dadivas de alguna de las partes, antes o
después de empezado el proceso, aunque sean de
escaso valor.

+ Ha conocido el proceso en otra instancia.

El Juezpuede abstenerse porotros motivos no considerados
como impedimentos, por delicadeza o decoro, cuando se da
esa situacién estamos frente a la denominada ABSTENCION
POR DECORO.

+ Que el Juez sea amigo o enemigo manifiesto de
cualquiera de las partes, esto se debe demostrar con
hechos inequivocos.

« Que él, su cdnyuge o conviviente o parientes cercanos,
tengan relaciones de crédito con alguna de las partes,
salvo se trate de personas juridicas o de servicios
publicos.

+ Que él, su conyuge o conviviente, sean donatarios,
CAUSALES empleadores o presuntos herederos de alguna de las

DE LA partes.

RECUSACION « Que haya intervenido en el proceso como apoderado,

miembro del Ministerio Publico, perito, testigo o
defensor.

+ Quetenga interés directo o indirecto en el resultado del
proceso.

+ Que exista proceso vigente entre él, su cényuge o
conviviente con cualquiera de las partes.

« Cuando el Juez estando impedido no se abstiene.
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+ Se presenta ante el Juez o Sala que conoce el
proceso.

«  Sepuederecusarhastacincodiasantesdela Audiencia
de Conciliacion. Después sélo sera admisible por
REQUISITOS causal sobreviniente.

Rl Se debe sefalar y fundamentar la causal invocada.
+  Se debe acompafar los medios probatorios.

Si no se cumplen los requisitos sefalados, la recusacién
serd rechazada liminarmente.

«  No se puede recusar a los Jueces que conocen la
recusacién, los Jueces comisionados, los Jueces que
dirimen conflictos de competencia, los que conocen
procesos no contenciosos.

« Séblo procede la recusacién en los procesos cuyo
trdmite prevé Audiencia de Conciliacién. V.gr.: proceso
de ejecucién de resoluciones judiciales, proceso de

IMPROCE- ejecucion de garantias.
DENCIA DELA
RECUSACION «  Enlos procesos ejecutivos procede la recusacion, sila

causal se sustenta en documento fehaciente.

+  No se puede recusar dos veces al mismo Juez en el
mismo proceso, salvo que se pruebe la causal con
documento fehaciente.

No se suspende la tramitacién del principal. El Juez recusado
no puede expedir resoluciones que pongan fin al proceso.

NOTAS:

1 Decimos que el derecho de accién es subjetivo, porque es un derecho fundamental inherente a toda
persona; es publico, porque lo exigimos al Estado; es abstracto porque es intangible, recién se materializa
con la demanda; y es autdbnomo porque su existencia es independiente de que exista o no un proceso.

2 SCHIAPPA PIETRA sefala que “resulta pertinente hacer eco de la diferenciacién sugerida por Davies entre

acceso a la justicia” (capacidad de recurrir al sistema judicial, en sentido amplio) y acceso a justicia
(posibilidad de obtener una solucion justa sobre la controversia). Ambos son conceptos distintos entre
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si, mas a la vez complementarios: ;Qué sentido tiene propugnar mejores oportunidades de acceso a la
justicia si ésta no ofrece soluciones justas? ;De qué sirve una justicia que es justa pero a la vez inaccesible?
A su vez, completa la trilogia de atribuciones judiciales el concepto de acceso a los medios de restitucion,
compensacion y rehabilitaciéon: ;Qué logramos con garantizar oportunidades de acceso a la justicia y de
debido proceso, si no van seguidas de la posibilidad de alcanzar algun modo de resarcimiento?”

3 Al respecto Adolfo RIVAS sostiene: “(...) diremos también que distinguimos entre pretensién y defensa, ya
que entendemos que la primera solamente puede ser ejercitada por quienes se ubican en el campo del
actor y la segunda por los que lo hacen en el campo demandado, sin que pueda otorgarse naturaleza de
pretension a la defensa o, a la inversa. Ello porque la defensa no pone en marcha a la jurisdiccion que es
activada por la accién y su contenido, la pretension.”
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LA RELACION JURIDICA

@ PROCESAL

¢POR QUE EL PROCESO Y NO LA NADA?

ando se comienza a reflexionar

acerca de un tema cualquiera

dentro del derecho procesal, la pri-

mera pregunta que deberiamos formu-

larnos refiere al papel del proceso en un

orden juridico. Como dice Dante BARRIOS

DE ANGELIS, deberiamos preguntarnos:
épor qué el proceso y no la nada?

A los efectos de responder a esta inte-
rrogante, imaginemos, por un momento
un ordenamiento juridico sin proceso.
Supongamos que en ese ordenamiento
juridico ocurre una insatisfaccion juridi-
ca: por ejemplo, A presta a B una suma
de dineroy vencido el plazo del préstamo,
no devuelve el capital con sus intereses; C,
con intencion de matar, da muerte a D.

Existen varias posibles explicaciones para
estos supuestos de apartamiento de lo

Gabriel Valentin

establecido en las normas, pero al menos
podemos identificar cuatro:

a) Defecto gnoseolégico: el sujeto no
elimina la insatisfaccion juridica por-
que no comprende o valora errénea-
mente la situacién fdctica o juridica
en que se encuentra (cree que se le
dond y en realidad es un préstamo).

b) Defecto ético: el sujeto no elimina
la insatisfaccién juridica, porque no
quiere (tiene bienes en su patrimonio
pero carece de dinero efectivo, y no
quiere realizar sus bienes para pa-
gar).

c) Defecto fdctico: el sujeto no elimina
la insatisfaccion juridica porque no
puede, de hecho, hacerlo (no tiene
con qué responder).

&
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d) Defecto juridico: el sujeto no elimi-
na la insatisfaccioén juridica porque
no puede, juridicamente, hacerlo
(cuestion indisponible: el homicidio).

Por otro lado, ese instrumento — proceso
jurisdiccional - cuya finalidad primera
y directa es eliminar la insatisfaccién ju-
ridica, no puede utilizarse para alcanzar
esa meta a cualquier precio, por lo que
surgen algunos limites que la relativizan.
En primer lugar, el juzgamientoy la ejecu-
cién no pueden menoscabar los derechos
inherentes a la dignidad humana (y por
esa razén debe reconocerse el derecho
de defensa el de abstenerse a declarar,
la inviolabilidad del domicilio y de la co-
rrespondencia, etc.). En segundo lugar, el
valor de la paz social relativiza aquella
meta en un nuevo sentido: en determina-
do momento el proceso debe culminar su

obra, cediendo el paso a la paz definitiva
(esta es la explicacion de la preclusién y
de la cosa juzgada).

En la actual concepcion del Estado de
Derecho, cualquier andlisis del proceso
debe partir de los mandatos conteni-
dos en la Constitucion, ya que en ella se
encuentra el fundamento de validez del
ordenamiento juridico. Como sefalara
COUTURE, el instante supremo del dere-
cho no es el del dia de las promesas mds o
menos solemnes consignadas en los tex-
tos constitucionales o legales. El instante
realmente dramdtico es aquel en que el
juez, modesto o encumbrado, ignorante
o excelso, profiere su solemne afirmacién
implicita en la sentencia: “ésta es la justi-
cia que para este caso estd anunciada en
el predmbulo de la Constitucion”.

e
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1.  RELACION JURIDICA SUSTANTIVA Y RELACION JURIDICA
PROCESAL

La existencia de un conflicto de intereses con relevancia juridica® produce
desde la perspectiva del derecho civil una relacion juridica sustantiva, relacion
que desde el punto de vista del derecho procesal se transformara en relacion
juridica procesal cuando una de las partes decida acudir al proceso para
obtener la solucién de este conflicto.

Sin embargo, para efectos procesales sera necesario que esta relacion procesal se
encuentre dotada de validez, de tal manera que lo resuelto sea justo y eficaz. La
existencia de una relacion juridica procesal valida se producira cuando en
el proceso se haya verificado que se han cumplido con las condiciones de la
accion y los presupuestos procesales.

2.  CONDICIONES DE LA ACCION

Son los elementos indispensables del proceso que van a permitir al juez expedir
un pronunciamiento valido sobre el fondo de la controversia. Las condiciones de
la accion? son:

2.1. Voluntad dela Ley

Se determina por la existencia de un ordenamiento juridico sustantivo que
contiene y reconoce los derechos fundamentales de las personas, y que
motivan la defensa de los mismos (La Constitucidn Politica, el Cédigo Civil y
normas complementarias).

La voluntad de la ley determina que la pretensién deba estar amparada por el
derecho objetivo?.

2.2. Interés para Obrar

Es la necesidad del demandante de obtener del proceso la proteccion de su
interés material. Sus presupuestos son: la afirmacion de la lesién de un interés
material y la idoneidad del proveimiento judicial para protegerlo y satisfacerlo.

2.3. Legitimidad para Obrar

La legitimidad para obrar es la identidad que debe existir entre las partes
de la relacion juridica material y las partes de la relacién juridica procesal; es
decir, el titular del derecho segun la ley debera ser demandante y el titular de la
obligacién deberd ser demandado.

Es decir, es la posiciéon habilitante para ser parte en el proceso. Cuando esta
le corresponde al demandante para poder plantear determinada pretension se
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denomina legitimidad para obrar activa. Cuando se le exige al demandado para
que la pretensién en el proceso pueda plantearse validamente contra él, hablamos
de la legitimidad para obrar pasiva.

Esta posicion habilitante puede estar determinada por dos situaciones distintas:

a) Por la simple afirmacion que realiza el demandante de la titularidad de
las situaciones juridicas que él lleva al proceso: Legitimidad para obrar
ordinaria.

b) Por la permisién expresa a determinadas personas a iniciar el proceso, a pesar
de no ser titulares de las situaciones juridicas que se llevan a él: Legitimidad
para obrar extraordinaria.

Algunos casos de legitimidad para obrar extraordinaria se contemplan en el
ordenamiento juridico peruano son:

«  Latutela de intereses difusos (articulo 82° del Cédigo Procesal Civil).

«  La sustitucion procesal (articulo 60° del Coédigo Procesal Civil e inciso 4) del
articulo 1219° del Cédigo Civil).

«  Laaccion directa contra el asegurador (articulo 1987° del Cédigo Civil).

2.1.1. Patrocinio de Intereses Difusos

Se trata de la defensa de los intereses difusos, es decir de derechos que
corresponden a un conjunto indeterminado de personas, respecto de
bienes de inestimable valor patrimonial.

Cuando estamos frente a esta institucién, tenemos que quien inicia el proceso
no es el titular directo del derecho cuya proteccidn reclama.

En la sociedad contemporanea existen ciertos derechos en los que no se puede
establecer con precisién a sus titulares. V.gr.: Los derechos del consumidor,
derechos del medio ambiente o ecolégicos, valores, bienes histéricos o
culturales.

Esta vaguedad en torno al titular de estos derechos, no puede obstar su
defensa, por que entonces, se privilegiaria la forma sobre la cuestion de fondo,
pero tampoco se pueden usar las formas tradicionales de representacion. La
norma procesal acoge este instituto, concediendo capacidad procesal a las
instituciones sin fines de lucro (que segun la ley o a criterio del Juez estén
legitimados para ello) y al Ministerio Publico. Por la Ley N° 27752 (del 8 de
junio del 2002) se amplia la facultad de quienes pueden intervenir en este
proceso. Se otorga legitimidad a los gobiernos locales, las comunidades
campesinas y/o nativas en cuya jurisdiccion se produjo el daiio ambiental
o el patrimonio cultural.
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Por su trascendencia, una sintesis de la demanda serd publicada en el diario
oficial y otro diario de mayor circulacién. Ademas, es uno de los casos en los que
procede que se eleve la sentencia en consulta a la Corte Superior.

2.1.2. La Sustitucion Procesal

Por esta figura se permite que una persona inicie un proceso o coadyuve
en la defensa de uno ya iniciado, cuando tenga interés en el resultado,
sin necesidad de acreditar derecho propio o interés directo en la materia
discutida.

El ordenamiento procesal cita el caso del acreedor que puede ejercer los
derechos del deudor via accién o asumiendo su defensa. (inciso 4) del articulo
12190 del Cédigo Civil).

3.  PRESUPUESTOS PROCESALES

Son aquellos requisitos indispensables para la existencia de una relacion
juridica procesal valida, los cuales deben existir al presentarse la demanda, a
fin de que la pretension del demandante sea atendida por el Juez y éste inicie
el proceso. Son los siguientes:

Competencia del Juez (Ver Leccion 3).

Capacidad Procesal (Ver Leccién 5).

Requisitos de forma y de fondo de la demanda (Ver Leccién 12).

NOTAS:

1 Para que se construya una relacion juridico procesal el caso debe ser justiciable. No todo conflicto de
intereses (o incertidumbre juridica) es pasible de ser resuelto por el Estado. Para ello, deben ser reconocidos
en el sistema juridico, es decir, tener relevancia

2 Unsectorimportante de la doctrina discute esta denominacién de condiciones de la accién, porque ésta no
esta sujeta a ninguna condicion. Por ello, proponen el nombre de presupuestos materiales.

3 Parte de la doctrina procesal no reconoce a la voluntad de la ley como una de las condiciones de la accién,
porque consideran que se encuentra implicito.
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@ CAPACIDAD PROCESAL

CAPACIDAD PROCESAL

isten dos conceptos substanciales
Eara poder ejercer un derecho. Asi
tenemos la capacidad juridica pro-
cesalylacapacidadparaserparte. Sabido
es que toda persona goza de capacidad
para ser parte. La adquisicion y pérdida
de esta clase de capacidad coincide con
la adquisicion y pérdida de la personali-
dad juridica. En el caso de las personas
naturales, se reconoce capacidad juri-
dica desde su nacimiento; sin embargo,
hay situaciones donde la ley retrotrae la
capacidad juridica desde la concepcion,
para todo cuanto le favorezca. Dicha
capacidad se traduce en la titularidad
de expectativas que solo se transforman
en verdaderos derechos patrimoniales
siempre que el concebido nazca vivo. La
capacidad juridica procesal se extingue
con la muerte.

Ahora bien la capacidad para obrar con-
siste en el libre ejercicio de los propios de-

Giussepe Chiovenda

rechos y por consiguiente en la capacidad
de realizar actos juridicos. Este tipo de
capacidad supone aptitud legal de ejer-
cer los derechos y de cumplir los deberes
inherentes a la calidad de parte o peticio-
nario. Esta capacidad es el reflejo de la
llamada capacidad de obrar o capacidad
de ejercicio del Derecho Privado y permite
comparecer por si o conferir representa-
cién designando apoderado judicial.

La capacidad de ejercicio se adquiere con
la mayoria de edad, esto es, a los diecio-
cho arios, sin embargo, el menor de edad
adquiere excepcionalmente capacidad
de ejercicio por el matrimonio. Dicha si-
tuacion también estd comprendida en la
norma, cuando atribuye capacidad para
comparecer por si, a aquellas personas
a quienes la ley se lo faculte, como es el
caso de alimentos, regulado en el inciso 2
articulo 561° del CPC, que permite ejercer

&
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la representacion procesal, al padre o la
madre del menor alimentista, aunque
ellos mismos sean menores de edad.

La capacidad procesal habilita para ac-
tuaren un numero indeterminado de pro-
cesos con prescindencia de las concretas

relaciones o estados juridicos que en ellos
se controvierten. En sintesis podemos de-
cir entonces que la capacidad procesal es
la aptitud para iniciar y seguir un proceso
en nombre propio, como representante
de otro, o para conferir representacion
procesal.

e
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1.  DEFINICION

Es un presupuesto procesal fundamental que debe entenderse en su doble
contenido: La aptitud para ser titular de situaciones juridicas procesales
(capacidad para ser parte procesal) y como aptitud para desarrollarlas por si
mismo (capacidad procesal).

La Capacidad en la Teoria General del Derecho

En Latinoamérica se ha seguido la division realizada por la doctrina francesa en
capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Sin embargo, la moderna doctrina
italiana establece una nueva divisién: capacidad juridica y capacidad para obrar.

a) Capacidad juridica: Es la aptitud de un sujeto para ser titular de situaciones
juridicas subjetivas (derechos, obligaciones, etc.).

b) Capacidad de actuar: Es la idoneidad del sujeto para desarrollar directamente
cada una de sus posiciones juridicas.

1.1. La Capacidad en la Teoria General del Proceso

En el derecho procesal se da la siguiente clasificacién: capacidad para ser parte en
un proceso y capacidad procesal.

a) Capacidad para ser parte en un proceso: Es la aptitud de un ente (ser humano,
persona juridica, organismos del Estado, patrimonios auténomos) para poder
ser titular de derechos, obligaciones, cargas y deberes procesales.

b) Capacidad procesal: Es la aptitud que el ordenamiento reconoce a algunos
sujetos de derecho para poder actuar por si mismos situaciones juridicas de las
cuales son titulares.

En un proceso, por lo general, quien es parte material es parte procesal; sin
embargo, por razones de imposibilidad personal o razones de economia o
de conveniencia, quien es parte material y no desea participar directamente de
un proceso puede emplear la institucion juridica de la representacién procesal.

2. REPRESENTACION PROCESAL

Es la institucién juridica por la cual una persona distinta de las partes, participa
en el proceso realizando actos procesales validos en nombre de una de las partes
materiales. Por esta figura la parte material actiia en un proceso a través de
otra persona, que actiia en su nombre.

Si por regla general todos tenemos capacidad de ser parte en un proceso; puede
ocurrir que no siempre todos tenemos la aptitud para comparecer al proceso.

Toda parte material puede ser parte procesal, pero no toda parte procesal es parte
material.
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2.1. Representacion Procesal Tipica

@ Representacion obligada

Se presenta cuando la parte material carece de capacidad procesal, por lo que
es necesario el nombramiento de un representante (otra persona con capacidad
procesal) para que la primera pueda participar validamente en el proceso. La
representacion procesal obligada no requiere regularmente de la realizacién de
ningun acto formal para su vigencia. Es un auxilio que la norma positiva concede
a aquellos sujetos de derecho que tienen alguna limitacién o impedimento
para actuar directamente en el proceso. V.gr.: Un interdicto es representado
procesalmente por su curador; todo lo que éste tendra que hacer es apersonarse
al proceso acreditando su calidad de tal, y asi podrd actuar en nombre de su
representado.

Este tipo de representacion se da en dos modalidades:
» Representacion Legal:

Se presenta cuando la ley dispone que la parte material impedida de actuar
directamente debe ser representada por otra persona. Este puede ser el tutor,
curador, procurador, padres, gerente, etc. (articulos 63°, 64° y 65° del Codigo
Procesal Civil)

+ Representacion Judicial:

Se presenta cuando el juez es quien decide cuando una de las partes debe ser
representada en el proceso. Este es el caso del curador procesal. (Articulo 66°
del Cédigo Procesal Civil).

El curador procesal es un abogado designado por el Juez en los siguientes
casos:

« Cuando no sea posible emplazar validamente al demandado por ser
indeterminado, incierto o con domicilio o residencia ignorados.

«  Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relacién procesal por
incapacidad de la parte o su representante legal.

« Cuando exista falta, ausencia o impedimento del representante del
incapaz.

«  Cuando no comparece el sucesor procesal.

El curador procesal ejerce su funcion hasta que la parte o su representante legal
comparezcan al haber adquirido o recuperado su capacidad procesal.

@® Representacion voluntaria

Se presenta cuando la parte material, a pesar de tener capacidad procesal, decide
por razones personales, por conveniencia o simplemente por voluntad propia, que
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otra persona actue en su representacion en el proceso, concediéndole facultades
para que realice actividad procesal en su nombre (articulos 68° y ss. del Cédigo
Procesal Civil).

Esta es una situacidn distinta, ya que es imprescindible que la parte material
manifieste de manera inequivoca su voluntad de ser representado por una persona
determinada. El nombramiento de un apoderado judicial puede ocurrir fuera
del proceso o dentro de él, la persona designada como apoderado debe tener
capacidad procesal.

La declaracién de voluntad del representado puede darse siguiendo las siguientes
formalidades:

«  Por Escritura Publica: no requiere ser inscrito en los registros publicos.

+ Poractaante el Juez: no es necesaria la aceptacién de apoderado, se presume
aceptado el poder por su ejercicio.

Cuando se nombra mas de un apoderado se puede adoptar dos modalidades
de actuacién en el proceso:

+ Indistinta: Cualquiera de los apoderados puede intervenir realizando actos
procesales en nombre de su representado. Ej. : Un apoderado puede autorizar
la demanday el otro eventualmente puede participar en la audiencia.

+ Conjunta:Todoslosapoderados que hayan sido nombrados deberdnintervenir
juntos en un acto procesal. No siempre se presenta esta modalidad ya que sélo
es admitida para los actos de allanamiento, transaccién o desistimiento.

En el otorgamiento de poder se presume la aceptacion del mismo, salvo que
el poder haya sido otorgado en el extranjero. En este caso el poder debera
estar debidamente traducido y en este caso, el poder deberd estar debidamente
traducido y se requiere la aceptacién expresa del apoderado en el escrito en que
se apersona como tal.

Se pueden otorgar dos tipos de facultades al apoderado judicial:

« Facultades generales: Permiten participar regularmente en el desarrollo
del proceso, es decir, que el representante esté apto para realizar los actos
procesales indispensables para mantener el jter procesal. Se encuentran
descritas en el articulo 74° del Cédigo Procesal Civil.

« Facultades especiales: Estas permiten realizar actos de disposicion como
demandar, reconvenir, transigir, conciliar o desistirse, y deben constar
expresamente en el documento por el principio de literalidad. Este tipo de
facultades se encuentran previstas en el articulo 75° del Cédigo Procesal Civil.

El apoderado puede sustituir o delegar sus facultades siempre que se
encuentre expresamente autorizado para ello. La diferencia entre sustitucion



Guido Aguila Grados Escuela de Altos Estudios Juridicos EGRGAL

y delegacién se encuentra en que en la primera cesa la representacion sin
posibilidad de reasumirla, mientras que en la segunda, se puede reasumir la
representacion.

2.1.1. Cese de la Representacion Procesal Tipica
1. Por recuperacion o adquisicion de la capacidad procesal.
2. Por decision del representado capaz de actuar por si mismo.

3. Por muerte, declaracion de ausencia, incapacidad sobrevenida del
representante o apoderado.

4. Por renuncia del representante.

2.1.2. Representacion Procesal de la Persona Juridica

Las personas juridicas estan representadas en el proceso de acuerdo conlo
que disponga la Constitucion, la ley o su respectivo estatuto. Pueden estar
representadas por su Gerente General, Administrador, Consejo Directivo, segun
se trate de sociedades o personas juridicas sin fines de lucro.

Tratdandose de personas juridicas extranjeras, con sucursales, agencias o
establecimientos que realicen actividad en nuestro pais, el Cédigo Procesal Civil
sefiala que estaran sujetas a las mismas exigencias de las personas juridicas
nacionales.

2.1.3. Representacion Procesal del Patrimonio Autonomo

Esta institucion se presenta cuando una o mas personas ejercen sobre un
determinado patrimonio una titularidad limitada por encontrarse afecto a
un fin especifico sefialado por el acto constitutivo o por la ley.

En caso de que la titularidad del patrimonio sea ejercida por dos o mas personas
(como es el caso de la sociedad conyugal o la sucesion indivisa) si fueran
demandantes, la representacion correspondera a cualquiera de ellas; si fueran
demandados, la representacién recaerd sobre la totalidad de sus titulares.

2.1.4. Apoderado Comun

Es aquel representante designado por diversas personas que constituyen
una sola parte (demandantes o demandados) y actiian conjuntamente. Si
no designan al apoderado, el Juez lo hara por ellos.

Puede suceder que alguna de estas personas no esté de acuerdo con la
designacién del apoderado comuin o no quiera seguir siendo representada por
él; éste es mérito suficiente para que litigue por separado.
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2.2. Representacion Procesal Atipica

2.2.1. Representacion Judicial por Abogado

Un abogado en un proceso es fundamentalmente un patrocinante, esto
es, un profesional que pone sus conocimientos juridicos a disposicion de
su patrocinado, sea en forma verbal o escrita. El patrocinio es distinto de la
representacion procesal.

CARNELUTTI sefala que la diferencia se encuentra con una funcién activa y
otra consultiva. La tendencia, cada vez en ascenso es preferir que el abogado
(patrocinante) haga también las veces de representante. En consecuencia,
tenemos como una forma atipica de representacion procesal, la representacion
judicial de abogado que sélo enviste a éste de las facultades generales (Articulo
80° del Cédigo Procesal Civil).

2.2.2. Procuracion Oficiosa

Es una de las formas atipicas de representacion procesal. Consiste en la
posibilidad de que una persona se irrogue la representaciéon de otra e
interponga una demanda en su nombre, advirtiendo que el derecho de
ésta peligra si es que no se solicita la tutela jurisdiccional oportuna.

El proceso no podréd discurrir sélo con la presencia del procurador oficioso
-quien actla como un gestor sin mandato-, serd necesario que dentro de un
plazo razonable“el representado”se apersone al proceso y haga suyo lo actuado,
o formalice la representacién que ejercio el procurador oficioso.

La actividad procesal realizada antes de la ratificacién es valida y tiene eficacia
para quien fue representado.

Si no se produce la ratificacion, se declarara por concluido el proceso y se podra
condenar al procurador al pago de dafos y perjuicios, asi como a las costas
y costos, siempre que, a criterio del Juez, la intervencién oficiosa haya sido
manifiestamente injustificada o temeraria.
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e ACUMULACION

LA ACUMULACION

la institucién procesal que explica

la naturaleza de aquellos procesos

en los que se advierte la presencia

de mds de una pretensién o mds de dos
personas en un proceso. Cuando en un
proceso se demanda mds de una preten-
sion, por ejemplo resolucién de contrato
mds indemnizacién por dafos y perjui-
cios, estamos ante un caso de acumula-
cién objetiva. Por otro lado cuando en
un proceso hay mds de dos personas, es
decir, cuando en posicién de parte hay
mds de una persona, por ejemplo cuando
se interpone una demanda reivindicato-
ria dirigida contra condéminos, estamos
ante una acumulacién subjetiva. Esta
acumulacién puede ser, activa, pasiva
o mixta, dependiendo que la presencia
de mds de una persona se dé en calidad
de parte demandante, demandada o en
ambas, respectivamente. Si bien se trata

Juan Monroy Galvez

de casos singulares, también es posible
que un proceso contenga una acumula-
cién objetiva-subjetiva. Es decir mds de
una pretension y mds de dos personas.

El criterio clasificatorio del tema descrito,
se encuentra regulado en el Cédigo Pro-
cesal Civil en su articulo 83°.

Luego nace una subclasificacion.

Sobre la base del criterio clasificatorio an-
tes descrito, el mismo articulo citado en
su ultimo pdrrafo, subdivide cada una de
las formas de acumulacion antes anun-
ciadas en originarias y sucesivas.

Estamos ante una acumulacion origina-
ria cuando es propuesta por el deman-
dante desde el inicio, es decir, en su escri-
to de demanda o en el de ampliacion. Por
Iégica consecuencia, la acumulacion serd

&
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sucesiva cuando ocurra en el proceso des-
pués de notificada la demanda. Veamos
a continuacién en qué consisten cada
una de las subclasificaciones obtenidas.

Vemos entonces que la acumulacién
constituye, por asi decirlo, la estructura
procedimental bdsica de otros temas que,
apoydndose en su estructura, adquieren
una mayor complejidad. Sin embargo,
mds alld de su eventual dificultad, es ne-

cesario ratificar que las instituciones que
a continuacion se tratan no dejan de ser,
finalmente, sélo variantes del instituto
que estudiaremos.

Por tal razdn, es importante tener presen-
te que la acumulacion es una institucion
regulada por el legislador para hacer
efectivo el principio de economia proce-
sal y evitar la expedicion de fallos contra-
dictorios.

e
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1.  DEFINICION

Tedricamente se considera que una relacién juridica procesal cldsica es unitaria y
supone la presencia de dos partes (demandante y demandado) y en cada parte
se encuentra una sola persona y se discute una sola pretensién. En la realidad
se aprecian relaciones juridicas mas complejas donde en cada una de las partes
aparecen mas de dos personas (demandantes o demandados) y mas de una
pretension. Esta es la justificacion de la existencia de la figura en estudio.

La acumulacién se define como la institucion procesal que se presenta cuando
concurre una pluralidad de personas o de pretensiones en un proceso. Esta
institucion, con sus variantes de litisconsorcio e intervencion de terceros, ha sido
regulada para hacer efectivo el principio de economia procesal y evitar la
expedicién de fallos contradictorios.

2.  CLASIFICACION

................................................................................................................
.

Base Legal: Articulo 83° del Cédigo Procesal Civil Peruano. ,,

2.1. Acumulacion objetiva

Existe acumulacion objetiva cuando en el proceso se demanda mas de una
pretension. V.gr. Resolucion de contrato mds indemnizacion por dafos y
perjuicios.

2.1.1. Acumulacion Objetiva Originaria

Esta institucidon se presenta cuando existen mas de dos pretensiones en la
presentacion de la demanda.

El articulo 87° de nuestro ordenamiento procesal regula tres variantes:'

a) Acumulacion Objetiva Originaria Subordinada

En ella se presentan pretensiones que tienen una relaciéon de principal
a subordinada, el desamparo de una conduce al Juez a pronunciarse
respecto a otra. Larelaciéon de subordinaciéon debe ser expresada por el
demandante. (De lo contrario se puede declarar improcedente la demanda
por el articulo 427° inciso 7°).

V.gr.: Demanda de nulidad de acto juridico y anulabilidad del mismo acto
juridico.
b) Acumulacion Objetiva Originaria Alternativa

En este caso, el demandado puede elegir cualquiera de las pretensiones
demandadas en la ejecucién de la sentencia.

V.gr.. Demanda de obligacion de dar 2500 délares o un automovil de 1997 o
una computadora portatil pentium IV.
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c) Acumulacion Objetiva Originaria Accesoria

El demandante propone varias pretensiones, advirtiéndose que una de ellas
tiene la calidad de principal y las otras satélites de la anterior.

« Simples: Son aquellas que requieren ser pretendidas
V.gr.. Demanda de divorcio y accesoriamente tenencia y alimentos.

+ Legales: Son aquellas que se entienden integradas a la demanda
por mandato de la norma positiva, incluso sin que se hallan pedido
expresamente.

V.gr.: El pago de costas y costos; la restitucién de prestaciones en la
resolucion de contratos.

2.1.2. Acumulacion Objetiva Sucesiva

Si la aparicion de las pretensiones aconteciera después de la presentacion
de la demanda.

V.gr.. Demanda de resolucién de contrato y reconvencién por indemnizacion.

2.2. Acumulacion Subjetiva
Existe acumulacion subjetiva cuando en el proceso hay mas de dos personas.

Ej.: Una demanda de reivindicacion dirigida contra tres copropietarios.

La acumulacién subjetiva puede ser a su vez:

« Activa: Si son varios demandantes.
« Pasiva: Si son varios demandados.

«  Mixta: Cuando son varios demandantes y demandados.

Un proceso ademas puede contener una acumulacién objetiva subjetiva; es
decir mas de una pretensién y mas de dos personas.

V.gr.. Una demanda de reivindicaciéon e indemnizacién interpuesta por los copro-
pietarios de un inmueble contra un grupo de personas que adquirieron el bien en
forma ilegitima.

2.2.1. Acumulaciéon Subjetiva Originaria
Si con la presentacion de la demanda se advierte la presencia de dos o mas
demandantes o demandados.

V.gr.. El titular de una acciéon cambiaria plantea su demanda de obligacién de
dar suma de dinero contra el obligado principal y su aval.
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2.2.2. Acumulacion Subjetiva Sucesiva

Si acontece que después de la interposicion de la demanda aparecen mas
demandantes o demandados.

V.gr.. Una Empresa de Transportes se incorpora al proceso sobre indemnizacion
por dafos y perjuicios antes de la audiencia de saneamiento. La demanda
inicialmente se habia dirigido sélo contra el chofer responsable del accidente.

El Cédigo permite la acumulacién de procesos, cuando existe conexidad, que
en doctrina se conoce también con el nombre de conexién impropia, es decir
deben existir elementos afines entre pretensiones distintas; y no la conexion
propia presente entre pretensiones que derivan del mismo titulo o causa.

3. DESACUMULACION

Es la separacion de los procesos acumulados, para que tramiten de manera
independiente ante los jueces originarios, esta decision se basa en que la
acumulacién ha afectado el principio de Economia Procesal y ha originado mayor
gasto de esfuerzo, tiempo y dinero.

4. LITISCONSORCIO

00000 000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000sscssssscscsesesesososssssssscs
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Etimoldgicamente litisconsorcio significa “litigar junto con”.
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4.1. Definicion

Se trata de una acumulaciéon subjetiva, encontrandonos con la presencia de mas de
una persona en calidad de parte demandante o demandada.

PRIETO CASTRO se refiere al litisconsorcio como la presencia en el mismo
procedimiento de varias personas en la posicién de actores (litisconsorcio activo)
o de demandados (litisconsorcio pasivo), o de los actores de un lado y de los
demandados del otro (litisconsorcio mixto).

CARNELUTTI define el litisconsorcio como el instituto que permite la existencia
de mas de una persona actuando en forma conjunta, en calidad de parte activa o
pasiva en una relacién procesal, por existir entre ellas un vinculo que las conecta, el
mismo que puede ser de naturaleza absolutamente variada como ser integrante de
la relacion material, tener el mismo interés en la decisién que recaera en el proceso,
tener un interés indirecto, o incluso uno que en el fondo es opuesto, pero que para
efectos practicos autoriza una actuaciéon conjunta con el de alguna de las partes.



Guido Aguila Grados Escuela de Altos Estudios Juridicos EGRGAL

4.2. Clasificacion

El litisconsorcio presenta las siguientes modalidades:

a) Litisconsorcio necesario

Esta institucion surge cuando varias personas tienen y conforman de
manera indisoluble la calidad de parte material, es decir, participan de una
relacion juridica sustantiva. En este tipo de litisconsorcio no existe un criterio
de oportunidad que permita que varias partes actien conjuntamente en el
proceso, sino que es un criterio de necesidad el que impone la presencia de
varios litigantes en el mismo proceso.

DAVILA MILLAN sostiene que en este tipo de litisconsorcio, al existir una
relacién sustancial Unica para todos, la ley no se limita a autorizar, sino que
exige su presencia, de tal manera que la pretensién no puede ser vélidamente
propuesta, sino por varios sujetos o frente a varios.

El litisconsorte necesario debe ser emplazado en el proceso, sino la
resolucion que se expida sera totalmente ineficaz. Si el Juez advierte que
un litisconsorte necesario no ha sido emplazado, puede paralizar el proceso, a
efectos que se le notifique; no sélo se proporciona al litisconsorte incorporado
informacion del proceso, sino se da tiempo para que se apersone e incluso
pruebe en una audiencia complementaria, cuando la de pruebas ya se realizo.

V.gr.: Un cdnyuge demanda la nulidad de un contrato de compraventa sobre
un bien social, ya que éste ha sido vendido por su conyuge sin su intervencion.
El primero dirige su demanda contra el comprador, pero la demanda no refleja
la relacion sustantiva, tratdndose de la nulidad de acto juridico. Forman parte
de la relacion quien pide la nulidad y los que participaron en el acto juridico,
en consecuencia es evidente que falté demandar al cényuge que vendid
sin intervencion del primero, entonces falté demandar a un litisconsorte
necesario.

b) Litisconsorcio Facultativo

No se trata en este caso de personas intrinsecamente ligadas, sino de personas
independientes del titular de la relacién sustantiva; pero que podrian de
alguna manera ser afectadas por lo que se resuelva en el proceso sobre la
base de algun principio de conexién entre si. La presencia de estelitisconsorte
no es definitiva, ni esencial.

Laintervencion dellitisconsorte es voluntaria, suausencia no afectara el proceso.
Tiene un interés propio y particular, la ley, entonces, lo faculta para participar
en el proceso, pero en ningun caso lo obliga, lo que hace el ordenamiento
es privilegiar la economia procesal, permitiendo que en un solo proceso se
ventilen temas diversos y que normalmente se deberian resolver en acciones
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separadas. V.gr.: Un proceso de alimentos en el que la madre de dos menores
demanda, por su propio derecho y en representacion de sus hijos, a su cdnyuge
y padre de sus hijos. En este caso cada uno d elos demandantes tiene su propia
pretension y la sentencia no necesariamente sera igual para todos.

¢) Litisconsorcio Cuasinecesario

También llamado litisconsorcio impropiamente necesario. Se trata de un
hibrido entre el litisconsorcio necesario y el facultativo, pues, en esta figura
existe una autorizacion legal para que se configure una relacion juridica
procesal valida sin que participen la totalidad de titulares de la relacion
juridica material, empero, la resolucion final del proceso alcanzara a todos
de manera uniforme.

Victor FAIREN GUILLEN lo define asi: “(Se presenta cuando) varias personas se
hallan, ante un determinado evento juridico, en situacién igual de calidad, de tal
modo que, teniendo todas ellas legitimacidn para pretender o ser pretendidas,
algunas lo hacen y otras no, pero, sin embargo, la resolucién que recaiga en
un proceso, les va a afectar a todas, por ser Unica la relacién que existe entre el
evento y ella, y modificado éste, se modifica esta relacién unitaria derivada de
la citada identidad de calidad”?

Como lo resuelto en el proceso sera aplicable a todos los litisconsortes cuasi-
necesarios, su intervencion se podra dar en cualquier estado del proceso antes
de la expediciéon de sentencia y, desde su admisién, podra realizar todos los
actos procesales que le estén permitidos a su litisconsorte.

V.gr.: Un accionista de una sociedad anénima impugna los acuerdos de la junta
general, porque considera que son contrarios a lo establecido en los estatutos.
La demanda puede ser interpuesta por cualquiera de los accionistas de dicha
sociedad andénima pero la sentencia final afectard homogéneamente a todos.

5. INTERVENCION DE TERCEROS3

5.1. Definicion

El tercero es aquel que sin ser titular de la relacion juridico sustantiva que origina
el proceso, tiene un interés directo con el objeto del mismo o con sus posibles
consecuencias, por lo que ingresa a conformar la relacion juridico procesal
preestablecida.*

Ellosseincorporanal proceso con posterioridad alanotificacion delademanda.
La incorporacion de terceros al proceso no se realiza en forma homogénea, por el
contrario pueden intervenir de diferentes maneras, algunas veces para colaborar
con alguna de las partes, en otras con ninguna; otros terceros se integran tanto al
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interés de alguna de las partes que casi tienen las mismas facultades, u otras que a
pesar de que colaboran tienen una relacién de subordinacién respecto de una de
ellas.

El interviniente debe tener un interés juridico relevante (el interés debe tener
sustento en el ordenamiento juridico) en el desarrollo y resultado del proceso.
Si el Juez admite la intervencién en el proceso, el interviniente deja de ser tal y se
convierte en tercero legitimado.

5.2. Clasificacion
5.2.1. Intervencion de terceros voluntaria

a) Intervencion Coadyuvante o Adhesiva Simple

PEYRANO senala que esta categoria registra el minimo de interés aceptado para
admitir la incorporacidn de un tercero en el proceso en tramite. La sentencia
jamas lo va a alcanzar, por esta razén su actuacion en el proceso es accesoria,
actua como un colaborador diligente de una de las partes.

V.gr.:

1. El acreedor que interviene en el proceso de reivindicacién que tiene su
deudor.

2. El accionista que hubiese votado a favor del acuerdo impugnado puede
intervenir como tercero coadyuvante en la defensa del acuerdo adoptado.

3. El hijo matrimonial que percibe una pensiéon por parte de su padre
interviene a favor de este en el proceso de alimentos iniciado por un hijo
extramatrimonial.

b) Intervencion Litisconsorcial o Adhesiva Principal o Coadyu-
vante Autonoma

Ahora estamos frente a un interviniente a quien la decision a recaer en el
proceso lo va afectar directamente porque esta vinculado totalmente a
la relacion juridica sustantiva. Tiene un interés personal en la pretensién, y
este interés es distinto de la parte de quien es litisconsorte, por esta razén tiene
autonomia para actuar dentro del proceso.

V.gr. A accionista de una empresa solicita la nulidad del acuerdo tomado en
junta. B, que también es accionista, se entera que existe un proceso en tramite,
solicita su incorporacién al mismo como tercero litisconsorcial, en razén de que
también desea que el acuerdo sea declarado nulo.
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¢) Intervencion Excluyente Principal

El interviniente principal solicita al Juez su incorporaciéon en el proceso iniciado
a fin de hacer valer dentro de él su pretensién, que esta en directa oposicion
con el pretendido por las partes en el proceso. Se caracteriza porque el
interviniente tiene un profundo y total desinterés por la posicién de las partes.
Esto es asi porque tiene su propia posicion. Esta intervencion sélo puede
ocurrir hasta antes de la sentencia de primera instancia.

V.gr. A'y B dirimen en un proceso quién es el propietario de un determinado
inmueble. Interviene posteriormente C, pretendiendo ser a la vez propietario
del mismo bien.

d) Intervencion Excluyente de Propiedad o de Derecho Prefe-
rente

El presupuesto material para la intervencion es la existencia de un bien sujeto
a medida cautelar dentro de un proceso, o bien pasible de ser materia de
ejecucion.

En este contexto, si una persona considera que el bien sujeto a estas medidas
es de su propiedad o tiene otro tipo de derecho respecto a él que le otorga
preferencia en el pago, puede intervenir en el proceso con el exclusivo propésito
de solicitar se reconozca su propiedad, por lo tanto se suspenda la medida o se
declare la prelacion de su derecho.

V.gr.:

1. Se secuestra un equipo de sonido que se encontraba en el domicilio
del deudor, sin ser de su propiedad y que le habia sido prestado por
una semana. El propietario podrd interponer una terceria excluyente
de propiedad solicitando desafectar su bien para que no sea tomado en
cuenta al momento de ejecutar la sentencia contra el demandado.

2. El segundo acreedor hipotecario ha iniciado un proceso de ejecucién de
garantias destinado a rematar el inmueble comprometido a su crédito.
El primer acreedor hipotecario estard en condiciones de interponer una
terceria excluyente de derecho preferente y exigir la prioridad de pago que
le corresponde por sobre el demandante.

5.2.2. Intervencion de terceros obligatoria

a) Denuncia Civil

Es el instituto procesal mediante el cual una de las partes pone en
conocimiento del Juez la existencia de un sujeto adicional que podria
verse afectado por la decisién final del proceso, por lo que solicita su
intervencion. Es el juzgador quien decide si acepta su intervencién y la calidad

que va a tener en el proceso.
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V.gr.:

1. Se ha demandado a uno de los cényuges respecto de una deuda contraida
por la sociedad conyugal. EIl demandado tiene el deber de denunciar
su estado civil y proporcionar la informacién necesaria para notificar al
patrimonio auténomo.

2. El aval de una letra de cambio es demandado en un proceso ejecutivo y
solicita que esto se ponga esto en conocimiento del aceptante, para que si,
asi lo estima, participe en él.

b) Aseguramiento de Pretension Futura

En doctrina se denomina llamamiento en garantia, y tiene su origen en el
derecho germanico. Su especial naturaleza surge del hecho que la parte que
formula el llamado al tercero no se limita a solicitar que se le notifique, sino
ademas pide que se le emplace con la demanda y plantea contra él una nueva
pretension.

V.gr.: El garante que ha sido demandado en un proceso ejecutivo por una letra
de cambio impaga, no sélo se limita a citar al deudor sino que exige en el mismo
proceso, que si la sentencia lo condena al pego de la obligacién, el aceptante de
la letra cumpla con devolverle lo adeudado.

¢) Llamamiento Posesorio

Se presenta en procesos que contienen pretensiones posesorias. Es posible
que un bien no se encuentre con el poseedor legitimo, sino con aquel que se
denomina servidor de la posesion. Si se emplaza en un proceso a este ultimo,
no se estaria reflejando la relacién juridica sustantiva en la relacion juridica
procesal; para evitar que se declare nulo el proceso por emplazar a persona
distinta al poseedor, el servidor de la posesion tiene el deber de denunciar
al verdadero poseedor, y con ello, se le concede el derecho de separarse
del proceso, siempre que el denunciado reconozca su calidad de poseedor.
Si el denunciado no se apersona, o niega su calidad de poseedor, el proceso
continuara con el denunciante, pero surtira efectos contra ambos.

d) Llamamiento por Fraude o Colusion

Esta denuncia no esta concebida para ser usada por alguna de las partes, sino
por el Juez, ya que el presupuesto material de ella esta dado por la presuncion
que genera en el Juez la conducta de las partes durante el desarrollo del
proceso.

En el proceso puede darse un“acuerdo” entre las partes para afectar a un tercero
que no aparece en la escena procesal, de darse esta situacion el Juez tiene la
facultad de citar al perjudicado para que conozca el proceso y haga valer sus
derechos, incluso puede suspender el proceso por un plazo determinado.



DERECHO PROCESAL CIVIL

6. EXTROMISION

Es la institucion procesal antitesis de la intervencion de terceros. El Juez, de oficio o
a pedido de parte, decide la separacion procesal de un tercero legitimado.

Esta situacion se presenta cuando el Juez, considera que el derecho ointerés juridico
relevante que estuvo presente cuando calificé positivamente la intervencién
del tercero, ha desaparecido, o puede advertir que la calificacién que realizé fue
defectuosa.

Cuando el proceso no se siguié contra la persona correspondiente, no es posible
que la decisién definitiva surta efectos respecto a ésta. Para ello, dicha persona se
puede oponer a la ejecucion de la decisién en el mismo proceso.

Si el interviniente fue notificado al proceso y no se apersond ni hizo nada para
defenderse, perdié su derecho de oposicion a la ejecucion.

La oposicidon del interviniente es desarrollada en la doctrina pero no ha sido
regulada expresamente en nuestro ordenamiento procesal.

=.  SUCESION PROCESAL

No estamos frente a una intervencién de terceros en el proceso, pero se puede
confundir con esta figura porque supone, en cierta medida, la presencia de una
persona distinta en el proceso, después de la notificacion de la demanda.

La sucesion procesal es la institucion que regula el tramite, los casos y efectos que
produce el cambio de una persona en la relacién juridica sustantiva, después
que se ha iniciado el proceso; es decir cuando ya existe una relacion juridica
procesal establecida.

Los supuestos de sucesién procesal son los siguientes:

1. Mortis causa. Se demanda a una persona que fallece a mitad del proceso, el
proceso se suspende como consecuencia de este hecho, podra continuar con
los sucesores del ausente o con un curador procesal.

2. Una persona juridica que es parte en un proceso en donde se discute la
propiedad de uno de sus bienes, y si se extingue, el socio que sea el nuevo
titular del bien debera continuar el proceso, también sucede si se fusiona.

3. Intervivos. Cuando ocurre la transferencia del bien que es materia de proceso.
4. Cuando el derecho material que es sustento de la pretensiéon procesal,

perece por el transcurso del tiempo. La persona que adquiere el derecho al
producirse el vencimiento del plazo puede continuar el proceso.
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8. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico puede intervenir de tres maneras en un proceso civil:
« Como parte. V.gr.: Separacion convencional y divorcio ulterior.

« Como tercero con interés o cuando la ley dispone que se le cite. V.gr.:
Asuntos de familia.

» Como dictaminador. V.gr.. Responsabilidad de los jueces, impugnacién de
acto o resoluciéon administrativa.

El dictamen del Ministerio Publico en los casos que proceda sera emitido después
de actuados los medios probatorios y antes de que se expida sentencia.

Los representantes del Ministerio Publico deben excusarse o abstenerse de
intervenir en el proceso por las causales que afectan a los Jueces; sin embargo no
pueden ser recusados.

NOTAS:

1 Ana Maria Arrarte sostiene que existe un supuesto de acumulacién objetiva no previsto por el Cédigo
Procesal Civil y que denomina acumulacién objetiva originaria autonoma. el ejemplo que refiere es una
demanda de impugnacién de resoluciones administrativas e indemnizacion por los dafios causados por la
conducta dolosa de laadministracion. La segunda pretension si bien requiere un pronunciamiento favorable
previo, no necesariamente serd amparada como consecuencia de éste, pues mantiene su individualidad.

2 FAIREN GUILLEN, Victor. “Doctrina general de derecho procesal”. Barcelona; Ed. BOSCH. 1990. p. 306

3 MONROY GALVEZ sostiene: “Debe ser dificil encontrar un tema tedrico-practico mas complejo en la ciencia
procesal civil que la intervencion de terceros. Un panorama doctrinal en donde los mismos conceptos
aparecen con contenidos distintos o viceversa, determinan unadificultad severaen laexplicacion delinstituto.
(...) En efecto, para el Peru la intervencion de terceros es un tema absolutamente novedoso. La legislacion
patria no ha tratado jamas organicamente esta institucion y, en estricto, tampoco parcialmente”.

4 MONTERO AROCA sostiene: “Si el concepto de parte es positivo, el del tercero se enuncia siempre
negativamente. Tercero es quien no es parte, quien no esta en el proceso. Esto no significa que no pueda
llegar a sufrir los efectos del proceso, pero lo importante aqui es que no es titular de los derechos, cargas y
obligaciones propias del proceso.”

5 Fenochietto se opone abiertamente a la regulacion de esta modalidad de intervencién de terceros, pues

segun afirma deforma la naturaleza triangular del proceso en una geometria cuadrada (juez, demandante,
demandado y tercero).
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DESARROLLO DE LA SERIE

@ PROCESAL

EL ACTO PROCESAL

tendemos por acto procesal a
todo acto juridico emanado de las
partes, de los agentes de la juris-

diccién o aun de los terceros, ligados al
proceso, susceptibles de crear, modificar
o extinguir efectos procesales. El acto
procesal es una especie del género de los
actos juridicos y por lo tanto implica vo-
luntad humana y conciencia de que se va
aproducir.

Deben producir efectos en el proceso. El
proceso por lo tanto es una sucesion de
actos procesales, una serie compleja de
actos y especificamente “una situacion
juridica’; en la que las partes tienen dere-
cho a exigir al juez que resuelva los actos
procesales sometidos, mediante una re-
solucién judicial y éste tiene el deber de
cumplir con lo solicitado hasta finalizar
el proceso, por medio de una sentencia
definitiva y en caso de incumplimiento

Eduardo Couture

por el obligado, de ejecutar la sentencia
dictada por él, con el fin de que se repare
el dario sufrido.

Para otros autores, el acto procesal tien-
de a la constitucion, desarrollo, conserva-
cién y modificacion de las relaciones pro-
cesales. CHIOVENDA afirma lo siguiente:
“Lidmense actos procesales a los que
tienen importancia juridica respecto a la
relacion procesal, los actos que tiene por
consecuencia inmediata la constitucion,
conservacion, desarrollo, modificacién,
o definicion de las relaciones procesales.
Pueden proceder de cualquiera de los su-
jetos de la relacidn procesal, esto es: a) de
las partes, b) de los érganos jurisdicciona-
les”. Esta definicién pareceria incompleta
porque no hace referencia a los actos
procesales realizados por terceros, que
aun sin ser partes han realizado una ac-
tividad procesal mediante los actos que

&
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LY

han ejecutado y han producido sin duda
efectos en el proceso. Los actos procesales
deben ser idéneos para producir el efecto
pretendido. La idoneidad surge de la ley.

Los actos juridicos tienen por efecto
cambiar una situacién procesal creando
obligaciones y derechos. El acto juridico
procesal debe vincularse a un compor-
tamiento voluntario del sujeto procesal
esencial o eventual, como, por ejemplo, la
proposicién de la demanda, peticion de
un medio de prueba, etc.

Se debe recordar que los actos procesales
son todos voluntarios, pero la consecuen-

cia procesal es totalmente independiente
de la voluntad manifestada. Es mds, esta
voluntad no tiene en general, ninguna
relevancia particular. Lo dicho demues-
tra también que de los actos procesales
no nacen derechos y obligaciones entre
quienes los han realizado y los otros su-
jetos del proceso, sino sélo situaciones
procesales coordinadas por la finalidad
que se intenta alcanzar. Gran parte de la
doctrina acepta la teoria de los actos pro-
cesales, construida sobre la de los actos
juridicos del derecho sustancial.

e
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1. LOSACTOS PROCESALES

1.1. Concepto

COUTURE sostiene que el acto procesal “es el acto juridico emanado de las partes,
de los agentes de la jurisdiccion y atn de los terceros ligados al proceso,
susceptible de crear, modificar o extinguir efectos procesales”.

El proceso se descompone en momentos que pueden ser hechos o actos. Los actos
importan la exteriorizaciéon de la voluntad de un sujeto del proceso y deben ser
examinados desde un punto de vista técnico como juridico.

CARNELUTTI afirma que la nocién de los actos tienen un valor superior al de los
hechos.

1.2. Clasificacion de los actos procesales

» De parte. V.gr.. reconvencion, desistimiento.

ACTOS PROCESALES + Deljuez. V.gr.: providencias o resoluciones.

« De terceros. V.gr: pericias, declaracién de
testigos.

CARNELUTTI propone una clasificacion técnica que a continuacion desarrollamos:

Son aquellos desarrollados para determinar o
regular la actividad procesal, y pueden ser de interés
ACTOS DE GOBIERNO | de parte o de un tercero, o pueden ser de interés

PROCESAL publico. Dentro de los actos de interés privado, estan
los destinados a disponer y los que estan dirigidos a
proponer, por lo tanto, provocar.

ACTOS DE Dichos actos procesales tienen por objeto poner a
ADQUISICION disposicion del Juez elementos légicos y fisicos que

PROCESAL servicios para resolver el litigio.

ACTOS DE Son aquellos que crea el Juez cuando no cuenta con
ELABORACION los elementos necesarios para resolver el litigio. V.gr.:

PROCESAL la notificacion, inspeccién, etc.
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1.3. Validez de los actos procesales

Para que un acto procesal tenga validez debe reunir determinados requisitos, bajo
sancién de nulidad:

«  Debe ser producido por agente capaz. Tratdndose de las partes deben tener
capacidad procesal. V.gr.: Si la demanda es interpuesta por un menor de edad,
que es incapaz absoluto ésta sera declarada nula.

- El consentimiento, que se manifiesta por la declaracién de voluntad expresa
o tacita. V.gr.: Otorgar poder por acta ante el Juez.

«  El acto juridico procesal debe ser juridicamente posible y no contrario a la
moral, ni a las buenas costumbres. Su finalidad debe ser licita.

«  Elacto procesal debe sujetarse a las formalidades previstas en la ley. V.gr.: la
audiencia debe ser dirigida personalmente por el Juez, los escritos deben ser
autorizados por abogados, etcétera.

1.4. Diferencias entre el acto procesal y el acto juridico civil

GOZAINI sostiene que la frontera entre ambos es difusa e inexistente cuando se
analiza el contenido de ambos.

ACTO PROCESAL ACTO JURIDICO

1. Estdlimitadoaltiempoyalespacio | 1. No tiene mas limites que el orden

del proceso, fuera de éste no tiene publico y las buenas costumbres.
existencia.

2. Tiene naturaleza publica, | 2. Generalmente su naturaleza es
manifestado en las formalidades privada y las exigencias formales
exigidas para su validez. son excepcionales.

3. Por el caracter prospectivo del | 3. Son aislados e independientes

proceso, los actos procesales en la generalidad de los casos.
son interdependientes o
concatenados.

4. Obedecen a un principio de [ 4. No estan sujetos a una oportunidad
preclusién que determina la determinada.
oportunidad de su actuacion.

5. Se encuentran sujetos a la | 5. No necesariamente estd ligado a
posibilidad de contradiccién. una formalidad.
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1.5. Forma de los actos procesales

El ordenamiento procesal recoge el criterio de flexibilidad porque establece:
“Cuando la ley prescribe formalidad determinada, sin sancion de nulidad para la
realizacién de un acto procesal, éste serd valido si habiéndose realizado de otro
modo ha cumplido con su propdsito’, ademas en el Titulo Preliminar se consagra el
principio de Elasticidad y el principio de Convalidacién”.

1.6. Tiempo de los actos procesales

Por lo general término y plazo se consideran sinébnimos, pero no lo son.

Es el tiempo dentro del cual se pueden practicar los

EL PLAZO
actos procesales.

Es la fecha fija en la que se puede practicar el acto

EL TERMINO
procesal.

A continuacién establecemos el tiempo de algunas disposiciones sobre los actos
procesales:

«  Las actuaciones judiciales o los actos procesales se practican puntualmente.
«  Son dias habiles de lunes a viernes de cada semana, salvo los feriados.

+  Se consideran horas habiles, segin Ley Organica del Poder Judicial, entre las
7'y 20 horas.

« De oficio o a pedido de parte, el Juez puede habilitar dia y hora en aquellos
casos que no pueda realizarse una actuacién judicial cuando sea urgente.

«  Detoda actuacién judicial deberd dejarse constancia en acta.

+ Incurre en falta grave el Juez que, sin justificacién, no cumple con realizar la
actuacion judicial en la fecha sefialada o dentro del plazo legal respectivo.

- Los plazos son perentorios, es decir, no pueden prorrogarse.

«  Elcdmputo del plazo se realiza desde el dia siguiente de notificada la resolucion
que lo fija.

«  Entre la notificacién para una actuaciéon procesal y su realizacién, deben
transcurrir por lo menos tres dias habiles.
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1.7. Formacion del Expediente

«  Todo proceso iniciado con la demanda debera plasmarse del mismo modo
en forma concreta, esto es el expediente que definimos como el conjunto de
documentos, resoluciones y medios probatorios que se presentan a lo largo
de todo el proceso.

« Los responsables directamente de la formacién del expediente son los
auxiliares jurisdiccionales.

«  El expediente debe estar enumerado correlativamente y sin interpolacién de
folios, solo es posible esto ultimo por resolucidn autoritativa del Juez.

« Las actas de las actuaciones judiciales deben ser suscritas por el Juez y por
quienes intervengan en ella.

«  En cualquier instancia, a pedido de parte y previo pago de la tasa judicial
respectiva, el Juez ordenara de plano la expedicién de copias certificadas de
los folios que precisen. Concluido el proceso, cualquier persona podra solicitar
copias certificadas de un expediente, y el Juez sélo podra denegar el pedido
en atencién a la naturaleza personalisima de la materia controvertida.

«  Cuando se pierde o se extravia el expediente el Juez ordenara una investigacion
sumaria con conocimiento del OCMA (Organo de Control de la Magistratura.).
De ser el caso ordenara la recomposicion del expediente, quedando las
partes obligadas a entregar dentro del tercer dia, copias de los escritos y
resoluciones que obren en su poder. Vencido el plazo, con las copias de los
actuados que el Juez tenga en su poder, las pondra de manifiesto en un plazo
de dos dias, luego del cual, declarara recompuesto el expediente. Si apareciera
el otro expediente, serd agregado al nuevo.

2.  LOS ACTOS PROCESALES DEL JUEZ

2.1. Naturaleza

Los Jueces estan facultados por la ley a realizar todos aquellos actos que estén
destinados a administrar justicia con respeto a las normas del Debido Proceso y
en el caso concreto a resolver el conflicto de intereses o la incertidumbre juridica.
En ese marco de facultades la funcién del juez comprende fundamentalmente la
expedicién de resoluciones, y la intervencién y direccion de los actos procesales.

En los actos del Juez encontramos los destinados a administrar justicia que seran
actos jurisdiccionales, los que importan la imposicién de sanciones, que son
actos coercitivos como imponer multas o disponer la detencién de las personas
que agravian a las partes o a la majestad del juzgado, o los que buscan mantener
el orden y una adecuada conducta procesal que son actos disciplinarios, como
ordenar se supriman palabras ofensivas o vejatorias, expulsar a las personas que
alteren las actuaciones judiciales, etc.



DERECHO PROCESAL CIVIL

2.2. Resoluciones judiciales

Son los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide al interior
del proceso o se pone fin a éste. Pueden ser de tres tipos:

Son resoluciones que impulsan el desarrollo del proceso,
disponiendo actos procesales de simple tramite. Se
caracterizan por su simplicidad, por ser breves y por carecer
de motivacion en su texto. Ej. : “Téngase presente”, “A
DECRETOS conocimiento” “A los autos”,

Los decretos son expedidos por los auxiliares jurisdiccionales
y son suscritos con su firma completa. Los Jueces también
pueden expedir decretos dentro de las audiencias.

Son resoluciones motivadas y se caracterizan por
tener dos partes: considerativa y resolutiva. Mediante
ellas el Juez resuelve la admisibilidad de la demanda o la
reconvencién, el saneamiento del proceso, la interrupcion,
suspension o conclusién del proceso, el concesorio o
denegatorio de los medios impugnatorios, la admision,

improcedencia o modificacion de las medidas cautelares.
AUTOS

Los autos llevan media firma de quien o quienes los expidan.
Para expedir autos en un érgano colegiado (Sala Civil) se
requiere mayoria, si son tres vocales se requiere dos votos
conformes, y sin son cinco vocales, se requiere tres votos
conformes.

Los autos deciden sobre derechos procesales de las partes.

Es laresolucion del Juez que pone fin al proceso en definitiva,
pronunciandose en decisién expresa, precisa y motivada
sobre la cuestién controvertida, declarando el derecho de las
SENTENCIA partes, o excepcionalmente, sobre la validez del proceso.

En suredaccion se exigira la separacién de la parte expositiva,
considerativa y resolutiva y para su validez requiere llevar la
firma completa del Juez o Jueces si es un érgano colegiado.

2.2.1. Contenido de las resoluciones
1. Indicacién del lugar y fecha en que se expiden.

2. El nimero de orden que le corresponde dentro del expediente o del
cuaderno en que se expiden.
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3. Ladescripcion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho
y de derecho que sustentan su decision.

4. La expresion claray precisa de lo que se decide u ordena respecto a todos
los puntos controvertidos.

5. Plazo de cumplimiento, si fuera el caso.

Con la promulgacién de la Ley N° 27524 del 06 de octubre del 2001 se
modificaron los incisos 3) y 4) respecto al contenido de las resoluciones. En lo
que se refiere al inciso 3), se establece que el juzgador debera citar la norma
aplicable en cada punto, segun el mérito de lo actuado. En lo concerniente al
inciso 4), si el juez denegase una peticion por falta de algun requisito o por una
cita erronea de la norma aplicable a su criterio, debera en forma expresa indicar
el requisito faltante y la norma correspondiente.

2.2.2. Plazos maximos para expedir resoluciones
En primera instancia los plazos para expedir resoluciones son:

+  Los decretos se expiden a los dos dias habiles de presentado el escrito que
los motiva.

«  Los autos dentro de los cinco dias habiles computados desde la fecha en
que el proceso se encuentra expedito para ser resuelto.

- Las sentencias se expiden dentro del plazo maximo previsto para cada via
procedimental contado desde la notificacién de la resolucién que declara
el proceso expedito para ser resuelto.

PROCESO DE CONOCIMIENTO 50 dias

PROCESO ABREVIADO 25 dias

PROCESO SUMARISIMO Audiencia Unica

En segunda instancia, los plazos se sujetan a lo dispuesto por el Cédigo
Procesal Civil:

«  Concedido el recurso de apelacién de la sentencia, se elevara el expediente
en el plazo no mayor de 20 dias contado desde el dia siguiente de notificado
el concesorio del recurso.

«  Enlos procesos de conocimiento y abreviado, la designacion de fecha de
vista de la causa se notifica 10 dias antes de su realizacion.

En la Corte Suprema los plazos se sujetan a lo dispuesto por el Cédigo sobre
el recurso de casacion.
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2.3. Actos de comunicacion del proceso

En el proceso podemos apreciar una variedad de actos procesales, entre los
cuales encontramos aquellos que son necesarios para permitir el dinamismo del
proceso, que solo sera posible através delosactos de comunicacion, talescomo
las notificaciones, en la diversa variedad que admite el Cédigo Procesal.

Ello atiende también a la consagracion del principio de Bilateralidad, ya que sin
los actos de comunicacion las partes se verian impedidas de ejercer por un lado su
derecho de defensa y por el otro procurar el amparo de su pretensién por parte del
Estado.

De esta manera las partes y el juez se involucran en una relacién procesal activa,
que se plasma fundamentalmente en documentos como las notificaciones y los
escritos, y excepcionalmente admitira la comunicacién personal, pero siempre con
la autoridad del Juez de por medio.

2.3.1. Notificaciones

Son actos procesales que tienen por objeto poner en conocimiento de los
interesados el contenido de las resoluciones judiciales.

Clasificacion

Fue derogada por el articulo 3° de la ley N° 27524, del 6 de

i octubre de 2001.
NOTIFICACION
POR NOTA Eselactode comunicaciéon que serealizaba personalmente

en el local del juzgado o de la Sala, dejando constancia de
la misma en el expediente.

Es el acto de comunicacidn que se realiza mediante
cédula de notificacidn (especie valorada autorizada por el
Poder Judicial), a fin de dar a conocer el contenido de las
resoluciones.

La cédula se escribira en forma clara, sin emplear
abreviaturas. El funcionario que se encarga de practicarla,
entrega al interesado copia de la cédula, haciendo constar
su firma, el dia y hora del acto, el original se agrega al
expediente con nota de lo actuado, lugar, dia y hora del
acto, suscrita por el notificador y el interesado, salvo que
éste se negara o no pudiera firmar, de lo cual se dejara
constancia.

NOTIFICACION
POR CEDULA
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Mediante la promulgacién de la Ley N° 27524 se establece
que las notificaciones de todas las resoluciones judiciales
en todas las instancias y aun en la Corte Suprema, se
realizan por cédula, cambidndose el régimen anterior
previsto por el articulo 157° del Cédigo Procesal Civil,
que establecia este tipo de notificacion para algunas
resoluciones como la que contiene el traslado de la
demanda, de la reconvencion y de sus contestaciones, si
las hubiera; la que contiene la admisién de un tercero con
interés, de un sucesor procesal o de un sustituto procesal;
la que declara fundada una excepciéon o una defensa
previa, etc.

Si el notificador no encuentra a la persona a quien va a
notificar la resolucién que admite la demanda, le dejara
aviso para que espere el dia indicado por éste con el
objeto de notificarlo. Si tampoco se hallara en la nueva
fecha, se entregard la cédula a la persona capaz que se
encuentre en el lugar. Si no pudiera entregarla, la adherird
en la puerta de acceso o debajo de ella, segun el caso.

Se realiza cuando se tiene que notificar a una persona que
domicilia fuera de la competencia territorial del juzgado,
entonces se librard un exhorto. Si la persona se halla
dentro del pais, el exhorto serd enviado a la autoridad
jurisdiccional mas cercana al lugar donde se encuentra.
Si se encuentra fuera del pais, el exhorto se tramitara por
medio de los érganos jurisdiccionales del pais en que
reside o por el representante diplomatico del Perd en
éste.

NOTIFICACION
POR COMISION

Se puede notificar utilizando medios distintos a los
convencionales. En este caso, puede notificarse las
NOTIFICACION | resoluciones previstas en el articulo 157° con excepcion

POR de: la que dispone el traslado de la demanda y la
TELEGRAMA reconvencion, la que cita para absolver posiciones y la
, FACSIMIL, sentencia. Los gastos de este tipo de notificacion quedan

CORREO incluidos en la condena de costas.
ELECTRONICO

La Ley Ne 27419 del 07 de febrero de 2001 abre la
posibilidad de poner en conocimiento de los justiciables
algunas de las resoluciones sefialadas en el articulo 157°
del Cédigo Procesal Civil, salvo traslado de la demanda o
de la reconvencion, la absolucion de posiciones y la

U OTRO MEDIO
IDONIO
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sentencia, utilizando el correo electrénico u otro medio
idéneo, siempre que se pueda confirmar su recepcion.

Sélo se notifica por este medio a quien lo haya solicitado.
Los gastos quedardn comprendidos en la condena
de costas. En el diligenciamiento se tendrd que dejar
constancia en el expediente del ejemplar entregado para
su envio, anexandose ademas el correspondiente.

Se presenta en dos casos:

Cuando se va a notificar a personas inciertas o cuyo
domicilio se ignora.

Si debe notificarse a mas de 10 personas que tienen un
derecho comun. En este caso adicionalmente se hard
la notificacién regular que corresponda a un numero
de litigantes que estén en proporcién de uno por cada
diez o fraccion de diez, prefiriéndose a los que han
comparecido.

La publicacion de edictos se hard en el diario oficial y el
NOTIFICACION | de mayor circulacién del lugar del domicilio del citado, si
POR EDICTOS fuera conocido, en su defecto, del lugar del proceso.

Se acredita su realizacién agregando al expediente el
primer y ultimo ejemplar que contiene la notificaciéon. A
falta de diarios en los lugares mencionados, la publicacion
se hace en la localidad mas proxima que los tuviera, y
ademas se fijara el edicto en la tablilla del Juzgado y en los
lugares que aseguren su mayor difusion.

Los edictos contendran, en sintesis, las mismas
prescripciones de la cédula, con trascripcion sumaria de la
resolucion. La publicacién se realizard por tres dias habiles.
La resolucién se considera notificada al tercer dia, contado
desde la ultima publicacién.

Es una novedad que establece el Cédigo Procesal Civil. Las
trasmisiones se realizardn por una emisora oficial o las que
determine el Consejo Ejecutivo de cada Corte. El nimero
de veces de trasmision serd igual al de la notificacién
NOTIFICACION | por edictos. Esta notificacién se acreditara agregando al
POR expediente, declaracién jurada expedida por la empresa
RADIODIFUSION | de radiodifusion, en donde constara el texto del anuncio y
los dias y horas en que se difundié. La resolucién se tendra
por notificada el dia siguiente de la ultima trasmisidn
radiofénica. Los gastos que demande esta notificacion
quedan incluidos en la condena de costas.
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Al quedar firme la resolucién que declara infundada la nulidad de una
notificacion, ésta surte efectos desde la fecha en que se realizo.

2.3.2. Oficios

Cuando los jueces se dirigen a funcionarios publicos, que no son parte en el
proceso, la comunicacion se realiza mediante oficios, de igual manera si se
realiza entre magistrados. El oficio se enviara por facsimil o cualquier otro
medio, debiendo el secretario agregar el original al expediente y certificar la
fecha de remision. Puede el auxiliar jurisdiccional entregar el original del oficio
al interesado, dejando copia del oficio en el expediente, con la certificacién de
su fecha de entrega.

Si el Juez se va a dirigir a funcionarios publicos extranjeros o miembros de
las embajadas o consulados de nuestro pais, los oficios deben cursarse por
conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores.

2.3.3. Exhortos

El exhorto es el pedido realizado por el Juez del proceso a otro Juez,
cuando una actuacién judicial debe realizarse fuera de su competencia
territorial, entonces encomienda la ejecucién de la actuacién judicial al Juez
de esa circunscripcion territorial. También puede dirigirse a las autoridades
nacionales en el exterior (Consules) con los mismos efectos.

El cuadernillo de exhorto se forma con el escrito en el cual se solicita el exhorto,
la resolucion que lo dispone, copias certificadas de la resolucion o escritos a
notificarse y el oficio respectivo.

Los documentos originales se mantienen en posesién de cada juez, formando
parte del expediente en un caso y agregandose al archivo del Juez exhortado en
el otro. Las partes y sus abogados pueden intervenir en las actuaciones materia
del exhorto, sefalando para el efecto el domicilio procesal correspondiente

3. ACTOS PROCESALES DE LAS PARTES

Los actos procesales de las partes tienen por finalidad la constitucion,
modificacién o extinciéon de derechos y cargas procesales. Se exteriorizan
esencialmente en escritos.

El Cédigo Procesal Civil establece en sus articulos 130° a 133° el contenido de un
escrito:

+  Debe hacerse a maquina u otro medio técnico.

«  Mantener en blanco un espacio de no menos de 3 cm. en el margen izquierdo
y 2 cm. en el derecho.
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«  Serredactado por un solo lado y a doble espacio.
«  Enumeracién correlativa.
- Sumillarse el pedido en la parte superior derecha del escrito.

+  Los anexos seran identificados con el nimero del escrito seguido con una
letra.

«  Empleao del idioma castellano.
«  Redaccidn clara, breve y precisa dirigida al Juez del proceso; entre otros.

(A partir del Capitulo 9 se desarrollan los principales actos procesales de las
partes)

4. INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL PROCESO

La interrupcion implica un corte en el plazo. Tiene como efecto que el plazo
transcurrido o tenga eficacia, ocasionando que se difiera el término para la
realizacién del acto procesal. V.gr.:

Catastrofe (inundacion)

Acto Procesal ' =

Se difiere
Inicio en el Interrumple
computo de se volverd a
plazo computar el plazo
. J

La interrupcién es declarada por el Juez en resolucién inimpugnable, de oficio o a
pedido de parte (dentro de 3 dias desde el cese del hecho); sustentandose en un
hecho imprevisto o que siendo previsible es inevitable. V.gr... muerte de alguna de
las partes, huelga del Poder Judicial, etc..

La suspension importa la inutilizaciéon de un periodo de tiempo del proceso
o de una parte del plazo concedido para la realizaciéon de un acto procesal.
Seguin como se haya decidido la suspensién se puede clasificar en:

« Convencional. Es acordada por las partes, requiriendo la aprobacion del Juez.
Se concede por una sola vez por instancia, y no puede ser mayor a dos meses
en cada caso.

» Legal. Se declara de oficio o a pedido de parte. V.gr.: declaracion de ausencia,
incapacidad sobrevenida del representante o apoderado.

e Judicial. Cuando es dispuesta por el Juez. V.gr.: En el caso de litisconsorcio
necesario, el Juez suspende el proceso hasta que se establezca correctamente

la relacién procesal.
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@ LA DECISION JUDICIAL

LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL

i al momento de sentenciar, el juez
Signora a quién debe dar la razén

cuando se encuentra con versio-
nes antagonicas entre si y que han sido
esgrimidas acerca de un mismo hecho
por ambas partes en litigio, es menester
proporcionarle legalmente reglas claras
a las cuales deba sujetarse en el supuesto
de no lograr conviccion acerca de la pri-
macia de una de las versiones por sobre la
otra. Y ello en razén de que, para respetar
su calidad imparcial, él no puede asumir
la incumbencia probatoria que le corres-
ponde sélo a las partes procesales confor-
me al sistema acusatorio al cual refiere la
Constitucion.

Debo recordar aqui que el problema de
determinar quién debe aportar al proce-
so la prueba de los hechos afirmados por
una de las partes y negados por la otra

Adolfo Alvarado Velloso

(itero que son los hechos controvertidos)
es tan antiguo como el derecho mismo y
ha preocupado por igual a la doctrinay a
la jurisprudencia de todos los tiempos.

A mi juicio, la mejor forma de explicar el
tema se ha logrado a partir de la aplica-
cién de la regla que carga la tarea a cada
una de las partes respecto de los presu-
puestos de hecho de la norma juridica
que le es favorable. En rigor de verdad, si
se comprende sistemdticamente su signi-
ficado y no se la deforma para forzar su
aplicacién, la norma que consagra esta
teoria es mds que suficiente para que
todo el mundo sepa a qué atenerse:

Pero lo que interesa destacar primordial-
mente de ello es que en rigor, lo referente
a la carga de la prueba constituye, esen-
cialmente, una regla dirigida al juez para
que pueda juzgar un caso cualquiera

!
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cuando no existe prueba suficiente que
le resulte convincente. De tal forma y lle-
gado el caso, habrd de preguntarse frente
a un hecho determinado: ;quién debia
probarlo y no lo hizo? Y ese perderd el
pleito. Cabe recordar que al momento de
sentenciar, un juez se encuentra con una
caso en el que hay varias declaraciones
testimoniales acordes entre si, una bue-
na pericia que responde al interrogatorio
formulado al efecto y varios documentos
que acreditan los hechos litigiosos, el juez
falla segun la interpretacién que haga de

la suma de tales medios y por supuesto
no se pregunta a quién le incumbia la
carga de probar. No le hace falta hacer
esa indagacion.

Comprenderd ahora el lector la enorme
importancia del tema en estudio: se trata,
simplemente de facilitar la labor del juez
al momento de fallar, otorgdndole herra-
mientas que le imposibiliten tanto el pro-
nunciamiento non liquet como su propia
actuacioén confirmatoria, involucrdndose
con ello indebida y personalmente en el
resultado del juicio.

g
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1. LA SENTENCIA

1.1. Definicion

La decision judicial respecto a la soluciéon de un conflicto de intereses y una
incertidumbre juridica se plasma en una sentencia.

La sentencia puede entenderse como un acto de autoridad, que contiene un
mandato de la ley, que adquiere vigor y fuerza obligatoria en un caso concreto,
0 que se limita a declarar un derecho, derivandose de ella una serie de ventajas,
finalmente, puede también generar cambios en el estado de las cosas.

CHIOVENDA sostiene que la sentencia en general, es la resolucion del juez
que, acogiendo o rechazando la demanda del actor, afirma la existencia o la
inexistencia de una voluntad concreta de ley que le garantiza un bien, o lo que
es igual, respectivamente, la inexistencia o existencia de una voluntad de ley que le
garantiza un bien al demandado.

COUTURE en su obra Fundamentos del Derecho Procesal Civil sefala: “Es una
operacion de caracter critico. El Juez elige entre la tesis del actor y la del
demandado la solucién que le parece ajustada a derecho y a la justicia.”

La sentencia es una resolucién judicial que pone fin al proceso, concluye en forma
definitiva un conflicto o incertidumbre juridica, se decide sobre el fundamento de
las pretensiones, materializandose la tutela jurisdiccional efectiva.

1.2. Clasificacion

+  Nogeneran la calidad de
. cosa juzgada.
SIN DECLARACION Sentencias
SOBRE EL FONDO Inhibitorias * Sonlas que declaran
improcedente la
demanda.
+ Generan la calidad de
Sentencias cosa juzgada.
Desestimatorias «  Acogen la demanda del
CON actor.
DECLARACION
SOBRE EL FONDO + Generan la calidad de
Sentencias cosa juzgada.
Estimatorias «  Rechazan la demanda
del actor.
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El 6rgano jurisdiccional declara una
voluntad de la ley preexistente.
No tiene otro efecto que cesar la

) incertidumbre sobre un derecho.
Sentencias

Declarativas Vgr.

1. Nulidad de matrimonio.

2. Resolucion de contrato

Caracterizadas por su elaboracion y

complejidad, preparan un cambio

en el estado de las cosas, no siendo

necesario ningun acto ulterior de
SENTENCIAS Sentencias ejecucion

ESTIMATORIAS Constitutivas

V.ar.
1. Divorcio

2. Prescripcion Adquisitiva

Son las que establecen el
cumplimiento de  determinada
prestacién. Requieren de posterior
. ejecucion

Sentencias
Condenatorias | v.gr.

1. Obligacion de dar suma de dinero

2. Desalojo

Existe una categoria especial de sentencias denominadas determinativas, o
dispositivas como las denomina MAYER. Tienen lugar cuando la ley confia la
decisién al arbitrio y discrecién del Juez, siendo esta actividad andloga a la del
arbitro.

La doctrina actual sostiene que esta clasificacién tripartita de sentencias
estimatorias es obsoleta. Sostiene que ya no responde a la necesidad actual de un
proceso eficaz que contempla la tutela preventiva. Es una clasificacion hecha para
una tutela resarcitoria
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2. LA COSA JUZGADA

...............................................................................................................

“La cosa juzgada hace de lo blanco, negro; origina y crea las cosas; transforma
lo cuadrado en redondo; altera los lazos de sangre y cambia lo falso en
verdadero”

Distico de los Glosadores acerca de la“magia” de la cosa juzgada.

2.1. Definicion

En elidioma aleman el concepto de cosa juzgada se expresa con los vocablos Recht
yKraft,derechoy fuerza, fuerza legal o fuerza dada por la ley. En el idioma castellano,
como en todos los idiomas latinos, cosa juzgada es res iudicata, lo decidido, lo que
ha sido materia de decision judicial.

Es la calidad, autoridad o status que adquiere la resolucién motivada, emanada de
un 6rgano jurisdiccional, cuando ha adquirido caracter definitivo.

COUTURE propone otra definicién: “(...)la autoridad y eficacia de una sentencia
judicial cuando no existe contra ella, medios impugnatorios que permitan
modificarla.”

Esta institucién es importante porque a través de ella se establece que la voluntad
del Estado manifestada en la ley tiene un caracter definitivo e inmutable, de tal
manera que se evita la continuacion de una controversia cuando ha recaido sobre
ella la decisién judicial. De esta forma se construye la seguridad juridica y se
fortalece la eficacia de la funcién jurisdiccional.

2.2. Laautoridad de Cosa Juzgada

Sialo que ha sido resuelto por la sentencia se le agrega el imperium caracteristico,
se tiene lo que se llama autoridad de cosa juzgada, que es la calidad o atributo
de la sentencia que emana de un érgano jurisdiccional, cuando ha adquirido
caracter definitivo (COUTURE).

2.3. Eficacia dela Cosa Juzgada
Son tres las caracteristicas las que determinan la medida de su eficacia:
« Inimpugnable. La ley impide su cuestionamiento.

« Inmutable o inmodificable. No es posible alterar los términos de la sentencia,
ni de oficio ni a peticion de parte. Excepto en lo previsto en los articulos 178°y
407° del Codigo Procesal Civil.

« Coercible. Existe eventualmente, la posibilidad de la ejecucion forzada de lo
decidido, especialmente en las sentencias de condena.
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2.4. Naturaleza Juridica

La cosa juzgada es una exigencia politica y no propiamente juridica: no es de
razén natural, sino de exigencia practica. Lo que se busca es una sentencia que
decida de una vez por todas y en forma definitiva el conflicto pendiente.

El proceso apunta hacia la cosa juzgada, por ello se afirma que la relacién entre
proceso y cosa juzgada, es de medio y fin. Sin proceso no hay cosa juzgada; pero
sin cosa juzgada no hay proceso, tan sélo un procedimiento.

La cosa juzgada es un atributo de la jurisdiccidon. Los actos legislativos y
administrativos no rednen las condiciones de irrevisable, inmutable y coercible
que tiene la cosa juzgada.

2.5. Tipologia de la Cosa Juzgada

La cosa juzgada se encuentra dividida segun la doctrina en Formal o Material’,
todo de acuerdo a que cumpla con los efectos antes sefialados, pero lo que traza la
linea divisoria entre uno y otro es la inmutabilidad, la cual saca al pronunciamiento
definitivo de una situacion de inestabilidad.

2.5.1. Cosa Juzgada Formal

En este tipo de cosa juzgada nos encontramos frente a una resolucion judicial,
que aun agotada la via de los recursos, tiene una eficacia meramente
transitoria o inestable. Estas decisiones van a ser obligatorias tan sélo con
relacién al proceso en que se han dictado y al estado de cosas que se tuvo
en cuenta en el momento de decidir, de tal manera que en un procedimiento
posterior, mudado el estado de las cosas, la cosa juzgada puede modificarse.
Dicha modificacién no significa su revisién en un proceso posterior V.gr.: la
sentencia en un proceso de alimentos.

La cosa juzgada formal es un presupuesto de la cosa juzgada en sentido
material.

2.5.2. Cosa Juzgada Material

En este tipo de cosa juzgada, denominada también sustancial, estamos frente
a resoluciones judiciales que ademas de tener el caracter inimpugnable, son
inmutables, es decir, no admiten la posibilidad de modificacién en un
procedimiento posterior.?

simismo, la autoridad de la cosa juzgada en sentido material no permite en lo
sucesivo ser desconocido el derecho otorgado, siendo sus fundamentos de
orden paz y estabilidad.
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2.6. Limites de la Cosa Juzgada

2.61. Limites subjetivos.

Nos referimos a las personas a quienes alcanza la cosa juzgada. En principio, tan
sélo alcanza a los que han litigado, y se extiende naturalmente a sus herederos,
en virtud del principio de sucesidn, también obliga al derechohabiente a titulo
singular. En algunos supuestos la cosa juzgada contra el representante alcanza
al representado, sin perjuicio de las acciones de responsabilidad que pudieran
surgir entre ambos.

Reiterada jurisprudencia ha establecido que la cosa juzgada no afecta a los
terceros que no han intervenido en el proceso (los terceros deben haber sido
citados con la demanda).

2.6.2. Limites objetivos.
Los limites objetivos de la cosa juzgada estdn compuestos por dos elementos:

1. Identidad de cosas uobjeto o de hechos: serefiere al derecho reconocido,
declarado o modificado por la sentencia en relacion a una o varias cosas
determinadas.

2. Identidad de causa petendi: Es la razén de la pretension o sea los hechos
en que se funda ésta. La causa petendi esta conformada por los hechos
trascendentales dejando de lado los circunstanciales.

Por un lado, SAVIGNY y el derecho comun alemdn sostienen que la sentencia es
una unidad con todas sus partes correspondientes entre si, y que pueden tener
igual grado de eficacia entre todas ellas.

En contrapartida, COUTURE senala que, en principio, las premisas y
considerandos del fallo no hacen cosa juzgada; pero por excepcion adquieren
esa autoridad cuando lo dispositivo se remite a ellos en forma expresa o cuando
constituyen un antecedente ldgico absolutamente inseparable.

2.7. Posibilidad de alteracion de los limites objetivos de la cosa
juzgada

BOEHMER sostenia que en los casos de inexactitud subsiguiente (alteracién
de aquellas circunstancias en que se funda una sentencia) habia la necesidad
de cambiar los limites objetivos de la cosa juzgada ya que podia generar una
injusticia.
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El mencionado autor presenta tres hipétesis que justificarian la alteracion:
«  Modificacion de las circunstancias econdmicas.

«  Cambio de los métodos cientificos.

«  Trastocamiento de los juicios de valor politico o moral.

Por su parte HITTERS considera que la inmutabilidad sélo puede ser quebrada por
dos causas:

«  Existe un cambio en las circunstancias que dieron origen al fallo.

«  Sedetectan vicios que lo hacen abiertamente injusto.

2.8. Presupuestos de la cosa juzgada

Segun el Cédigo Procesal Civil, una resolucion adquiere la calidad de cosa juzgada
en los siguientes casos:

« Cuando no procede contra ella otros medios impugnatorios que los ya
planteados y resueltos, se han agotado los recursos que prevé la ley.

«  Cuando las partes renuncian expresamente a interponer medios
impugnatorios.

«  Cuando sedejan transcurrir los plazos sin formular los recursos, aqui se produce
lo que se denomina el consentimiento de la resolucién.

3. NULIDAD DE COSA JUZGADA FRAUDULENTA

Respecto a la cosa juzgada han existido posiciones extremas, tales como los que
sostienen su inmutabilidad, dejando de lado el valor justicia, manteniendo a
ultranza los valores de certeza y seguridad juridica; otra posicion que estima la
revisién o un nuevo juicio, y finalmente existe una tercera posiciéon intermedia, que
admite la necesidad de certeza y seguridad; pero advierte que no puede prevalecer
si existen situaciones fraudulentas, nosotros coincidimos con esta ultima postura.

3.1. Fraude procesal

CARNELUTTI sostiene que es una forma de desviar el proceso de su curso, o de su
fin natural, esto es, que la decisién de la litis sea justa.

DEVIS ECHANDIA considera que el fraude procesal es un cancer procesal, que
corrompe la esencia misma del proceso y burla el interés de la sociedad en la
correcta y justa solucién del conflicto.

El fraude comprende una maniobra dolosa de una de las partes o de terceros
intervinientes; pero también puede provenir del Juez, del auxiliar jurisdiccional e
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inclusive de los érganos de prueba. Lo que se pretende alcanzar es un fin ilicito,
pero que tiene consecuencias especificas de aprovechamiento o beneficio ilegal
en perjuicio de alguna de las partes o terceros.

PEYRANO hace referencia a un “entuerto” que es cualquier circunstancia que
redunda en que la sentencia final no refleje fielmente la verdadera voluntad del
ordenamiento para el caso concreto, y bajo ese enfoque, no sélo se comprende el
fraude, sino situaciones fortuitas y de fuerza mayor.

3.2. Modalidades del fraude procesal

a) Fraude en el proceso

Se presenta durante el tramite del proceso, cuando se realizan actos procesales
buscando perjudicar a alguna de las partes o a un tercero. Esta situacion puede
generar la declaracién de nulidad de lo actuado, cuando quien fue afectado
plantee el pedido en la primera oportunidad que tuviera para hacerlo, salvo
que conozca del proceso cuando ya se habia expedido sentencia y ésta ha
adquirido la autoridad de cosa juzgada.

b) Fraude por el proceso

En este supuesto el proceso es utilizado como instrumento para conseguir
un objetivo ilicito. La sentencia con autoridad de cosa juzgada es utilizada
como sello de legalidad, a fin de disfrazar una conducta dolosa. V.gr.:los procesos
ficticios de obligacién de dar suma de dinero para frustrar las expectativas de
un acreedor real.

3.2.1. Mecanismos para lograr la revision de la sentencia fraudu-
lenta

+ Incidente de nulidad. Requiere la existencia de un proceso en tramite, si
ya se dicté la sentencia ya no cabe esta posibilidad.

« Recurso extraordinario de revision. También opera dentro del proceso y
va constituir una nueva instancia donde se realiza un examen o andlisis de lo
resuelto. Ademas no sélo contempla supuestos de fraude, sino situaciones
relacionadas con la prueba, casos fortuitos y de fuerza mayor.

+ Proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Ha tomado distintas

"o

denominaciones como: “acciéon auténoma de nulidad’, “accién revocatoria
autébnoma’, “pretension nulificante de sentencia firme’, entre otras. Es
considerado como el mecanismo mds adecuado para cuestionar una

sentencia definitiva, siendo acogido por nuestro Cédigo Procesal Civil

(Articulo 178°).
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4. LANULIDAD DE COSA JUZGADA FRAUDULENTA EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL

El Cédigo Procesal Civil de 1993 introduce en el derecho procesal nacional la figura
de la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta, plegadndose a la doctrina procesal
mayoritaria y a la legislacién procesal comparada actualizada, pues opta por la
accién auténoma de nulidad. Esta accién por complejidad es tramitada en la via
del proceso de conocimiento.

4.1. Caracteristicas

« Es un remedio excepcional. Sélo procede cuestionar una decisién que ha
adquirido la calidad de cosa juzgada si se presentan las causales expresamente
establecidas en el ordenamiento juridico.

» Es residual. Deben haberse agotado los otros mecanismos de impugnacion
que se establecen dentro del proceso.

» Efectos limitados. De declararse fundada la demanda de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, sélo se veran afectados aquellos actos viciados por el
fraude.

4.2. Requisitos para la procedencia

a) La sentencia sea definitiva y haya adquirido la autoridad de cosa juzgada.
El demandante debe demostrar que agoté todos los medios impugnatorios,
salvo que demuestre que el fraude afecté el Debido Proceso, al no permitirsele
impugnar. No es posible plantear esta accion, si la sentencia quedé consentida,
pues en ese supuesto se renuncio a su posterior cuestionamiento, demostrando
que se va a aceptar los efectos de los resuelto.

b) La decisién judicial debe ser producto de la conducta fraudulenta. Se
entiende que el fraude ha sido determinante para la soluciéon adoptada por el
organo jurisdiccional, de lo contrario, creemos que careceria de trascendencia.

c) La sentencia ha causado un perjuicio. Debe existir un agravio o perjuicio a
alguna de las partes o terceros.

d) Tiene legitimidad para plantear la demanda, quien fue perjudicado con lo
resuelto. Toda persona que haya sido agraviada por la decisién fraudulenta, de
tal manera que pueden acudir a este proceso, las partes, los terceros legitimados,
los que tengan interés directo en el proceso e incluso el Ministerio Publico.

e) La demanda debe plantearse dentro del plazo que establece la ley. En
nuestro Codigo Procesal Civil se establece como plazo para interponer la
demanda, dentro de los seis meses de ejecutada la resoluciéon o de haber
adquirido la calidad de cosa juzgada si no fuera ejecutable. Un sector de la
doctrina nacional considera que el plazo deberia computarse desde el momento
en que se toma conocimiento del fraude.
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Ademads nuestro Cédigo Procesal Civil considera como causales de esta pretensién el
dolo, fraude y colusion. Cabe indicar que la norma procesal debié limitarse a indicar
como causal para solicitar la revision de la sentencia definitiva exclusivamente
el fraude procesal, puesto que el dolo (intencidon de causar dafo) se encuentra
implicito en el fraude, y la colusion no es sino una modalidad que puede adoptar
esta figura.

Por otro lado, en el articulo 178° se consideraba, por un error de redaccién, como
una causal de nulidad, la afectacion del Debido Proceso. Lo que se intenta expresar
en el este articulo es que el fraude implica una afectacion al Debido Proceso.

De declararse fundada una demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta,
el efecto inmediato es levantar la autoridad de cosa juzgada de la decision
cuestionada, estableciéndose las condiciones para una revisidn. Si esa sentencia
fue producto de otros actos viciados, entonces corresponde retrotraer las cosas al
estado anterior, debiendo anularse los actos afectados.

Si por el contrario, se desestima la demanda, el efecto inmediato serd la condena
de costas y costos, ademds de la sancién que se puede imponer por la conducta
indebida.

NOTAS:

1 DEVIS ECHANDIA considera que no es técnico hablar de cosa juzgada en sentido formal y en sentido
material. Para el jurista colombiano simplemente la cosa juzgada formal no existe y sélo se trata de simple
ejecutoria.

2 DEVIS ECHANDIA considera que no es técnico hablar de cosa juzgada en sentido formal y en sentido
material. (...) para este autor la cosa juzgada formal no existe, se trata de una simple ejecutoria, y opina que
el término cosa juzgada material es mucho mas técnico. Agrega este autor, que la razén juridica de la cosa
juzgada esta en la potestad jurisdiccional del Estado que tiene el poder suficiente para imponer sus efectos
y la eficacia de la sentencia definitiva.
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@ MEDIOS PROBATORIOS

EL DERECHO FUNDAMENTAL A PROBAR
YLO ESENCIAL DE LA PRUEBA

esulta indudable que el Derecho,
R como cruce de la vida social, no

puede a la necesidad de cam-
bio, profundo y renovador, sea para
adecuarse a las nuevas exigencias y
necesidades de la sociedad, a fin de sa-
tisfacerlas, o sea para cumplir su papel
de instrumento de desarrollo y progre-
so social en justicia. En esta época de
profundas modificaciones estructura-
les, marcada también por profundas
diferencias sociales, la busqueda de la
justicia constituye un clamor imposter-
gable al cual el Derecho y en concreto
el proceso, esta llamado a satisfacer.
Creemos conjuntamente con GELSI BI-
DARTE que “el proceso puede describir-
se como una marcha hacia la justicia
con sentido humano, por ello, es deber
del procesalista trabajar en una conti-
nua mejora y adaptacion de las institu-

Reynaldo Bustamante Alarcén

ciones procesales a las necesidades de
determinacion de la justicia en el caso
en concreto.

Esta es la aspiracion que precisamente
se persigue en el presente trabajo, al
proponer, en sede nacional, un nuevo
enfoque al andlisis de una institucion
de trascendental importancia para
los fines del proceso: la prueba. En el
derecho comparado existen recien-
tes trabajos doctrinarios y desarrollos
jurisprudenciales que alejdndose de
la perspectiva que estudia la prueba
como mera actividad — que sélo anali-
za el conjunto de normas que regulan
su admisibilidad y desarrollos procedi-
mentales — reconocen la existencia de
un derecho bdsico o esencial, que nos
permite hablar con todo rigor del dere-
cho fundamental a probar.

&
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El cardcter fundamental del derecho a
probar no sélo implica que todo sujeto
de derechos pueda ejercerlo dentro de
un proceso judicial - civil, penal, cons-
titucional, laboral, etc.- o dentro de un
procedimiento - administrativo, militar
o arbitral —; sino que constituye un ele-
mento esencial del ordenamiento juridi-
co, contribuyendo a darle sus contenidos
bdsicos e informando la organizacion
juridica y politica del Estado con propia
fuerza normativa. De ahi la necesidad de
conocer los principios que lo delimitan y
le dan contenido, a fin de que pueda ser
ejercido eficazmente por sus titulares en
la defensa de sus derechos e intereses y se

evite su vulneracién por los érganos del
Estado o por particulares.

Por ultimo, queda claro que el derecho a
probar es aquel derecho subjetivo, per-
teneciente al grupo de los llamados de-
rechos fundamentales, que posee todo
sujeto de derechos por el sélo hecho de
serlo, que le permite utilizar dentro de
un proceso o procedimiento, conforme
a los principios que delimitan y le dan
contenido, todos los medios probatorios
pertinentes que resulten necesarios para
acreditar los hechos que sirven de funda-
mento a su pretension o a su defensa.

e
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1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Los medios probatorios son todos aquellos instrumentos que pretenden mostrar
o hacer patente la verdad o falsedad de un hecho.

La fuerza o valor probatorio sera la idoneidad que tiene un medio de prueba para
demostrar la existencia o inexistencia del hecho a probar.

Los grados de fuerza o valor probatorio son la intensidad que pueden tener los
medios probatorios. Asi, el juzgador luego de la valoracion de los medios de

prueba puede tener un grado de ignorancia, duda, probabilidad o convicciéon
sobre los hechos sometidos a prueba.

2. FINALIDAD
«  Acreditar los hechos expuestos por las partes.
«  Producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos.

«  Fundamentar las decisiones judiciales.

3. DIFERENCIAS ENTRE FUENTE DE PRUEBA Y MEDIO DE
PRUEBA

FUENTE DE PRUEBA MEDIO DE PRUEBA

1. Son todas aquellas realidades [ 1. Eselconjuntode tramites procesales
susceptibles de convencer al juez necesariosparaintroducircualquiera

de una afirmacién de hechos de esas realidades en un proceso.
realizada por una de las partes en

un proceso o fijar determinados
hechos como ciertos.

2. Es un concepto metajuridico, | 2. Es un concepto juridico y absoluta-
extra-juridico o ajuridico, pues mente procesal.
corresponde a una realidad
anterior y extraia al proceso.

3. ExistirdA con independencia de | 3. Nacerd y se formard en el proceso.
que se siga o no el proceso.
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4. ETAPAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

4.1. El ofrecimiento

La carga de la prueba en un proceso civil corresponde a quien afirma hechos
que fundamentan su pretension o a quien contradice alegando nuevos hechos
(demandante y demandado).

Estamos frente a un principio procesal, el principio de aportacion de parte, en
virtud del cual los litigantes tienen que alegar los datos o elementos facticos de la
realidad discutida en el proceso, y ademas ofrecer la prueba sobre dichos datos o
elementos.

La oportunidad para ofrecer medios probatorios es en los primeros actos
procesales de la etapa postulatoria (demanda, contestacion, reconvencion).

El articulo 429° del Cédigo Procesal Civil, regula lo referente a medios probatorios
extemporaneos, aquellos que sélo pueden ser ofrecidos después de la demanda,
si se refieren a hechos nuevos o a los mencionados por la otra parte al momento
de contestar la demanda o reconvenir.

Como consecuencia de la“publicitacién” o socializacién el proceso civil, se va poner
en tela de juicio el principio de aportacion de parte, incrementandose las facultades
probatorias del érgano jurisdiccional, y en busqueda del convencimiento judicial
acerca de lo discutido en el proceso, tanto las partes como el Juez deben colaborar
mutuamente. En nuestro pais se adopta el que érgano jurisdiccional tenga la
facultad de ordenar la actuacion de medios de prueba de oficio, pues a él, le
corresponde fijar la base factica de la sentencia, y en consecuencia el Juez es el
primer interesado en que las partes demuestren la certeza de los mencionados
hechos. En conclusién el reconocimiento del derecho a la prueba no significa
atribuir a las partes el monopolio exclusivo en materia probatoria, por lo que no
implica la eliminacidn de cierta iniciativa auténoma del juez.

4.2. Laadmision

Después de la audiencia de conciliacién (si no se llega a un acuerdo), el Juez
procede a fijar los puntos controvertidos, y realizara el saneamiento probatorio,
etapa que funciona como un filtro, pues se determina qué medios de prueba seran
admitidos para su actuacion y cuales serédn rechazados.

El Juez para la admisidon de los medios probatorios tendra en cuenta criterios
como legalidad, licitud’, pertinencia, utilidad y necesidad de la prueba, y debe
explicitar su juicio negativo, es decir, debe motivar en forma razonable su decision
de no admitir el medio de prueba, de lo contrario se estaria afectando o limitando
las posibilidades esenciales de defensa.
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El saneamiento probatorio se desarrolla de la siguiente manera:

«  ElJuezverasilos medios probatorios ofrecidos por las partes son pertinentes;
es decir si se refieren a los hechos o a la costumbre que fundamentan la
pretension. Si no tienen relacién, los declarard improcedentes.

«  También declarardn improcedentes los medios probatorios que se refieran a
hechos no controvertidos, imposibles o que sean notorios o de publica
evidencia, hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra, hechos
que la ley presuma sin admitir prueba en contrario (presunciones iuris et
de iure), el derecho nacional que debe ser aplicado de oficio por los jueces
(cuando se trata de derecho extranjero, se debe acreditar su existencia con la
norma respectiva).

La declaracion de improcedencia es apelable sin efecto suspensivo. En este
caso, el medio de prueba sera actuado por el Juez, si es que el superior revoca su
resolucion antes de que se expida sentencia. Si se expidié sentencia, entonces el
medio probatorio sera actuado por el superior.

4.3. Laactuacion

Serealiza en la Audiencia de Pruebas.La misma que es dirigida personalmente
por elJuez; siotra personaladirige (Ej.: auxiliar jurisdiccional), la audiencia serd nula.
El Juez toma juramento o promesa de honor a todos los convocados. La Audiencia
de Pruebas es tnica (pero se puede realizar en varias sesiones) y publica.

La fecha fijada para la audiencia es inaplazable, los convocados deben asistir
personalmente, salvoenloscasosde personasjuridicas eincapaces que comparecen
a través de sus representantes legales. Sélo cuando se pruebe un hecho grave o
justificado que impida la presencia personal, el Juez permitira que en la Audiencia
de Pruebas se actuara por medio de apoderado.

Si a la Audiencia concurre una de las partes, ésta se realizara sélo con ella. Si
no concurren ambas partes, se citard para una nueva fecha. Si en esta segunda
oportunidad, tampoco asistiera ninguna de las partes, el Juez dard por concluido
el proceso.

El Secretario redactara el acta de la audiencia, la que sera suscrita por el Juez, el
auxiliar jurisdiccional y todos los intervinientes (si alguien se niega a firmarla se
dejara constancia de ello).

La actuacion de pruebas se realiza en el siguiente orden:

1° Los peritos y la inspeccidn judicial (ésta puede realizarse en una audiencia
especial)

2° Los testigos.
3¢ El reconocimiento y exhibicién de documentos.

40 Ladeclaracion de parte, empezando por la del demandado.
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Se actuaran primero, los medios probatorios ofrecidos por el demandante.

Concluida la actuacion de medios probatorios, el proceso estara expedito para ser
sentenciado.

4.4. Lavaloracion

Es un proceso racional en el que el Juez debe utilizar su capacidad de analisis
I6gico para llegar a un juicio o conclusién producto de las pruebas actuadas en el
proceso. Es indudable que se trata de un ejercicio intelectual que desarrolla el
Juez utilizando principios l6gicos y procesales, tales como la inmediacién y la
unidad o comunidad del material probatorio.

Este tema no merece mayor discusion, puesto que la doctrina casi en su totalidad,
advirtiendo la naturaleza constitucional del derecho a probar, ha propuesto la
necesidad de adoptar el sistema de libre valoracién de los medios de prueba, - o
de la sana critica - en todo tipo de procesos o procedimientos; sin embargo, se
distinguen dos sistemas de valoracién de la prueba:

a) El sistema de prueba tasada o de la tarifa legal

La valoraciéon de los medios de prueba se encuentra previamente regulada por
la ley y el Juez debe aplicar este tipo de valoracion cifiéndose rigurosamente a
lo que establece la ley, prescindiendo de su criterio personal o subjetivo. No hay
conviccion espontanea del Juez sino dirigida por la ley.

El Cédigo de Procedimientos Civiles, acogia el sistema de prueba tasada o legal,
en virtud del cual, el legislador establecia de qué medios probatorios se podia
hacer uso y cudl era su valor. V.gr.: la confesién era prueba plena en contra de
quien la prestaba.

Se establece como desventajas de este sistema: la mecanizada funcién del juez
impidiéndole la formacidn de un criterio personal, la declaracion como verdad
de una simple apariencia formal, y existia finalmente un divorcio entre la justicia
y la sentencia, pues se alejaba de la realidad.

b) Sistema de libre apreciacion de la prueba o de la sana critica.

El Juez tiene libertad de declarar probados los hechos, sin embargo, a pesar
de la libertad de apreciacién, no es un mero arbitrio porque ésta se halla
determinada por ciertas normas légicas y empiricas que deben ser expuestas
en los fundamentos de la sentencia.

Existe libertad para que el Juez forme un convencimiento determinado de
los hechos, siempre que prime la razén y la deduccién légica, se exige que
se valoren los medios de prueba sobre bases reales y objetivas, y que motive
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debidamente sus decisiones. Se trata de un sistema que consagra una libertad
responsable.

Nuestro Cédigo Procesal Civil adopta este ultimo sistema, y establece como
criterios para la valoracién de la prueba:

« Lavaloracion en forma conjunta.?
o Utilizar la apreciacion razonada.

Entre las principales ventajas del sistema de la sana critica tenemos: se reconoce
toda la dimensiéon que debe tener un juzgador, cobra mayor importancia el
deber de motivar debidamente sus decisiones, se analizan los medios de prueba
sin aislarlos de la persona, por ello se tiene en cuenta la conducta procesal de
las partes, y el Juez se ve obligado a utilizar los medios técnicos y cientificos.

Sila valoracién de la prueba es “defectuosa” o si el Juez simplemente no aprecia
los medios probatorios aportados por las partes en el momento de resolver,
estaremos ante lo que la doctrina denomina “sentencia arbitraria”.

5. CLASES DE MEDIOS PROBATORIOS

El Cédigo Procesal Civil recoge la clasificacion de los medios probatorios en tipicos
y atipicos.

Los medios probatorios tipicos son:

« Ladeclaraciéon de parte.

« Ladeclaracion de testigos.
« Laprueba documental.

+ Lainspeccion judicial.

» La pericia.

Los medios probatorios atipicos son los auxilios técnicos o cientificos que permiten
alcanzar la finalidad de los medios probatorios.

También tenemos las pruebas de parte (ofrecidas por el demandante o demandado)
y las pruebas de oficio, ordenadas por el Juez cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes son insuficientes para formar conviccion.

5.1. Ladeclaracion de parte
En el Cédigo derogado se denominaba confesion.

Se inicia con la absoluciéon de posiciones, que consiste en responder a las
preguntas contenidas en los pliegos interrogatorios (que acompafan la demanda
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o la contestacién en sobre cerrado, no contendran mas de veinte preguntas por
pretension).

Terminada la absolucién de posiciones, las partes a través de sus abogados y con
la direccion del Juez, pueden formular otras preguntas y solicitar aclaraciones a las
respuestas. El interrogatorio es realizado por el Juez, que podra de oficio o a pedido
de parte, rechazar preguntas oscuras, ambiguas o impertinentes.

La declaraciéon de parte es personal, excepcionalmente el Juez permitira la
declaracién del apoderado, siempre que el medio probatorio no pierda su
finalidad.

Es irrevocable. La rectificacion del absolvente sera apreciada por el Juez.

Las respuestas deben ser categdricas, si el absolvente se niega a declarar o sus
respuestas son evasivas, el Juez apreciard esta conducta al momento de resolver
(ver presunciones, articulo 282° del Cédigo Procesal Civil).

La declaracién de parte se puede efectuar por exhorto, cuando la parte domicilie
en el extranjero o fuera de la competencia territorial del juzgado.

(En qué casos no se puede obligar a declarar?
«  Sise trata de hechos que se conocié bajo secreto profesional o confesional.

« Si los hechos pudieran implicar culpabilidad penal para el declarante, su
conyuge, concubino o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad.

La declaracién asimilada comprende las afirmaciones realizadas por las partes
en escritos o actuaciones judiciales, que se consideran como declaraciones de las
mismas.

5.2. Declaracion de testigos

Toda persona capaz puede ser testigo, sin embargo estan impedidas de actuar
como tal:

«  Los absolutamente incapaces.

«  El condenado por un delito que a criterio del Juez afecte su idoneidad. V.gr.:
perjurio.

«  El pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o tercero de afinidad,
el cényuge o concubino, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo
proponga la parte contraria.

«  Elque tenga interés directo o indirecto, en el resultado del proceso.

«  ElJuez o auxiliar jurisdiccional, en el proceso que conocen.
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Los requisitos para ofrecer testigos son:
+  Sedebe indicar nombre, domicilio y ocupacién de los mismos.

+ Se debe especificar el hecho controvertido sobre el que va declarar. Su
interrogatorio sélo podra versar sobre este hecho.

«  Las partes pueden ofrecer hasta tres testigos para cada uno de los hechos
controvertidos, en ningun caso serdn mas de seis.

«  Los gastos que ocasiona el testigo son de cargo de la parte que lo ofrece.

La declaracion de los testigos se efectua individual y separadamente. El Juez
preguntard al testigo sus generales de ley (nombre, edad, ocupacion y domicilio),
ademas si tiene un grado de parentesco, amistad o enemistad con alguna de las
partes, si tiene interés en el resultado del proceso, si tiene algun vinculo laboral, si
es acreedor o deudor de alguna de las partes.

Repreguntas son las que realiza la parte que ofrecié al testigo. Contrapreguntas
las realizadas por la otra parte.

Seran declaradas improcedentes las preguntas que sean lesivas al honor y buena
reputacién del testigo.

Se sanciona con una multa al testigo que no comparece a la audiencia, sin perjuicio
de ser conducido con el auxilio de la fuerza publica.

5.3. Los documentos

Llamado antes prueba instrumental, es todo escrito y objeto que sirve para
acreditar un hecho: documentos publicos y privados, planos, cuadros, dibujos,
radiografias, videos, telematica, etc.

+ Documento Publico es aquel documento otorgado por funcionario publico
en ejercicio de sus funciones. La escritura publica y demdas documentos
otorgados antes o por notario publico. La copia del documento publico tiene
el mismo valor del original, si esta certificada por el auxiliar jurisdiccional, un
fedatario o notario.

 Documento Privado es el documento otorgado por un particular. Su
legalizacion o certificacion no lo convierte en publico.

Debemos diferenciar el documento del acto que contiene. Un acto juridico como
una compraventa, puede haber sido declarada nula por algun vicio de voluntad.
Pero el documento, la escritura publica, subsiste y puede ser utilizado como medio
probatorio.
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5.3.1. Principio de prueba escrita

Un escrito que no produce en el Juez conviccidn por si mismo, requiriendo
ser complementado por otros medios probatorios, es un principio de prueba
escrita, si reine los siguientes requisitos:

+  Que haya sido otorgado por la persona a quien se opone, o a quien
representa o haya representado.

+  Que el hecho alegado sea verosimil.

Los informes emitidos por funcionarios publicos se presumen auténticos. Los
informes de particulares tienen la calidad de declaracion jurada.

No procede ofrecer como medios probatorios expedientes administrativos
o judiciales en tramite, sélo se pueden presentar copias certificadas de éste.
Si se ofrece un expediente archivado, debe acreditarse su existencia con
documento.

Los documentos en otro idioma, deben iracompanados con su traduccion oficial
o de perito. La traduccién puede ser impugnada, en cuyo caso el Juez debe
nombrar otro traductor cuyos honorarios corresponderan al impugnante.

5.3.2. Casos de ineficacia probatoria de un documento

«  Falsedad del documento. (Se requiere haber probado la falsedad)

«  Nulidad del documento. Se presenta cuando en el documento se omite
una formalidad esencial que la ley prescribe bajo sancién de nulidad.

«  Porinexistencia de la matriz. Tratdndose de un documento publico falso o
inexistente.

5.3.3. Documento de fecha cierta

Es importante respecto a los documentos privados, por cuanto determina su
eficacia juridica. El Cédigo establece desde que momento se considera fecha
cierta:

«  Con la muerte del otorgante.
«  La presentacion del documento ante funcionario publico.

- Lapresentacion del documento ante notario publico, para que certifique la
fecha o legalice las firmas.

« Ladifusion a través de un medio publico.

También se considerara como fecha cierta aquella que resulte de la pericia
documentolégica practicada.
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5.3.4. Modalidades de la actuacion de documentos

a) El Reconocimiento

Es la diligencia realizada con el fin de determinar la autenticidad del docu-
mento privado. Consiste en que el otorgante del documento, reconozca que
suscribié el mismo, y que éste no ha tenido alteraciones en su contenido.
En caso de muerte o incapacidad del otorgante, el reconocimiento podra
realizarlo sus herederos o su representante legal, y sélo se referiran a la au-
tenticidad de la firma.

b) El Cotejo

Permite establecer la autenticidad del documento privado o publico
mediante la comparacién, del original con su copia, 0 con otros documentos
escritos (ver letra y firma). V.gr.: con su documento de identidad, titulos
valores no observados, documentos privados reconocidos judicialmente.

c) LaExhibicion
Cuando los documentos que se relacionan con el proceso se encuentran en

posesion de terceros (personas naturales, juridicas o entidades publicas). El
Juez solicitard se presenten ante el Juzgado. V.gr.: libros contables.

5.4. Lapericia

La pericia es la apreciacion especializada (cientifica, artistica, u otra andloga) de
los hechos controvertidos.

Los requisitos para ofrecer una pericia son:

« Indicar con claridad y precisién los puntos sobre los que versara el dictamen.
« Indicar la profesion u oficio de quién practicara la pericia.

«  Elhecho controvertido que esclarecera el resultado de la pericia.

Tenemos peritos nombrados por el Juez (existe una relaciéon de peritos registrados
en el Poder Judicial), cuyos honorarios seran fijados por la autoridad judicial que
lo designo, pero seran pagados por la parte que ofrecié el medio probatorio o
proporcionalmente por las partes cuando es ordenada de oficio. El perito tendra
tres dias para aceptar el cargo mediante escrito hecho bajo juramento o promesa
de honor. En cambio el perito de parte, es designado por cualquiera de ellas,
en el mismo plazo que los peritos nombrados por el Juez, y podrd participar
en la audiencia de pruebas de acuerdo a lo que ordene el Juez, sus honorarios
corresponden a la parte que los designé.

El dictamen pericial es el resultado motivado, del estudio realizado por los
peritos. El mismo que se explicara en la audiencia de pruebas, o en una audiencia
especial si el caso es complejo. Las partes pueden formular observaciones a los
dictdmenes. Cuando estan de acuerdo emiten un solo dictamen, en caso contrario
se emiten por separado. Son presentados cuando menos ocho dias antes de la

audiencia de pruebas.
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La subrogacién del perito procede cuando sin justificacion retarden la presentacion
de sudictamen o no concurran a la audiencia de pruebas. Ademas se les sancionara
con una multa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal a la que hubiere
lugar.

5.5. Lainspeccion judicial

Por esta diligencia el Juez puede apreciar personalmente los hechos relacionados
con los puntos controvertidos.

Pueden asistir a la diligencia testigos y peritos, cuando asi lo disponga el Juez.

Se levantara un acta de la diligencia, en ella se describird los hechos, objetos,
circunstancias que se observen directamente, también contendrd las observaciones
de los peritos, testigos, las partes y sus abogados.

6. SUCEDANEOS DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la
finalidad de los medios probatorios. Sirven para corroborar, complementar o
sustituir el valor o alcance de los mismos.

6.1. Indicios

Son hechos o circunstancias debidamente acreditados por los medios
probatorios, que individualmente no tienen mayor importancia, pero que
en conjunto conducen al Juez a la certeza respecto a un hecho desconocido
relacionado con la controversia.

ASENCIO MELLADO senala al respecto, lo que se hace probar directamente hechos
mediatos para deducir de éstos aquellos que tienen una significacion inmediata
para la causa.

6.2. Presuncion procesal

Son razonamientos légico-criticos elaborados por el Juez, basandose en uno o mas
hechos, que lo llevan a la certeza sobre el hecho investigado.

+ Presuncién Legal Relativa (iuristamtum), admite
prueba en contrario. V.gr.: Art. 9129, 913°, 914°,

Presuncién Legal 9159, 2014° del Cédigo Civil.

Supuesto légico-critico

contenido en la ley. « Presuncion Legal Absoluta (iuris et de iure), no
admite prueba en contrario. V.gr.: Art. 2012° del
Cédigo Civil.
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Presuncion Judicial

Razonamiento légico-critico del Juez, basado en las reglas de la experiencia, en
sus conocimientos y en hechos debidamente acreditados en el proceso.

Presuncion de fraude procesal
Basado en la conducta de las partes.

6.3. Ficcion legal

Son conclusiones que laley da por ciertas, aunque son opuestas ala naturaleza
o realidad de los hechos, no permiten prueba en contrario. V.gr.:

1. Articulo 885¢° inciso 4°, 7°, 8° del Cédigo Civil.

2. LaPersona Juridica.
3. El desistimiento de la pretension.

7. PRUEBA ANTICIPADA

7.1. Definicion

Sustituye lo que se conocia como diligencias preparatorias, en el derogado
Cédigo de Procedimientos Civiles.

Es un procedimiento excepcional que consiste en la actuacion de medios
probatorios antes del inicio del proceso.

7.2. Competencia

Es competente el Juez que por razén de la cuantia y territorio va conocer el futuro
proceso. V.gr.: Si la acciéon con respecto a la cual se anticipa la prueba se ha de
iniciar ante el Juez de Paz Letrado, es ante éste Juez que se seqguird el tramite, lo
mismo sucedera en otras instancias.

7.3. Procedimiento

La prueba anticipada sigue el tramite de un proceso no contencioso. La solicitud
debe cumplir con los requisitos previstos en los articulos 424° y 425° del Cédigo
Procesal Civil.

El Juez aplicard las reglas del articulo 551° sobre improcedencia e inadmisibilidad,
concediendo en éste Ultimo caso tres dias para que se subsane la omision o defecto.
Admitida la solicitud, sefalara fecha para la audiencia de actuacién y declaracion
judicial que debe realizarse dentro de los 15 dias siguientes.
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En los procesos no contenciosos, no es posible la contradiccion, sélo se admite la
oposicion que debe tramitarse y resolverse con anterioridad a la realizacién de la
audiencia, y de ser declarada fundada, se deja sin efecto la citacion.

Actuadala pruebaanticipada, se entregara el expedienteal interesado, conservando
el Juzgado las copias certificadas.

7.4. Requisitos

1. Legitimacién del accionante, lo que significa que debe tener un interés para
pedir la actuaciéon de la prueba.

2. Debe existir una razén que justifique la actuacién anticipada de la prueba
(peligro de muerte préxima, temor de ausencia, etc.).

3. Un requisito formal que consiste en la expresion de la pretension genérica
que se va reclamar.

Si no se reunen los dos primeros requisitos el Juez declarard improcedente la
peticion, si se omitié el Ultimo, serd inadmisible.

7.5. Posibilidad de actuacion del medio probatorio sin citacion
de la persona con la cual se va litigar

La actuacion de toda prueba debe realizarse con citacion de la parte con la que
se va a litigar, a efectos de garantizar el derecho de contradiccién que es base del
derecho de defensa y el Debido Proceso. Sin embargo el Cédigo Procesal Civil en
el articulo 287° consigna una excepcion a la regla, cuando a pedido de parte,
sustentado en razones de garantia y seguridad, el Juez puede ordenar en
resolucion motivada, la actuacion del medio probatorio sin citacion. Ademas
como requisito formal, el solicitante debera especificar el petitorio de la futura
demanda.

Se considera que esta excepcion no debe aplicarse a la prueba testimonial,
en la cual la presencia de ambas partes resulta fundamental para el control de su
actuacion y el adecuado esclarecimiento de los hechos.

7.6. Oposicion al tramite

Notificada la otra parte, puede oponerse fundandose en que la solicitud no
reline los requisitos generales (articulo 284°), los especiales del medio probatorio
solicitado o que la actuacién fuera imposible.

Las oposiciones se interponen solamente en los casos expresamente previstos en
el Cédigo Procesal Civil, dentro del tercer dia de notificado el agravio. La oposicion
debe estar debidamente fundamentada precisando el vicio o error que lo motiva.
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7.7. Articulaciones improcedentes
Son improcedentes en este procedimiento:

«  Larecusacién del Juez y del Secretario.
«  Las excepciones y las defensas previas.

+  La modificacidon o ampliacidn de la solicitud después de la notificaciéon con la
misma.

7.8. Disposiciones especificas de la prueba anticipada

El procedimiento de prueba anticipada se regula también por las disposiciones
relativas a la actuacion de medios probatorios.

* Declaracion de parte

Llamada absolucién de posiciones en la via de diligencias preparatorias que
regulaba el Cédigo de Procedimientos Civiles.

De no asistir el emplazado, se tendran por absueltas en sentido afirmativo las
preguntas del interrogatorio presentado.

* Declaracion de testigos

Solamente se puede dar en los casos excepcionales previstos expresamente en
el articulo 291°. Estos casos son ancianidad, enfermedad o ausencia inminente
de la persona.

* Pericias

También se presenta en situaciones excepcionales, como el riesgo de que por
el transcurso del tiempo u otra circunstancia se altere el estado o situacién de
personas, lugares, bienes o documentos.

* Reconocimiento de Documentos privados

Se aplicard en este caso el siguiente apercibimiento: de no asistir el emplazado
se tendra por verdadero el documento.

+ Exhibicion de Documentos
Los casos estan expresamente establecidos en el Cédigo:
1. Eltestamento del causante por parte de quien se considere su sucesor.

2. Los documentos referentes al bien relacionado con el futuro proceso.
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3. Los estados de cuentas, libros y demas documentos relativos a negocios o
bienes en que directamente tiene parte el solicitante.

4. Otros bienes muebles materia de un futuro proceso.

De no asistir el emplazado se tendrd por verdadera la copia presentada o por
ciertas las afirmaciones concretas sobre el contenido del documento.

+ Inspeccion Judicial

Cuando existe el riesgo de que por el tiempo o otra circunstancia se altere el
estado o situacién de personas, bienes, lugares o documentos.

NOTAS:

1 Carolina SANCHIS CRESPO afirma sobre la ilicitud: “(...) se refiere al modo de obtencién de la fuente que
posteriormente se pretende incorporar al proceso. Se trata, en suma de regular la actividad conducente a la
obtencion de la fuente!”

2 “(..) no existe soluciéon de continuidad entre los medios de prueba, y la critica de uno se enlaza
conjuntamente con la de otro: la confesion con la documental, la indiciaria con aquella o la testimonial, etc.
Lo cual demuestra la necesaria unidad de un método de conjunto, porque los diversos medios de prueba
analizados no constituyen, de manera alguna, compartimentos estancos. Unos y otros aparecen como
elementos de un todo y serd su conjunto lo que dara la prueba y definitiva de los hechos”. DEVIS ECHANDIA,
Hernando. “Teoria general de la prueba judicial”. Buenos Aires; Victor P. de Zavalia. 1981. 5° edicion.
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LA CONCILIACION JUDICIAL

conflicto de intereses, cuando se
Eomete al proceso judicial, no siem-
pre puede concluir por obra de la
jurisdiccién, a través de sentencia, sino
que puede lograrse por disposicion de la
autonomia privada de partes, como es el
caso de la conciliacion. La conciliacién ju-
dicial es el acto juridico, procesal, bilateral
y solemne orientado a poner fin al con-
flicto. Constituye una de las formas atipi-
cas, anormales o especiales de concluir el
proceso judicial. Se puede invocar la con-
ciliacion en cualquier estado del proceso,
siempre que no haya concluido este. Para
que tenga eficacia debe ser aprobada por
el juez y celebrada hasta antes de emitir
sentencia en segunda instancia, porque
la decision ha de recaer en el proceso to-
davia no goza de la inmutabilidad de la
cosajuzgada.

Marianella Ledesma Narvdez

En el supuesto que la conciliacién sea ce-
lebrada con posterioridad a la emision de
la sentencia, nos ubicamos en la figura
que regula el articulo 339 del Cédigo, cu-
yos efectos son totalmente distintos para
el proceso, que si ella se hubiera celebra-
do con anterioridad al fallo final; asi pues
no genera cosa juzgada ni es coercible la
ejecucioén del nuevo acuerdo.

Nétese que la posibilidad de disposicién
del objeto de litigio, a través de la conci-
liacién, es una constante durante todo
el desarrollo del proceso porque solo las
partes son las Gnicas legitimadas para
poder disponer del derecho en litigio. Es
una actividad de forzada prdctica luego
del saneamiento, permitiéndosele al juez
proponer alguna férmula de solucion al
conflicto, sin embargo, al margen de esa

2l
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posibilidad, las partes tienen la facultad
de realizarla antes de que se haya expe-
dido sentencia en segunda instancia; a
diferencia de la transaccién que se puede
invocar incluso durante el trdmite del re-
curso de casacion y aun cuando la causa
esté al voto o en discordia.

Este articulo reafirma el ejercicio de au-
tonomia privada de las partes que pue-
den invocar en el conflicto juridico en
discusion, siempre y cuando este fuera
disponible. Ademds se recurre a un modo
de solucién de conflictos, como es la au-
tocomposicién, ajeno al que se viene
operando, como es el modo heterocom-
positivo, en el que aparece un tercero con
poder de definicion.

No necesariamente el conflicto judiciali-
zado permite como unica alternativa la

solucion al ejercicio de la funcién juris-
diccional, sino que esta solucién también
se puede alcanzar a través del poder de
autorregulaciéon que tienen las partes
frente a sus relaciones juridicas. A través
de la conciliacién en sede judicial, las
partes tienen la posibilidad de poner fin
a sus diferencias, creando, modificando,
extinguiendo las relaciones juridicas en
conflicto ya judicializadas. Esta actividad
va a permitir que se incorpore en el cami-
no procesal, la posibilidad del ejercicio
privado de voluntades, a través de actos
provocados por el propio juez al invitar
a las partes a conciliar o por que sea la
voluntad de los propios contrincantes de
querer intentar ello.

e
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1.  DEFINICION

Existe la concepcidn unanime de que la forma normal de conclusién de un proceso
es mediante la expedicidn de una sentencia. Sin embargo, ésta no es la Unica
forma de poner fin a la relacién juridico procesal, existiendo en la Teoria General
del Proceso y en el Codigo Procesal Civil peruano otros mecanismos eventuales
0 excepcionales denominados Formas Especiales de Conclusién del Proceso. La
conciliacidn, el allanamiento, el reconocimiento, la transaccidn, el desistimientoy el
abandono, son figuras que surgen producto de una conducta activa o pasiva de
los sujetos procesales, y que como consecuencia traen la conclusién del proceso
de manera anormal.

2.  CONCILIACION

2.1. Definicion

Es una forma anticipada de concluir un proceso con declaraciéon de fondo. Las
partes pueden llegar a un acuerdo en cualquier etapa del proceso, antes de que se
expida sentencia en segunda instancia.

La conciliacion puede ocurrir en la Audiencia convocada por el Juez de oficio (etapa
obligatoria en el proceso) o a pedido de las partes.

2.2. Importancia

Sobre este tema MONROY CABRA sostiene:“la consagracion de la conciliacién en sus
diversas modalidades constituye un método eficaz de lograr la descongestion
de los Despachos Judiciales, procurar la paz y armonia social, asegurar un
mejor acceso a la justicia, y garantizar la seguridad juridica (...)"

A través de esta institucién se logra la solucién de una controversia partiendo de
la voluntad de los propios justiciables, lo que determina la satisfaccién del total
o parte de sus intereses. Se trata de un acuerdo flexible donde no existe parte
vencedora ni vencida.

2.3. Requisitos
Debe versar sobre derechos disponibles:
«  Derechos patrimoniales (susceptibles de ser valorados econémicamente).
«  Derechos no patrimoniales (siempre que sean de libre disposicién).

El acuerdo que adopten debe adecuarse a la naturaleza juridica del derecho en
litigio.
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2.4. Naturaleza juridica

HINOSTROZA MINGUEZ acota: “La conciliaciéon es un acto juridico procesal
complejo, tipico, nominado, bilateral, de libre discusiéon, conmutativo, oneroso y
solemne (...)"

Asimismo, la conciliaciéon se considera como un acto juridico procesal porque
importa la manifestacién de voluntad de las partes, esa manifestacion de voluntad
acontece en un proceso. Ademas se califica como complejo, pues puede contener
una serie de instituciones como el desistimiento, la transaccion, el allanamiento,
entre otras. Va requerir este acto una serie de formalidades, debe realizarse ante el
Juez quien propondra y aprobard el acuerdo, y se levantara el acta correspondiente
que se encuentra en el Libro de Conciliaciones del érgano jurisdiccional ante el
cual se realizo.

2.5. Audiencia de conciliacion
Convocada por el Juez de oficio o a peticion de las partes.

«  El Juez escucha en primer lugar, las razones de las partes, sus apoderados o
representantes.

« El Juez propone una férmula conciliatoria’ , y se pueden presentar dos
situaciones:

a) La formula es aceptada por las partes.
Se levanta un actay se registra en el Libro de Conciliaciones.

Acuerdo total: Concluye el proceso: Efectos de una sentencia con autoridad
de cosa juzgada.

Acuerdo parcial: Continda el proceso respecto a las pretensiones y personas
afectadas.

b) La formula no es aceptada por las partes.

En este caso en el acta se describe la propuesta y se indica la parte que no la
acepto. Si la sentencia otorga igual o menor derecho que el propuesto en la
conciliacién se impone a quien lo rechazé una multa (2 a 10 URP).

2.5.1. Audiencia conciliatoria o de fijacion de puntos
controvertidos

Dentro del proceso judicial el legislador ha utilizado la férmula de las
presunciones relativas para generar situaciones juridicas que se pueden revertir
con el desarrollo de actividad probatoria; aunque puede poner en desventaja o
perfilar un resultado negativo a una de las partes.
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Un contexto en el proceso civil dentro del cual ubicamos a la presuncién relativa se
refiere a la falta de levantamiento de la carga procesal de contestar la demanda por
parte del demandado, lo que genera como correlato la declaracién de rebeldia, esto
significa segun nuestro legislador que “la declaracion de rebeldia causa presuncion
legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la demanda’, por tanto
se tendran por ciertos los hechos expresados por el demandante en tanto no se
demuestre lo contrario.

Ahora el actual cédigo regula que una vez expedido el auto de saneamiento
procesal, las partes dentro del tercero dia de notificadas propondran al Juez por
escrito los puntos controvertidos. Una vez vencido este plazo con o sin la propuesta
de las partes el Juez procedera a fijar los puntos controvertidos y la declaracién de
admisién o rechazo, segun sea el caso, de los medios probatorios ofrecidos.

Sélo cuando la actuaciéon de los medios probatorios admitidos lo requiera, el Juez
senalara dia y hora para la realizacion de la Audiencia de Pruebas. La decision
por la que se ordena la realizacion de esta audiencia o se prescinde de ella es
impugnable sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida. Al prescindir de esta
Audiencia el Juez procederd al juzgamiento anticipado, sin perjuicio del derecho
de las partes a solicitar la realizacion de informe oral (los arts. 469° - 472° fueron
derogados)

2.6. Protocolo de conciliaciéon

Es la copia del acta de conciliacidn certificada por el Juez, y que constituye un
instrumento pleno para el ejercicio de los derechos alli contenidos, asi como para
su inscripcion en el registro correspondiente.

GOZAINIsefiala que sibien no existen modelos tnicos para el éxito de la conciliacién,
pareciera recomendable no omitir etapas como las siguientes:

( Contacto entre las partes J

( Presentacion de las posiciones J

( Definicién del contexto J
v

( Reconocimiento el conflicto principal )
v

( Relegacion de cuestiones secundarias J

v
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Discusion abierta

-

Conversaciones individuales

( )
( )
( Presentacién de sugerencias )
( )
( )

-

Acuerdo

3. ALLANAMIENTO

3.1. Definiciéon

Es un acto procesal del demandado por el que acepta expresamente las
pretensiones formuladas en la demanda. Puede realizarla el demandante en
relaciéon con la reconvencion. Es, pues, el sometimiento a la pretensién planteada,
renunciando a toda oposicién o defensa posible, pero sin configurar la aceptacién
de los hechos ni los elementos juridicos expresados por la contraparte en los
fundamentos de su pretension.

3.2. Requisitos
1. Debe ser expreso.

Es una manifestacién de voluntad expresa e inequivoca, por la cual muestra su
conformidad con el petitorio de la demanda.

2. Debe serincondicional.
Es un acto puro y no sujeto a condicién alguna.
3. Debe ser oportuno.

El demandado puede allanarse a la demanda en cualquier estado del proceso
anterior a la sentencia. Sin embargo, el momento idéneo es dentro del plazo de
contestacién de la demanda. Esto ultimo producird la exoneracién de costas y
costos del proceso.

4. Quien lo practica debe legalizar su firma ante el auxiliar jurisdiccional.
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3.3. Naturaleza juridica

El allanamiento es un acto procesal de disposicion unilateral por el que el
demandado abdica su oposicién respecto al actor.

3.4. Alcances

El allanamiento puede ser total o parcial. Sera total cuando la conformidad
del demandado es con respecto a todas las pretensiones deducidas por el
demandante; en este caso el Juezinmediatamente expedira sentencia. En cambio,
sera parcial cuando deje subsistentes el conflicto de intereses respecto de una o
mas pretensiones.?

3.5. Improcedencia

No procedera el allanamiento en los siguientes casos:
- Eldemandado no tiene capacidad para disponer del derecho en conflicto.

« El apoderado o representante del demandado carece de facultades para
allanarse.

+  Los hechos admitidos requieren ser probados por otros medios, ademas de la
declaracién de parte.

«  El conflicto de intereses afecta el orden publico y las buenas costumbres.
«  El conflicto de intereses comprende derechos indisponibles.

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

«  ElJuez presume la existencia de fraude o dolo procesal.

«  El Juez advierte que la sentencia a dictarse va a surtir efecto frente a tercero
no emplazado.

« El demandado es el Estado u otra persona de derecho publico, salvo que su
representante tenga autorizacion expresa.

3.6. Efectos

+  Producido el allanamiento y si no estd incurso en ninguna causal de
improcedencia, afectard el proceso, pues la controversia desaparece y
corresponde la inmediata expedicién de la sentencia.

o Lapretension no es afectada por el allanamiento, al contrario se mantiene
intacta; pero con mayor consistencia, Unicamente desaparece la controversia.
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«  Estainstitucion carece de fuerza decisoria, por lo cual no exime al magistrado
de expedir sentencia.

«  No extingue la relacién juridica procesal.

«  No implica renuncia al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pues se
expedird una sentencia que se pronuncie sobre el derecho subjetivo.

«  Se produce la exoneracién de costas y costos, sea por resolucién expresa y
motivada o por que el allanamiento se produce antes del plazo para contestar
la demanda.

4. RECONOCIMIENTO

4.1. Definicion

Es el instituto procesal mediante el cual el demandado no sélo acepta la pretensién
del demandante, sino que ademas admite los hechos y los fundamentos juridicos
expuestos en la demanda.

Sus requisitos, naturaleza juridica, alcances e improcedencia, a tenor del ultimo
parrafo del articulo 330° del ordenamiento instrumental peruano, y son similares
al del allanamiento.

Para BIDARD es un acto declarativo del demandado, reconociendo o manifestando
su conformidad, indicando que entiende fundada la pretension, al aceptar los
hechos y el derecho (la realidad y el orden juridico) que le es aplicable.

4.2. Oportunidad

Suele presentarse en la etapa postulatoria, al tiempo de contestar la demanda (o
la reconvencién, tratandose del demandante). Pero se admite el reconocimiento
producido hasta antes de la expedicion del fallo.

4.3. Efectos

- Efectuado el reconocimiento, desaparece el estado de controversia,
expidiéndose la sentencia inmediatamente.

+ No extingue la pretensién, se mantiene intacta aunque adquiere mayor
fundamento.

+  No pone término a la relacién juridico procesal, extinguiéndose ésta con la
sentencia correspondiente.

«  Se exonera del pago de costas y costos, sea por declaracién judicial expresa y
motivada, o cuando quien reconoce lo hace dentro del plazo para contestar la
demanda.
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5. TRANSACCION

5.1. Definicion

En virtud a esta figura las partes solucionan el conflicto de intereses realizando
concesiones reciprocas. ALZAMORA VALDEZ afade un ingrediente mas a esta
definicion pues afirma que es un acto de disposicion sobre la materia litigiosa.

El Cédigo Procesal Civil no define la transaccion, pero la considera como una forma
especial de conclusion del proceso, otorgandole la denominacién de “transaccion
judicial’, la misma que se realiza fuera del mismo (extrajudicial), y al ser introducida
en él, va ser homologada por el Juez para adquirir la calidad de cosa juzgada.

5.2. Elementos

» Relacion juridica dudosa o litigiosa. El derecho de las partes no esta definido
en forma categorica, existen dudas sobre si las pretensiones estan amparadas
juridicamente, por ello la necesidad de ejercer el derecho de accién y acudir
ante los 6érganos jurisdiccionales.

« Intencién de las partes de eliminar el conflicto de intereses. Las partes
buscan acabar con el conflicto, por ello se considera un mecanismo de solucién
o composicion de conflictos.

+ Concesiones reciprocas. Se establecen sacrificios y concesiones mutuas,
operando una especie de intercambio; pero sélo puede versar sobre los
derechos pretendidos o controvertidos. La reciprocidad no tiene relacién con
equivalencia o proporcién, pueden ser prestaciones distintas, lo que se exige
es igualdad en los sacrificios.

5.3. Caracteristicas
« Esbilateral. Las partes se obligan reciprocamente.
« Es constitutivo. Genera una nueva relacién juridica.

» Esta sujeto a una formalidad. Debe constar por escrito, bajo sancién de
nulidad.

« Versa Uunicamente sobre derechos patrimoniales.

5.4. Clasificacion

Realizada por las partes o sus representantes
facultados para ello, que presenta un escrito
precisando su contenido y con firmas legalizadas
ante el auxiliar jurisdiccional.

JUDICIAL
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Las partes transigen fuera del proceso, presentando
luego el documento que contiene la transaccion:
Escritura Publica, o documento con firmas legalizadas
EXTRAJUDICIAL ante Notario Publico. La transaccién extrajudicial tiene
como efecto evitar el proceso que podria promoverse,
de tal manera que algunos autores hacen referencia a
una transaccion “prejudicial”.

Se puede transigir en cualquier momento del proceso, incluso durante el tramite
del recurso de casacién y aun cuando este al voto o en discordia.

5.5. Homologacion de la transaccion

Es la aprobacién judicial de la transaccion. FORNACIARI citado por HINOSTROZA
MIGUEZ sostiene que el auto homologatorio tiene por finalidad inmediata la
creacion de un titulo de ejecucion y por finalidad mediata poner fin al litigio
extinguiendo la relacion procesal.

5.6. Efectos

« Sila transaccion es total, entonces se concluye el proceso, y la calidad de
sentencia con autoridad de cosa juzgada. LINO PALACIOS sobre este tema
refiere: “..la autoridad de cosa juzgada que la ley le atribuye (a la transaccién)
debe entenderse en el sentido de que el acto tiene por efecto provocar una
nueva regulacién de las relaciones de las partes, quienes no pueden reclamar
en lo sucesivo el cumplimiento de los derechos y obligaciones renunciados”.

» Silatransaccion es parcial, continua el proceso.

+ Unavez que es homologado judicialmente, se crea un titulo de ejecucion, en
virtud del cual se podra reclamar el cumplimiento de las prestaciones en la via
que corresponde a la ejecucidn de una sentencia.

Si hay una sentencia consentida o ejecutoriada, y las partes se ponen de acuerdo
para cumplir lo dispuesto en ella, ya no estamos frente a una transaccién sino
frente a un acto juridico. V.gr.: condonacion, novacion, establecimiento de plazos
o condiciones.

6. DESISTIMIENTO

6.1. Definicion

Es un instituto procesal por el cual el demandante manifiesta su voluntad de
apartarse del proceso o de renunciar a su derecho. Constituye una forma
especial de conclusion del proceso sin declaracion de fondo.
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6.2. Clasificacion

Pueden configurarse dos variantes:

Se da por concluido el proceso sin afectar la
pretension. Se presenta por escrito con firmas
legalizadas ante el Secretario del Juzgado.
DESISTIMIENTO DEL

PROCESO El desistimiento del proceso requiere la
conformidad del demandado, si éste se opone, el
desistimiento carece de eficacia y debe continuar
el proceso.

Se presenta cuando el demandante renuncia
a su pretensién, por razones como no tener
derecho que la sustente, considerar que va a

ser desestimada en la sentencia u otras razones
DESISTIMIENTO DE LA subyacentes.

PRETENSION
La resolucién que aprueba el desistimiento de la

pretension tiene los efectos de una demanda
infundada con autoridad de cosa juzgada. No
requiere conformidad del demandado.

El Juez para aprobar el desistimiento debe observar la capacidad de quien lo realiza,
si no se afecta el orden publico o las buenas costumbres y que no comprenda
derechos indisponibles. Si el desistimiento es parcial, contintia el proceso. Si es
total concluye el proceso, salvo que exista reconvencion.

6.3. Revocacion

La declaracion de voluntad dirigida a apartarse del proceso es susceptible de
revocacion, pero debe darse antes que la resolucion que la aprueba quede firme.

6.4. Desistimiento de los actos procesales

Supone la manifestacién de voluntad dirigida a renunciar o dejar sin efecto un acto
procesal, y no sélo esta reservado al demandante, sino también al demandado y
terceros legitimados.?

El desistimiento de actos procesales se presenta antes de que estos produzcan sus
efectos. V.gr.: Recurso ordinario de apelacién.

Deben observarse algunas condiciones para este tipo de desistimiento: debe ser
expreso, constar por escrito, y solicitante debe legalizar su firma ante el auxiliar
jurisdiccional.
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7. ABANDONO

7.1. Definiciéon

Es una forma especial de conclusion del proceso sin declaraciéon de fondo,
denominado también caducidad o perecimiento de la instancia, que se presenta
cuando el proceso permanece inactivo por cuatro meses en primera instancia
sin haber sido impulsado por las partes.

PODETTI sostiene: “la perencion o caducidad de la instancia, viene a ser una forma
particular de preclusién (...). El transcurso del tiempo, al llegar al término de un
plazo y la inactividad de los sujetos, con el agregado o no, segun el sistema, de
un acto de la contraparte, produce la pérdida o extincion de todas las facultades
procesales, que no pueden ya ejercitarse en adelante en ese proceso. En lugar de
cerrarse una etapa del proceso, se cierra todo el proceso o una instancia de él".

7.2. Presupuestos
FAIREN GUILLEN cita los siguientes requisitos:
«  Eltranscurso del tiempo fijada en cada norma procesal.

« La paralizacion del proceso durante el plazo preestablecido por omision de
actos procesales, omision injustificada (en nuestro caso del demandante).

« Ladeclaracion judicial de la caducidad o abandono.

MONROY CABRA entiende que deben reunirse los siguientes presupuestos (que
son las condiciones de eficacia de la perencion): instancia, inactividad procesal,
tiempo.

7.3. Improcedencia
No hay abandono en los siguientes casos:
«  Enlos procesos que se encuentran en ejecucion de sentencia.
+  Enlos procesos no contenciosos.
«  Enlos procesos en que se contiendan pretensiones imprescriptibles.

+ En los procesos que se encuentran para sentencia, salvo que estuviera
pendiente actuacién para cuya realizaciéon dependiera de una parte. En este
caso el plazo se cuenta desde notificada la resolucién que lo dispuso.

«  Enlos procesos que se encuentran pendientes de una resolucién y la demora
endictarlafueraimputable al juez, o la continuacién del tramite dependiera de
una actividad que la ley impone a los auxiliares jurisdiccionales o al ministerio
publico o a otra autoridad o funcionario publico que deba cumplir un acto
procesal requerido por el Juez.
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7.4. Efectos
« Pone fin al proceso sin afectar la pretension.

«  Su declaracion impide al demandante iniciar otro proceso con la misma
pretension durante un aio, contado a partir del auto que lo declare.

«  Serestituyen las cosas al estado anterior a la demanda. V.gr.: Quedan sin efecto
las medidas cautelares.

«  Siporsegunda vez se declara el abandono en el mismo proceso, se extingue el
derecho pretendido y se ordena la cancelacién de los titulos del demandante.

« Lacondena de costas y costos corresponde al demandante.

NOTAS:

1 Marianella LEDESMA NARVAEZ define a la férmula conciliatoria como“(...) un modo de encontrar la solucién
al derecho en litigio, propuesto por el juez segun le aconseje su libre arbitrio. Es la receta que el juez propone
a las partes para poner fin al problema que se le esta sometiendo para su soluciéon. Esta propuesta que
formula el juez a las partes tiene que ser el resultado del estudio preliminar y compulsivo de los argumentos
que cada parte haya expresado a su derecho(...)"

2 El allanamiento parcial puede ser visto desde dos prismas distintos: Uno objetivo, cuando se produce la
acumulacion de pretensiones y la renuncia se dirige a una parte de ellas; otro subjetivo, cuando se configura
el litisconsorcio facultativo activo y el demandado se allana a la pretension de alguno de los actores, o
existiendo un litisconsorcio facultativo pasivo, alguno de los sujetos que lo conforman se rinde a la
pretension del demandante.

3 Eldesistimiento de actos procesales no constituye una forma especial de conclusién del proceso.
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MEDIOS IMPUGNATORIOS
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FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LA IMPUGNACION

odria cuestionarse, con relativo

sustento, cudl es la razén por la

que una decisién judicial obteni-
da en base a un proceso regular y con
una actuaciéon probatoria plena, deba
ser nuevamente examinada, si la parte a
quien la decision no le favorece lo solici-
ta. Sin embargo, tenemos para nosotros
que el fundamento del nuevo examen no
admite duda. Juzgar es una actividad hu-
mana, en realidad es algo mds que eso, es
la expresion mds elevada del espiritu hu-
mano; de alguna manera es el acto rea-
lizado por el hombre que mds se acerca
al quehacer divino. Decidir sobre la vida,
libertad, bienes y derechos es definitiva-
mente, un acto trascendente.

A pesar de su importancia, su cardcter
relevante aparece contrastado por el he-
cho que sdlo es un acto humano y por

2l

Eugenia Ariano Deho

lo tanto, pasible de error. Siendo asi, se
hace necesario e imprescindible que tal
acto pueda ser revisado por otros seres
humanos, teéricamente en mejor aptitud
para apreciar la bondad de la decisién,
sea para ratificarla (confirmarla) o desvir-
tuarla (revocarla). Por cierto, aqui surge
otro dilema: ;cudntas veces debe revi-
sarse una decisién? Descartada la inha-
bilidad del acto humano, tal conviccién
no puede conducirnos a un reexamen
permanente de la decisién, bdsicamente
porque si asi fuera, los fines del proceso
(resolver conflictos de intereses y a través
de ello, lograr la paz social en justicia) se-
rian irrealizables, meras utopias.

Otro de los pilares de nuestro proceso civil
“publicizado” fue la sustancial limitacion
de las impugnaciones. Ello es entendible:
con lasimpugnaciones las partes cuestio-

!
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nan los resultados de la actividad del juez.
De alli que cuando se quiere “reforzar” su
“autoridad” es por demds obvio que los
derechos de las partes a impugnar o se
eliminen o se atemperen. Ciertamente,
gracias a la constitucionalizacién de la
“instancia plural” operada con nuestra
Constitucién de 1979, la consagracién de
procesos a instancia unica. De alli que el
Cédigo no pudo prescindir de regular la
apelacioén, un recurso que procede tanto
contra (todas las) sentencias como con-
tra ciertos autos.

En cuanto a lo que atarie a las resolucio-
nes interlocutorias del CPC de 1993, por
un lado, ha establecido una treintena
de ellas absolutamente inimpugnables,
algunas en extremo transcendentes para

las partes — tal como la que resuelve una
recusacion, la que declara aplicable una
via procedimental, distinta a la “propues-
ta” por el demandante o la que dispone
una prueba “de oficio’, etc. Y por el otro ha
establecido la denominada “apelacion di-
ferida” en relacién a aquellas interlocuto-
rias apelables “sin efecto suspensivo” La
“apelacion diferida” tenderia a la unidad
del procedimiento de impugnacion, vale
decir, que si el procedimiento en primera
instancia es uno, el que se promueve por
la apelacién también deberia serlo. Ergo,
su fundamento se encontraria en los prin-
cipios de concentracion y la “economia”
se hace a costa de los derechos de las
partes de ver conocida y resuelta lo mds
rdpidamente posible suimpugnacion.

e
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1.  DEFINICION

La palabra impugnar tiene origen latino, se identifica con la palabra atacar,
coloquialmente contiene la idea de desacuerdo. Un sector importante de la
doctrina lo relaciona con cuestionar.

Son mecanismos de control y fiscalizacion de las decisiones judiciales, a través
de ellos, las partes o terceros pueden lograr la anulacién, la revocacién total o
parcial y la modificacién del acto procesal que los agravia o perjudica, por ello, se
consideran también como los medios idéoneos para enmendar irregularidades
y restablecer los derechos vulnerados.

El fundamento de la impugnacion se encuentra en la posibilidad de injusticia, por
la existencia de un error, que puede ser corregido o anulado por el mismo érgano
jurisdiccional o un superior, por ello se afirma que la instancia plural es una garantia
para el justiciable.

MONROY GALVEZ sefiala que son los instrumentos que la ley concede a las
partes o a los terceros legitimados para que soliciten al juez que él mismo u
otro juez de jerarquia superior, realicen un nuevo examen de un acto procesal
o de todo el proceso, a fin de que anule o revoque éste, total o parcialmente.

Los medios impugnatorios sélo pueden ser propuestos por los elementos activos
de la relacién juridica procesal: Las partes o terceros legitimados.

2. CAUSAS DE LA IMPUGNACION

Son conocidos también como vicios de actividad o defectos
en la construccién. Surgen por no ejecutar lo impuesto
Vicios o errores | por la norma procesal o ejecutar algo que esta prohibido
in procedendo | o de modo distinto al previsto en el cédigo procesal. En
conclusién, constituyen irregularidades o defectos del
procedimiento, infringiendo cuestiones formales.

Conocidos también como vicios en el juicio, se refieren
al contenido del proceso. Cominmente se presentan
con la violacion del ordenamiento sustantivo, o se aplica
indebidamente una norma, se inaplica o se interpreta
errbneamente.

Vicios o errores
in indicando

Referido al vicio del razonamiento. Se produce por:
Vicios o errores | 1- Ausencia o defecto de una de las premisas del juicio
in cogitando 2. Violacion de las reglas de la |6gica

Esto es, falta de motivacion o defectuosa motivacion.
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“El error in procedendo opera sobre un campo externo, formal, configurativo
del proceso; y el error in iudicando lo hace sobre la sustancia tratada mediante
el fallo”

Adolfo Rivas
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3.  CLASIFICACION

3.1. Segun el objeto de impugnacion:

Sonaquellosporloscualeselrecurrente pidesereexamine
todo un proceso o un determinado acto procesal, salvo
REMEDIOS aquellos que estén contenidos en una resolucion.

En nuestro Cédigo Procesal Civil estan previstos: la
oposicion, la tacha y la nulidad.

Son aquellos que se dirigen exclusivamente contra los actos
procesales contenidos en resoluciones a fin de que estas sean
reexaminadas por el superior.

En nuestro Cédigo Procesal Civil estan previstos: la
reposicioén, la apelacion, la casacién y la queja.

RECURSOS COUTURE senala que recurso quiere decir, literalmente,
regreso al punto de partida, es recorrer de nuevo el
camino avanzado. Juridicamente la palabra recurso
denota el recorrido que se hace nuevamente mediante
otra instancia.

Son los medios probatorios por excelencia.

Encontramos en la doctrina otra diferencia entre estas clases de medios
impugnatorios, que va mas alla de si el acto estd contenido o no en resoluciones.
Cuando el objeto del medio impugnatorio es revocar el acto procesal y sustituir la
decisiéon o mandato contenido en éste, en razén de una injusticia, estamos frente
a un recurso, de tal manera que el Juez simultdaneamente a la ineficacia del acto
procesal impugnado, resuelve de una manera distinta. En cambio, si el objeto no
es conseguir la justicia a través de la sustitucién del acto procesal, sino Gnicamente
obtener su destruccién por medio de una declaraciéon rescisoria (o nulidad),
estamos ante un remedio.
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3.2. Segun el vicio que atacan:

ORDINARIOS Cualquier vicio o error. V.gr.: apelacion.

EXTRAORDINARIOS Causales especificas. V.gr.: casacion.

3.3. Segun el 6rgano ante quien se interponen:

Seinterpone ante un érgano distinto al que expidié
PROPIOS la resolucién.

V.gr.: apelacion.

Se interpone ante el mismo érgano que expidié la
IMPROPIOS resolucion.
V.gr.: nulidad.

4. PRESUPUESTOS PARA LA IMPUGNACION

Los requisitos o presupuestos para la impugnacién se pueden considerar desde
dos puntos de vista, aquellos que atafien a la forma, denominados requisitos de
admisibilidad que son los que determinan la aptitud de éste para producir efectos al
interior del proceso, y aquellos que tienen relacién con el contenido, denominados
requisitos de procedencia que son los elementos intrinsecos o de fondo, cuya
presencia es indispensable.

El Cédigo Procesal Civil regula ambos requisitos, y prevé como condiciones de
admisibilidad las siguientes:

«  Seinterpone el medio impugnatorio ante el 6rgano jurisdiccional que cometié
el vicio o error en el acto procesal o en la resolucién.

+  Observar el plazo previsto para cada medio impugnatorio.

«  Observar la formalidad exigida por ley.

En los requisitos de procedencia prevé los siguientes:

« El agravio o gravamen’. Es la insatisfaccion del recurrente respecto a la
pretension procesal, sea por un vicio in procedendo (defecto en las formas
procesales o irregularidades en la substanciacion de la causa) o por un vicio in
iudicando (defecto en el juzgamiento o injusticia en la decisién). Se va apreciar
el resultado concreto del acto y las consecuencias que produzca en relacion
del derecho alegado y la situacion juridica del sujeto.
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» Lalegitimidad: Es el interés e iniciativa que deben tener las partes procesales
para ejercer este derecho.

+ La fundamentacion: Es indispensable justificar el pedido de ineficacia e
invalidez, asi como su trascendencia y el agravio causado al impugnante.

5. EFECTOS DE LA IMPUGNACION

El profesor argentino HITTERS sefala las siguientes consecuencias de la
impugnacion:

1. Interrumpe la concrecidn de la res iudicata.
2. Prorroga los efectos de la litispendencia.

3. En ciertos casos determina la apertura de la competencia del superior (efecto
devolutivo).

4. En ciertos casos imposibilita el cumplimento del fallo (efecto suspensivo).
Limita el examen del ad quem en la medida de la fundamentacién y del agravio.

Podemos anotar que sus principales efectos son:

No hay devolucién alguna sino remisién de los actuados
al érgano judicial superior. Existe una transferencia
de la competencia del iudex a quo al Tribunal a
quem, es decir, la revision va estar a cargo de un érgano
jurisdiccional jerarquicamente superior.

EFECTO
DEVOLUTIVO

Se impide - hasta que no se resuelva el medio
impugnatorio- la ejecucion del acto procesal
cuestionado, esta situacion no afecta a los demas
actos del proceso, ni la continuacién del procedimiento,
salvo que ésta sea incompatible con la impugnacién.
Excepcionalmente se puede conceder la impugnaciéon
sin efecto suspensivo, es decir, que no se impida
el cumplimiento del acto procesal cuestionado,
generalmente se concede cuando no se trata de
sentencias o autos que ponen fin la proceso o la
instancia.

EFECTO
SUSPENSIVO

Sélo se presenta en los casos en que el medio
impugnatorio haya sido concedido sin efecto
EFECTO DIFERIDO | suspensivo y a criterio del juzgador se reserve su
tramitaciéon para un momento posterior, se busca no
entorpecer el desarrollo del proceso.
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El pronunciamiento sobre el medio impugnatorio,
alcanza no sélo a la parte recurrente sino a aquella
que no ha ejercido su derecho.

En este ultimo caso, estamos ante una excepcion
al principio de la personalidad de los medios
impugnatorios, en virtud del cual los alcances de la
impugnacion se circunscriben unicamente al recurrente

EFECTO y no se extienden a los otros sujetos del proceso,
EXTENSIVO restringiéndose, ademas, la potestad de revisién del
organo jurisdiccional superior, cuyo conocimiento
se limitara a los agravios invocados por la parte
impugnante.

Otra excepcién a este principio se encuentra en la
apelacion automatica o ex officio (por el cual sin existir
impugnacién de parte, se produce la revision de lo
resuelto por el inferior, en casos especiales).

6. REMEDIOS

6.1. Nulidad de los actos procesales
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“Si la nulidad se funda en errores in iudicando, esta sera improcedente. Para que
exista nulidad debe darse indefension, lo cual excluye a los errores relacionados
con el fondo del litigio”.

Roger Zavaleta Rodriguez
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6.1.1. Definicion

La nulidad se considera como una de las instituciones de mayor tradicion
en nuestro proceso; pero ante la insuficiencia de conocimientos sobre su
naturaleza y finalidad, se termino distorsionando, generando un uso malicioso
e indiscriminado, que conllevo al dilacién excesiva del proceso. En la actualidad
tiene hasta una triple connotacién:

«  Para nuestra legislacién constituye un remedio, frente a un acto procesal
viciado, lo que determina su invalidez o ineficacia.
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«  Para algunos autores como ALSINA la consideran como una sanciéon que
prevé el ordenamiento procesal cuando se ha cometido un vicio o “error
in procedendo” (error en el procedimiento) contra cualquier acto procesal,
contenido o no en una resolucion.

«  Unatercera posicion que define a la nulidad como un medio impugnatorio
sui generis, ya que puede configurarse como un remedio o como un
recurso; ya que si ataca un acto procesal no contenido en una resolucién
serd remedio, pero si ataca un acto procesal contenido en una resolucion
serd un recurso. V.gr.: Si se pide la nulidad del acto de notificacién por
haber no haber adjuntado a la cédula la resolucién motivo de notificacién,
tiene la naturaleza de un remedio, pero cuando solicita la nulidad de una
resolucion que declara impertinente un medio probatorio, cuando tiene
relacion con la materia controvertida, se considera como un recurso.

Para que los actos procesales tengan validez y eficacia juridica deben estar
desprovistos de vicios como el error, el dolo, la simulacion, la colusion, el fraude
y el incumplimiento de alguna formalidad esencial.

6.1.2. Grados de nulidad

En este supuesto estamos ante vicios trascendentes
que no es posible la subsanacién o convalidacién:
afectacion de normas de orden publico, lesién de la
validez de la relacién procesal o impedimento para un
NULIDAD examen sobre la fundabilidad de la pretension
ABSOLUTA V.gr.

1. La ausencia del Juez en una audiencia de pruebas.
2. Incompetencia del Juez por razén de la materia.

3. Falta de legitimidad para obrar

Se configura cuando existen irregularidades que
no vulneran formalidades esenciales, por lo tanto,
pueden ser objeto de subsanacion. COUTURE sostiene
que el acto viciado de nulidad relativa puede adquirir
eficacia.

NULIDAD

RELATIVA Mediante la aquiescencia de la parte perjudicada, el

acto irregular puede cumplir con su finalidad.

Aquiescencia: Es la convalidadcién producida por la
propia voluntad de la parte agraviada, quien a través
de su comportamiento demuestra su conformidad
con el acto irregular.
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6.1.3. Principios

@ Principio de Legalidad

Regulado en el articulo 171° del Cédigo Procesal Civil es llamado también
principio de Especificidad, sefiala que la nulidad de un acto procesal sélo se
sanciona por causa establecida en la ley procesal. VESCOVI enuncia que “no
hay nulidad sin texto legal expreso”. Encuentra su antecedente en el Code
Procedure Civil de Francia de 1806.

@ Principio de Trascendencia

Podra declararse la nulidad de un acto procesal aunque no este sefialada la
causal en la ley, cuando ésta (por vicio o error) sea de tal magnitud que impida
la obtencién de la finalidad del acto procesal.

También se manifiesta este principio, en el caso en que la ley establece una
formalidad determinada sin sancién de nulidad, para la realizacion de un acto
procesal. Este acto es valido, si habiéndose realizado de otro modo, ha cumplido
con su finalidad.

@ Principio de Finalidad

Es un topico discutible y controvertido, pues pareciera que nuestro Cédigo
Procesal Civil limita la eficacia de los actos procesales que no son sancionados
con nulidad expresa. Nosotros nos quedamos con lo expresado por ARRARTE
ARISNABARRETA: “No hay nulidad, aun con norma expresa, cuando el acto,
aun irregular, ha cumplido con la finalidad para la que estaba destinado”.

@ Principio de Convalidacion

COUTURE sefala que la convalidacion es la accion y efecto de subsanar los
vicios, ya sea por el transcurso del tiempo, por la voluntad de las partes o
por una decisién judicial.

Se puede aplicar en caso de vicios de notificacion, este acto se convalida
si el litigante procede de manera que pone de manifiesto haber tomado
conocimiento oportuno del contenido de la resolucién, o no formula su pedido
de nulidad en la primera oportunidad que tenia para hacerlo, o cuando, el
acto procesal no obstante, de carecer de un requisito formal, logra la finalidad
para la cual estaba destinado. Otra casuistica seria si el Juez omite proponer
férmula conciliatoria y la parte que se cree perjudicada interpone nulidad con
posterioridad a la audiencia.
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Principio de Subsanacion

Se presenta cuando el vicio o error se pueden corregir, porque no afectan el
sentido de la resolucién o las consecuencias del acto procesal. No hay nulidad
si la subsanacién del vicio no ha de influir en el sentido de la resolucién o en las
consecuencias del acto procesal.

@ Principio de Integracion

Se aplica cuando el Juez ha omitido en sus resoluciones puntos principales
o accesorios. El Juez puede integrar (completar) la resolucion antes de su
notificacién; después de la notificacion sélo podra hacerlo en el plazo que
tienen las partes para apelar.

El plazo para recurrir (impugnar) la resolucién integrada se Computa desde la
notificacién de la resolucion que la integra.

@ Principio de Conservacion

La nulidad sélo alcanza al acto procesal viciado mas no a los de,ds actos del
proceso independientes de aquel. Este principio recuerda que la nulidad es un
remedio de uso limitado y excepcional pues el objetivo es conservar los actos
procesales.

@ Principio de Proteccion

Estd ligado al interés para formular la nulidad, esto es, el recurrente debe
acreditar estar perjudicado por el acto procesal viciado, y precisar la defensa que
no pudo realizar como consecuencia del acto procesal cuestionado. Ademas
de tener un interés propio y especifico con relacién a su pedido, debe existir
ausencia de culpa o dolo de quien lo alega.

6.1.4. Inadmisibilidad e improcedencia

El pedido de nulidad sera declarado inadmisible e improcedente, segin
corresponda, en los siguientes casos:

«  Siesformulado por quien ha propiciado, permitido o dado lugar al vicio.
«  Sesustente en causal no prevista en este Cédigo.
«  Setrate de cuestion anteriormente resuelta.

+ Lainvalidez haya sido saneada, convalidada o subsanada.
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6.1.5. Oportunidad y tramite de la nulidad

Debe plantearse en la primera oportunidad que el perjudicado tuviera para
hacerlo, antes de la sentencia de primera instancia. El Juez, resolvera previo
traslado a la otra parte, por tres dias.

Después de la sentencia, en el escrito que sustenta el recurso de apelacion. En
este caso, la Sala Civil, resolverd oyendo a la otra parte.

Si los vicios ocurrieron en segunda instancia, serdn formuladas en la primera
oportunidad que tuviera el interesado para hacerlo. La Sala Civil resolvera de
plano u oyendo a la otra parte.

Las nulidades absolutas son susceptibles de ser declaradas de oficio, en
ese caso, mediante resolucion motivada se ordenara que se reponga el proceso
al estado inmediatamente anterior a la produccién del vicio procesal.

6.1.6. Efectos

La resolucién que declara la nulidad puede disponer la renovacion del acto o
actos procesales, imponiendo el pago de costas y costos al responsable.

Una innovacién del ordenamiento procesal, es que a pedido del agraviado en la
sentencia correspondiente, se puede ordenar el resarcimiento que corresponda
de los danos causados por la nulidad.

6.2. Latacha

Es un remedio dirigido a cuestionar la eficacia de determinados medios probatorios,
procede contra:

6.2.1. Declaracion de testigos

Se presenta por algun impedimento o prohibiciéon que les alcance (causas de
recusacion e impedimento de magistrados y auxiliares jurisdiccionales).

6.2.2. Reconocimiento y cotejo de documentos

Ante la posibilidad de falsedad, nulidad o inexistencia de la matriz.

6.2.3. Medios de prueba atipicos

Es dificil de concretar, pues, los medios de prueba atipicos pueden ser absorbidos
por los documentos y las pericias.

El medio probatorio sera actuado, sin perjuicio de que su eficacia sea resuelta

en la sentencia.
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6.3. Laoposicion

Es un remedio que cumple dos funciones: Impide que se actue el medio de prueba
y lo contradice a fin de afectar su mérito probatorio. Procede contra:

1. Declaracion de parte
Exhibicion de documentos
Pericia.

Inspeccion Judicial

DA

Medios Probatorios atipicos

6.4. Requisitos para las cuestiones probatorias

1. Seinterponen en el plazo que establece cada via procedimental. Si la causal
de tacha u oposicion se conoce con posterioridad al plazo de interponerlas, se
informara al Juez por escrito, acompanando el documento que lo sustente. El
Juez apreciara el hecho al momento de sentenciar.

2. Debe precisarse con claridad los fundamentos, acompainandose la prueba
respectiva (su actuacion se realizara en la audiencia de conciliacién o fijacion
de puntos controvertidos).

La tacha, la oposicién y sus absoluciones, que no cumplan con los requisitos
indicados, seran declarados inadmisibles de plano por el Juez en decisién
inimpugnable. No se exigen las absoluciones realizadas en el proceso sumarisimo.

7. RECURSOS

Estos instrumentos estan destinados a cuestionar la arbitrariedad y el errorjudicial, y
dirigidos a lograr la revisién de lo resuelto, a efecto de que sea revocado, invalidado
o modificado total o parcialmente.

7.1. Recurso de reposicion

Denominadotambiénladoctrinacomo recursoderetractacion, reforma, revocacion
o suplica. Es el medio impugnatorio que se interpone a fin de solicitar el reexamen
unicamente de decretos, es decir, resoluciones de simple trdmite o de impulso
procesal. Se pretende que el mismo 6rgano jurisdiccional que lo expidi6, efectue
su modificacién o lo revoque.

ALSINA sostiene que mediante este recurso se evitan las dilaciones y gastos
de segunda instancia, y tratandose de providencias dictadas en el curso del
procedimiento para resolver cuestiones accesorias, y respecto de las cuales no se
requieren mayores alegaciones.
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El plazo para interponer este recurso es de tres dias a partir de la notificacion o
en forma verbal en la audiencia donde se expidio la resolucion (en este caso se
resuelve de inmediato).

Se resuelve sin necesidad de traslado a la otra parte cuando el vicio o error es
evidente y cuando el recurso sea notoriamente inadmisible o improcedente V.gr.:
recurso extemporaneo.

El recurso se interpone ante el Juez que conoce el proceso, éste corre traslado a la
otra parte por el término de tres dias, vencido el plazo, con contestacién o sin ella,
el Juez resuelve.

El auto que resuelve el recurso de reposicion es inimpugnable.

7.2. Apelacion

Es un recurso ordinario (no exige causales especiales para su formulacién), vertical
o de alzada (es resuelto por el superior en grado), concebido exclusivamente para
solicitar el examen de autos o sentencias, es decir resoluciones que contengan
una decision del juez, importa la existencia de un razonamiento légico-juridico del
hecho o de la norma aplicable a un hecho determinado.

HINOSTROZA MINGUEZ afirma que la apelacién no constituye una renovacién del
proceso o reiteracion de su tramite o un novum iudicium, sino que representa
su revision.

CALAMANDREI refiere que la apelacién es el medio de gravamen tipico que,
correspondiendo al principio de doble grado da siempre lugar a una nueva
instancia ante el juez superior (efecto devolutivo); la apelacion es un medio de
gravamen total, ya que produce en la segunda instancia la continuacién no sélo
de la fase decisoria, sino también de la fase instructora, de manera que se elimina,
antes de que forme la cosa juzgada, no sélo los errores de juicio del juez a quo,
sino también las deficiencias del material introductorio derivados de la falta o mala
direccion de la defensa de la parte vencida.

El recurso de apelaciéon se puede conceder de dos maneras:

Sesuspendelaeficaciadelaresoluciénimpugnada,
es decir, no debe cumplirse o ejecutarse hasta que
se resuelva el recurso por el superior. Se concede
CON EFECTO en los casos que sentencias y autos que dan por
SUSPENSIVO concluido el proceso o impidan su continuacion. El
A quo no puede modificar la situacién existente, y
el cumplimiento de su decision se sujeta a lo que
resuelva el superior.
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SIN EFECTO
SUSPENSIVO

La eficacia de la reso-
lucion impugnada se
mantiene, es decir, debe
cumplirse o ejecutarse a
pesar del recurso inter-
puesto. Si se confirma lo
decidido, la ejecucién de
la resoluciéon dejara de
ser provisional y se con-
vertird en una actuacion
procesal firme, si por el
contrario, se revoca lo
resuelto, se anulara todo
lo actuado, retrotrayén-
dose el proceso al estado
inmediatamenteanterior
a su expedicién.

La apelacién concedida
sin efecto suspensivo
puede tener calidad di-
ferida, en virtud de la
cual, el Juez ordena se
reserve el tramite de esta
apelacién, a fin de que
sea resuelta por el supe-
rior conjuntamente con
la sentencia o con otra
resoluciéon que él sena-
le. Procede en los casos
expresamente sefalados
en la ley.

CON CALIDAD DIFERIDA:

Significa que el apelante
no deberd realizar el trdmi-
te que implica la formacién
del incidente solicitando
copias certificadas al espe-
cialista o secretario; ya que
el proceso continda como
si no hubiera apelacién. El
trdmite se reserva hasta que
sea resuelta por el superior
conjuntamente con la sen-
tencia o con otra resolucién
que el Juez senale. Procede
en los casos expresamente
indicados en la ley.

SIN CALIDAD DIFERIDA:

Significa que el apelante
debera solicitar copias cer-
tificadas de determinadas
piezas procesales al especia-
lista o secretario de la causa
para formar el incidente o
cuadernillo de apelacién,
a fin de que sea elevado al
superior, para que éste re-
suelva la apelacién sin afec-
tar el tramite del expediente
principal.

Si el Codigo Procesal Civil, no sefala el efecto o la calidad en que es apelable una
resolucidn, se considera que es sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida.

Ademas de los efectos indicados, cabe sefalar que nuestro Cédigo Procesal Civil
recoge la adhesién a la apelacién, conocida en doctrina como apelacién adhesiva
o derivada, en virtud de esta institucion procesal cuando una resolucién judicial
produce agravio a ambas partes, planteado y corrido traslado del recurso de
apelacién de una de ellas, la otra puede adherirse al recurso, solicitando al igual
que el recurrente que se modifique o revoque la resolucion cuestionada en lo que
le resulte perjudicial.

Concedido el recurso y elevado al superior, el conocimiento de aquél se
circunscribe a los alcances de a apelacion, y esta prohibido ir mas alla de
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este marco, por lo tanto, no puede conceder al recurrente mas de lo que hubiera
solicitado, y estd impedido de perjudicar al apelante, despojandole de aquello que
la resolucién impugnada le hubiese concedido. El impedimento de perjudicar al
recurrente configura un principio conocido como prohibicion de la reformatio
in peius.

En segunda instancia excepcionalmente se permite el ofrecimiento de pruebas,
especialmente las referidas a hechos nuevos y aquellas que no se hubieran podido
procurar con anterioridad.

En la Ley Orgénica del Poder Judicial encontramos una serie de dispositivos
relaciones con la decisidn que se adoptara en segunda instancia, asi tenemos:

1. Lavotacién de las causas puede producirse el mismo dia de su vista o dentro
del plazo de 15 dias prorrogables por término igual por el Presidente de la Sala
a solicitud de alguno de los Vocales.

2. La deliberacion es secreta, debiendo mantenerse en reserva las opiniones
vertidas durante el curso de la misma.

3. En las Salas Especializadas de la Corte Suprema y las Cortes Superiores, la
resolucidn se vota y dicta previa ponencia escrita del vocal designado para el
efecto.

4. La ponencia debe contener fecha de emision, de entrega, firma y se archiva
por el relator.

5. La resolucién puede reproducir la ponencia, puede ser contraria a la misma
0 recoger mejores consideraciones. Debe dejarse constancia de los votos
discordantes y singulares.

6. Enlas Salas de la Corte Suprema, cuatro votos conformes hacen resolucién, en
las Cortes Superiores, tres votos conformes hacen resolucion.

La sentencia de segunda instancia adquiere la calidad de un titulo de ejecucion,
procediéndose conforme lo prevé el proceso de ejecucion.

7.3. Casacion

7.3.1. Antecedentes

Etimolégicamente proviene de la locucién latina “cassare” que significa quebrar,
romper o quebrantar legalmente el curso del proceso.

Francia es la cuna indiscutible de la casacién, esta institucién nace para
cumplir una funcién politica y no jurisdiccional. Después de la Revolucion
Francesa se crea el Tribunal de Casacién, como un érgano del Poder Legislativo,
siendo su funcién ejercer un control sobre la labor de los jueces anulando las
sentencias en ultimo grado cuando contravenian el texto expreso de la ley.
Luego el Tribunal de Casacion fue ubicado en el ambito jurisdiccional, como

debia ser desde un principio.
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7.3.2. Sistemas casatorios

La doctrina identifica tres sistemas casatorios:

Reenvia el expediente al mismo Tribunal donde se
dicté la sentencia o a otro de igual jerarquia o grado
para que emita un nuevo fallo.

SISTEMA
FRANCES

Permite que el mismo Tribunal de Casacién decida, sin
reenvio, salvo que considere que no puede hacerlo
sin un nuevo procedimiento, en este caso remite lo
actuado al Juez de origen.

SISTEMA ALEMAN

El Supremo Tribunal casa la sentencia, debe resolver lo
que corresponda, se evita en lo posible el reenvio,
salvo que se trate de un vicio in procedendo que
hace inevitable la devolucién al juzgador.

El rompimiento con el esquema tradicional de reenvio,
es decir, el establecimiento de un érgano de casacién
SISTEMA apto para resolver el fondo del asunto, motivé que a
ESPANOL la casacién espanola se le conociera con el nombre
de “casacion bastarda’, que se considera como la
primera manifestacion de un sistema casacional que
se empieza a separar de su origen extrajurisdiccional.
En este supuesto se hace referencia a un tercer fin, “la
sentencia del caso concreto”, que busca evitar que
el error cometido por el juez produzca en agravio
definitivo sobre uno de los litigantes.

7.3.3. Definicion

Es un recurso extraordinario, que se interpone ante supuestos determinados
por ley, teniendo exigencias formales adicionales a las que tradicionalmente
se consideran para cualquier otro recurso (cuando se ha aplicado o inaplicado
incorrectamente determinada norma juridica, cuando existe un error en la
interpretacién de la misma, cuando se han vulnerado las normas del Debido
Proceso o cuando se ha cometido la infraccion de formas esenciales para la
eficacia de los actos procesales), a través de él se pretende la revisién de los
autos y sentencias expedidas en revision por las Salas Civiles Superiores.

La casacion es un medio impugnatorio, que tiene un efecto revocatorio pero
también rescisorio, dependiendo de la causal que lo motiva. Se puede afirmar
por ello, seflala MONROQY, que tiene naturaleza mixta.
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7.3.4. Caracteristicas

« Lo primero que suscita atencién del texto actual es la eliminacion de la
referencia especifica a la interpretacion del derecho objetivo, dejando
como fin de la institucion la adecuada aplicacién del derecho objetivo al
caso concreto, lo que podria llevar a considerar que hoy la Casaciéon no
incluye la necesaria tarea de interpretacion de la norma juridica.

«  Ampliacion de los fines: lo que presumiblemente implicara la relativizacion
de las formalidades y tecnicismos en el analisis de la procedencia y el fondo
delrecurso, afin deresolver en justicia el conflicto individualizado, para
lo cual ademas sera necesario analizar los hechos y quiza inclusive
revisar el material probatorio. Esto, en sustancia, no lo distinguiria de una
tercera instancia.

- Finalmente, respecto a la supresion de la referencia a los laudos arbitrales,
es evidente que la reforma de la Casacion persigue unificar los fines de
la Casacidn para todo tipo de procesos. Por ende, el parrafo que habia
agregado la nueva Ley de Arbitraje, que aparentemente establecia una
diferenciacién en cuanto a los fines o causales de la Casacién en procesos
de anulacion de laudos arbitrales y de reconocimiento y ejecucién de
laudos extranjeros, resultaba disonante con el propésito de la reforma.

7.3.5. Tramites de la Casacion

Se presenta el recurso de casacion ante la Corte
Superior que expidié el auto definitivo o la sentencia
de vista que puso fin al proceso.

El Plazo para la interposicion del recurso es de 10
dias.

La Corte Superior, por el solo mérito de la

i presentacion del recurso, lo remitird a la Corte
TRAMITE INICIADO | Suprema.

ANTE LA CORTE
SUPERIOR Recibido el expediente la Corte Suprema declarara

admisible, improcedente o procedente el recurso.

De declararse procedente el pedido, se fijara fecha
para la vista de la causa y en dicha fecha se realizara
los informes orales que sean solicitados.

Luego de la vista de la causa, la Corte Suprema
procedera a resolver el recurso de casacién sobre el
fondo.
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Se presenta el recurso de casacion ante la Corte
Suprema acompahando copia de la resolucion
impugnada y la de primer grado que la motivo.

El plazo para la interposiciéon del recurso es de 10
dias, mas el término de la distancia.

La parte recurrente debe “poner en conocimiento”
a la Corte Superior respectiva sobre la interposicion
del recurso ante la Corte Suprema, en el plazo de 5

_ dias.
TRAMITE INICIADO

ANTE LA CORTE Recibido el recurso, la Corte Suprema declarard
SUPREMA admisible, improcedente o procedente el recurso.

De declararse procedente el pedido, se oficiara a la
Corte Superior respectiva ordenando que se remita
el expediente.

Recibido el expediente de la Corte Superior, se fijara
fecha para la vista de la causa.

Luego de la vista de la causa, la Corte Suprema
procedera a resolver el recurso de casacién sobre el
fondo.

7.3.6. Fines
« Laadecuada aplicaciéon del derecho objetivo al caso concreto.

«  La uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia.

7.3.7. Resoluciones contra las que procede el Recurso de Casacion

El articulo 385, que indicaba las resoluciones contra las que procedia el recurso
de casacion, ha sido derogado. Con la modificacién, los tipos de resolucion
contra los que se puede presentar el recurso, forman parte de los requisitos
de admisibilidad del nuevo articulo 387.

La norma derogada establecia que las resoluciones contra las que procedia este
recurso eran las siguientes:

- Sentencias expedidas en revision por las Cortes Superiores.

+  Autos que pongan fin al proceso expedidos en revisién por las Cortes
Superiores.

«  Lasresoluciones que la ley senale.
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De acuerdo al primer inciso del articulo 387 actual, se interpone el Recurso
de casacion contra las sentencias y los autos expedidos por las Salas
Superiores que, como 6rganos de segundo grado, ponen fin al proceso.

Se aprecia que se ha modificado la nomenclatura de “en revision” por la de
“érganos de segundo grado’, para hacer hincapié en que deben haber habido
dos instancias.

Asimismo, se ha eliminado la referencia a ley especifica, lo cual podria
considerarse, por un lado, que ello carece de incidencia, pues una norma
especial de igual rango prima sobre la general (de considerarse que el Cédigo
Procesal Civil es norma general). Pero también podria partirse de la premisa
que, si bien el Cédigo Procesal Civil es norma general, la regulacion sobre
casacion es especifica dentro del TUO del Cédigo Procesal Civil.

Ahora bien, es pertinente efectuar en este punto algunas reflexiones acerca del
recurso de casacion y el arbitraje.

Al respecto, se aprecia que, observa que, ademas de haber eliminado el 2do
parrafo del articulo 3842, ya comentado, la nueva ley ha eliminado la referencia
relativa a la procedencia de la Casacién contra “las resoluciones que la ley
sefale’, dejando solo las decisiones que ponen fin al proceso (sentencia o
autos) emitidas por las Salas Superiores en revision.

Considerando que contra los laudos arbitrales solo puede interponerse recurso
de anulacién (Unica via de impugnacién del laudo, y tiene por objeto la revisién
de su validez por causales taxativamente enumeradas por la ley), el mismo que
se interpone ante la Corte Superior, contra cuya resolucion (si ésta hubiese
fallado por la anulacion total o parcial del laudo), de acuerdo a la Ley General
de Arbitraje, solo procede Recurso de Casacién —es decir, en la via judicial, el
recurso de anulacion de laudo es de instancia Unica-, con la dacion de la nueva
ley surgen algunas dudas.

La principal consiste en silos articulos 64.5 (que concede la casacion ante la Sala
Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo hubiera sido anulado en forma total
o parcial) y 62 (que sefiala que la intervencién de la Corte Superior es en revisién
-de la validez- del laudo) de la Ley General de Arbitraje han sido derogados
tacitamentey, si en consecuencia, ya no procede el Recurso de Casacién contra
las resoluciones de la Sala Superior.

Ahora bien, si se considerase a laanulacién de laudo como un*“recurso”(limitado
a evaluar los aspectos formales del proceso elevado a su conocimiento),
entonces puede decirse que la decision de la Corte Superior es expedida en
segundo grado y, por tanto, procederia el Recurso de Casacién segun la nueva
disposicién.

Pero de considerarse a la anulacién de laudo como un “proceso impugnatorio”,
la Corte Superior actuaria en instancia originaria y no como segundo grado,
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por lo que no procederia el recurso de casacion, pues la resolucién que la Corte
Superior estaria emitiendo no seria, en puridad, en “revision”.

Por otro lado, debe recordarse que la Ley General de Arbitraje es una norma
con rango de ley, por lo que, bajo el principio de legalidad, puede normar
instituciones procesales como, por ejemplo, la creacién de alguna causal
especial de casacion civil, o laampliacion del tipo de resoluciones contra las que
puede interponerse. Asimismo, dado que la actual normatividad no indica que
se trata de una lista cerrada, podria entenderse que el Recurso de Casacién
procede también contra las resoluciones que, por norma con rango de
ley, se pudieren considerar. Ello, ademds, tomando en cuenta que no puede
desampararse al justiciable con un recurso judicial de instancia Unica que no
tenga la posibilidad de ser casado.

Por ello, se puede concluir que el inciso 5 del articulo 64 de la Ley General de
Arbitraje debe mantener su vigencia, por lo que debe proceder el Recurso de
Casacion contra lo resuelto por la Sala Superior cuando el laudo sea anulado en
forma total o parcial.

=.3.8. Causales

El articulo 386 ha sido objeto de una modificacion que reviste la mayor
importancia.

Es importante recordar que el Recurso de Casacién fue concebido en el Peru
como un medio destinado a corregir errores in iudicando (cuando la afectacién
se produce sobre la norma objeto de la decision, sea ésta sustantiva o procesal)
y errores in procedendo (cuando el error se produce respecto al procedimiento
con el que se adoptd la decisidn, afectando el derecho al debido procesoy ala
tutela jurisdiccional efectiva).

El texto anterior, bajo esta concepcidn, establecia que las causales para
interponer el Recurso de Casacién eran las siguientes:

«  Aplicacion indebida o interpretaciéon erréonea de una norma de derecho
material, asi como la doctrina jurisprudencial.

« Inaplicacién de norma de derecho material o de la doctrina jurispruden-
cial.

«  Contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido pro-
ceso, o lainfraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez de los

actos procesales.

- Aplicacién indebida del control difuso.
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Con la reforma, las causales ahora se encuentran establecidas de esta manera:

- Infraccién normativa que incida directamente sobre la decisién contenida
en la resoluciéon impugnada.

«  Apartamiento inmotivado del precedente judicial.

Es pertinente mencionar que esta modificacion inicialmente se basé en un
proyecto?® que incluia ciertos “filtros”, como el principio de doble conformidad
(o“doble conforme®; que importa que las decisiones de primera y segunda
instancia coincidan en su sentido), y que la interposicién del recurso no
suspenda la ejecucién de la resolucién impugnada (en aras del plazo
razonabley a efecto de evitar el uso abusivo de este recurso con la finalidad
de dilatar el proceso). Ambos controles se retiraron de la ley aprobada.

Tampoco se ha restringido el Recurso de Casacion en funcion del tipo de
proceso -sumarisimo, abreviado, de conocimiento, de ejecucién-, con lo que
persiste el problema cuantitativo, que pudo haberse reducido delinedndolo
cualitativamente, tanto mas si se tiene la novedad del articulo 392-A, por el que
la Sala Suprema podria elegir de modo excepcional el proceso que encaje en la
finalidad de la Casacién.

No es dificil percibir que con esta reforma se ha ampliado de modo significativo
el numero de resoluciones que podran serimpugnadas mediante el Recurso de
Casacion (cuya naturaleza extraordinaria se relativiza mds), por cuanto para
que el Recurso de Casacion proceda, hoy sera suficiente con invocar que
la sentencia o resolucion que ponga fin al proceso infringe una norma,
aunque, claro esta, debera relacionarse tal infraccion normativa con
la decision contenida en ella, sefialando que incide directamente en el
pronunciamiento.

Asi mismo, como se aprecia del nuevo texto del articulo 386, la infraccién
normativa puede estar referida tanto a normas de derecho material como de
derecho procesal, de modo abierto y general.

Actualmente el Recurso de Casacion procede ante cualquier infraccion
normativa, con lo cual, cabria el riesgo de que deje de constituir un
recurso extraordinario, para convertirse en una instancia mas, dado que
la finalidad de la Casacion se centra ahora en la adecuada aplicacion del
derecho objetivo al caso concreto.

Por otra parte, debe resaltarse que la citada modificatoria ha borrado la obtusa
distinciéon anterior entre la aplicacion indebida o inaplicacion de una norma
(que, siendo en el fondo lo mismo, ha dado cabida a negacion de tutela legitima
por formalismos excesivos), lo que ciertamente constituye un aspecto positivo
a favor de los justiciables.

A su vez, es de senalar que el texto modificatorio del articulo 388 establece que
el pedido casatorio sigue siendo anulatorio® o revocatorio®.
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Por ultimo, no puede dejarse de lado la nueva causal consistente en el
apartamiento inmotivado del precedente judicial. Esta redaccion lleva a pensar
que la vinculacion de los érganos jurisdiccionales con el precedente judicial
(establecido en el nuevo articulo 400) podra ser descartada en la medida que
su apartamiento se motive.

7.3.9. Una novedad: procedencia excepcional del Recurso de
Casacion - Requisitos de Procedencia

Para comprender esta inclusién en el texto de reforma deben concordarse los
articulos 388,392y 392-A.

El nuevo articulo 388 establece los requisitos de procedencia del Recurso de
Casacion:

«  Cuando el impugnante dejé consentir la resoluciéon de primera instancia
que le fue adversa y que es confirmada por el superior.

. Cuando no se describa adecuadamente la causal casatoria.

« Cuando no se demuestre que la infraccion normativa tuvo incidencia
directa en la decisién.

« Sino seindica si el pedido casatorio es anulatorio o revocatorio, indicando
si es parcial o total la nulidad o en qué debe consistir la actuacion de la Sala
si es revocatorio (si contiene ambos pedidos, se entiende que es anulatorio
el principal y subordinado el revocatorio).

El articulo 392 prescribe que el incumplimiento de cualquiera de los requisitos
previstos en el articulo 388 da lugar a la improcedencia del recurso.

Empero, el articulo 392-A dispone que si la resolucién impugnada no cumpliera
con algun requisito previsto en el articulo 388, la Corte puede concederlo
excepcionalmente si considera que al resolverlo cumplird con alguno de los
fines previstos en el articulo 384. Indica que en caso de emplear esta facultad
extraordinaria, la Corte debe motivar las razones de la procedencia.

Entonces hoy la Corte Suprema puede decidir conceder un Recurso de Casacion
que no reuna los requisitos de procedencia establecidos en el articulo 388,
imponiéndosele como Unica directriz que considere que con la tramitaciéon
del recurso se cumplird con alguna de las finalidades de la casacion. De esta
manera, se incorpora una suerte de certiorari atipico, por el cual la Corte
de Casacion puede establecer qué recursos merecen ser tramitados de
acuerdo a su relevancia, sin importar su improcedencia.

Ahora bien, consideramos que quiza es algo riesgoso incorporar una facultad
como ésta, tan alejada de la tradiciéon judicial en nuestro pais, sin mas
restriccion que la de motivar las razones, las mismas que se justifican ya sea
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en una invocacion relativa a la adecuada aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto (lo que puede dar cabida a cualquier causa), o a la necesidad
de uniformizar la jurisprudencia nacional. Podria prestarse a cierta suspicacia
respecto de la intencién de conocer ese caso en especifico.

Por ello, una conveniente manera de desterrar cualquier recelo y mas bien
proporcionar una imagen de imparcialidad, propiciando asi una cultura
de transparencia, consistiria en vincular esta facultad extraordinaria con
la formacion del precedente judicial, por medio de los Plenos Casatorios.
En otras palabras, cuando se encuentre la Sala ante un caso cuyo contenido
considere tan relevante, de tan impostergable necesidad de ser analizado en
Casacion, dicha trascendencia se justificaria ante la comunidad si diese cabida a
un Pleno Casatorio a efecto de establecer o modificar algun precedente judicial.
Que solo en tales casos se traspase la barrera de la improcedencia.

Finalmente, se observa que se ha facultado a la Corte Suprema para admitir
recursos improcedentes, mas no se le ha otorgado dicha facultad para
rechazar recursos procedentes pero irrelevantes, o sobre cuestiones ya
cerradas y que no ameritan nuevos y reiterados pronunciamientos, lo que
seria conveniente sea considerado a futuro como inclusién en la norma, pero
solo cuando ya se hayan establecido precedentes judiciales.

7.3.10. Precedentes judiciales_

Otra modificacién importante esta referida al articulo 400, cuyo texto anterior
regulaba la denominada “doctrina jurisprudencial’, hoy “precedente judicial”. Si
bien su esencia se mantiene, se ha variado sustancialmente el mecanismo para
establecerlo (el Pleno Casatorio) y su dmbito de aplicacién.

El Pleno Casatorio hoy:

«  Debe ser convocado por la Sala Suprema Civil.

«  Participan los magistrados supremos civiles.

«  Su objeto es constituir o variar un precedente judicial.

La reforma del Pleno Casatorio es positiva, pues vuelve mas operativo y sin
duda eficiente su desarrollo, dado que resulta mas viable convocar y reunir
a los Magistrados de una especialidad que a todos los que integran la Corte
Suprema; asimismo, si se trata de un asunto de materia civil es preferible que
se respete la especialidad a fin de no perder la perspectiva de lo trascendente
del caso a debatir.

A su vez, esta reforma legitima los alcances del Pleno, por cuanto los Jueces
Supremos ya no se convocan para resolver un caso concreto, sino para constituir
o variar precedentes.



Guido Aguila Grados Escuela de Altos Estudios Juridicos EGAGAL

Se establece que el Precedente judicial sera vinculante a todos los érganos
jurisdiccionales entanto no sea modificado por otro precedente judicial. Empero,
como se ha senalado su fuerza vinculante se relativiza si se considera que es
posible apartarse del precedente en la medida que se motive tal apartamiento
(para la nueva ley, es causal de Casacion el apartamiento inmotivado de un
Precedente judicial).

7.3.11. Calificacion del Recurso de Casacion.

Una modificacién novedosa es la relativa a la calificacién del recurso. El texto
anterior establecia que quien verificaba los requisitos de admisibilidad era el
Juez Superior.

Con la reforma (articulos 387.2 y 391), la Corte Suprema verifica el cumplimiento
tanto de los requisitos de admisibilidad como de procedencia. Incluso se
establece la posibilidad de presentar el recurso directamente ante la Corte
Suprema. Por ello es que se ha eliminado el recurso de queja contra la resolucion
que declara inadmisible o improcedente el Recurso de Casacién.

7.3.12. Casacion por Salto "per saltum”

La norma anterior (articulo 389) establecia que procedia contra las sentencias
de primera instancia si las partes expresaban su acuerdo de prescindir del
recurso de apelacion (con firmas legalizadas por el secretario de juzgado). Solo
procedia en casos civiles en los que no contiendan derechos indisponibles o
irrenunciables.

Hoy la Casacién por salto se ha eliminado.

7.3.13. Consideraciones finales sobre la Casacion

«  Con las modificaciones a la Casacion, tanto en lo relativo a su finalidad,
como en cuanto a las causales, habiendo eliminado los controles basicos
(el principio del doble conforme y la ejecucion provisional de la sentencia
de condena aun cuando se hubiera interpuesto el recurso), sumandosele
la posibilidad de admitir de modo extraordinario el recurso en casos
improcedentes, hay grandes probabilidades de que los recursos de
casaciéon aumenten de modo considerable y que los procesos sean mas
lentos y onerosos.

«  Asimismo,conlainclusiéndelafuncién dikeldgica puede desnaturalizarseel
Recurso de Casacion, a fin de resolver en justicia el conflicto individualizado,
lo que no lo distinguiria de una tercera instancia.

« Por otra parte, la Ley 29394 ha modificado también otros cuerpos
normativos, como la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.
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Es asi que a partir de la publicacién de la Ley, los juzgados especializados
en lo contencioso administrativo seran competentes para conocer en
primera instancia los procesos de su especialidad, en todos los casos. Esto
incorpora a su competencia materias que hasta antes de la modificacion
eran analizadas en primera instancia por Salas Superiores, como las
impugnaciones de resoluciones del Tribunal Fiscal, del Tribunal del
INDECOPI, del Tribunal Administrativo de CONASEYV, o de otros Tribunales
de Organismos Reguladores. Independientemente de la consideracion
respectoasufaltadeinfraestructurayde capacitacion paralaconducciénde
lavariedad y complejidad de las materias que hasta antes de la modificacién
eran analizadas en primera instancia por Salas Superiores, se aprecia que la
segunda instancia ya no sera la Corte Suprema, sino la Superior. Con esto
se reduce el ambito de conocimiento de la Corte Suprema como instancia,
quedando solo el Recurso de Casacién en estos casos.

«  Se ha modificado el TUO de la Ley Organica del Poder Judicial, en cuanto
a la competencia de los procesos de responsabilidad civil de los jueces.
Ahora, en todos los casos (de jueces de todas las instancias) la demanda se
presenta ante los jueces especializados. Este articulo esta concordado con
el 511 de la nueva Ley, que establece que el Juez especializado en lo civil o
el juez mixto es competente para conocer los procesos de responsabilidad
civil delos jueces, inclusive si la responsabilidad fuera atribuida a los vocales
de las Cortes Superiores y de la Corte Suprema.

«  También se ha modificado el Cédigo Procesal Constitucional, en su articulo
51 (ultimos 2 parrafos), relativo al proceso de amparo contra resoluciones
judiciales, derogando la disposicidon que establecia la competencia de la
Sala Civil Superior como primera instancia. Con ello se ha eliminado la
posibilidad de que la Corte Suprema sea la maxima instancia jurisdiccional
competente que establezca o determine aquellos criterios, directivas o
principios que busquen pronunciamientos uniformes en materias de tanta
relevancia como el de la revisidn material de una resolucion judicial por
otra instancia dentro de un proceso de amparo, y las deja a las decisiones
locales, no siempre uniformes, de los distintos distritos judiciales del
pais. Aqui si, a diferencia de las modificaciones anteriormente descritas,
no procede Recurso de Casacion, siendo el recurso extraordinario el que
conocera el Tribunal Constitucional.

«  Sinembargo, la Corte Suprema auin conserva competencia en relacion a los
procesos de amparo, en materia de consulta, en los casos de sentencias en
las que se han aplicado el control difuso de las normas legales.

«  Lavision de estas modificaciones, en su conjunto, lleva a concluir que se ha
querido reducir los supuestos en los cuales la Corte Suprema actia como
instancia, procurandola convertir en una verdadera Corte de Casacién, por
un lado, y por otro, se ha ampliado significativamente el espectro de la
Casacion, hasta llevarlo a la frontera de una tercera instancia.
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7.4. Queja
7.4.1. Definicion

Es denominado también recurso directo o de hecho, procede contra las
resoluciones que declaran inadmisible o improcedente el recurso de
casacion o de apelacion, o cuando se concede el recurso de apelacion en un
efecto distinto al solicitado. Es, en buena cuenta, un recurso subsidiario.

7.4.2 . Requisitos de forma:

1. Se interpone ante el érgano que denegd el recurso de apelaciéon o
casacion.

2. El plazo para interponer el recurso es de 3 dias contados desde el dia
siguiente de la notificacién de la resolucién.

3. Sedebe acompaniar la tasa judicial.

7.4.3. Requisitos de fondo
1. Fundamentar el recurso.

2. Acompanar al recurso copia simple con el sello y firma del abogado del
recurrente de lo siguiente:

3. Escrito que motivé la resolucion recurrida.

4. Resolucion recurrida.

5. Escrito en que se recurre (apelacién o casacion).
6. Resolucion denegatoria.

La interposicién del recurso de queja no suspende la tramitacién del principal,
ni afecta la eficacia de la resolucion denegatoria.

Si el recurso de queja es declarado fundado, el superior concede el recurso y
precisa el efecto si se trata de apelacién, comunicando al inferior su decisidon
para que envie el expediente o ejecute lo que corresponda.

Si se declara infundado el recurso, se comunicard al Juez inferior y se notificara
a las partes, en este caso el recurrente deberd pagar las costas y costos del
recurso, y una multa entre 3y 5 URP.

Si la causal de tacha u oposicidon se conoce con posterioridad al plazo de
interponerlas, se informara al Juez por escrito, acompanando el documento
que lo sustente. El Juez apreciara el hecho al momento de sentenciar.
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7.5. Consulta

En otros sistemas es conocida como apelacién automatica o ex officio; pero
consideramos que no es un medio impugnatorio, aunque implica la revisiéon de
lo resuelto en primera instancia, por el superior jerarquico, para su aprobacién o
desaprobacion. Al respecto afirma VESCOVI“Es decir que, aun sin impugnacién de
parte, se abre la instancia revisiva"

Constituye un tramite obligatorio en los supuestos que determina el
ordenamiento juridico, y se establece que es una institucién de orden publico,
pues opera en situaciones sumamente relevantes o en procesos en los que puede
producirse indefensiéon o una situaciéon grave para los intereses de alguna de las
partes. El articulo 408° del Codigo Procesal Civil establece los supuestos en los que
procede:

1. La que declara la interdiccién y el nombramiento de tutor o curador.

2. La decision final recaida en el proceso donde la parte perdedora estuvo
representada por curador procesal.

3. Aquella en la que el Juez prefiere la norma constitucional a una legal ordinaria.
Cuando es una Sala Superior, y la resolucién no ha sido recurrida en casacion,
se eleva el expediente en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema.

4. Las demads que sefala la ley.

NOTAS:

1 El gravamen también se define como la diferencia perjudicial entre lo pedido al Juez y lo que este nos
concede.

2 Este parrafo sefalaba que, en los casos previstos en la Ley General de Arbitraje, el Recurso de Casacién
tenia por finalidad la revision de las resoluciones de las Cortes Superiores, para una correcta aplicacion
de las causales de anulacion del laudo arbitral y de las causales de reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros.

3 Acargo del profesor Juan Monroy Galvez.

4 Como dato histérico relativo al principio de la doble conformidad, resulta pertinente citar a la profesora
Ariano:«El principiodela“doble conforme”es de origen canénico (y se mantiene hasta hoy en el ordenamiento
de la Iglesia: v. inc. 1 del canon 1641 del Cédigo de Derecho Candnico) e irradié su influencia sobre la
“jurisdiccién secular” como “método” para limitar el nUmero de apelaciones posibles. En el derecho histérico
espanol regia el principio de la “triple conforme”. En efecto, senala AIKIN ARALUCE, El recurso de apelacion
en el derecho castellano, Reus, Madrid, 1982, p. 46 que “[s]e establecié que tres sentencias conformes —lo
que suponia que la causa habia pasado por dos instancias de apelacion— tenian fuerza de cosa juzgada:
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«porque tenemos que el pleito es judgado e examinado por tres juicios acordados en uno, que es tanto y
fecho derecho», como explicara el Espéculo. Las Partidas también establecian que la sentencia confirmada
por dos apelaciones sucesivas era insuplicable, norma que se ratifica en una Ordenanzas de 1502 de los
Reyes Catoélicos y pasa a la Recopilacion de Castilla"»

(Cfr. ARIANO DEHO, Eugenia. En la Busqueda de nuestro “Modelo” de Apelacion Civil.

5 La cual procede ante una infraccién al debido proceso y/o a la tutela jurisdiccional efectiva en el
procedimiento, ante la cual se decreta la nulidad de todo lo actuado y se reenvia el proceso al 6rgano que
cometio6 el vicio.

6 Lacual procede ante una infraccion a normas materiales o procesales que hayan sido objeto de la decisiéon,
la cual es subsanada por la propia Corte Suprema (de acuerdo al texto actual del articulo 396).
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LA DEMANDA

a demanda es toda peticion for-

mulada por las partes al juez. Es un

acto de iniciacién procesal, no im-
plica necesariamente el planteamiento
de un conflicto suscitado entre dos partes
y el consiguiente reclamo de una senten-
cia de fondo que lo dirima, sino que se
configura, con motivo de la peticién for-
mulada ante el érgano judicial, por una
persona distinta a este, a fin de que se dis-
ponga la apertura y el ulterior trdmite de
un determinado proceso. Para ello, la de-
manda es el acto procesal de parte por el
que se ejercita el derecho de accién y con-
tiene la pretension; por ello, se dice que
la demanda como acto es un continente;
por medio de ella se ejercita el derecho de
accion y se interpone la pretension.

La demanda se orienta al logro de dos
objetivos: el inmediato que persigue el

Juan Montero Aroca

inicio del proceso, y el mediato, que busca
el pronunciamiento definitivo de la juris-
diccion. La demanda es importante por-
que es el vehiculo a través del cual el actor
plantea sus pretensiones. Contiene una li-
mitacién a los poderes del juez, pues solo
se pronunciard dentro de los limites que
se reclama. Los hechos descritos en ella
van a limitar la admisién y actuacién de
los medios probatorios. La demanda pro-
duce varios efectos como la apertura de la
instancia, la carga del actor de impulsar
el proceso para evitar el abandono, de-
termina los sujetos de la relacion juridica
procesal; fija la competencia; fija el objeto
del proceso respecto del actor; impide la
caducidad del derecho y provoca la inte-
rrupcion de la prescripcion, entre otros.

No debemos olvidar que la presentacion
de la demanda en un juzgado concreto

&
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LY

determina qué drgano jurisdiccional es-
tima el actor que es sujeto pasivo de su
derecho de accion y también cudl cree
competente para pronunciarse sobre la
pretension. Después, puede que se decla-
re la incompetencia de ese érgano, pero
la presentacion por si sola supone, por
ejemplo, sumisién tdcita para el deman-
dante. Por otro lado, debe precisarse que
la demanda no se dirige formalmente
contra el representante del demandado,
sino contra la propia parte y esta es la
que debe ser reemplazada. Esto nos lleva
a decir que no es necesario hacer constar
el nombre del representante legal de la

persona natural o del érgano de una per-
sona juridica.

Por ultimo, la necesidad que intervenga
un abogado en el proceso se justifica por-
que las partes no poseen conocimientos
de Derecho y la técnica del proceso para
materializar su defensa; de ahi que la Ley
Procesal, por exigencias de interés priva-
do y publico, exige que operan en el pro-
ceso personas particularmente expertas
en conducir y exponer las razones de los
litigantes con aquella competencia espe-
cifica que les falta a las partes.

e
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1. CONTENIDO Y OBJETIVOS
En la etapa postulatoria se desarrollan los siguientes actos procesales:

1. Lainterposicion demanda

El emplazamiento del demandado
La contestaciéon de la demanda

La reconvencién

Las excepciones y defensas previas
La rebeldia

El saneamiento del proceso la conciliacion

© N o v w N

La fijacién de puntos controvertidos y el saneamiento probatorio.

Durante esta etapa del proceso civil se plantean los siguiente objetivos:

«  Proponer pretensiones y defensas, esto es, que las partes (demandante —
demandado) presenten sus posiciones, las que serdn discutidas en el proceso
y posteriormente reconocidas o rechazadas por el juzgador.

«  ElJuezdeberevisarel cumplimiento por parte del demandante de los requisitos
de admisibilidad y procedencia de la demanda.

«  Sanear la relacién procesal.

«  Promover la conciliacién.

«  Precisar los puntos controvertidos.
« Juzgar anticipadamente el proceso.

- Crear las condiciones para el normal desarrollo del proceso.

2. LA DEMANDA

2.1. Definicion

La ciencia procesal moderna entiende a la accién como el derecho de todo sujeto
de acudir al 6rgano juridisccional en busca de tutela. Con el derecho de accién
se pone en movimento la maquinaria judicial, y el mecanismo a través del cual
se materializa este derecho es la demanda, que es el acto que determina la
apertura de la instancia, en ella el Juez hallard las razones de hecho y de derecho
que se van a ventilar en el proceso y, que una vez probadas, pueden ser el sustento
de la sentencia.

DEVIS ECHANDIA la define como: “acto de declaracién de voluntad, introductivo
y de postulacion, que sirve de instrumento para el ejercicio de la accién y la
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formulacién de la pretensién, con el fin de obtener la aplicaciéon de la voluntad
concreta de la ley, por una sentencia favorable y mediante un proceso, en un caso
determinado”.

El ciudadano pretende la satisfacciéon de un interés, y plantea su peticidon ante
el érgano jurisdiccional, por ello autores, como ALSINA, ROSEMBERG, RAMOS
MENDEZ definen la demanda como una peticién o una solicitud, que va mas alla
de iniciar un proceso, pues se trata de pedir la aplicacion del derecho, es decir,
alcanzar la tutela juridica mediante una sentencia.

MORALES GODO senala: “la demanda es el acto procesal, a través del cual, el
justiciable haciendo uso de su derecho de accién, acude al 6rgano jurisdiccional
planteando una o mas pretensiones, sobre las cuales solicita se emita resolucion
definitoria”

La interposicion de la demanda tiene dos objetivos:
« Inmediato: iniciacion del proceso.

e Maediato: lograr un pronunciamiento judicial definitivo concreto.

2.2. Importancia

La demanda es el acto constitutivo de la relaciéon procesal. Constituye el
vehiculo a través del cual el actor plantea sus pretensiones.

Es una limitacion al poder el juzgador:

«  Deberd limitarse a resolver lo que estd planteado en la demanda (principio de
congruencia).

« Los hechos descritos en la demanda limitan la actuacién de medios
probatorios.

La demanda tiene una intima vinculacidon con la sentencia, la demanda es
la forma como se materializa el derecho de accién, que contiene una o mas
pretensiones que seran resueltas en la sentencia.

DEMANDA SENTENCIA

1. Seinicia el proceso 1. Finaliza el proceso

2. Contiene una o mas pretensio- | 2. Resuelve una o mas pretensiones
nes contenidas en la demanda

3. Acto procesal fundamental de | 3. Acto procesal fundamental del juez
las partes
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2.3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de lademanda es compleja, se busca distinguirladelaaccion,
pretension, contradiccidn, oposicién e instancia, y la doctrina ha desarrollado los
distintos elementos que la integran:

a. La demanda como acto procesal.

Sefiala MORALES GODO que la demanda es un acto procesal porque produce
efectos inmediatos en el proceso y es parte integrante de éste. Es el acto
procesal que da inicio al proceso, que no proviene del Juez sino de la voluntad
de la parte accionante, visualizandose el principio dispositivo, no habra proceso
sin actor.

b. La demanda como acto de postulacion.

No estamos ante cualquier acto procesal, se trata del primero, que alienta o
motiva la actividad del érgano jurisdiccional. RAMOS MENDEZ sostiene: “Es
una de las expresiones genuinas de la accion de las partes. (...). Es la peticién
de juicio, con la cual se inicia el camino a recorrer hasta llegar a él, esto es, el
proceso. (...)".

c. La demanda como acto que determina la apertura de la
instancia.

De ella se deriva toda la actividad procesal, se da inicio a la instancia judicial,
pues de inmediato interviene el Juez y se comienzan a desarrollar una serie de
actividades de las partes y jurisdiccionales.

2.4. Clasificacion

Entre algunos de los criterios de clasificacién de la demanda tenemos:

a. Por la pretension que se persigue (ROSEMBERG)

DEMANDAS DE Que persiguen la realizacién de una pretensién, pueden
PRESTACION O DE | ser procesos de conocimiento o ejecucién. V.gr.
CONDENA obligacién de dar suma de dinero.

Se persigue el esclarecimiento de una situacién incierta
DEMANDAS DE o dudosa, por lo general, lo que se pretende es que se
DECLARACION declare la existencia o inexistencia de una situacién
incierta. V.gr. filiacion.

DEMANDAS Lo que buscan es crear, modificar o extinguir una relacion
CONSTITUTIVAS O ‘url’cclllica atravésdela (,iecisién judicial \/g r. divorcio
DE FORMACION |’ j Vagr. .
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b. Por el nimero de pretensiones.

DEMANDAS SIMPLES Comosenala CAR.LI'sgn demandasen quelacuestiéon
que se somete a juicio es una sola.
Son aquellas en las que se plantean varias
DEMANDAS pretensiones, esta a su vez se subclasifican en
COMPLEJAS demandas acumulativas, alternativas, subordinadas
y con pretensiones accesorias.

2.5. Efectos de la demanda

La presentacion de la demanda va producir una serie de consecuencias de orden
procesal y sustancial.

EFECTOS
DE ORDEN
PROCESAL

Produce la apertura
de la instancia

ARAZl sostiene quelademandaobligaal
Juez a pronunciarse en dos momentos:
uno inmediato sobre la admisibilidad
de la demanda; y otro mediato, cuando
dicta sentencia sobre su mérito.

Se genera una
carga para el actor
que debe impulsar
el proceso y evitar

que caiga en
abandono.

Conforme establece el Cédigo Procesal
Civil, el cémputo del plazo para el
abandono se entiende de iniciado
el proceso con la presentacion de la
demanda.

Determinacion de
los sujetos de la
relacién juridico

procesal

La parte demandante precisa contra
quien dirige su pretensiéon

La determinacién
de la competencia

Es el demandante quien reconoce en
forma expresa la competencia del Juez;
pero también de manera tacita con la
simple presentacién de la demanda,
por ello no puede cuestionar la
competencia, a menos que sea en razén
de la materia, grado o cuantia, pero no
la competencia territorial.
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EFECTOS
DE ORDEN
PROCESAL

Fija el objeto del
proceso respecto
al actor

TORAL MORENO sostiene que
la sentencia no puede declarar
admisibles peticiones que no se
formularon; no puede condenar a
mas de lo pedido ni a cosa distinta
a la solicitada, ni pronunciarse
a cargo de personas que no
fueron demandadas, ni a favor
de sujetos que no asumieron el
papel de actores, ni por ultimo,
basar sus puntos resolutivos en
causas no alegadas. La sentencia
va estar limitada a los hechos y
situaciones de derecho planteadas
en la demanda, y en su caso, las
planteadas por el demandado al
contestar la demanda, por ello
se afirma que la sentencias se
pronuncian hit et nunc.

EFECTOS
DE ORDEN
MATERIAL

Impide la
caducidad de un
derecho

La sola presentacion de Ia
demanda suspende los efectos
de la caducidad. VIDAL RAMIREZ
sostiene que el plazo de caducidad
es fatal y lo Unico que puede
impedir que se produzca la
caducidad de un derecho, es su
ejercicio. MORALES GODO agrega
que el ejercicio del derecho
(pretension) se plasma a través de
la demanda.

Convalida la pretension intentada
en la demanda, descartando otras
que pudieran ser alternativas.

Con la presentacion de la demanda la pretension
material se torna en pretension procesal
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2.6 Requisitos (Articulo 424° del Codigo Procesal Civil)

1. La designacién del juez ante quien se interpone.

2. El nombre, datos de identidad, direccion domiciliaria y
domicilio procesal del demandante.

3. El nombre y direccién domiciliaria del representante o
ELEMENTOS apoderado del demandante, si no puede comparecer o
SUBJETIVOS no comparece por si mismo.

4. El nombre y direccién domiciliaria del demandado. Si
se ignora esta Ultima, se expresara esta circunstancia
bajo juramneto que se entendera prestado con la
presentacion de la demanda.

ELEMENTO 5. El petitorio, que comprende la determinacién clara y

OBJETIVO concreta de lo que se pide.
ELEMENTO 6. Los hechos en que se funde el petltorlo, expuestos
enumeradamnet en forma precisa, con orden y
CAUSAL :
claridad.
ELEMENTO S N
JURIDICO 7. Lafundamentacién juridica del petitorio

8. EI monto del petiotorio, salvo que no pudiera
establecerse.

ELEMENTOS 9. Laindicacion de la via procedimental que corresponde
COMPLEMEN- ala demanda.

TARIOS

10. Los medios probatorios.

11. La firma del demandante o de su representante o de su
apoderado, y la del Abogado. El secretario respectivo
certificara la huella digital del demandante analfabeto.

2.7. Anexos (Articulo 425° del Cédigo Procesal Civil)

1. Copia legible del documento de identidad del demandante y, en su caso, del
representante.

2. El documento que contiene el poder para iniciar el proceso, cuando se actue
por apoderado.

3. La prueba que acredite la representacion legal del demandante, si se trata de
personas juridicas o naturales que no pueden comparecer por si mismas.
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4. Lapruebadelacalidad de heredero, conyuge, curador de bienes, administrador
de bienes comunes, albacea o de titulo con que actie el demandante, salvo
que tal calidad sea materia del conflicto de intereses y en el caso del procurador
oficioso.

5. Todos los medios probatorios destinados a sustentar el petitorio, indicando
con precision los datos y lo demds que sea necesario para su actuacion. A
este efecto se acompanara por separado pliego cerrado de posiciones, de
interrogatorios para cada uno de los testigos y pliego abierto especificando
los puntos sobre los que versara el dictamen pericial, de ser el caso.

6. Los documentos probatorios que tuviese en su poder el demandante. Sino
se dispusiera de alguno de éstos, se describira su contenido, indicdindose con
precision el lugar en que se encuentra y solicitdndose las medidas pertinentes
para su incorporacion al proceso.

2.8. Forma del escrito (Articulo 130° del Codigo Procesal Civil)
1. Debe ser escrito en maquina de escribir u otro medio técnico.

2. Se mantiene en blanco un espacio de no menos de tres centimetros en el
margen izquierdo y dos en el derecho.

Es redactado de un solo lado y a doble espacio.
Cada interesado numerara correlativamente sus escritos.

Se sumillard el pedido en la parte superior derecha.

IS

Si el escrito tiene anexos, éstos seran identificadoscon el nimero del escrito
sequido de una letra.

7. Se usa el idioma castellano, salvo que la ley o el Juez, a pedido de las partes,
autoricen el uso del quechua o del aymara.

8. Laredaccidn sera clara, breve, precisa y dirigida al Juez del proceso y, de ser
el caso, se hara referencia al nimero de la resolucién, escrito o anexo que se
cite.

9. Si el escrito contiene otrosies o formulas similares, éstos deben contener
pedidos independientes del principal.

2.9. Otros requisitos de forma

1. Firma de la parte recurrente, tercero legitimado o por el abogado que lo
representa.

2. Defensa cautiva. La demanda debe ser autorizada por abogado.

3. Copia del escrito y sus anexos.
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2.10. Calificacion judicial de la demanda

Existen tres filtros para verificar la existencia, constitucion y desarrollo valido de la
relacion procesal:

1. Lacalificacién de la demanda.
2. Laresolucién de las excepciones.

3. El saneamiento procesal.

El Juez puede establecer juicios de admisibilidad, procedibilidad y fundabilidad.

Los aspectos que el Juez debe examinar y constatar en estos filtros no son idénticos,
en la calificacion judicial de la demanda sélo se verifica la concurrencia de algunos
presupuestos procesales y las condiciones de la accién. Tiene la facultad de
rechazar liminarmente la demanda por causa expresamente prevista en la
ley, sobre este tema PACHECHO GORDILLO afirma que esta facultad concedida a
los jueces equivale a la denegacion de la justicia y constituye un obstaculo para
acceder a la tutela jurisdiccional.

La tendencia generalizada de la doctrina procesal moderna y del derecho
comparado es concebir al derecho de accién como un derecho relativo, quien
quiera ejercitar la accion, no puede hacerlo de cualquier forma. GONZALES
PEREZ al respecto sefiala que cuando un justiciable ejercita su derecho de accién,
no tiene derecho necesariamente a una sentencia sobre el fondo, mucho menos
que ésta le sea favorable, la relatividad radica en que el 6rgano jurisdiccional se
pronuncie sobre la demanda a través de una resolucién que puede ser favorable o
desfavorable, que puede ser inhibitoria o de mérito.

Nuestro Cédigo Procesal Civil en su articulo 128° establece la diferencia entre la
inadmisibilidad e improcedencia.

Una demanda se califica de inadmisible cuando no cumple con los requisitos
de forma (articulos 424° y 425°), que son por regla general subsanables por su
caracter de extrinsecos. MONRQY sostiene que el incumplimiento de un requisito
de admisibilidad de la demanda, determina que el Juez ordene la devolucion de la
demanda, concediendo al demandante el derecho de subsanar el defecto en que
ha incurrido.

El Cédigo Procesal Civil recoge el criterio de declarar la inadmisibilidad de la
demanda por defectos de forma y no cuestiones de fondo, se establecen los
siguientes supuestos:

1. Cuando la demanda no retina los requisitos legales.

2. Cuando no se acompana a la demanda los anexos exigidos por Ley.

3. Cuando el petitorio contenido en la demanda sea incompleto o impreciso.

4

La via procedimental propuesta en la demanda no comprende la naturaleza
de la pretension procesal o al valor de ésta, salvo que la ley permita su
adaptacion.
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La situacion es distinta si se han incumplido con requisitos de procedencia,
ello determina que el juez rechace la demanda, resolucion que tendra
caracter definitivo, y no cabe subsanacion por el demandante. En este Ultimo
supuesto nos referimos la juicio de procedibilidad, que debe ser previo al juicio de
fundabilidad, en aquel se observa la ausencia de los presupuestos procesales y las
condiciones de la accién, debiendo aplicarse el articulo 427° del Cédigo Procesal
Civil que establece expresamente las causales de improcedencia:

1. Si el demandante carece de legitimidad para obrar.

2. Cuando el demandante carece manifiestamente de interés para obrar.
3. ElJuezadvierte la caducidad de la pretensién procesal propuesta.

4. ElJuez carezca de competencia.

5. Cuando no existe conexién logica entre los hechos y el petitorio.

6. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible.

7. Cuando la demanda contiene pretensiones indebidamente acumuladas.

Ante el supuesto contrario, es decir, que presentada la demanda, el Juez la califica,
y ésta cumple con los requisitos de admisibilidad y procedencia, su calificacion sera
positiva, por lo tanto, expide el AUTO ADMISORIO, que en los procesos ejecutivos
se encuentra comprendido en el MANDATO EJECUTIVO, y confiere traslado
al demandado para que comparezca al proceso y pueda ejercer su derecho de
defensa, contradiga o cuestione la validez de la relacion procesal (deduzca alguna
excepcion o defensa previa).

2.11. Modificacion y ampliacion de la demanda

1. Lamodificacién de lademanda importa un cambio en la pretensién procesal, y
sélo sera posible hasta antes de que ésta sea notificada al demandado.

2. La ampliacion de la demanda es una novedad que recoge el ordenamiento
procesal, comprende Unicamente la cuantia, y se puede realizar hasta antes
de la emisién de la sentencia si se vencieran nuevos plazos o cuotas originadas
enlamismarelacién obligacional; pero debe el demandante haberse reservado
este derecho en la demanda.

3. Estasreglas se aplican a la reconvencién.

2.12. Emplazamiento

Es la notificacion con la demanda y el auto admisorio al demandado.

Con el emplazamiento valido se establece la relacién juridica procesal,
generando derechos y obligaciones tanto para el actor como para el demandado.
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La norma procesal establece las siguientes reglas para el emplazamiento valido del
demandado:

1. Siel demandado domicilia dentro de la competencia territorial del juzgado, se
realiza el emplazamiento mediante cédula de notificacion.

2. Si el demandado domicilia fuera de la competencia territorial del juzgado,
pueden darse dos situaciones:

- El domicilio esta ubicado dentro del territorio nacional se hara via exhorto
a la autoridad de la localidad donde se halle. En este caso, al plazo para
contestar se aumentara el término de la distancia.

«  El domicilio est4 ubicado en el extranjero, entonces se hara por exhorto
librado a las autoridades nacionales del lugar mas cercano donde domicilie
el demandado.

3. Silosdemandadosfueranvariosy susdomicilios se hallasen enlugares distintos,
dentroyfuera dela competencia territorial del Juzgado, se utilizardn los medios
seflalados anteriormente; pero el plazo para contestar la demanda sera para
todo el que resulte mayor, sin atender el orden en que las notificaciones fueron
practicadas.

4. Cuando la demanda estd dirigida contra personas indeterminadas o inciertas,
el emplazamiento se realizard mediante edictos, de igual manera cuando se
ignora el domicilio del demandado. El plazo para apersonarse a la instancia o
contestar la demanda, en ningun caso, serd menor de 60 dias si el demandado
se halla dentro del pais, ni mayor de 90 dias si estuviese fuera de él.

5. El emplazamiento con la demanda puede hacerse al apoderado, siempre
que tuviese la facultad especial para ser demandado en representacion de su
poderdante y el titular no domiciliara en el &mbito de competencia territorial
del juzgado.

2.13. Efectos del emplazamiento valido

1. Lacompetencia inicial no podra ser modificada, aunque posteriormente varien
las circunstancias que la determinaron.

2. Las pretensiones planteadas en la demanda no podran ser modificadas.

3. Notificada la demanda al emplazado, el demandante no puede iniciar otro
proceso haciendo valer las mismas pretensiones procesales (excepcion de
litispendencia).

4. Con la notificacién de la demanda se interrumpe el plazo la prescripcion
extintiva, queda sin efecto esta interrupcién si el demandante se desiste del
proceso o se produce el abandono.

5. El emplazamiento valido conduce a la formacién de una relacién juridica
procesal valida, siempre que se cumplan las condiciones de la accién y los
presupuestos del proceso.
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2.14. Posicion del demandado frente a la notificacion de la

demanda
NO COMPARECE REBELDIA
«  Admite los hechos expuestos.
CONTESTA «  Desconoce los hecho expuestos.
+  Reconviene
COMPARECE
+ Rebeldia.
NO CONTESTA | « Allanamiento.
«  Deduce excepciones.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado, por el solo hecho de haber sido notificado, tiene una doble carga
procesal: la de comparecer ante el érgano jurisdiccional y la de satisfacer el
emplazamiento a través de la contestacion de la demanda. Constituye el medio
de defensa de fondo que tiene el demandado.

Conesteacto procesal deldemandado se materializa el principio debilateralidad,
éste hace uso de su derecho de defensa y contradiccion, puede negar los hechos
que sustentan la demanda o su sustento juridico; siendo esencial la peticion que
plantea ante el 6rgano jurisdiccional, esto es, que no se ampare la pretensién
demandada.

La contestacidn de la demanda constituye una carga procesal, de tal manera, que
si bien no constituye una obligacion del demandado, al no verificarse, puede dar
lugar a que el silencio sea interpretado en contra de sus intereses.

Observamos que la norma instrumental, de igual manera que en el caso de la
demanda, exige las siguientes condiciones:

«  Debe cumplir los mismos requisitos de forma de la demanda (articulos 424°y
4250 del Codigo Procesal Civil).

. El emplazado al contestar la demanda debe pronunciarse respecto de cada
uno de los hechos expuestos en la demanda, en forma ordenada, clara y
precisa.

« El demandado debe reconocer o negar categéricamente la autenticidad de
los documentos que se le atribuyen, o aceptar o negar, de igual manera, la
recepcion de documentos que se alega que le fueron enviados. El silencio
puede ser apreciado por el Juez como reconocimiento o aceptacion.
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«  Eldemandado al contestar la demanda, debe exponer los hechos en que funda
su defensa en forma precisa, ordenada y clara.

- El demandado debe ofrecer los medios probatorios que desea hacer valer en
el proceso.

«  El plazo para contestar la demanda esta fijado para cada tipo de proceso.

4. RECONVENCION

Este acto procesal corresponde al demandado, quien al contestar la demanda, opta
por ejercer una nueva pretension dirigida al demandante.

AuUn cuando la demanda y la reconvencion tienen caracteristicas comunes, la
reconvencion carece de autonomia, pues mientras la demanda es interpuesta
voluntariamente por el actor en ejercicio de su derecho de accion, el emplazado
utiliza la circunstancia de tener la carga de contestar la demanda y la existencia de
un proceso ya iniciado para hacer valer su pretension.

Mientras la contrademanda se refiere al mismo conflicto de intereses, la
reconvencion puede constituir una litis distinta. La contrademanda exige que
la pretension del demandado esté relacionada con la pretensién del demandante,
de lo contrario no sera procedente.

La reconvencion es el género y la contrademanda la especie.

El Codigo Procesal Civil ha regulado la contrademanda exclusivamente, pero
dado que el concepto de reconvencién tiene profundo arraigo en el quehacer
forense nacional, ha mantenido el nombre.

MONROY basandose en la posicion de CARNELUTTI, considera que mas que
contrademanda deberia denominarse contrapretensién, dado que estan
conectadosloshechosyelderechoque configuranlas pretensionesdeldemandante
y el demandado, en tanto que la de éste ultimo se opone directamente a la del
primero. Y no debe ser contrademanda, puesto que la demanda esta dirigida al
Estado, entonces la contrademanda tendria como sujeto pasivo al Estado. MORALES
GODO tiene una opinioén contraria, sostiene que debe distinguirse la pretension
del acto procesal que la contiene (demanda), la llamada contrapretensién no debe
confundirse con la contrademanda que seria el acto procesal que la contiene. La
contrademanda se dirige al Estado, de la misma forma que la demanda, en tanto
que, la pretensién y la contrapretension se dirigen a la contraparte, demandado y
demandante, respectivamente.

El Codigo Procesal Civil establece las siguientes condiciones:
« Lareconvencion debe reunir los requisitos sefalados para la demanda.

« Debe proponerse necesariamente con el escrito de contestacion de la
demanda.
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« La reconvencién sera inadmisible si afecta la competencia asumida por el
Juez y la via procedimental originalmente observada. También si no retne los
requisitos legales que establece el Cédigo Procesal Civil para la demanda, o el
petitorio es incompleto o impreciso. En este caso el demandado tiene un plazo
de diez dias para subsanar la omisidn o defecto en que se haya incurrido.

« La reconvencién es procedente, si las pretensiones procesales propuestas
tienen conexidn con las pretensiones procesales de la demanda.

« La reconvencion serd declarada improcedente en el caso que no reuna los
requisitos de fondo previstos en el articulo 427° del Cédigo Procesal Civil.

« Admitida la reconvencion se corre traslado de ella al demandante, a fin de que
conteste la reconvencién o proponga las excepciones y defensas previas que
correspondan.

« Lademanday la reconvencion se sustancian conjuntamente, y se resuelven de
la misma manera en la sentencia.

5. REBELDIA

5.1. Definicion

El Codigo de Procedimientos Civiles trataba esta institucién en forma desordenada
y dispersa, siendo tratada recién en forma organica en el Cédigo Procesal Civil, que
contempla la rebeldia total o contumacia (cuando el demandado no comparece al
proceso), como la rebeldia parcial o relativa (referente a un acto del proceso).

La rebeldia es una situaciéon procesal que adquiere quien fue debidamente
notificado (demandado o demandante), para comparecer a juicio o para realizar
determinado acto procesal (contestar la demanda o la reconvencién), y no lo hace
en el plazo correspondiente.

Se entiende también como una conducta omisiva, de completa inactividad, por
ello algunos se refieren a ella como un acto procesal negativo. Se busca evitar con
esta instituciéon que el proceso quede en suspenso, que no se altere la secuela
regular del proceso.

5.2. Presupuestos

1. Que se notifique validamente la resolucién con la que confiere el traslado de la
demanda o la reconvencion.

2. Que se haya vencido el plazo para hacerlo para contestar la demanda o la
reconvencion.

3. Ellitigante es notificado con la conclusion del patrocinio de su abogado o la
renuncia de su apoderado y no comparece dentro del plazo de 30 dias.
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5.3. Tramite

1. Ladeclaracionderebeldiarequieredeunaresolucion,elsimplevencimiento
del plazo no cierra esa etapa del proceso, es necesario que el Juez de oficioo a
peticion de parte declare la rebeldia.

2. La declaracion de rebeldia se notificara por cédula si el rebelde tiene
direccion domiciliaria. En caso contrario, se hard mediante edictos. Durante
el desarrollo del proceso, se notificara al rebelde las siguientes resoluciones:
la que declara saneado el proceso, las que citen para audiencia, la citacion
para sentencia, la sentencia misma y la resolucién con la que se requiere el
cumplimiento de la sentencia. Estas resoluciones se consideraran notificadas
el mismo dia en que fueron notificadas a la otra parte.

5.4. Efectos

a. Declarada la rebeldia, el Juez se pronunciara sobre el saneamiento del proceso.
Sideclara saneado el proceso procederd a expedir sentencia, sobre la base de la
presuncion legal relativa de verdad.

b. La declaracion de rebeldia causa la presuncion legal relativa sobre la
verdad de los hechos expuestos en la demanda, salvo en los siguientes
Casos:

+  Que habiendo varios emplazados o demandados, alguno contesta la
demanda.

«  Que la pretension procesal se sustenta en un derecho indisponible, como
seria el caso de la demanda sobre filiacion.

+  Que por disposiciéon de la ley se requiera que la pretensién procesal sea
probada mediante documento, que no se acompand a la demanda o a la
reconvencion.

«  Que el Juez declare, mediante resolucion motivada, que la mencionada
presuncién legal relativa no produce conviccion.

c. El rebelde puede incorporarse al proceso en cualquier momento,
sujetandose al estado en que éste se encuentre.

El Juez puede conceder medidas cautelares contra el rebelde y a favor de su
contrario, para asegurar el resultado del proceso.

Son de cargo del rebelde las costas y costos causados por su rebeldia. V.gr.: las
publicaciones de los edictos.

6. SANEAMIENTO PROCESAL

La instituciéon del saneamiento procesal tiene su antecedente en el “despacho
saneador” establecido por el Cédigo de Procedimientos Civiles del Brasil, que a su
vez recibe influencia de la legislacién portuguesa.
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Constituye después de la calificacién de la demanda y la reconvencién, un filtro
esencial para evitar que el proceso carezca de algun presupuesto procesal que lo
invalide o esté privado de alguna condicién de la accién, que impida al Juez resolver
sobre el fondo de la controversia. Igualmente se pretende evitar un desborde de
nulidades que desnaturalicen los derechos de los justiciables.

Contestada la demanda y la reconvencidn, en su caso, con el propoésito de sanear el
proceso el Juez, de oficio, debe expedir una resolucién declarando:

a. La existencia de una relacion juridica procesal valida, cuando se rednen:

CONDICIONES DE LA ACCION

Legitimidad para obrar
Interés para obrar

Voluntad de la ley

PRESUPUESTOS PROCESALES

Capacidad procesal de las partes
Competencia del Juez

Requisitos de la demanda y reconvencién

Firme la resoluciéon que declara la existencia de una relacion procesal valida,
precluye el proceso, por consiguiente, ellaimpide cualquier nulidad, que directa
o indirectamente ataque la relacién procesal.

b. Puede conceder un plazo si el proceso presenta defectos subsanables, éste
varia segun la via procedimental V.gr.: 10 dias si es proceso de conocimiento
o 5 dias si es un proceso abreviado. Subsanados los defectos, el Juez emitira
la resoluciéon que declara saneado el proceso por existir una relaciéon procesal
valida. En caso contrario, emitird una resoluciéon declarando nulo todo lo
actuado y por concluido el proceso, imponiendo al demandante el pago de las
costas y costos.

¢. Declarar la nulidad y consiguiente conclusién del proceso, cuando existan
defectos insubsanables en la relacion procesal el Juez precisara los defectos,
anulara todo lo actuado y declarara concluido el proceso.
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7. MODIFICACIONES AL CODIGO PROCESAL CIVIL
INCORPORADAS POR EL DECRETO LEGISLATIVO N¢ 1070
QUE MODIFICA LA LEY N2 26872, LEY DE CONCILIACION
(28/06/08)

7.1. Eliminacion de la Conciliacidon Intraprocesal

Antes en un Proceso de Conocimiento existias tres audiencias, pero con la Ley N°
29057 del 29/06/07, entre otros cambios, se eliminé la audiencia de saneamiento y
se dispuso que el mismo se haga por auto.

Por otra parte, el D.Leg 1070° del 28/06/08 elimina la conciliacién intra
procesal y establece que sélo hay la conciliacién en adelante solo sera extrajudicial
ante los Centros de Conciliacién autorizados, con lo cual se elimina también la
Conciliacién extrajudicial ante Juzgados de Paz.

Como consecuencia de este cambio se elimina la audiencia de conciliacion
dentro del proceso, salvo que las partes lo pidan.

7.2. Sobre la necesidad de la Conciliacidon Extrajudicial

El Decreto Legislativo N° 1070 deroga el inciso 7 del articulo 425° del CPC,
que establece la necesidad de anexar a la demanda, el acta de conciliacion
extrajudicial. No obstante el nuevo articulo 6° de la Ley de Conciliacién, modificado
por el D. Leg N° 107°, establece:

“Articulo 6°.- Falta de intento Conciliatorio.- Si la parte demandante, en forma previa
a interponer su demanda judicial, no solicita ni concurre a la Audiencia respectiva
ante un Centro de conciliacién extrajudicial para los fines sefialados en el articulo
precedente, el Juez competente al momento de calificar la demanda, la declarard
improcedente por causa de manifiesta falta de interés para obrar”

7.3. Naturaleza de las modificaciones

Consideramos que queda claro que los cambios al CPC son para adecuar las normas
procesales y eliminar toda referencia a la audiencia de conciliacion:

7.3.1. Acumulacidon Objetiva Originaria (art.87°),endondese precisaquelas
pretensiones accesorias solo se pueden acumular hasta antes del saneamiento
procesal, antes ese podia acumular hasta la audiencia de conciliacién.

Ademads se encuentra adecuado poner como limite el saneamiento procesal
pues es el momento en que se revisa la validez de la relacién procesal y para ello
es necesario que se conozcan todas las pretensiones, inclusive las accesorias.

7.3.2. Tramitacion de la tacha u oposicion (art 301), se establece que la
actuacion de los medios de prueba que sustentan las cuestiones probatorias se
realizara en la audiencia de prueba, antes era en la audiencia conciliatoria.
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Loideal era no confundirlos medios de prueba de las cuestiones probatorias con
losdeltemadefondo, porello se actuaban en momentos distintos,ahoracomola
Unica audiencia que queda es la de pruebas, no existe otro momento, se pueden
presentar problemas.

7.3.3. Oportunidad de la recusacion (art 308°), se establece que solo se
puede recusar hasta antes del saneamiento procesal, antes era hasta cinco dias
antes de la audiencia de conciliacion.

7.3.4. Formalidad dela Conciliacion (art 3249), se precisa que la conciliacion
se llevara a cabo ante un Centro de Conciliaciéon y si ambas partes lo solicitan el
Juez podra convocarla en cualquier estado del proceso.

Pero esto es una facultad u obligacion? Consideramos que si ambas
partes lo piden, el Juez debe convocar a la audiencia, salvo que considere
que existe alguna razén para no convocarla, por ejemplo, un supuesto de
dilacién del proceso para perjudicar a un tercero. Pero si decide llevar a cabo
la audiencia jqué mecanismo debe seguir?, pues el art. 326° que regulaba
el tramite de la audiencia de conciliaciéon esta derogado, debe proponer
una férmula conciliatoria? ;Podrd imponer multa a quien no acepte la
férmula conciliatoria que resulte mas beneficiosa que la sentencia? Sera
cuestidn de analisis si es que no se quieren causar mas controversias.

7.3.5. Proceso y Conciliacion (art 327°), el Juez es quien debe aprobar la
conciliacién extrajudicial. Previa verificacion de los requisitos del articulo 325¢:

Que trate sobre derechos disponibles, y
Que el acuerdo se adecue a la naturaleza del derecho en litigio.

Pero sera suficiente, con ;jsélo eso? Claro que no, pues ademas debera verificar
que la conciliaciéon se haya realizado segun las normas de la Ley de Conciliacion
y los requisitos del Acta de Conciliacién, asi como la legitimidad de las partes y
que la representacién sea correcta, entre otros temas.

7.4. Reconvencion (art. 445°), se exige realizar conciliacion
extrajudicial para la reconvencion.

En caso de reconvencién, si la pretensién es materia conciliable, el Juez debera
verificar la asistencia del demandado a la audiencia de conciliacién y que conste la
descripciéon de la controversia en el acta de conciliaciéon. Se resuelve un problema
existente sobre si era necesario conciliar en caso de reconvencion.

La descripcidn de la controversia debe ser genérica ;y si no deja constancia de la
controversia que va ser materia de conciliaciéon?, no puede reconvenir, tendrd que
demandar y luego acumular, jno es esto lo que genera mas carga procesal? Otro

tema para seguir analizando.
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7.5. Lafijacion de puntos controvertidosy el saneamiento
probatorio. (art. 4682),

al eliminarse la audiencia de Conciliacién, los puntos controvertidos ni el
saneamiento probatorio, se fijan en audiencia. Ahora una vez notificadas las
partes con el auto de saneamiento, estas tienes tres dias para presentar por
escrito los puntos controvertidos, vencido el plazo, el Juez dictard un auto fijando
los puntos controvertidos y realizara el saneamiento probatorio. Sélo si los medios
de prueba admitidos requieren actuacién, en ese mismo auto el Juez sefalard
fecha para la audiencia de pruebas, en caso contrario procedera al juzgamiento
anticipado.

Ahora bien, ;jes apelable el auto que fija los puntos controvertidos y efectua
el saneamiento probatorio? Sl, sin efecto suspensivo jen que calidad? Eso lo
determinard el Juez.

7.6. Medida Cautelar Fuera de Proceso (art. 6362)

Sélo para las medidas cautelares fuera del proceso, el trdmite de conciliacién debe
iniciarse dentro de los cinco dias de ejecutada la medida cautelar y la demanda
presentada dentro de los 10 dias siguientes a la conclusiéon del procedimiento
conciliatorio. Antes el Reglamento de la Ley de Conciliacién, sélo fijaba el plazo de
05 dias para iniciar la conciliacién y no habia plazo para demandar.

7.7. Vigencia del Decreto Legislativo N2 1070

En la Primera Disposicion Final se sefala que la norma entrard en vigencia
progresivamente en los diferentes Distritos Conciliatorios segun Calendario Oficial
aprobado mediante Decreto Supremo, se exceptua a los distritos conciliatorios de
Lima, Trujillo y Arequipa, asi como el Distrito Judicial del Cono Norte de Lima (salvo
Canta), en los cuales serd aplicado a los 60 dias calendarios de su publicacién (28
de agosto de 2008) ;se aplica también a las disposiciones modificatorias? o ;estas
ya estan vigentes? Entiendo que las modificaciones estan vigentes, pues los 60 dias
de vacatio legis es para distritos conciliatorios no para distritos judiciales.



Leccion 13

MEDIOS DE DEFENSA

DERECHO PROCESAL CIVIL

SOBRE LOS MEDIOS DE DEFENSA: DEFENSA PREVIA

derecho de contradiccién se ejer-
Ee en el proceso en forma concreta
mediante el ejercicio del derecho
de defensa bajo tres modalidades: los
medios de defensa de fondo, de forma y
las defensas previas. Incluso el derecho
de contradiccion no deja de ser tal si el
demandado es declarado rebelde, pues
solamente estaria omitiendo ejercerlo en
forma efectiva, sometiéndose, en conse-
cuencia, alos riesgos y efectos de la rebel-
dia que prevé el ordenamiento procesal.

Sin embargo, el derecho de defensa, que
es expresion concreta del derecho de con-
tradiccién, no solamente se ejerce propo-
niendo medios de defensa de fondo, de
forma y defensas previas, sino también
se ejerce cuando simple y llanamente se
limita el demandado a negar rotunda-
mente los hechos sustentatorios de la
pretension del actor, sin agregar nuevos

Victor Ticona Postiga

hechos, subsistiendo en tal hipdtesis la
carga del actor de probar aquellos he-
chos. Los medios de defensa de fondo van
dirigidos a cuestionar la pretensién pro-
cesal del actor formulada en la demanda,
ya sea discutiendo el derecho sustantivo
invocado o los hechos sustentatorios de
la pretensién. Asi cuando al contestar
afirma que la obligacion que se le exi-
ge judicialmente su cumplimiento, ya le
pagd, estd aduciendo un hecho extintivo
del derecho alegado en la demanda. En
el mismo sentido, cuando el demandado
alega novacién, condonacién, mutuo di-
senso, entre otros, estd proponiendo me-
dios de defensa de fondo.

Los medios de defensa de forma estdn
constituidos por las excepciones. Sin
perjuicio de los medios de defensa de
fondo, el demandado puede oponer las
excepciones que considere razonables, ya

&
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sea para denunciar la ausencia o la insu-
ficiencia de uno de los tres presupuestos
procesales o de una de las dos condicio-
nes de la accion (la legitimidad, el interés
para obrar).

La defensa previa es aquella que sin ser
un cuestionamiento a la pretension y
tampoco a la relacién juridica procesal,
consiste en el cuestionamiento que hace
el demandado sobre la oportunidad en
que se ha iniciado el proceso o para que
se suspenda hasta que el actor realice o
ejecute un acto previo. Asi por ejemplo, si
sedemanda a los herederos de un deudor
el cumplimiento de una obligacién dine-
raria, aquellos pueden alegar que des-
conocen si la masa hereditaria, aquellos
pueden alegar que desconocen sila masa
hereditaria presenta un saldo positivo

para responder por la obligacion deman-
dada; en consecuencia, proponiendo la
defensa previa, solicitardn que el proceso
se suspenda hasta que se conozca feha-
cientemente ese hecho.

Por tanto, la defensa previa no cuestiona
la pretension ni el derecho alegado por el
actory menos aun denunciala ausencia o
la insuficiencia de un presupuesto proce-
sal o de una condicién de la accién. Debe
considerarse, eso si, a la defensa previa,
como un impedimento procesal, de tal
manera que unicamente es oponible por
la parte demandada o en su caso, por el
actor reconvenido; por tanto, el juez de
oficio, no puede examinar la existencia
de hechos que podrian sustentar una de-
fensa previa.

e
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1. FORMAS DE EJERCICIO

El derecho de defensa tiene en un proceso civil tres modalidades de ejercicio: los
medios de defensa de fondo, de forma y los previos.

+ Medios de Defensa de Fondo: Constituida por a la contestacion o
contradiccion, entendida como un derecho especifico que deriva de la tutela
jurisdiccional efectiva, en virtud del cual una persona que ha sido demandada
contrapone una acciéon que tiende a una declaracién negativa. V.gr. el
demandado en un proceso de obligacién de dar suma de dinero sostiene haber
pagado la deuda o la nulidad formal del titulo que contiene la obligacion. Los
medios de defensa de fondo estan dirigidos a cuestionar la pretension
contenida en la demanda, utilizando para ello argumentos del derecho
objetivo e invocando hechos que ha demostrado mediante los medios
probatorios ofrecidos.

+ Medios de Defensa de Forma: Conformado por las excepciones que
advierten la ausencia o insuficiencia de presupuestos procesales y condiciones
de la accién. Buscan que se declare que la relacién juridica procesal invalida.

« Maedios de Defensa Previos: Cuestionan la oportunidad en que se ha iniciado
el proceso, buscando que se suspenda hasta que el actor realice o ejecute un
acto previo.

En los dos ultimos casos advertimos que no cuestiona la pretension ni el derecho
alegado.

En este capitulo abordaremos los medios de defensa de forma y previos pues el
medio de defensa de fondo fue tratado en la Etapa Postulatoria.

2. EXCEPCIONES

2.1. Definicion

Son medios de defensa que el demandado opone a la demanda del actor,
cuestionando el aspecto formal del proceso en el que se hace valer las pretensiones,
o cuestionando el fondo mismo de la pretensién procesal, es decir negando los
hechos en que se apoya la pretensién o desconociendo el derecho que la sustenta.
Segun esta definicion en doctrina se ha clasificado a las excepciones en
procesales y sustanciales.

Las excepciones procesales son instrumentos mediante los cuales un demandado

puede denunciar la existencia de una relacidn procesal invalida por la ausencia de
un presupuesto procesal o condicion de laaccién o cuando estos se han presentado

de manera deficiente.
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2.2. Clasificacion

En la doctrina, segun los efectos de las excepciones encontramos la siguiente
clasificacion:

Persiguendeclararlaextincion del proceso. Entre ellas
tenemos: la de incompetencia, la de representacion
defectuosa o insuficiente del demandado, la de
falta de agotamiento de la via administrativa, la de
falta de legitimidad para obrar del demandante,
litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la
pretension, conclusién del proceso por conciliacién
o transaccion, caducidad, prescripcién extintiva y de
convenio arbitral.

Estas excepciones permiten una subclasificacion:

EXCEPCIONES Las excepciones perentorias simples, que tienen
PERENTORIAS como efecto extinguir el proceso sin afectar la
pretension formulada por el demandante o el
reconviniente. V.gr.: la excepcién de incompetencia,
representacion defectuosa o insuficiente del
demandado.

Las excepciones perentorias complejas, que
tienen como efecto de extinguir el proceso, asi como
cancelar en forma definitiva la pretension procesal,
de tal manera que el actor no podra proponerla
nuevamente. V.gr. excepcidon de cosa juzgada,
desistimiento de la pretensién, conclusién del
proceso por conciliaciéon o por transaccion.

No destruyen la pretensién del actor, sino suspenden
el proceso hasta que se subsane el defecto u
omision. Constituyen excepciones de este tipo: la
EXCEPCIONES de incapacidad del demandante o su representante,
DILATORIAS la representacion insuficiente o defectuosa del
demandante, la de oscuridad o ambigliedad en
el modo de proponer la demanda, la de falta de
legitimidad para obrar pasiva.

En el Cédigo Procesal Civil se establecen taxativamente las excepciones que el
demandado o demandante (en el caso de reconvencién) puede proponer, ellas se
sustancian en cuaderno separado sin suspender el tramite del principal.
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2.3. Las Excepciones en el codigo procesal civil

@ Excepcion de Incompetencia

La competencia del Juez es uno de los presupuestos del proceso, si un proceso se
sigue ante un Juez incompetente no tiene ninguna eficacia juridica.

Esta excepcion procede cuando se interpone una demanda ante un érgano
jurisdiccional incompetente por razon de materia, cuantia o territorio,
cuando es improrrogable. En este supuesto de incompetencia absoluta cabe
que se declare de oficio, cuando el Juez califica la demanda o cuando realiza el
saneamiento procesal, o cabe deducirse a través de la excepcién materia de
estudio, en tanto si se trata de la incompetencia relativa (territorial), Gnicamente es
revisable a instancia de parte, de lo contrario, se considera que se ha producido la
prérroga tacita de la competencia.

Si es declarada fundada la excepcién de incompetencia se producird como efecto
laanulacién de lo actuadoy la conclusidn del proceso; lo que no evita, sin embargo,
que el demandante pueda interponer nuevamente su demanda ante el érgano
jurisdiccional competente.

@ Excepcion de Incapacidad del Demandante o su
Representante

La capacidad de las partes también constituye uno de los presupuestos del proceso,
el demandante o su representante deben tener capacidad para actuar en el
proceso fisica y procesalmente. Si se declara fundada la excepcion se suspende el
proceso hasta que el actor incapaz comparezca legalmente asistido o representado
dentro del plazo que fija el auto.

En esta excepcién no se hace mencién a la relacion juridica material sino que se
denuncia la falta de capacidad del actor para llevar a cabo en forma directa actos
procesales.

Esta referida solamente a la persona del demandante y de su representante,
de ninguna manera incluye al demandado, porque como sefiala MANRESA “quien
no puede comparecer a juicio tampoco puede proponer excepcién alguna.”

@ Excepcion de Representacion Defectuosa o Insuficiente
del Demandante o del Demandado

El Cédigo de Procedimientos Civiles requlaba ambas excepciones bajo el rétulo de
excepcion de inoficiosidad de la demanda, la indebida redaccion de la norma
adjetiva derogada, generd problemas de interpretacién, entendiéndose como
una excepcioén de falta de legitimidad para obrar pasiva o como irresponsabilidad.
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Estad relacionada con la llamada representacion voluntaria, es decir, quien actua
en un proceso en representacion del demandante o del demandado, debe estar
premunida del poder suficiente que la faculte para intervenir en el proceso,
debe tener un poder perfecto y suficiente.

También se relaciona con la representacion legal. V.gr.: el tutor de un menor.

Sise declarafundada esta excepcion se suspendera el proceso hasta que se subsane
el defecto o la insuficiencia de la representacion del actor dentro del plazo fijado
por el auto. Si venciera el plazo sin haberse procedido a la subsanacion del defecto
o insuficiencia de representacién del demandante o demandado se declarard la
nulidad de lo actuado y la conclusién del proceso.

Esta excepcidn estd dirigida a cuestionar el poder y no la persona del representante
de alguna de las partes, pues ella constituye el presupuesto de la excepcién de
incapacidad del demandante o su representante.

@ Excepcion de Oscuridad o Ambigiiedad en el modo de
proponer la demanda

El Cédigo de Procedimientos Civiles no la considero como excepcién, sin embargo
se concedia el recurso de reposicion al demandado para que a través de él pudiera
solicitar que se modifique el decreto que admitia a tramite la demanda.

Esta excepcidn no se refiere al fondo de la pretension procesal, sino sélo a la forma.
La atribucién de oscuridad de la demanda, determina que ésta es incomprensible
o ininteligible, y la ambigiiedad, que el petitorio o los hechos que la sustentan
se pueden interpretar de varias formas o son contradictorios. V.gr.: se proponen
pretensiones que son incompatibles, o no existe conexién entre los hechos
expuestos y las pretensiones propuestas, etc.

Unicamente cuestiona los aspectos relativos a una mejor comprensién por parte
del Juez y del sujeto pasivo del proceso. No se dirige a la comprobacién de los
hechos afirmados en ella, sino a exigir que estos, su fundamentacion y petitorio
sean expuestos con claridad.

Si se declara fundada esta excepcion se suspende el proceso hasta que el
demandante subsane los defectos sefialados.

@ Excepcion de Falta de Agotamiento de la Via
Administrativa

En los casos de impugnacién de alguna resolucién administrativa (contencioso
administrativo), previamente deben agotarse los recursos previstos en esta via
para acudir al proceso civil.

MONROY GALVEZ sostiene que se trata de conceder al demandado la facultad de
impedir el curso de la relacién procesal, debido a que el actor no ha agotado el

188
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trdmite administrativo que, siendo jerdrquicamente inferior respecto al tramite
judicial, requiere estar concluido antes de permitir el establecimiento vélido de la
relacién procesal.

De declararse fundada esta excepcién se anula todo lo actuado y se da por
concluido el proceso.

@ Excepcion de Falta de Legitimidad para Obrar Activay
Pasiva

Con estaexcepcién lo que se procura es que exista identificacion entre los sujetos
de la relacion procesal y los de la relacion sustantiva. La relacién sustantiva
debe trasladarse a la relacidn juridica procesal.

TICONA sefala que “cuando el demandado deduce la excepciéon de falta de
legitimidad para obrar del demandante o demandado, lo que estd haciendo es
afirmar que el demandante no es el titular de la pretensién que esta intentando o
que en todo caso no es el Unico que deberia hacerlo, sino en compafia de otro u
otros, o que él (el demandado) no deberia ser el emplazado dado que la pretension
dada en su contra le es absolutamente ajena o, en todo caso, que no es el Unico que
deberia ser demandado.”

En la definicién citada nos referimos a la legitimidad para obrar ordinaria,
donde los sujetos de la relacién sustantiva deben ser necesariamente los mismos
sujetos de la relacién juridica procesal. La legitimidad para obrar ordinaria puede
ser singular (demandante y demandado) o puede ser plural (litisconsortes). En
cambio la legitimidad para obrar extraordinaria no determina la existencia de
esa identidad, pues esta referida a la sustitucion procesal o a la intervencién de
terceros.

Cuando se declara fundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva,
se suspende el proceso hasta que el demandante establezca la relacion juridica
procesal. Sise declarafundada la excepcién defalta de legitimidad para obrar activa,
el efecto inmediato es anular todo lo actuado y dar por concluido el proceso.

@ Excepcion de Litispendencia

Este medio de defensa ya estuvo regulado en el Cédigo de Procedimientos Civiles,
con la denominacién de pleito pendiente.

La excepcion de litispendencia es el instrumento procesal dirigido a denunciar
la existencia de dos procesos en tramite entre las mismas partes, con iguales
pretensiones procesales y promovidas en virtud del mismo interés, con la
finalidad de extinguir el iniciado con posterioridad al primer proceso.

ALZAMORA VALDEZ senala que la excepcién de litispendencia se sustenta en el
principio de economia procesal, y en evitar el pronunciamiento de dos sentencias
diferentes sobre la misma cuestion.
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CHIOVENDA refiere al respecto:“En un sentido general indica que pende unarelacion
procesal con la plenitud de sus efectos, y en un sentido mas restringido, expresa uno
de esos efectos, a saber: el derecho del demandado de plantear la litispendencia
para impedir que existan al mismo tiempo dos o mas relaciones procesales sobre
el mismo objeto. Del mismo modo que una misma litis no puede ser fallada mas de
una vez (exceptio reiiudicatae), no puede pender simultdaneamente varias relaciones
procesales entre las mismas personas acerca del mismo objeto. El demandado, por
lo tanto, podra plantear la excepcién 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 estd ya conociendo de ésta. (...)"

Si se declara fundada esta excepcién, el primer efecto consistird en que el Juez ya
no pueda pronunciarse sobre las demas excepciones que se hubieran propuesto,
luego se declarara nulo lo actuado (improcedente la demanda), y concluido el
proceso. Por ello algunos autores afirman que esta excepcién tiene un caracter
perentorio y complejo, por cuanto ademas de dar por concluido el proceso, la
pretension no puede ser propuesta en otro proceso idéntico posterior.

@ Excepcion de Cosa Juzgada

Se presenta cuando un proceso ha terminado con decisién firme, ya sea mediante
sentencia o laudo arbitral, y existe otro proceso en tramite en el que las partes, las
pretensiones y el interés para obrar son las mismas.

Mediante esta excepcion se evita la duplicidad de actividad procesal y se asegura
la inmutabilidad de la sentencia. Como requisitos para su procedencia se exige
la identidad de procesos, y para ello debe concurrir una triple identidad: de
partes, de petitorio y de interés para obrar. Asimismo, se requiere que el primer
proceso sea contencioso y haya terminado en una sentencia de mérito y firme,
con pronunciamiento sobre el fondo de la litis, y que la ley ya no conceda recurso
alguno dentro de ese mismo proceso para cuestionar la sentencia emitida; y el
segundo proceso implicado debe hallarse en pleno tramite, siendo ahi donde debe
hacerse valer este medio de defensa.

Si se declara fundada la excepcién de cosa juzgada se produce como efecto la
anulacién de todo lo actuado y la conclusién del proceso. Sobre esto ultimo hay
que sefalar que la pretensiéon no se extingue en virtud de la excepcién de la cosa
juzgada, sino en mérito a la resolucién judicial que ha adquirido la calidad de cosa
juzgada.

@ Excepcion de Desistimiento de la Pretension

Este medio de defensa es conocido en la doctrina como excepcion de desistimiento
de la accién o también como excepcién de desistimiento del derecho. El Cédigo
de Procedimientos Civiles no la contemplaba inicialmente, pero a partir de la
vigencia del Decreto Ley N° 21773 se regula con el nombre de “excepcién de pleito
acabado”.
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Se plantea este medio de defensa cuando se da inicio a un proceso idéntico a
otro concluido por el desistimiento de la pretensién del accionante. MONROY
GALVEZ sefala que esta excepcidn resulta procedente cuando se pide al érgano
jurisdiccional amparo a una pretension que ya fue peticionada en un anterior
proceso en donde el accionante se desistié de la pretensiéon o derecho material
que tal proceso contenia.

Para su procedencia se consideran los siguientes requisitos:

1. La concurrencia de una triple identidad entre los procesos: partes, petitorio e
interés para obrar.

2. Que, el primer proceso haya terminado de modo especial: desistimiento de la
pretension.

3. Que, el segundo proceso, donde se va hacer valer este medio de defensa, esté
en actual tramite, sin que se haya dictado sentencia firme.

Si esta excepcion es declarada fundada, se declara la nulidad de lo actuado
(improcedente la demanda) y la conclusidon del proceso, lo que determina su
naturaleza perentoria y compleja, puesto que ademas del archivo del proceso, la
pretensidon no podra ser propuesta en un proceso ulterior.

@ Excepcion de Conciliaciony Transaccion

Sabemos que la conciliacién y la transacciéon son mecanismos procesales que
pueden dar término al proceso, y tienen efectos de una sentencia con la calidad
de cosa juzgada. COUTURE al respecto afirmaba: “el acuerdo o avenencia de partes
que, mediante renuncia, allanamiento o transaccién, hacen innecesario el litigio
pendiente o evitan el litigio eventual”.

Para la procedencia de estas excepciones deben concurrir los siguientes
requisitos:

1. La concurrencia de la triple identidad en los dos procesos implicados: las
partes, el petitorio y el interés para obrar.

2. Que, el primer proceso haya concluido por conciliacién o transaccién.

Ambas excepciones son de naturaleza perentoria y compleja porque aparte de
extinguir la relacién juridica procesal, afectan definitivamente la pretension.

@ Excepcion de Caducidad

La caducidad es aquella institucién en virtud de la cual, derechos, relaciones o
situaciones juridicas se extinguen por el transcurso del plazo expresamente
sefalado en la ley. GARCIA AMIGO sostiene que la caducidad opera
automaticamente en la vida del derecho, sancionandose al titular del derecho con
la extincidon del mismo, atin cuando no de manera absoluta.
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Los plazos de caducidad estan establecidos en la ley, no admite interrupcién ni
suspensién salvo cuando sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal
peruano.

Se sostiene que operada la caducidad, el demandante no tiene interés para obrar,
pues carece de necesidad de tutela jurisdiccional.

De declararse fundada la excepcién, se declara la nulidad de todo lo actuado
(improcedente la demanda) y concluido el proceso.

@ Excepcion de Prescripcion Extintiva

ALSINA en su Tratado Tedrico y Prdctico de Derecho Procesal Civily Comercial sostiene
que la prescripcion extintiva es de caracter procesal, mientras que la prescripcion
adquisitiva es de naturaleza sustancial, en la primera se solicita la extincién de
una pretension procesal que se halla respaldada por un derecho sustantivo, en la
segunda se pide la declaracion y reconocimiento del derecho real de propiedad.

La prescripcion y la caducidad se sustentan en el transcurso del tiempo, pero para
que opere la prescripcion extintiva necesariamente debe ser deducida, y se
afirma que sélo afecta la accién, pero no el derecho, en cambio la caducidad
opera en forma automatica, extingue el derecho y en consecuencia la accién.

Esta excepcidn es procedente cuando el derecho de accién no puede ejercerse
véalidamente, al haber vencido el plazo para plantear la pretensidn, y se concluye
que el acto no tenia necesidad de la tutela jurisdiccional, y por lo tanto, carecia de
interés para obrar.

Sieldemandado no opuso oportunamente (dentro del plazo que establecelanorma
adjetiva para cada proceso) se debe entender que se ha renunciado tacitamente
a la prescripcién ganada, y en el supuesto que el demandado haya sido declarado
rebelde, debe llegarse a la misma conclusién.

En caso de declararse fundada la excepcién, se declara la nulidad de lo actuado
(improcedente la demanda) y concluido el proceso.

@ Excepcion de Convenio Arbitral

Uno de los medios alternativos para la solucion de conflictos, es el arbitraje, a través
del cual se resuelve extrajudicialmente las diferencias que subsistan entre dos o
mas partes, acudiendo con este fin a un tercero.

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter sus
controversias a este mecanismo de solucién, obliga a las partes y a sus sucesores.
Si en un proceso se constata que la pretensién ya ha sido objeto de un convenio
arbitral cabe plantear este medio de defensa que tiene caracter perentorio.
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El Gnico medio probatorio que se admite es el documento que acredita su
existencia, debido a que se exige que el convenio sea celebrado por escrito
bajo sancion de nulidad.

3. DEFENSAS PREVIAS

Son medios procesales a través de los cuales el demandado solicita la suspension
del proceso hasta que el demandante cumpla con un requisito o condicion
previa, que establece el derecho sustantivo para el ejercicio de la accién.

TARAMONA sefala que se considera defensa previa a “aquella que sin ser un
cuestionamiento a la parte o a la relacidon procesal, solicita que el proceso se
suspenda mientras el demandado cumpla con realizar un acto previo”

Entre las defensas previas que establece el Cédigo Civil tenemos:

Surge en el Derecho de Sucesiones, cuando un heredero
tiene que asumir la responsabilidad por las deudas y cargas
BENEFICIO DE | delaherencia, su obligacién sélo alcanza los bienes de ésta,
INVENTARIO para lo cual debe realizarse el inventario judicial; pierde
este derecho si oculta dolosamente los bienes de la masa
hereditaria.

Se encuentra regulado en el articulo 1887° del Cédigo Civil.
Aqui se observa la existencia de una pluralidad de fiadores
BENEFICIO DE | por una misma deuda y la responsabilidad solidaria de

DIVISION todos ellos a no ser que se haya convenido el beneficio de
excusion, que permite la posibilidad de exigir que el deudor
reduzca la accién a la parte que le corresponde.

Surge en el Derecho de Obligaciones, es un beneficio
otorgado al fiador, quien al ser compelido al pago de la
BENEFICIO DE | obligacion que garantizo, puede utilizar este beneficio que
EXCUSION consiste en que el acreedor previamente se dirija contra los
bienes del deudor principal. Para ello deberd acreditar la
existencia de bienes del deudor realizables en el pais.

4. TRAMITE DE LOS MEDIOS DE DEFENSA

4.1. De las Defensas Previas

«  Se proponen y tramitan como las excepciones. Es decir, se plantean dentro
del plazo previsto para cada procedimiento, sustancidndose en cuaderno
separado sin suspender la tramitacién del principal.
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«  Siel Juez declara fundada una defensa previa, debe ordenar la suspensién del
proceso hasta que se cumpla el tiempo o acto previo.

«  Las costas y costos de las defensas previas, son de cargo de la parte vencida,
adicionalmente el Juez puede condenar al recurrente al pago de una multa
entre tres y cinco unidades de referencia procesal.

4.2. De las Excepciones

» Las excepciones se proponen conjuntamente y dentro del plazo que para
cada tipo de procedimiento se establece.

e Su tramitacion es auténoma, se sustancian en cuaderno separado y sus
efectos tienen influencia en el cuaderno principal.

o Deducida la excepcion se corre traslado a la parte contraria, por el plazo
que se sefala en cada tipo de proceso. Absuelto el traslado o transcurrido el
plazo para hacerlo, sin que se haya absuelto, el Juez tiene dos alternativas:

a) Mediante decisién debidamente motivada e inimpugnable, puede
prescindir de los medios probatorios pendientes de actuacion, declarando
infundada la excepciény saneado el proceso, lo que significa que larelacion
procesal es valida y no es posible recurrir a la nulidad de lo actuado con
posterioridad.

b) De lo contrario, fija dia y hora para la audiencia de saneamiento, la que sera
inaplazable. En esta audiencia se actuaran los medios probatorios ofrecidos
y necesarios, a criterio del Juez, para resolver la excepcion. El Juez puede
resolver la excepcion al final de la audiencia, luego de escuchar los informes
orales de los abogados, o puede reservar la decisiéon por un plazo que no
exceda los cinco dias contados desde la conclusién de la audiencia.

» Sisedeclarainfundadala excepciéon deducida, declara ademas saneado el
proceso. De lo contrario, si su decision es de declarar fundada la excepcion,
puede suspender el proceso o anular el mismo, dependiendo del tipo de
excepcion.

«  Elautoquedeclarafundadaunaexcepcionesapelableconefectosuspensivo,
la resolucion que declara infundada la excepcion es inimpugnable.

+  Los hechos que configuran excepciones no pueden ser alegados como causal
de nulidad por el demandado cuando tuvo oportunidad para proponerlos
como excepciones.

« Las costas y costos del trdmite de las excepciones son de cargo de la parte
vencida, adicionalmente el Juez puede condenar al perdedor al pago de una
multa de tres a cinco unidades de referencia procesal.



Leccion 14

@ LA CAUTELA PROCESAL
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LO URGENTE Y LO CAUTELAR

titulo se refiere al “estado de cosas”

que constituye el nucleo de este tra-

bajo y que pretende dar forma a

una situacion de inquietud, disconformi-

dady deseo de que - de una vez por todas

- se haga presente el futuro que sofiamos

todos. Ahora bien: ;cudl es el futuro pre-

sentido y ahorado que nos ocupa? Pues

el que parte de la premisa de que los pro-

cesos cautelares, en ciertas ocasiones, no

satisfacen adecuadamente las necesida-

des de “respuesta inmediata” requerida
por los justiciables.

Asi es que ante la falta de mecanismos
idéneos los justiciables se ven obligados
a “inventar” procesos principales para
poder estar en condiciones de encaballar
en los mismos pedidos “cautelares” cuya
sustancia es, en realidad, lo unico que les
interesa y motoriza. Casi cabe aclarar que
dichos procesos “inventados” o son dere-

Jorge W. Peyrano

chamente abandonados o se impulsan al
solo efecto de evitar perenciones.

Parece entonces, llegada la hora de dise-
Aar una suerte de tutela judicial urgente
sustantiva “no cautelar’ vale decir con
autonomia propia y con la finalidad
de preservar ciertas y determinadas si-
tuaciones juridicas. MORELLO también
acuerda en el sefialado distingo entre la
citada “tutela urgente” y la tipica estruc-
tura cautelar, diciendo “por falta de regla-
mentacion y sélo por la comodidad que
brindan las figuras andlogas, para actuar
esa tutela provisoria, nos valemos del
régimen de las providencias cautelares,
pero sin formar parte de él. Es tipicamen-
te una tutela auténoma, genuina, eficazy
de resultados efectivos”

El mismo autor en tren de confirmar lo
expresado, aporta el ejemplo de los “ali-

&
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LY

mentos provisorios” que en su caso, de-
ben ser concedidos “ya” y sin dilaciones,
y que sin embargo sélo un forzamiento
palmario de la realidad puede justificar
su adscripcion al cuadro de las diligen-
cias cautelares. Y no se crea que los auto-
res cldsicos hayan dejado de columbrar
que lo urgente es distinto y mds amplio
que lo cautelar.

Asi CALAMANDREI nos habla de las “de-
claraciones de certeza con predominante

funcién ejecutiva’; que son medidas dis-
tintas a las cautelares y que al juez le estd
permitido dictar con urgencia en vista de
lo particular certeza del derecho o de su
naturaleza especial. Mds aun: no resulta
extrafio al Iéxico del maestro de Florencia
el calificativo de “providencia urgente”
(que seria aquella que si quiere que cum-
pla prdcticamente su objetivo, debe ser
dictada sin retardo), como algo distinto
de lo ortodoxamente cautelar.

g
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PROEMIO

...............................................................................................................

“El proceso es, por si mismo, un instrumento de tutela del derecho. Lo grave,
: se ha dicho, es que mds de una vez el derecho sucumbe ante el proceso y el
¢ instrumento de tutela falla en su cometido”

Eduardo Couture’

1. FUNDAMENTO

La existencia de esta institucion procesal, que no constituye un apéndice o
incidente, sino un verdadero proceso, que difiere de los procesos de declaracién y
de ejecucidn, se sustenta en el derecho a la cautela o aseguramiento delaplena
efectividad de la futura sentencia durante el tiempo que se tarde en tramitar
el procedimiento. Su fundamento sefiala CORTEZ DOMINGUEZ es puramente
procesal, en todo caso, constitucional, se encuentra relacionado directamente con
el derecho a la tutela jurisdiccional efectivo (articulo 139.4 de la Constitucién).

CHAMORRO BERNAL al respecto sostiene; “ es una exigencia constitucional de
la plenitud de su jurisdiccidn, pues sin posibilidad de asegurar el cumplimiento
futuro de la sentencia a dictar, no existe verdadera tutela.”

2.  DEFINICION

Es un instrumento procesal que tiene por objeto el aseguramiento de la eficacia
de la sentencia, buscando proteger el derecho de la demandante, que por diversas
razones considera que su pretension o derecho se encuentra en peligro ante el
demandado. Dicho peligro afecta la efectividad de la resolucién judicial, que no
podra llevarse a efecto de modo inmediato, convirtiéndose en un dano real.

Sin embargo, la naturaleza excepcional de la medida cautelar implica una especie
de juzgamiento anticipado o prejuzgamiento de quien aparenta tener mejor
derecho que el demandado, por lo cual el primero debera probar fehacientemente
que el fallo final probablemente le favorecera por asistirle el legitimo derecho.

3. PROCEDENCIA E IMPROCEDENCIA

En forma generalizada se otorgaban medidas cautelares con criterios restrictivos
o excepcionales, hoy en dia, por el contrario, se conceden con cierta amplitud,
siempre que se den todos los presupuestos que exige la norma adjetiva, aunque
el Cédigo Procesal Civil contempla situaciones especificas de improcedencia. V.gr.:
No proceden medidas de futura ejecucién forzada contra los poderes del Estado,
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los 6rganos constitucionales autébnomos, gobiernos regionales y locales, o la falta
de necesidad dela medida cautelar cuando existe garantia suficiente.

Un supuesto de improcedencia se encuentra en los denominados bienes
inembargables sefalados en el articulo 648° del Coédigo Procesal Civil: los
constituidos en patrimonio familiar, los bienes del Estado, prendas de uso personal,
libros, alimentos basicos, vehiculos, maquinarias o herramientas indispensables
para el ejercicio de una profesion u oficio, las insignias condecorativas de los
funcionarios o servidores del Estado, las remuneraciones o pensiones que no
excedan las 5 URP, y el exceso sélo sera embargable en una tercera parte, los bienes
muebles de templos religiosos y los sepulcros.

4. PRESUPUESTOS

Expresion que equivale a apariencia del derecho, se
refiere a que la medida cautelar se concede al solicitante
porque su peticion o su derecho parece amparable, lo

... | que debe acreditarse con una prueba documental.
Fumus Boni luris . o .
MONROY sostiene que lo verosimil es lo que tiene

“apariencia o forma exterior de verdadero’, el derecho es
verosimil si es probable que exista, y los hechos en los que
se funda pueden ser probados.

CALAMANDREI sostiene que la medida cautelar tiende
a evitar la produccién no de un dafo juridico genérico
que puede producirse con la sentencia, sino un dafo
marginal derivado de la demora que provoca la duracién
del proceso.

El peligro en la demora debe ser apreciada con relacién
Periculum in a la urgencia en obtener una proteccién especial, dados

mora los hechos indicativos de la irreparabilidad o el grave
dano que puede significar esperar el dictado de la
sentencia.

El dafo irreparable importa un quebranto real e
irremplazable en el status juridico, es distinto al dafo
irresarcible, es decir, a aquel que no puede compensarse
econémicamente.

La medida cautelar supone una ventaja para el solicitante
quien obtiene un adelanto de la ejecucién, y como
Fianza o contraparte el ejecutado puede obtener una garantia
Contracautela que lo ponga a salvo de posibles abusos y que le
asegure una indemnizacién por dafos y perjuicios en
caso de que la medida cautelar resulte injustificada.
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5. CONDICIONES PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

a. Iniciativa de parte. Sélo se pueden otorgar medidas cautelares a pedido del
litigante (articulo 608° del Cédigo Procesal Civil). Pero este principio tiene sus
excepciones: En materia de cuidado de la persona y bienes del menor, mientras
no designe al tutor; las medidas de seguridad que puede dictar el juez para
proteger los intereses del conyuge que demanda por la sustitucidon del régimen
habitual de bienes en el matrimonio, las medidas de seguridad que se pueden
adoptar para evitar la caida de un bien en situacién de ruina o inestabilidad
sobre todo si afecta a terceros.

b. Generalmente solicitada por el demandante o actor. Eventualmente podrian
ser solicitadas por el demandado, un supuesto posible es el referente al pago
de costas y costos.

c. Oportunidad. Puede solicitarse antes o después de la promocion de la
demanda. Ante un supuesto de rebeldia cabe solicitar la medida cautelar en el
desarrollo del proceso, también quien obtuvo una sentencia favorable puede
solicitar la medida cautelar aun cuando ésta haya sido impugnada, se trata de
una solucién adoptada en virtud de la verosimilitud del derecho.

6. CARACTERISTICAS

Las medidas cautelares son de naturaleza procesal y
por ende jurisdiccional. No pueden ser consideradas
resultantes de la actividad administrativa de los
JURISDICCIONALIDAD | tribunales. Nacen y se generan en el proceso, sin
perjuicio de poderse trabar con anterioridad a él,
pero en ese caso condicionada a la iniciacién del
mismo.

Serefiereaquelamedidacautelarseinstrumentaliza
en funcion a la pretension principal que se haga
valer o que se discuta en el proceso, ya que si
ésta medida fuera concedida y ejecutada, tendra
caracter definitivo sélo si el fallo final declara que el
demandante tiene realmente el derecho a su favor,
INSTRUMENTALIDAD | de lo contrario la medida cautelar podra caducar e
inmediatamente queda sin efecto.

Las medidas cautelares existen para hacer efectivos
los derechos sustanciales que se reconozcan en el
proceso, por ello CALAMANDREI sefala que son:
“instrumento del instrumento”.
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Se refiere a que esta institucion dura eventualmente
en el proceso, no puede durar mas que la tramitacion
o solucioén del principal, ya que tiene una duracién
limitada, no nace con vocacion de perpetuidad.

Las medidas cautelares tienen su razén de ser
en poner fin al peligro en la demora, por lo tanto
pueden desaparecer por diferentes motivos:

TEMPORALIDAD « Cambio de las circunstancias que justificaron su
dictado.

« Por lafinalizacién del proceso.

+ Por estar sujeta legalmente a un plazo
determinado.

« Por agotamiento del tiempo fijado para la
vigencia de la medida.

« Porincumplimiento de cargas procesales.

Se refiere a la esencia de la medida cautelar ya que
ésta opera anticipando los futuros efectos de la
i sentencia definitiva, de lo que posteriormente en
ANTICIPACION DE LA | |a conclusion del proceso se ejecutara.

EJECUCION
Esta institucion se basa en el presupuesto juridico
denominado periculum in mora, es decir peligro en
la demora.

Conforme avanza el proceso la apariencia de
certeza sobre el derecho invocado va sufriendo
modificaciones, por lo cual la medida cautelar
sustentada en dicha apariencia debe irse adecuando
VARIABLE al nuevo estado del derecho, de esta manera surge
esta caracteristica que determina que mucho antes
de que se expida sentencia, la medida cautelar
puede sufrir modificaciones en cantidad o
calidad.

7.  MODIFICACIONES SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR

El ordenamiento juridico normativo se vio en la necesidad de perfeccionar los
articulos que establece nuestro cédigo procesal, en cuanto al tema del proceso
cautelar. Razén por la cual el 28 de junio de 2008 el Poder Ejecutivo, por expresa
delegacién de facultades del Congreso de la Republica, expidio el D. Legislativo
Ne 1069, que modificé 30 articulos del Codigo Procesal Civil (CPC), entre ellos, 9
referidos, especificamente, al Titulo 1V, Capitulo |, del Proceso Cautelar.
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En lo que respecta al Proceso Cautelar, se considera que son precisiones que
buscan darle mayor eficacia a las medidas cautelares dentro del objetivo
general, el cual es mejorar la administracion de justicia, en términos de eficacia
y celeridad. Ademas fortalecer la seguridad juridica. Como esfuerzo para ello
es importante, pero aun insuficiente. Pues mediante dichas modificaciones y
precisiones del D. Leg. en mencién, no se ha abordado aquello que constituye el
punto mas problematico de las medidas cautelares, esto es, la determinacién
rigurosay precisa de la jurisdiccion y competencia de los jueces para admitiry
conceder las providencias cautelares, dentro o fuera del proceso, y el tema de
la caucion juratoria pues en la practica no respalda nada, puesto que supone
unicamente una simple promesa o declaracion solemne sin trascendencia.

También es notorio que el instituto cautelar en los ultimos tiempos se ha
desprestigiado por el uso y abuso de las medidas cautelares, precisamente por
la ausencia de precisién y regulacién - en la norma procesal - de la competencia
jurisdiccional, parala concesién y diligenciamiento de este importante instrumento
procesal.

Son numerosos y diversos los casos de litigantes que han obtenido medidas
cautelares (porlogeneralnoajustadasconlaleyyal derecho) endistritos judiciales
alejados y distantes de la capital de la Republica, y luego aplicadas a escala
nacional, como “santa verdad” en cualquier parte del pais, por lo general nuestra
capital. El caso de los casinos, maquinas tragamonedas y el de Panamericana
Television son especialmente ilustrativos y emblematicos.

7.1. Decreto Legislativo N° 1069

Los articulos del CPC que han sido modificados por este decreto son los
siguientes:

El art. 611° que se refiere al contenido de la Decisién Cautelar, y en que se ha
efectuado la siguiente precision que amplia incluso la potestad cautelar del
juzgador:

“El Juez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la
eficacia de la decision definitiva, dictard medida cautelar en la forma solicitada o en
la que considere adecuada, siempre que de lo expuesto y la prueba presentada por el
demandante, aprecie:

1. La verosimilitud del derecho invocado.

2. La necesidad de la emisidn de una decision preventiva por constituir peligro la
demora del proceso, o por cualquiera otra razén justificable.

El art. 613° sobre la contracautela y discrecionalidad del juez, hace el siguiente
anadido con el objeto de asegurar al afectado con una medida cautelar, el
resarcimiento real de los dafios y perjuicios que pueda causar la ejecucién
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de la medida: “La contracautela de naturaleza real, se constituye con el mérito
de la resolucién judicial que la admite y recaerd sobre los bienes de propiedad de
quien la ofrece; el Juez remitird el oficio respectivo para su inscripcion en el registro
correspondiente”. Agregando el siguiente parrafo que precisa los términos y objeto
de la contracautela. En caso de ejecucién de la contracautela, ésta se llevard
adelante, a pedido del interesado, ante el juez que dispuso la medida y en el mismo
cuaderno cautelar, el que resolverd lo conveniente previo traslado a la otra parte”.

El art. 6300, con respecto a la Cancelacion de la Medida, incorpora una importante
innovacion, en caso de que ésta quede cancelada por haberse declarado infundada
la demanda por el Juez de primera instancia. Anteriormente la impugnacion de la
sentencia no evitaba la cancelacién de la medida. El ahadido es el siguiente: “Sin
embargo, a pedido del solicitante, el Juez podrd mantener la vigencia de la medida
hasta su revision, por la instancia superior, siempre que se ofrezca contracautela de
naturaleza real o fianza solidaria".

El art. 637° sobre el tramite de la Medida, precisa lo siguiente en caso de que se
concedan varias medidas:“Cuando la decisién cautelar comprende varias medidas, la
ejecuciéndealgunaoalgunasdeellas, querazonablemente asegure el cumplimiento de
la sentencia, faculta al afectado a interponer la apelacion, siguiendo el procedimiento
indicado en el pdrrafo anterior’.

El resto del art. 637° permanece inalterable, fundamentalmente cuando sefala
que la peticién cautelar serd concedida o rechazada sin conocimiento de la parte
afectada, en atencion a la prueba anexada al pedido, y el extremo que precisa
que procede formular recurso de apelacién contra el auto que deniega la medida
cautelar. Caso en el cual el demandado no sera notificado y el superior absolvera el
grado sin admitirle intervencion alguna.

El art. 638° norma la Ejecucién por terceros y el Auxilio Policial en caso de
embargo, incorporando la notificacién via correo electrénico del mandato que
ordena la medida de embargo con los actuados que considere pertinentes o
excepcionalmente por cualquier otro medio fehaciente que deje constancia
de la decision judicial. De acuerdo a la Segunda Disposicién Complementaria y
Transitoria, este articulo conjuntamente con el 657 y 733 entraron en vigencia a
los ciento ochenta (180) dias de la publicacién de dicho Decreto (28 de junio de
2008), cuando se implemento los mecanismos de seguridad para las notificaciones
electrénicas. Anadiendo el siguiente parrafo al mencionado articulo: “Cuando por
las circunstancias sea necesario el auxilio de la fuerza publica, se cursard un oficio
conteniendo el mandato a la autoridad policial correspondiente”.

Lo que prevé el art. 643°, es el sentido que cuando el proceso principal tiene por
finalidad concreta la dilucidaciéon del derecho de propiedad o posesién sobre
determinado bien, la medida puede afectar a éste, con el caracter de secuestro
judicial, con desposesién de su tenedor y entrega a un custodio designado por el
Juez, el texto modificado afade lo siguiente: “Cuando la medida tiende a asegurar la
obligacién depago contenidaen untitulo ejecutivo de naturalezajudicial o extrajudicial
pueda recaer en cualquier bien del deudor, con el cardcter de secuestro conservativo,
también con desposesién y entrega al custodio”. Precisando, finalmente, que “se
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aplican al secuestro, en cuanto sean compatibles con su naturaleza, las disposiciones
referidas al embargo”.

El art. 6500 trata sobre el Embargo de inmueble sin inscripcién registral o
inscrito a nombre de tercera persona. En este articulo se efectiia una interesante
precision para evitar que los malos deudores, que no tienen por lo general los bienes
inscritos a su nombre, o lo tienen a nombre de terceros, eludan su responsabilidad
de pago. A la primera parte del articulo se hace el siguiente afadido, para mejorar
precisamente la administracion de justicia en materia cautelar: “En este supuesto el
Juez a pedido de parte, dispondrd la inmatriculacion del predio, sélo para los fines de
la anotacion de la medida cautelar’.

Precisando también que “en caso que se acredite de modo fehaciente que el bien
pertenece al deudor y se encuentra inscrito a nombre de otro; deberd notificarse con
la medida cautelar a quien aparece como titular en el registro; la medida se anotard
en la partida respectiva; la subasta se llevard adelante una vez regularizado el tracto
sucesivo registral".

Sin embargo, consideramos que el legislador incurre en un error cuando en este
articulo se prevé que “deberd notificarse con la medida cautelar a quien aparece
como titular en el registro”. Segtin la propia naturaleza de la medida cautelar ésta no
puede notificarse sin que previamente haya sido ejecutada. Si se notifica la medida, sin
antes ejecutarla, el deudor o el tercero podrian impedir la ejecucién, burlando con ello
la obligacion.

El art. 667°, sobre el Embargo en forma de retencién y en el que se efectta
asimismo un importante aiadido, a través del cual se pone la tecnologia, esto es, el
correo electrénico al servicio de la celeridad en la administracién de justicia, cuando
se dispone que “si el poseedor de los derechos de crédito es una entidad financiera,
el Juez ordenard la retencién mediante envio del mandato via correo electrénico,
trabdndose la medida inmediatamente o excepcionalmente por cualquier otro medio
fehaciente que deje constancia de su decision”. Para cuyo efecto se dispone ademas
que “todas las Entidades Financieras deberdn comunicar a la Superintendencia
de Banca y Seguros la direccion electrénica a donde se remitird la orden judicial de
retencion”.

El art. 674° al texto de la Medida Temporal sobre el fondo, que consiste en la
ejecucion anticipada de lo que el Juez va a decidir en la sentencia se agrega la
siguiente pertinente salvedad: “siempre que los efectos de la decision puedan ser de
posible reversion y, no afecten el interés publico”.

El art. 687° a la prohibicion de innovar, que se refiere a la medida destinada a
conservar la situacién de hecho o de derecho, se afade: “cuya situacién vaya a
ser o sea invocada en la demanda y se encuentra en relacion a las personas o bienes
comprendidos en el proceso”. Quedando la parte final del texto, en los siguientes
términos:

“Esta medida es excepcional, por lo que se concederd sélo cuando no resulte de
aplicacion otra prevista en la Ley’.
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7.2. Ley N°29384

Al concluir el analisis de las modificaciones y/o precisiones contenidas en el D.
Leg. acotado, se expidio la Ley N° 29384, de 16 de junio ultimo, que modifica, a
su vez, cuatro articulos del CPC, relativos, igualmente, al Proceso Cautelar, y a lo
gue precisamente reclamabamos, como imperiosa necesidad, para perfeccionar y
mejorar el instituto cautelar, esto es, la determinacion de la competencia de los
jueces, la oportunidad y finalidad de las medidas cautelares y sobre la caucion
juratoria.

La citada ley precisa que en caso de medidas cautelares fuera del proceso, el juez
debera apreciar de oficio su incompetencia territorial. Estableciendo la Disposicion
Transitoria Complementaria y Final, que el juez provisional o suplente sélo podra
conocer de los pedidos cautelares dentro del proceso, salvo que en el distrito
judicial correspondiente o en el ambito de su competencia, el juez titular no se
encuentre habilitado. Ello constituye una saludable precision.

Y en cuanto a la caucién juratoria, que no respaldaba ni garantizaba nada, se
hace la siguiente importante precision: “la que puede ser admitida, debidamente
fundamentada, siempre que sea proporcional y eficaz". Con ello, se restringe la
caucion juratoria a lo estrictamente necesario, preservando al ejecutado de un
dafo irreparable, por una medida cautelar innecesaria.

Las modificaciones que aludimos alcanzan a los articulos 608°, 611°, 613°y 637°
del CPC, que ya fueron a su vez modificados (arts. 611°, 613° y 637°) por el propio
decreto que ya analizamos.

Elart. 608°, pues recordemos que el articulo anterior sefalaba que“todo Juez puede,
a pedido de parte, dictar medida cautelar antes de iniciado un proceso o dentro de
éste”. El nuevo articulo establece con mayor precisidn, la competencia del juez, la
oportunidad y finalidad de la medida, estableciendo que el Juez competente para
dictar medidas cautelares es aquel que se encuentra habilitado para conocer de las
pretensiones de la demanda.

Anadiendo que las medidas cautelares fuera del proceso destinadas a asegurar
la eficacia de una misma pretensién, deberan solicitarse ante el mismo Juez, bajo
sancién de nulidad de las resoluciones cautelares dictadas; y que el solicitante
debera expresar claramente la pretensién a demandar.

Elart. 611°, con respecto al contenido de la decisién cautelar. Este articulo que fue
materia de modificacion por el D. Leg. N° 1069, como hemos sefalado en la parte
pertinente; también en la Ley N° 29384, se afade a la verosimilitud del derecho
invocado y a la necesidad de la emisidn de una decisién preventiva; por constituir
peligro la demora del proceso; “la razonabilidad de la medida para garantizar la
eficacia de la pretension”; como fundamentos de la decision cautelar.

El art. 613° sobre la contracautela y la discrecionalidad del juez, igualmente ha
sido objeto de algunas precisiones, a través de la Ley N° 29384. En el caso de la
admision de la contracautela por parte del juez, quien podra graduarla, modificarla
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o incluso cambiarla, se hace el siguiente anadido, “por la que sea necesaria para
garantizar los eventuales dafnos que pueda causar la ejecucion de la medida cautelar’.
Precisando sobre la caucién juratoria lo siguiente: “la que puede ser admitida
debidamente fundamentada siempre que sea proporcional y eficaz". Sobre la
ejecucion de la contracautela se sefala que dicha ejecucion se efecttia a pedido del
interesado, ante el Juez que dispuso la medida y en el mismo cuaderno cautelar.

Por ultimo, el art. 637° sobre el tramite de la medida, que fue también objeto de
modificacion por el Decreto Legislativo N° 1069; a través de la citada Ley queda
con la siguiente redaccién, que consideramos mas precisa y adecuada: “La solicitud
cautelar es concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada en atencion
a los fundamentos y prueba de la solicitud. Procede apelacién contra el auto que
deniega la medida cautelar. En este caso el demandado no es notificado y el superior
absuelve el grado sin admitirle intervencion alguna. En caso de medidas cautelares
fuera de proceso el Juez debe apreciar de oficio su incompetencia territorial”.

“Una vez dictada la medida cautelar, la parte afectada puede formular oposicion
dentro de un plazo de cinco (5) dias contado desde que toma conocimiento de la
resolucion cautelar, a fin de que pueda formular la defensa pertinente. La formulacion
de la oposicién no suspende la ejecucién de la medida’.

“De ampararse la oposicion, el Juez deja sin efecto la medida cautelar. La resolucion
que resuelve la oposicion es apelable sin efecto suspensivo”.

8. CLASIFICACION

8.1. Medidas cautelares de futura ejecucion forzada

Tienen por finalidad facilitar el resultado de la futura ejecucion forzada, impiden
que los bienes que van a ser sujetos de ejecucion de dispersen o desaparezcan.
Dentro de esta medida cautelar encontramos el embargo, el secuestro, la inhibicion
(medida que estuvo regulada en el Cédigo de Procedimientos Civiles) y la anotacion
de la demanda.

@ El embargo

Consiste en la afectacion juridica del bien o derecho del presunto obligado,
aunque se encuentre en posesién de un tercero. MONRQY sostiene que por esta
medida se inmoviliza juridicamente el bien el deudor, a fin de que el acreedor
pueda hacer efectivo su crédito una vez que ha sido reconocido en una sentencia
firme.

El embargo que recae sobre el bien puede alcanzar a sus accesorios, frutos y
productos. Si se trata de un bien que se encuentra bajo el régimen de copropiedad
la afectacion sdlo alcanza la cuota del obligado.
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Se considera que las formas mas usuales de ejecutar un embargo son:

Se solicita sobre bienes registrados (generalmente
inmuebles), utilizando el principio de publicidad
del derecho registral, se presume que todos tienen
conocimiento de que el bien asegura una obligacion
resultado de un proceso.

EN FORMA DE
INSCRIPCION

Esta modalidad tiene como presupuesto que los
derechos o bienes que se encuentran en posesién de

EN FORMA DE s
RETENCION terceros se mantengan en su posesion, pasando a
tener este tercero la calidad de retenedor por mandato
judicial.
EN FORMA DE Se solicita cuando la medida cautelar se dirige contra

una persona natural o juridica y estd destinada a afectar

RECAUDACION ) . )
los ingresos propios de ésta.

Es aquella medida cautelar que se adecua a aquellos
bienes que en conjunto conforman una actividad
EN FORMA DE productiva (industrial o comercial), va permitir la
INTERVENCION ingerencia de una persona en dicha actividad sea para
obtener informacién sobre su movimiento econémico o
sea para administrar dicha actividad.

Se solicita a fin de afectar también los bienes muebles
del ejecutado con la diferencia sustancial del anterior,

EN FORMA DE gue se nombra al ejecutado como depositario, es decir,
DEPOSITO el se hace responsable de velar por la conservacion
de los bienes que probablemente pasen a favor del

ejecutante

® El secuestro

Es la medida cautelar que recae sobre los bienes muebles del afectado mediante la
desposesion de su tenedor y entrega a un custodio designado por el Juez. S6lo
es posible esta medida cuando los bienes sobre los que recaiga son objeto de una
litis, aunque existe el secuestro conservativo que no recae necesariamente sobre
un bien que se discute en un proceso, sino sobre cualquier bien del deudor a fin de
garantizar la ejecucion.

El secuestro puede recaer:

+  Sobre bienes que son objeto de la pretension discutida o estan directamente
vinculados con ésta.
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«  Sobre cualquier otro bien si mediare una especial razén que hiciera necesaria
la medida para el aseguramiento de la cosa.

«  Sobre los bienes que estando en poder de terceros al producirse el embargo
quien los detenta no quiere asumir la condicién de custodio.

El custodio forma parte delauxilio judicial y se encuentra sometido a las obligaciones
previstas en los articulos 649° y 652° del Cédigo Procesal Civil.

El cateo es la potestad que tiene el auxiliar jurisdiccional de descubrir los
bienes “ocultos”, para ello podra disponer el ingreso a distintos ambientes del
domicilio o local donde se efectia la diligencia de embargo en forma de depdsito
o en el secuestro.

@ La anotacion preventiva de la demanda

Esta medida cautelar que permite la inscripcién de la demanda en el registro
respectivo, importan esencialmente para terceros que se les presuma conocedores
del proceso instaurado, de tal manera que no puedan alegar buena fe, y cualquier
derecho que afecte el bien estard supeditado a la decisién judicial cuya demanda
se inscribio.

Esta medida no pretende que el bien soporte una carga patrimonial sino
simplemente que eladquiriente de un derecho sepa que hay un proceso promovido,
que, eventualmente, puede afectarlo.

8.2. Medidas temporales sobre el fondo

Son aquellas que se anticipan a lo que presumiblemente va ser el pronunciamiento
final en un proceso. Se dictan cuando existe una necesidad impostergable.
V.gr.: la asignacién anticipada de alimentos, la patria potestad, régimen de visitas,
entrega del menor de manera anticipada, nombramiento de administradores,
desalojo, etc.

CALAMANDREI al referirse a estas medidas sefala: “La funcién instrumental se
explica, pues, en este grupo dando a la controversia, en espera de la providencia
definitiva, una solucién provisoria que presumiblemente se aproxime mas a la
que sera la solucién definitiva, de modo que ésta, operando re adhuc integra y sin
solucién de continuidad, pueda tener sobre la relacién sustancial la misma eficacia
practica que habria tenido si hubiese sido dictada sin retardo.”

8.3. Medidas innovativas

Es una diligencia precautoria excepcional que tiende a modificar el estado de
hecho o de derecho existente antes de la peticion. El Codigo recoge un requisito
propioy caracteristico de esta medida: el peligro de que se concrete un perjuicio

irreparable.
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PEYRANO la define como una medida cautelar excepcional que tiende a alterar el
estado de hecho o de derecho existente antes de la peticién de su dictado; medida
que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de los justiciables
a través de la orden de que cese una actividad contraria al derecho o que se
retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor.

La medidainnovativa solamente sera procedente cuando se refiera a los bienes o la
relacién juridica por la que se demanda y siempre que tenga viabilidad real.

Se diferencia de todas las demas medidas cautelares porque no es pasible de
sustitucion, justamente por el caracter excepcional y su funcién de evitar un dano
irreparable.

8.4. Medidas de no innovar

Ante la inminencia de un perjuicio irreparable el Juez puede dictar una medida
destinada a conservar la situacion de hecho o derecho existente antes de la
peticion.

ALSINA la define como la medida precautoria por la cual se tiene al mantenimiento
de la situacién de hecho o de derecho al momento de ser decretada.

Esta medida es excepcional, por lo que se concederd sélo cuando no resulte de
aplicacidn otra prevista en la ley.

NOTA:

1. COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo, Buenos Aires. Faira, 202. p.120.
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Leccion 19

PROCESO CIVIL
@ TELEMATICO

UNA APROXIMACION AL PROCESO TELEMATICO
EN EL PROCESO CIVIL PERUANO

medida que va trascurriendo el

tiempo, el derecho no deja de

evolucionar, al igual que sus insti-
tuciones, como también los procesos. Ac-
tualmente el derecho sigue nutriéndose
de nuevas perspectivas y entre ellas nos
encontramos con el Proceso Telemdti-
co, el cual combina elementos propios de
la escritura y de la oralidad, empleando
las vias de comunicacién y transmisién
de informacién, muy distintos a los que
ya conocemos. Es aqui donde la admi-
nistracion publica debe colaborar con la
responsabilidad juridica para lograr una
efectiva complementacion con el uso de
herramientas que proporciona la tecno-
logia.

Pero no podemos avanzar en nuestro
estudio sin saber porqué se le atribuye el
adjetivo “telemdtico” al proceso. Segun el

David Efrain Misari Torpoco’

Diccionario de la Real Academia (RAE), el
adjetivo “telemdtico” significa “pertene-
ciente o relativo a la telemdtica’; mientras
que el sustantivo “telemdtica” hace refe-
renciaala “aplicacion de las técnicas de la
telecomunicacién y de la informdtica a la
transmision a larga distancia de informa-
cién computarizada” Ahora que sabemos
que el término telemdtico o telemdtica
estd referida a las vias de comunicacion,
en nuestra legislacién aplicaremos este
proceso a todo aquello que sea pruebas,
especificamente a los documentos.

Revisando nuestra legislacién nos ubica-
mos en el art. 234° del Cédigo Procesal
Civil, el cual establece lo siguiente: “Son
documentos los escritos publicos o priva-
dos, los impresos, fotocopias, facsimil o
fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias,
radiografias, cintas cinematogrdficas, mi-

&
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croformas tanto en la modalidad de mi-
crofilm como en la modalidad de sopor-
tes informdticos y otras reproducciones
de audio o video, la telemdtica en ge-
neral y demds objetos que recojan, con-
tengan o representen algun hecho, o una
actividad humana o su resultado”. Bien,
pues el art. 233° del Cédigo Procesal Civil,
nos da a entender que por documento,
es todo objeto susceptible de representar
una manifestacion de la actividad huma-
na con prescindencia de la forma en que
se exterioriza. Por tanto se incluye dentro
del género de documentos, no sélo a los
publicos y escritos privados, sino que se
aprehenden a otros objetos representa-
tivos no escritos, ni firmados, como dibu-
jos, fotografias, radiografias, cintas cine-
matogrdficas, etc. Pero el articulo a su vez

nos indica que: “la telemdtica en general
y demds objetos que recojan, contengan
o representen algun hecho o una activi-
dad humana o su resultado”. El Cédigo
hace mencion a la telemdtica en gene-
ral, lo cual quiere decir que permite el
acceso de estos medios informadticos o
electronicos como prueba.

Por ultimo, vemos que si el objetivo es lo-
grar el éptimo funcionamiento de nues-
trajusticia, una adecuada implantancion
y uso generalizado de las nuevas tecno-
logias de la informacién podrd permitir
agilizar las comunicaciones entre los
6rganos jurisdiccionales y los distintos
operadores juridicos, dinamizar la trami-
tacioén de los procesos y aproximar la ad-
ministracion de justicia al ciudadano.

e
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1.  INTRODUCCION

Si pensaramos que algun dia el proceso civil telematizado sera obligatorio en
nuestro pais, la vision de un lejano futuro se apoderaria de nuestra imaginacion;
pero, si contrastamos esa adormecida idealizacién con el hecho que en el proceso
civil italiano sera obligatoria la notificacion telematica a partir del 30 de junio de
2009 y el proceso civil telematico a partir del 30 de de 2010, y que Brasil cuenta
con una legislacion muy avanzada sobre el proceso electronico’; pasaremos de
contemplar la entumecida presencia del papel en el proceso civil a interesarnos en
realmente informatizar y telematizar el proceso para hacerlo mas rapido y menos
costoso y tedioso.

Aun no quedan muy atrds los afios en que informarse, informar, comerciar,
comunicar y litigar nos remontaban exclusivamente a los anaqueles de nuestras
bibliotecas, a una maquina de escribir y al uso del papel en ella para dar forma
a nuestros pensamientos y mensajes o perpetuar nuestros actos; la tecnologia
empleada era la forjada por Johann Gutenberg y Giuseppe Ravizza, con sus
maravillosas invenciones de la imprenta y la maquina de escribir, respectivamente;
pero el desarrollo de la ciencia ha generado la aparicién de nuevas tecnologias
automatizantes de la informacién y comunicacién, que inmisericordes desplazan
no sélo a la imprenta y maquina de escribir, sino, a su principal insumo: el papel.

El papel pasa, entonces, de ser una alta preocupacién para la sostenibilidad
medioambiental por la tala indiscriminada de arboles que propicia, a un calido
companiero y viejo amigo que amenaza perecer y, tal vez, desaparecer. Entonces,
iserd, acaso, esa muda nostalgia de verlo en nuestros libros, escritos, escritorios y,
claro estd, en nuestro proceso civil, la Unica aliada para atenuar ese amenazador y
al parecer préximo e inevitable adios?

Las nuevas tecnologias en la informacion y comunicacion, al tiempo de parecer
estar congelando el romanticismo del libro escrito en papel y estar desvaneciendo
cada vez mas sus hojas por los impetuosos aires informaticos, vienen adueiidndose
del quehacer del hombre de derecho, con una presencia irreversiblemente
subyugante. De ahi que no es extrano que desde hace dos décadas hablemos
de informética o telematica con familiaridad, y que en la actualidad ensenar en
nuestras universidades informatica juridica sea tan importante como ensefar
acto juridico, derechos reales o derecho procesal civil. Frente a esto, y como era
de esperar, la doctrina juridica atendié el problema informatico con mucha
expectativay devocién, alcanzando niveles productivos que algunas no tan nuevas
clasificaciones juridicas envidiarian.

Es vasto el numero de libros sobre informética juridica y telemética, tanto que
es digno de un profuso banco de datos que desafiaria la rapidez de cualquier
microprocesador; pero, cosa curiosa, nada adormece el feroz progreso de
las tecnologias, cada vez mas nuevas y desafiantes del propio transcurso del
tiempo, que abandona la impactante mole de esos libros juridico-informaticos a
la intemperie de un crudo y prematuro anacronismo; asi, es experiencia comun
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encontrar libros de data no muy lejana, diria poco menos que recientes, que
resultan de uso limitado a lo histdrico-evolutivo porque en ellos el tratamiento de
las nociones, utilidades y prospecciones de los mecanismos informéticos, software,
hardware, redes, etcétera, al tiempo de su correccién y puesta en prensa ya no es
el mismo, ha cambiado y de manera tal que hablar y conceptuar de sus rubros son
cada vez mas cosa del pasado.

Hoy nos sentimos atosigados, y no sin esa quimica entre placer y asombro, por los
fulminantes cambios de esas, que los profanos ya no sabemos cuales llamar, nuevas
tecnologias, pero que no escapan de lo informatico y telematico y que no hacen
sino exponernos a experiencias nuevas, emocionantes, gratificantes, preocupantes
y hasta tan irébnicamente contradictorias como que algunos, tal vez los mas, de
quienes leen estas lineas, y su humilde autor, hasta hoy, no hemos usado ni
gestionado nuestra firma digital. Pero que sin duda, en un maiana més préximo de
lo que pensamos, lo haremos a tal punto que no sabremos si mas nos conectamos
a internet para comunicarnos usando nuestra firma digital o para encontrarnos
(virtualmente) con uno o varios amigos para dialogar sin que, literalmente, nos
perdamos de vista.

La informdtica y la telematica son ingredientes que se suman a una nueva receta
para hacer proceso civil, en la que lo eficiente es textura fresca y especia dominante
de justicia que asegura un nuevo sentir del proceso, que satisface la apetencia de la
lectura del juego siempre remisivo* entre justicia y la nueva sociedad denominada
informatica.

Viviendo en tierras del proceso civil, transitar por las superficies informaticas
siempre significé caminar por sus exteriores y mas conocidos caminos y avistar
sus meandros interiores como lejanos e indémitos; pero, los dias actuales no
permiten que el derecho deslinde sus espacios de las nuevas parcelas de la ciencia
y tecnologia, porque es a su través que le prometen forjar un camino mas corto
y eficiente a la justicia. SAlo resta entonces ordenar el equipaje procesal para
emprender la empresa de instituir la servidumbre de paso del dominante predio
juridico-procesal sobre las sirvientes llanuras informaticas, que manana seran
frecuentes y conocidas rutas de acceso a la justicia.

2. NUEVAS TECNOLOGIAS, DERECHO Y JUSTICIA

2.1. Informaciony sociedad

La informacion es el proceso mediante el cual el emisor comunica a través de un
canal o medio un mensaje, identificado en cédigo comun, al receptor. Implica por
tanto una relacién subjetiva —emisor y receptor—, un contenido —mensaje—,
una via—canal o medio—y un lenguaje —cédigo comin—. En una acepcion usual
informacion es la «comunicacién o adquisicion de conocimientos que permiten
ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia determinada»’.
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La informacién, sea identificada como combinacion de sefales®, acumulacion,
elaboracién y distribucién de experiencia humana’; documentacion estructurada
o integrada en funcion de determinados fines®, etcétera; siempre se caracteriza por
ser consecuencia delintelecto humano y radicar sélo en él, es decir, vive Unicamente
en la arquitectura mental humana recorriendo sus mas secretos recodos; ademas,
porque es ilimitada, expansible y universal, es decir que no tiene restricciones, es
de propagacion permanente y puede ser compartible difusamente.

Las etapas de desarrollo de lainformacién son:a) dela comunicacién oral pura, propia
de los grupos primitivos que dio lugar a la civilizacion humana, manteniéndose
en la actualidad y mientras el hombre se sirva de la voz para hablar; b) simbdlica-
escrita, con la caracteristica que mantiene lo expresado en el tiempo y espacio (v.
gr., jeroglificos, escritura alfabética, etcétera); c) de difusién por reproduccién, gracias
a la imprenta y otros mecanismos que permiten comunicacion impresa; y d) de
medios masivos, informacion escrita, hablada y visual por medios masivos: radial,
televisivo, internet.

Si quisiéramos ver ese mismo desarrollo evolutivo de la informacién a través de los
inventos que propiciaron sus etapas, tendriamos en orden sucesivo lacomunicacion
oral, la escritura, la imprenta y la computadora. Estas invenciones mejoraron, cada
vez mas, la comunicacién humana, no sélo en su contenido sino sobre todo en su
preservacién y comunicacioén; asi, con la escritura se pudo preservar aquello que se
pensabay decia oralmente con la ventaja de comunicarlo a quien lo leyera en tanto
se conserve el elemento material —soporte fisico— en que fue escrito; el uso del
papel y la aparicion de la imprenta masificaron la comunicacién de lo escrito pero
en la periferie del tiraje impreso, y se padecio la indagacion bibliografica a golpe de
catalogos e indices bibliotecarios también impresos; hasta que irrumpid, en lo ya
cotidiano, la computadora, transformando los elementos de difusion y ubicacion
de la informacion®.

Si se anota, a diferencia de la doctrina dominante, como cuarto icono evolutivo
de la informacién la computadora y no la informatica, no faltard, seguro, quien
observe esto bajo la lI6gica de que la informatica alumbré a la computadora y no al
revés, porque alin cuando la primera computadora no se fabricaba el conocimiento
que conducia a ello ya era informética, sin importar que esa nominacién ain no
existia. Y en efecto hay razén en esto ultimo; pero posicionar los puntos evolutivos
de la informacion también exige coherencia en la linea conceptual con que se
estudia, y ella muestra las invenciones (lenguaje oral, escritura, imprenta) y no las
dilucidaciones mentales que las inventan; muestra el producto y no el lugar de los
secretos de su produccién, porque éste es tierra conocida por algunos y aquel es
sitio de todos y todos hacen una revolucién: la revolucion de la informacién.

Lo aclarado resalta que se trata de la vision evolutiva de la informacién y no
propiamente de la sociedad, aunque claro estd que existe vinculacion estrecha
entre ambas, pero las etapas evolutivas sociales, en las que innegablemente
tiene pertinencia el posicionamiento ultimo de la informética, o segun otros de
la tecnologia para ser mas amplios, amerita una visién diferente y mucho mas
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amplia por la concurrencia determinante de la economia, y también de la politica,
el derecho, la sociologia, y otros campos que estructuran la vida social humana.

Cuando lainformacioén se hizo automatica —informatica— acentud su importancia
y patrimonialidad al hacerse un bien de producciény consumo masivos de evidente
nivel industrial en que ésta —Ila informacién— literalmente queda envasa'™. Es
decir, la informacion (automatizada) reinvento6 su significado patrimonial esta vez
no solo por su contenido —intelectual, dinamico y expansivo—, sino, también por
la forma de su continente —impulsos magnéticos—, o sea, por el soporte que la
conserva y transmite —lo que la hace compartible a nivel globalizado—; al punto
tal que es justificado el pensar de quienes identifican la sociedad contemporanea
como sociedad de la informacién o sociedad informatizada', y por tanto como
consecuencia de una auténtica revolucion cultural, de nuevos paradigmas
econdmicos, juridicos, politicos y sociales posicionados sobre el complejo
entramado informatico, que marcé un nuevo sector del sistema social y econémico
de la sociedad civilizada que sigue a los tres primeros —la agricultura, la industria
y los servicios— y que es la informacion’.

2.2. Tecnologia Informatica

La era de nuestros dias, a partir de la segunda mitad del siglo pasado, ha sido
calificada’™ como postmoderna, tecnolégica, de la tercera ola, de la informacion,
etcétera; pero, sea como se denomine tiene como protagonista a la computadora,
0 esa maquina que encargada a los diferentes quehaceres del hombre forja una
nueva cultura, una nueva vision humana, en fin, una nueva era.

2.2.1. La Cibernética

La cibernética se ocupa del estudio de los sistemas de control y comunicacion
de los animales y de las maquinas. Su expresion tecnolégica implica el
funcionamiento de servomecanismos —sistemas electromecanicos que se
autorregulan buscando que su actuacion real sea la deseada— y sistemas
telecomunicativos, tangibilizados en informacién y neurofisiologia.

«Cibernética», del griego yvBepuntiyn [téxunl que significa «arte del piloto»,
en su acepcion en medicina, es la ciencia que estudia el funcionamiento de
las conexiones nerviosas en los seres vivos; y en su acepcion en electrénica
es la ciencia que estudia comparativamente los sistemas de comunicaciéon y
regulacidon automatica de los seres vivos con sistemas electrénicos y mecanicos
semejantes a aquellos. Entre sus aplicaciones esta el arte de construir y manejar
aparatos y maquinas que, mediante procedimientos electronicos, efectuan
automaticamente calculos complicados y otras operaciones similares.

La cibernética se dio a conocer con el trabajo de Norbert Wiener intitulado
Cybernetics (1948), segun su autor se referia a la ciencia del control y de la
comunicaciéon en los animales y en las maquinas; inicialmente sirvié para
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denominar la nueva ciencia que mas adelante se denominaria informatica, sin
que esto implique que el término cibernética deje de tener significado valido

y propio.

2.2.2. La Informatica

El término compuesto «informatica», acuiado por Philippe Dreyfus (1962),
proviene (delaconjuncién)delas palabrasinformaciony automdtica—acrénimo
de informacidon automatizada—, tiene facturacién francesa' y designa las
ciencias y técnicas de la comunicaciéon que intervienen en la acumulacién y
administracion de datos destinados a la construccion de decisiones; es pues, la
disciplina técnica del tratamiento automatizado y ldgico de la informacion.

El surgimiento de la computadora marcé la consolidacién de la informéatica
que es, a su vez, la tecnologia de la informacién, es decir, la superposicion
a un tratamiento mecanico por uno inteligente y légico de control, de
desplazamiento combinatorio capaz de expresarse en nuevas formulas; de ahi
que la computadora es el icono de una nueva edad: la tecnoldgica.

Yacomoinformatica, la cienciadelascomputadoras, fue definida porla Academia
de Ciencias francesa, en 1966, como «la ciencia del tratamiento sistematico
y eficaz, realizado especialmente mediante mdaquinas automatizadas, de
la informacién, contemplada como vehiculo del saber humano y de la
comunicacion de los ambitos técnico, econdmico y social»™. Y en el campo
doctrinal no se hicieron esperar definiciones que la expusieron como ciencia
del tratamiento racional’, légico y automatico'” de la informacién, siendo su
objetivo la racionalizacion, eficacia y eficiencia en la accion; a partir del control
de proceso, produccién y circulacion de la informacion'®,

2.3. La Computadora

La ordenacion electrénica de datos es correlativa ala revolucién' de la escrituray de
laimprenta, estas toman el soporte papel inicialmente manuscrito y luego impreso,
y aquella el soporte informatico. A decir verdad lo de revolucién no va propiamente
a la presencia o ausencia del papel (escrito o impreso) o de la computadora, sino, a
la potencialidad del volumen de enviar y recibir informacién, que en cada etapa es
volumétricamente diferente, y eso hace la diferencia. Revolucion debe entenderse
como sinénimo de mayor y mejor comunicacidn; asi, con la imprenta se puso la
informacion a disposicion de grandes grupos (masificacion de la informacion),
pero con la computadora se puso la informacion a disposicion de todos los grupos
(globalizacién de la informacién), al punto que a nadie ya le extraia ser parte de
una sociedad llamada de la informacion.

La revolucion de la computadora no esta Unicamente en que cada sujeto que la usa
puede hacer su trabajo mejor y mas rapido, sino, en que ese su trabajo se puede

comunicar mejor y mas rapido.
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Computadora es el aparato?® que computa (cuenta) o calcula datos por niUmeros,
y en esta definicién elemental bien nos muestra sus expresiones primarias en el
abaco (3000 a.C.) pasando luego por la sumadora mecdénica de DaVinci, lasumadora
mecdénica de Pascal (la Pascalina, 1642), las maquinas diferencial (1822) y analitica
(1834) de Babbage, la maquina diferencial de Scheutz-Byron, hasta llegar al primer
computador.

En Espaia es predominante el término «ordenador» y no el de «computadora»,
de ahi que la definicién gramatical de «informética*'» apela al uso de la expresion
ordenador, incurriendo en el error de no diferenciar «lo que calcula» (computadora)
y «lo que ordena» (ordenador); sin embargo, el uso sinonimico de estos términos se
ha asentado de modo tal que nuestra observacion no va mas alla de una apreciacion
filologica, sin efectividad en el habla comun actual.

Conviene diferenciar los términos?> «<maquina» y «aparato» a efecto de entender
qué es la computadora. Una maquina es un «artificio para aprovechar, dirigir o
regular la acciéon de una fuerza», o «un conjunto de aparatos combinados para
recibir cierta forma de energia, transformarla y restituirla en otra més adecuada,
o para producir un efecto determinado». Lo que, a no dudar, excluye de precision
identificar la computadora como mdquina. Una exhaustiva sujecion linguistica
para superar un arraigado error de ver la computadora como una maquina, nos
remite al término «aparato» en su acepcion de «conjunto de piezas construido para
funcionar unitariamente con finalidad practica determinada»; esta apreciacion,
aun a riesgo de contrariar la definiciéon idiomatica de «<computador» que indica ser
aparato o maquina, resulta valida, precisamente por razén idiomatica de ver las
acepciones de las voces «aparato» y <maquina» claramente diferenciables.

Los componentes de la computadora son el hardware y el software. El hardware
(partes duras —del inglés hard, duro) o equipo fisico, muestra la computadora
como cosa (bien mueble), es decir, es la expresion material o fisica del aparato,
tangibilizada en la unidad central de procesamiento, las memorias, las entradas y
salidas y los periféricos (teclado, pantalla, impresora, etcétera). El software (partes
blandas) o equipo l6gico, es el conjunto de programas (instrucciones desarrollados
en procesos légicos) que habilitados en el hardware hace que la computadora
funcione.

No debe hacerse a un lado las nociones de firmware y shareware; la primera esta
referida a aquel software que viene incorporado en el hardware (es el software en
hardware), es decir, en el firmware el hardware y el software son bienes integrantes,
lo que quiere decir que si se separan se destruyen, la naturaleza de estos bienes
hace que no se puedan ubicar dentro de la clasificacion tradicional de hardware
o software, sino, que se conceptlen bajo una nueva categoria (el firmware); y, la
segunda, esta referida al software de uso libre, que tiene una apreciaciéon doble,
por un lado como un mecanismo de enganche comercial que permite descargar
gratuitamente versiones iniciales de un software que para tenerlo en su version
vigente habrd que pagar o en todo caso para introducir al mercado un nuevo
software que una vez asentado por su utilidad y uso aparece en una versién
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mejorada que induce a su compra, y por otro lado como software que si bien es
gratuito en cualquiera de sus versiones exige su compatibilidad de uso con otro
software de adquisicion a titulo oneroso.

3. JURIDIZACION DE LA INFORMATICA E
INFORMATIZACION DEL DERECHO

La interrelacion de la computadora con la ciencia del derecho abrié paso a dos
ambitos del conocimiento; el primero, se refiere a los problemas juridicos que se
originan en la sociedad por el uso de las computadoras, denominado «derecho
de la informatica»; y, el segundo, es el referido al uso de las computadoras en la
solucién de problemas legales, denominado «informatica juridica».

El animo de comprender estos dos ambitos juridicos bajo una misma clasificacion
juridica hizo ver?® inicialmente un derecho informatico que comprendia la
informatica como instrumento (informatica juridica) y como objeto de estudio
(derecho de la informatica); sin embargo la visualizacién de un «derecho de la
informatica» como contenido de un «derecho informatico» no parecié ser correcta
particularmente por la proximidad terminolégica que hacia que ambos conceptos
se confundan o malentiendan, nacio, entonces, el deseo de ver estas dos areas
juridicas («derecho de la informatica» e «informatica juridica»), junto a la cibernética
juridica, agrupadas como integrantes de un Unico campo juridico que llevo a
hablar ya no de «derecho informatico» sino de «iurismatica» o «deremdtica» como
la clasificacién juridica que comprende (i) el derecho informatico, (i) la informatica
juridica, y (iii) la iuscibernética.

AUn cuando estos términos, y otros similares (v. gr, juribernética, jurimatica,
etcétera) tienen presencia en la doctrina, no asimilan un consenso comun para su
empleo y consecuente estudio, y ello hasta cierto punto los hace irrelevantes, mas
aun cuando la utilidad practica de unificar, bajo una nocién amplia el «derecho de
la informatica»y «la informatica juridica», no muestra utilidad mas alla del parecer
doctrinal. «Derecho de la informatica» y «derecho informético» bien pueden
significar distintas nociones de lo mismo a razén del contenido. Derecho de la
informatica sera estrictamente la solucién juridica de los problemas informaticos;
en cambio, derecho informatico implica un mayor contenido, tal vez impropio y
dentro del cual se puede confundir la asistencia de recursos informéticos para el
quehacer juridico (informatica juridica); por lo que algunos estudiosos, advirtiendo
esta situacion acudieron a pensar en una nocién que esclarezca que derecho
informatico e informatica juridica no son lo mismo, ain cuando su vinculacién
sea muy estrecha, y dentro de la cual existan en paralela convivencia los dos
ambitos que la conjuncion de la informatica y el derecho generd, lo que intentaron
denominar de tantas maneras (deremdtica, iusmatica, cibermatica, jurismatica,
etcétera) que acabd por vaporizarse en lo disperso del intento. Nuestro criterio
opta por la precisién idiomatica que guarda nuestra clasificacién juridica como
«derecho de lainformatica», y sin mayores acrobacias mentales soluciona cualquier
desequilibrio del nomen iuris con que se presenta, y que por cierto ha recibido
mayor seguimiento por la doctrina.
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3.1. El Derecho de la Informatica

Se trata de la clasificacion juridica que se ocupa de la regulacion de la informatica®,
basicamente de los problemas de las relaciones juridicas vinculadas a su actividad®.
Cumpliendo con el criterio de evaluacién de autonomia de una clasificacion
juridica (perfilada en tres areas: legislativa, cientifica y académica) se tiene que
existe un palpable y creciente volumen de disposiciones legales —emanadas con
dispersion—, tanto de derecho nacional como comparado, que regula la presencia
de los desarrollos informaticos en la vida social humana hipotetizando conductas
a ser observadas en situaciones especificas (problemas informatico-juridicos); a
esto se suma que la produccion doctrinal sobre los temas de derecho informatico
—que da paso a estructuraciones tedricas sustentadas en principios, instituciones
y fundamentos propios—, es abundante y constante; lo que unido a las infaltables
asignaturas de derecho informatico en las curriculas universitarias serias, permite
acreditar con suficiencia la autonomia —nunca absoluta— de la clasificacion
juridica que referimos.

El contenido de esta novel clasificacidn juridica debe diferenciarse nitidamente del
de la informatica juridica, sobre todo en la interaccién que tiene con el derecho
procesal, donde es muy frecuente apreciar elucubrados andlisis juridicos de
doctrinas sobre problemas informaticos, particularmente de derecho probatorio (v.
gr.validez y funcionalidad probatoria del documento electrénico, etcétera) como si
se tratara de un tema de informatica juridica.

Si afirmamos que la informatica ha penetrado en todos los campos del quehacer
humano, tal cual lo hace el derecho, sera obvio ver que derecho e informatica
conjuncionan en la funcion estatal, la economia, el trabajo, la agricultura, la mineria,
etcétera, consecuentemente nada extraio sera estudiar la informaticay sus efectos,
bajo el tratamiento de instituciones juridicas como la responsabilidad (en todas sus
expresiones), la tutela juridica, el delito, los contratos informaticos y los contratos
celebrados utilizando medios informaticos?, los derechos personalisimos, etcétera.
Todo esto hace que la transversalidad del derecho de la informatica sea evidente.

3.2. LaInformatica Juridica

Toma como punto de partida la presencia de la computadora en el quehacer
juridico. En 1937-1942 John V. Atanasoff construyé la primera computadora digital
electrénica denominada ABC (Atanasoff-Berry Computer) que sirvié para ser
desarrollada durante la Segunda Guerra Mundial para el ejército estadounidense;
por su parte el ejército aleman encargé al profesor Konrad Zuse la construccién de
una maquina para el calculo probabilistico aerondutico, llegando a construir la Z4
en 1943, que sin haber funcionado fue destruida por un bombardero ese mismo
ano. En 1944 Howard Aiken, patrocinado por la International Bussines Machin (IBM),
construyé la primera computadora electromecanica (Mark 1) en la Universidad
de Harvard. A los pocos afios, en 1949 —afo considerado del nacimiento de la
disciplina?’—, se dieron lugar dos célebres acontecimientos: a) la publicacién del
libro «Cibernética y sociedad» de Norbert Wiener; y, b) la publicacion del estudio
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«Jurimetria: el proximo paso hacia delante» (Jurimetrics: The next step forward) del
profesor y juez norteamericano Lee Loevinger, en que por primera vez se vinculd
la cibernética —aun no existia el término informatica que surgiria con Philippe
Dreyfus en 1962— para el tratamiento del conocimiento juridico. Norbert Wiener,
denominado padre fundador de la cibernética, en su libro Cybernetics or control and
communication in the animal and the machine (New York, 1984) destiné un capitulo
al estudio de la ley y la comunicacién y en el expuso los problemas juridicos como
problemas de comunicacién y cibernética, reducibles al gobierno ordenado y
repetible de ciertas situaciones criticas. Esta fue la antesala de su siguiente y mas
importante trabajo «Cibernética y sociedad».

Todo ello se afianzd con los acontecimientos siguientes: la maquina electrénica
LEX (de memorizacién, control y procesamiento de datos numéricos fiscales
de uso juridico); la Primera Conferencia de Derecho y Electrénica (First Law and
Electronics Conference) llevada a cabo en Lake Arrowhead, California, en 1960; y los
libros «La aplicabilidad de la cibernética al derecho» (1963), «Cibernética, derecho
y sociedad» (Milan, 1968), «Juscibernética» (Giuscibernética, Turin, 1969) de Victor
Knapp, Vittorio Frosini y Mario G. Losano, respectivamente. El resto (también) es
historia conocida.

La regulacién de la conducta social del hombre ha vinculado al derecho con los
diversos campos del conocimiento humano, al punto que no hay uno solo que
no sea observado por el razonamiento juridico, y esto hace inevitable que la
interaccién de la informatica con el derecho, lo que en puridad es informatica
juridica, perciba la asistencia de conocimientos extrajuridicos de imposible
exclusién, fecundando asi varias «informaticas juridicas» delimitables a razén del
influjo de esos diversos y estrictamente no juridicos conocimientos, por ejemplo,
la documentalistica y lingUistica (informatica juridica documental); la sociologia,
la pedagogia, la estadistica, la administracién (informatica juridica de gestién u
operacional); la l6gica (informatica juridica decisional). Es conocido el criterio® que
prefiere ver la presencia de la sociologia y estadistica, en la relacion de la informatica
con el derecho, bajo una denominada «sociologia judicial computarizada», y la
de la pedagogia, en una «ensefianza del derecho por ordenador», criterio que
extrae de la nominacion general de «informatica juridica» a la presencia de esos
campos extrajuridicos, que bien cobijados se hallan bajo lo que se entiende por
informatica juridica operacional, como mas adelante veremos, por lo que deviene
en innecesario intentar partir el pelo tedrico de la informatica y el derecho, mas atin
por que esto asegura que la informatica juridica permita el paso, a su través, del
conocimiento extrajuridico.

La denominacion «informatica juridica», que hace prevalecer el término
«informatica» acufado por Philippe Dreyfus (1962), se impuso a las propuestas
por Losano (Giuscibernética), Loevinger (Jurimetria) y Frosini (Juritécnica), porque
identifica con mayor precision la coincidencia de la informética con el mundo
juridico (elaboracion, conservacion, recuperacién, tratamiento y andlisis de
informacion juridica®®), contemplando en ella lainteractuacién de otras disciplinas®
(documentacién, matematicas, ldgica, linglistica, etcétera).
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La informatica juridica, puede ser: a) documental, para el manejo de bancos de
datos, hipertextos, etcétera, busca advertir las incoherencias entre diversas leyes
que regulan una misma materia; b) operacional o también denominada «de
control y gestién», en ella se comprende la administracién del despacho judicial y
del estudio juridico, asi como el archivo de registros (de condenas, de propiedad,
etcétera), busca eliminar los problemas de la papelizacién de los expedientes
judiciales; y, ¢) decisional, para la solucién mecanizada de problemas simples bajo
un mismo patrén; busca, en su proyeccién mas elevada, la inteligencia artificial.

3.2.1. La Informatica juridica documental

Esta referida al almacenamiento y recuperacién de textos juridicos, que hasta
no hace muchos aios se enfrentaba al problema de la «inflacién» de textos que
retrazaba la busqueda de la informacidn y creaba problemas de capacidad de
memoria; pero con el desarrollo de los nuevos avances en hardware (gigabit,
gigahertz, escaner, discos y tarjetas con gran capacidad de almacenamiento,
etcétera) y software (compresores de informacién), no hay més volumen de
texto, imagen o sonido que no pueda almacenarse.

Los grandes volumenes de informacion (texto, sonidos, imagenes) tienen su
tratamiento dentro de la informética juridica documental en bancos®' de datos
que deben guardar estructuras de accesibilidad, con precisién, a lainformacién,
y para ello se sirve de criterios de seleccién de palabras claves, tesauros,
descriptores, etcétera.

Los bancos de datos y las bases de datos se diferencian en que los primeros
almacenan informacion clasificada y ordenada, concurrida de diferentes
campos del conocimiento humano, asi, para nuestro interés seran los bancos
de datos juridicos y propiamente el flujo de informacion juridica especializada
que proporcione a través de areas especificas (legal, jurisprudencial, doctrinal,
documentacion judicial, registral especializado, etcétera); y, las segundas,
almacenan informacién o datos estrictamente referidos a lo informatico, es
decir, a las estructuras de archivamiento, a los datos internos de los programas.

El drea documental de la informatica juridica es el mas antiguo pues obedece
a la primera idea de utilidad practica de un aparato que por definicién calcula
operaciones, por lo que, en el caso de ser aplicado al derecho, permite tratar la
informacion almacenandola, analizandola, modelizandola, arquitecturizandola,
sistematizandola, documentalizdndola, y finalmente recuperandola, para lo
que se crea un banco de datos juridicos (corpus juridico documentario) con las
principales fuentes del derecho (ley, jurisprudencia y doctrina) manipulable a
través de programas especificos, como procesadores de texto, compresores
de informacién, tesauros, macrotesauros, etcétera. Y todo esto toma cuerpo
global con las vias del ciberespacio (de sus motores de busqueda y zonas
especializadas —portales, paginas o sitios web), facilitando su funcionalidad
cadavezmas eficiente con los sistemas on line®, que potencializan las busquedas
por interrogacion. Un claro ejemplo de consolidacion de informatica juridica
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documental es la Red Iberoamericana de Informacién y Documentacion
Judicial, Iberius?®?, que es la red iberoamericana de centros de sistematizacion,
gestion y procesamiento de informacién juridica.

Se ha advertido®* cuatro etapas en la progresiva implantacién de los sistemas
informatizados de documentacion juridica: a) la de los sistemas batch (sistema
de documentacién por fases que exige introducir la pregunta en el ordenador,
luego esperar a que transcurra el tiempo de elaboracién, y finalmente, analizar
los resultados obtenidos); b) sistemas on line (establece un didlogo entre
ordenador y usuario que permite seleccionar por descarte el texto deseado);
¢) sistemas on line evolutivos (sistemas interactivos de comunicacion flexible,
con funciones de busqueda en la significacidn de los textos memorizados); y, d)
sistemas expertos (son asistentes de procedimientos decisionales complejos,
formulan decisiones intermedias, emiten argumentaciones y conclusiones).
Sobre el particular corresponde sefialar que (i) la ultima etapa atiende a la
informatica juridica decisional y no propiamente a la documental; y, que (ii) las
areas de la informatica juridica, en su estrecha relacién, no sélo pueden reflejar
una alineacién horizontal, ordenada y comun, en sus desarrollos evolutivos;
sino, también una interactuacién en cada uno de sus puntos evolutivos.

La trascendencia juridica de la informatica juridica documental cobra presencia
con su directa vinculacién a la efectivizacion del «derecho a la informacién»®
(articulo2,inciso5,delaConstituciondelEstado),queatasusraicesfundamentales
al ejercicio de la libertad de buscar (indagar, investigar) informacién, y del
derecho de recibir (hallar) informacién y, finalmente, al cumplimiento del deber
de conocer la norma juridica —nadie puede ampararse en la ignorancia de la
ley. Se trata, entonces, de que todos los peruanos manejemos la informacion
de las oficinas publicas para su estudio, investigacion u otro fin licito; esto
significa, abrir la mano de la burocracia para que devuelva un bien de gran
valor (informacién publica) al pueblo, que secularmente le habia expropiado o
retenido en detrimento de su desarrollo.

3.2.2. La Informatica juridica operacional (de control y gestion)

Comprende los dmbitos judicial, administrativo, registral y abogadil, teniendo
como principal drea de desenvolvimiento la administracién publica en la
voluntad de hacerla mas funcional y eficiente. Son expresion de éste dmbito
de aplicacion informética el control de expedientes y registros (v. gr., estudio de
expedientes,confrontaciénderegistrosdepropiedadesinmuebles,decondenas,
de partes litigantes, de peritos, etcétera), asi como en la informatizacion del
estudio juridico y de los despachos judicial y notarial (v. gr., en la organizacion,
control y seguimiento de la informacién y de las actividades).

La informdtica juridica de gestidn tiene aplicacion en la administracién publica,
no solo en los registros publicos o de estadisticas, sino particularmente en el
aparato judicial y por tanto también desempeiia un rol importante en la labor
profesional del abogado, en ambos casos se materializa desde la redaccion
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automatica de textos hasta el uso de plataformas telematicas de litigacion. En
consecuencia, facil es advertir que la trascendencia juridica de la informatica
juridica operacional enraiza su funcionalidad principalmente en la efectivizacion
del «derecho de acceso a la justicia».

3.2.3. Informatizacion del Despacho judicial y del Estudio Juridico

Estd referida a la presencia de la informatica tanto en el despacho judicial como
enelestudiojuridicobajoun mismorubro—bajounamirada conjunta—, porque
la funcién de uno tiene como contrapartida la del otro, en la misma medida que
no puede haber defensa sin tribunal ni tribunal sin defensores. Incorporar la
computadora al despacho judicial o al estudio juridico es ofimatizar el entorno
de trabajo del juez o del abogado y automatizar algunas de sus funciones.

La ofimatizacion no proyectada al proceso no va mas alld de mejorar las
condiciones de productividad laboral de los trabajadores judiciales y abogados
canalizando a ello el beneficio de los justiciables sin dar espacio al derecho de
estos a hacer uso de los medios tecnoldgicos en directa recepcién del servicio
de justicia. En relacién a esto debe observarse que en la Declaracién Final
del IV Encuentro Iberoamericano de Consejos de la Judicatura y VIIl Cumbre
Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de
Justicia se sefala la incorporacién de nuevas tecnologias en la administracion
de justicia tanto en la parte jurisdiccional como administrativa, estableciéndose
entre las acciones respectivas (i) la introduccién de las nuevas tecnologias de
la informacion y comunicacion, para lograr la mayor eficacia y celeridad de las
operaciones relacionadas con la administracién de justicia, e (ii) impulsar las
transformaciones legislativas necesarias que viabilicen el uso de las nuevas
tecnologias en la administracién de justicia, especialmente en lo relacionado
con el auxilio judicial internacional.

La ofimatica®, sea judicial o de asesoria juridica profesional, no puede ser
apreciada Unicamente en un ambiente laboral dotado de equipos de computo,
redes, mobiliario adecuado, etcétera, sino, en la realizacion de funciones
automatizadas valiéndose de tales bienes; es el uso (y no la mera posesién) de
las computadoras el factor determinante de la ofimatica. De ahi que informatizar
el despacho judicial o el estudio juridico implica algo mas trascendente que
adquiriraparatos informaticos, algo que traen los nuevos vientos generacionales
y que exige cambio de mentalidad en quienes¥, por sus anos y/o desinterés,
aun no lo divisan: conciencia y formacion informaticas.

Informatizar el despacho judicial y el estudio juridico, segun las exigencias
actuales inclinadas a sostener informatica y telematicamente el proceso civil,
demanda tres condiciones medulares: disponibilidad, decisién y ejecucion.

a. Disponibilidad

No se puede decidir sobre algo que no esté disponible tecnoldgica y
econémicamente, lo contrario seria inutil. La disponibilidad, en este caso se
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proyecta a dos aspectos: a) la existencia de equipos de cémputo (hardware y
software) que siendo de vanguardia tecnoldgica sean accesibles a través del
mercado comun, cuando se habla de eleccién y adquisicion de computadoras
y programas no se puede pensar sino en los de ultima aparicién (no decimos
generacién pues es un término muy relativo) ajustados a las funciones
que se piensan deben desarrollar; y, b ) el respaldo de un fondo econémico
que no sélo permita la adquisicion de los equipos de cémputo, sino,
sobretodo, el mantenimiento de su funcionamiento, reparacién y renovacién
permanentemente. Evidentemente para el caso del despacho judicial la fuente
economica provendra de los fondos publicos e implicara todo un proyecto de
informatizacion del Poder Judicial y las gestiones en las diferentes instancias
competentes; en cambio, el estudio juridico toma como fuente econdémica los
fondos particulares del abogado o de la sociedad. Los Colegios de Abogados
deben promover no sélo la implementacion de servicios informaticos (bancos
de datos legales, jurisprudenciales y doctrinales) puestos al servicio de sus
colegiados, sino que estos puedan acceder a la ofimatizacién de sus estudios a
través de convenios y programas de apoyo econémico y de capacitacion para
tal fin.

b. Decision

La decision de informatizar el despacho o estudio comprende a mas de
la aprobacion de adquisicion de equipos de coémputo, la concientizacidon
informdtica, la racionalizacién de tramites y la capacitacion de quienes
realizaran trabajos informatizados. La decisién de informatizar el despacho
judicial obedece a una politica integral-organizativa del servicio judicial; en
cambio, la decisién de informatizar el estudio juridico es mas personal, y en el
mayor de los casos, societaria.

La reforma del Poder Judicial prevé la atencion de una de sus aristas medulares,
tan importante como la optimizacién del factor humano en quienes integran la
maquina judicial, en la informatizacién del servicio de justicia, y esto tiene que
ir a la par de la informatizacion del proceso jurisdiccional, porque lo contrario
sera Unicamente ofimatizar el despacho judicial que en buena cuenta es un
beneficio reducido frente a lo que realmente pueden proporcionar las nuevas
tecnologias no sélo a los trabajadores judiciales, sino a los litigantes y abogados
desde la éptica de la informatizacion y telematizacion del proceso. Hoy dia
cualquier reforma judicial que tenga en mente las nuevas tecnologias, si quiere
ser vélida, tiene que atender también a las nuevas tecnologias en el proceso
(procesal).

En el Pery, los esfuerzos por una reforma judicial (por lo menos desde la
decisién) provienen de dos flancos: el primero es la creacion (por ley 28083) de
la Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia
- CERIAJUS, con la finalidad de elaborar el Plan Nacional de Reforma Integral
de la Administracion de Justicia; y, el segundo, esta referido a los trabajos de
la Comision de Sistemas y Servicios de Informacion encargada de formular y



Guido Aguila Grados Escuela de Altos Estudios Juridicos EGAGAL

consolidar el Plan de implantacién de sistemas de plataforma tecnolégica y
de organizacién informatica, constituida por Resolucion Administrativa de la
Presidencia del Poder Judicial N° 068-2004-P-PJ de 24 de mayo de 2004. En
ambos casos las Comisiones han cumplido con alcanzar el informe final y el
plan nacional, respectivamente, correspondiendo en todo caso dar curso al
paso siguiente que es la ejecucion.

c. Ejecucion

Esta es la parte mas dificil de conseguir pues se trata de materializar toda la parte
estratégica, analitica y tedrica de la disponibilidad y decisién. Aqui todo gravita
en razon al orden econdmico, en consecuencia si hablamos de informatizar
y telematizar el despacho judicial y el estudio juridico se tendrd que pensar
primero en los costos que esto implica; en el caso del despacho judicial serd la
canalizacion de los fondos publicos en razén a los estudios que solventan una
cantidad de dinero establecida, o en paises como el nuestro, sera iniciar una
lucha perdida contra el poder politico que nunca ha demostrado interés en la
justicia, tal vez por los altos indices de corrupcidn que lo infecta y de ahi que vean
innecesario progresar el instrumento con el que mafana pueden ser juzgados;
y en el caso del estudio juridico demanda un esfuerzo econémico para cubrir
los costos de la adquisicion de hardware y software, o en todo caso de renovarlo
y mantenerlo, para las situaciones menos favorecidas habra que pensar en una
solucion gremial, porque en una transformacién de esta naturaleza las 6rdenes
profesionales deben soportar una carga responsablemente.

Superado el obstaculo econémico no puede haber un cambio brusco o
radical con la presencia de las nuevas tecnologias en el quehacer judicial
y jurisdiccional, tiene que ser paulatina, comprometida y juiciosamente
desarrollada la introduccidon de una transformacion que implica una reforma.
Es necesario, entonces, establecer proyectos pilotos, con algunos juzgados y
en ciertas areas de la funcion judicial y jurisdiccional (procesos seleccionados
para probar las nuevas organizaciones y en ellas los nuevos sistemas). El éxito
sostenido en la ejecucion de cada proyecto sera el indicador de expandir mas
las transformaciones hasta abarcar, si se pudiera, la totalidad del servicio de
justicia.

A diferencia del despacho judicial, el estudio juridico, gracias a su ofimatizacion
(informatizaciény telematizacién) apertura la posibilidad de ofrecer sus servicios
a justiciables que se hallan distantes (de otras localidades), y a la inversa,
posibilita a los justiciables tomar los servicios de un estudio de abogados que
se halla fisicamente en un lugar muy distante, inclusive en el exterior del pafs,
siempre que cumpla con las exigencias legales que le permitan un ejercicio
profesional licito. Porque la cultura de la comunicacién en audio e imagen por
la computadora también se emplearad con mayor incidencia entre los abogados
y sus clientes y no Unicamente para asesorar en procesos jurisdiccionales, sino
también para dar solucién a los casos concretos desde mecanismos alternos
extrajudiciales®.
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3.2.4. La Informatica juridica decisional

También denominada metadocumentaria. Funciona como ayuda en diferentes
actividades del usuario, como son: redaccion, investigacidén, prevision,
educacién y decision.

En la redaccidn, ayuda a guardar una misma estructura légica (interna) en la
redaccién de un texto, situacién que evita el disloque sistémico de un dispositivo
legal o del tratamiento de una institucién juridica, limpiandola, ademas, de
vacios, redundancias, ambigliedades, contradicciones u otras equivocaciones.

En lainvestigacion, configura la informdtica juridica de investigacion, o también
denominada informdtica juridica analitica, si bien su propésito es demasiado
ambicioso, pues busca repensar el derecho o reestructurar las teorias juridicas
pero esta vez con la aplicacion de férmulas algoritmicas (instrumentos
matemadticos), hay que contemplarla con expectativa pues sélo muestra sus
iniciales pasos, y quien sabe si en un futuro logre descifrar los patrones del
pensamiento juridico que alimentan por lo menos un especifico ambito del
derecho, entonces su utilidad estara lograda.

En la previsién, la computadora desarrolla el analisis factorial en el campo
del derecho, es decir, permite el andlisis de un orden de prioridad de factores
explicativos de datos provistos de bancos de datos multidimensionales referidos
a una serie de objetos, individuos o decisiones (jurisdiccionales). El registro
de experiencias permite establecer un conjunto de factores que analizados
pueden predecir el desenlace de una situacién o una decisién (prediccién del
fallo de una sentencia).

En la educacién, da lugar a la educacién asistida por computadora, es decir,
a aquel proceso ensefanza-aprendizaje efectuada con apoyo de soportes
informatizados que mejoran definitivamente el nivel de aprendizaje facilitando
la labor docente.

Finalmente, en la decisién, que se refiere a la denominada «inteligencia
artificial» tomando como centro de atencidn los «sistemas expertos» que sirven
para resolver problemas especificos simulando razonamientos a partir de
informaciones (variables) alimentadas al programa que pueden ser pasibles de
algoritmizacioén.

3.2.5. La Inteligencia Artificial

La expresion inteligencia artificial —acufada en Darmouth, en 1956— significa
el estudio de cobmo piensan los seres humanos, analizando sus mecanismos
mentales de percepcion, comprension y decision, y su correspondiente
posibilidad de reproducirlos tanto en hardware como en software para premunir
alas computadoras de similares facultades operacionales; con otras palabras es
la conjuncion de una base de conocimientos con un sistema experto.
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Cada clasificacion juridica es propensa a contar con un sistema experto legal que
proporcione conocimientos producidos desde los textos normativos y patrones
(variables) interpretativos digeridos por un motor inferencial —construye
razonamientos, mediante ejecucion de inferencias (deducciones) sea por
modificacion o por adjuncion de los elementos del banco de datos— y una légica
de control de lenguaje de programacion.

Evidentemente el nimero de variables que se puedan proveer al programa seran
suficientes o no en atencion al nivel de dificultad que presente el problema a
resolver, de ahi que cuando se trata de problemas poco mas que elementales o
rusticos, cualquier sistema experto sera visto con incertidumbre en cuanto a la
validez de la decisién que proporcione, imaginemos entonces cuanto mas dudosa
serfa una decisién final proveniente de inteligencia artificial para un caso concreto
sometido alojurisdiccional, que demanda criterios subjetivos® (no algoritmizables)
de apreciacién de hechos, valoracion de pruebas e interpretacién de normas, que
nunca viviran en el frio y artificial razonamiento de la computadora, como que el
hombre nunca le dara a su creacion ese soplo que Dios le dio a la suya.

Banco de datos es el conjunto de datos organizado por software especifico para su
utilizacion en aplicaciones diversas, a efecto de facilitar la evolucién independiente
de datos y programas.

Las bancos de conocimiento guardan informacién de un area determinada del
conocimiento humano, con la capacidad de obtener conclusiones gracias a redes
semanticas y reglas de produccién (base de reglas) en las que descansan los
conocimientos (datos) para luego de una operacionalizacién légica de esas reglas
en las redes semanticas, que verifican proposiciones facticas (base de hechos), se
emitan expresiones nuevas a partir de aquellas que alimentan un banco de datos
que implica el banco de conocimiento.

Sistema experto legal* es el software premunido de una banco de datos, elementos
linglisticos de utilidad l6gica, reglas de conocimiento (bloques lingtiisticos), reglas
de control de eleccién de reglas de conocimiento y un motor inferencial*' que
permitird conseguir informacién que previamente no existia alimentada en el
banco de datos ni en el banco de conocimiento, y esto gracias a su capacidad de
receptar informacion nueva (aprehender) y realizar una operacion de inferencia,
justificando e indicando cada pauta légico-racional*? asumida. A pesar de estar ya
definida la naturaleza de un sistema experto atin es un reto alcanzar que éste pueda
ir mas alla de la informacién con que estén alimentados sus bancos de datos y de
conocimiento, que en todo caso es el conocimiento de uno o muchos humanos
expertos*. Esto nos hace pensar en una doctrina exegética resucitada por motores
inferenciales y légicas de control de lenguaje de programacion, que por estar
limitada a lo algoritmizable mantendra sus pardmetros en la perfectibilidad de la
sistematizacion legal, jurisprudencial y doctrinal, pero no alcanzard aquello que
por esencia el derecho busca y consigue con las funciones no algoritmizables de
la mente humana: reinventarse con el hombre al unisono de los cambios de sus
necesidades.
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Los procesadores de lenguaje natural permiten la interaccién del hombre con la
computadora simplificando su funcién con la recepcion de preguntas entendidas
por la computadora desde su sentido gramatical y la emision de respuestas légicas
correspondientes también de vertiente gramatical. Esta expresiéon de inteligencia
artificial tampoco cuenta con un desarrollo notable al punto tal que le permita
a la maquina sostener una conversacion en la que no tenga que acudir a la
alimentacién preestablecida con que cuenta en sus bancos; pero si se espera en un
futuro cercano que pueda sostener una conversacion logico-inferenciada desde
un criterio selectivo de variables segun el andlisis de su interlocutor, gracias a la
biometria, que permitira a la maquina, previa evaluacién fisica (lugar, ambiente,
en general el entorno del didlogo) y bioldgica (voz, retina ocular, temperatura
corporal, pulso cardiovascular, posicionamiento corporal, etcétera) determinar si
quien conversa con ella lo hace con seriedad, bromea, miente, o busca informacion
erudita, a efecto de emitir una respuesta apropiada al sentido del dialogo.

A continuacién veremos dos preguntas y sus respuestas que aclaran de mejor
manera el panorama practico de la inteligencia artificial desde la vision de los
sistemas expertos.

{COmo se construye un sistema experto?** Siguiendo las siguientes etapas: a)
delimitacion del problema objeto del sistema; b) localizacién del especialista
o especialistas cuyos conocimientos y modo de razonar serdn reproducidos por
la computadora; c) iniciacién de relaciones entré especialista e ingeniero con la
finalidad de establecer el lenguaje comun que hara posible su comprensién mutua
durante el proyecto; d) formalizaciéon del conocimiento incluyendo los «trucos»
aprendidos por el experto a lo largo de su ejercicio profesional; e) disefo de un
prototipo que permita valorar los posibles alcances del sistema, sometiéndolo,
si es posible, a la opinién de otros especialistas; y, f) etapas sucesivas de
perfeccionamiento y ampliacion.

iCudl es el uso practico del sistema experto para la ayuda a la decisién juridica
en el ambito del derecho procesal civil? Es la absolucién a preguntas sobre casos
concretos, v. gr.,, la pretension configurada para la interposicion de la demanda,
las probabilidades de éxito en un proceso determinado, si la situacién actual
del desarrollo del procedimiento comprende alguna nulidad deducible o por
evitar, los medios probatorios que se deben ofrecer, la estructuracién de las
fundamentaciones de hecho y la concurrencia precisa de los fundamentos de
derecho (legales, jurisprudenciales y doctrinales), etcétera. Todo esto a través de
un didlogo pregunta-respuesta entre el usuario y la computadora, que se proyecta
para un futuro ir mas alla de la intervencién monosildbica del usuario a un didlogo
abierto como si se tratara entre dos personas.

Como se puede ver este sistema experto bien puede ser utilizado por el justiciable,
el abogado, el auxiliar de justicia, el juez, en fin, por toda persona que tenga interés
en una opinién experta sobre un caso concreto.
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{Qué se espera de un sistema experto en su funcionamiento? La respuesta nos
remite a los objetivos de un sistema experto en un nivel de desarrollo ideal o
satisfactorio para su uso en el quehacer juridico, y esto se traduce en:

a) exponer la solucién juridica a problemas complejos al nivel del mejor
experto humano;

b) absoluta naturalidad en el didlogo de consulta con el usuario;

C) expresar respuestas bajo razonamientos heuristicos de alta calificacion por
expertos humanos;

d) capacidad de prever datos erréneos e imprecisiones de las reglas
aplicadas a efecto de manipularlos corregirlos y de ser el caso desecharlos
justificadamente;

e) proporcionar varias soluciones especificando sus ventajas y desventajas y
ordenandolas bajo un criterio prioritario; y,

f) motivar sus preguntas y conclusiones.

Finalmente haremos referencia a la robética, bajo el rubro de inteligencia
artificial pues es una de sus expresiones, que si bien tiene un lado en el que
se limita a la aplicacion de la informatica al disefio y empleo de maquinas que
reemplazan al ser humano en trabajos manuales o fisicos de los que no se
puede ver inteligencia artificial, se proyecta al desarrollo de robots (del inglés
robot, y este del checo robota que significa trabajo o prestacion personal) que
siendo androides (de forma humana) o no, logren realizar operaciones propias
de seres inteligentes y no solamente de estructuras automatas. Otras areas
que componen la inteligencia artificial son la capacidad para aprender de la
experiencia, es decir de sucesos pasados aplicables al presente, la traduccién de
idiomas, la capacidad de completar razonamientos incompletos y la biometria.

3.2.6. Rompiendo el mito de la “inteligencia artificial” en la deci-
sidn jurisdiccional
En sus inicios la inteligencia artificial fue vista con una proyeccién muy
elevada, tanto que su dimensién real no se avistaba tal cual prometia ser®, se
pensaba entonces en una comprension absoluta del lenguaje natural hablado
y escrito, en la vision aprehensiva de la computadora, en robots inteligentes
confundiéndose entre las personas, y llegando a un extremo, en algo tan
escalofriante como la «sustitucion» de las decisiones humanas —entiéndase
de la voluntad y pensamiento humanos— por las de las maquinas, expresado,
particularmente en el quehacer juridico, en el juzgamiento de la conducta
humana, lo que claro esta, comprendia la desaparicién de jueces humanosy la
implantacién del dominio de la maquina sobre el hombre. Afortunadamente
el tiempo se ocupd de hacer visibles esas proyecciones, pero condenadas a las
paginas de un best seller o al celuloide en un proyector cinematografico, donde
si se puede contemplar hasta la posibilidad de una evolucién de la inteligencia
artificial al punto tal que usurpe sensaciones y sentimientos humanos, y de estos
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ultimos inclusive los malos, con desenlaces que mas alld de nuevas guerras, con
nuevos enemigos, y de alucinantes automatizados y robotizados afos futuros,
muestren que la libertad de querer y de decidir del hombre no se enfrenta a la
amenaza de ser sometida a decisiones de maquinas, sino, al ego humano de
pretender crearlas con tal nivel de discernimiento. Y si alguien augurara para el
futuro una maquina hecha por el hombre a su semejanza (que sélo asi podria
sustituirlo en sus decisiones* mas aun para juzgar sus actos*) afirmaria que el
hombre serd un dios, y esto delataria no sélo lo lejano del sometimiento del
hombre por la maquina, sino, que esa afirmacion seria propia de un alelado.

Lo cierto es que cuando se dice que la computadora sustituye las decisiones
del hombre, no debe referirse a todas las decisiones, sobre todo en el campo
de lo juridico, entender lo contrario a mas de comprometer las decisiones
jurisdiccionales en el servicio de imparticién de justicia, incurre en el candido
error*® de los inicios de la inteligencia artificial, inducido, en parte, por la propia
denominacion empleada de «inteligencia» que mal vista la muestra como
patrimonio exclusivo del ser humano, cuando no como capacidad de entender
o comprender —en base a un lenguaje— de la que pueden participar una
computadora o un perro u otro animal de evolucién cerebral similar, salvando
los elementos distintivos entre maquina y ser vivo, a partir de su légica
asociativa; entonces, es conveniente hablar de niveles de inteligencia y bien
podria apuntarse una humana y otra artificial, en el marco de nuestro interés
para este trabajo.

No obstante, una idea muy respetable es aquella que ve que nunca, en forma
alguna, la maquina podra decidir por el hombre, porque siempre que se le
presente la posibilidad de optar por una alternativa (decidir) lo hard cumpliendo
instrucciones del usuario (el hombre) predispuestas al interior de su abstracta
programacion (software). Pero esto pierde sustento cuando la maquina tiene
que decidir en una situacién completamente desconocida para ella y para el
propio usuario porque éste no sabe qué alternativa elegir y aquella no tuvo
la instruccion especifica de qué hacer, entonces el usuario encomienda a la
maquina tal decisién, confiado en su capacidad para analizar un problema y
operacionalizar variables al punto tal que sea ella la que determine que hay
que hacer; esto ocurre por ejemplo con los desarrollos tecnolégicos, sobre
todo en nanotecnologia aplicada a la medicina, y sinceramente espero que lo
inimaginable en estos campos, se presente ya, aun cuando esto comprometa la
toma de decisiones de la maquina por el hombre.

Y es que la inteligencia artificial nunca fue vista como la construccién de una
mente extrahumana amenazante de la libertad y por tanto de la vida humana
—salvo por fértiles imaginadores profanos de su manejo evolutivo— como
consecuencia de una sustitucidon de los jueces por computadoras. El imitar
o simular —de ahi lo de artificial— en una computadora el potencial de un
experto —o varios expertos— para resolver problemas especificos, a fin de
cuentas reposa no en una asesoria especializada —inclusive eso es mucho—,
sino, en una ayuda para la asesoria especializada.
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4. DERECHO PROCESAL, PROCESO E INFORMATICA

Convienerecordar que cuando tenemos en frente dos clasificaciones juridicas como
el derecho procesal y el derecho de la informética, tenemos entre manos un area
del derecho de naturaleza material y otra de naturaleza formal; y pese a tener tales
medulares distinciones se vinculan muy estrechamente a razon del enfoque de sus
instituciones bajo la luz de sus respectivos ambitos de aplicacidn; asi, por ejemplo,
el estudio del “valor probatorio” de la firma digital o de un contrato electrénico
corresponde al derecho procesal, pero el estudio de la “firma digital” como
mecanismo informatico de consecuencias juridicas materiales o la contratacion
electrénica entre particulares corresponde al derecho informéatico, esto nos muestra
que tanto la informatica juridica como el derecho de la informatica se ubican en
tierras del derecho privado, y también transitan los terrenos del derecho publico
(v. gr., con la presencia del derecho procesal, o con la regulacién de un cédigo de
administracion (publica) digital, como el que tiene Italia).

Para Frosini*, “en el campo judicial, lo que se requiere es ante todo un proceso
de racionalizacion externa, instrumental, operativa, como puede resultar de la
experiencia y la aplicacion de los medios de la informatica: registro electrénico,
obtencion automatizada de los datos legislativos, jurisprudenciales y doctrinales,
catalogos anagraficos computarizados, coordinacién mediante terminales de los
ministerios judiciales en un centro electrénico. Para esta innovacion de las actuales
formas de gestion del procedimiento judicial, que puede ser ejemplar en cuanto
al procedimiento cibernético hacia el cual se orienta la sociedad tecnolégica en
la variedad de sus formas, implica también un cambio de modelos culturales, que
reclama el planteamiento de un problema de racionalizacién interna, finalista,
metodoldgica, de la actividad judicial... Podria decirse, pues, que de ese modo el
juez mismo viene a participar de un procedimiento informatico, ya que, no sélo se
sirve de uninstrumento automatizado, sino que se vale asimismo del procedimiento
mental-mecdanico que lo hace funcionar”.

4.1. Latelematica

El término «telematica», propuesto por S. Nora y A. Minc en 1978, expresa la
combinacién de la informatica y las telecomunicaciones que ha transformado
la vida del hombre actual envolviéndolo acentuadamente en los recios vientos
del fenédmeno globalizante. Hoy dia se habla de teletrabajo, de chat, de pagos y
transferencias de dinero on line, de videoconferencias, de compras virtuales, de
e-books, de multimedia interactiva, etcétera, y en esto juega un papel decisivo esa
inmensa maquina colectiva que envuelve, cual malla electrénica, el planeta entero:
internet.

Telemédtica® —acrénimo de telecomunicaciones e informatica— significa
informatica aplicada a las telecomunicaciones, siendo su expresion actual las
conexiones por (inter, intra o extra) red, que no necesariamente pone lainformacion
en libertad®', sino, particularmente, la comunica, bien a quien la halle bien a quien
le es remitida con particularidad y excluyentemente.
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La comunicacién a distancia permite, con relacién a las computadoras, establecer
un enlace sea local, regional, nacional o internacional mediante un modem; lo que
significa automatizar la comunicacién-informacioén entre quienes participan de su
servicio (jueces y auxiliares) y uso (partes y terceros); de ahi que es légico ver la
tangibilizacion o ejecucion de esa informatizacion a distancia en la interconexién
comunicativa de tales sujetos.

No existiria la telemética en el derecho, y creo que en cualquier otro sector del
conocimiento humano, sino tendria elimpacto del que goza contemporaneamente
la presencia del internet, que es una base de datos, tan grande y compleja como
una gran red de computadoras interconectadas que cubre el planeta completo
permitiendo la comunicacién y acceso a informaciéon a través de ellas. Esta
red mundial web —World Wide Web (www)— es la interconexion abierta de
computadoras de uso masivo que permite el acceso a paginas de hipertexto
(alojadas en servidores) y a comunicaciones interactivas digitalizadas escritas o
audiovisuales simultaneas o diferidas.

Hoy en dia internet es una herramienta que va del uso doméstico al servicio
publico, sea para fines (privados o publicos) educativos (en todos sus niveles),
econdémicos (empresarial, comercial, de publicidad, laboral y muchos otros, todos
de costos reducidos), sociales, culturales, etcétera, gracias a la facilidad que ofrece
para las comunicaciones, teniendo como principales manifestaciones el correo
electrénico (e-mail), los foros, los chats, las videoconferencias, los archivos de
texto, imagen y video, las plataformas especializadas, etcétera. En este contexto los
procedimientos en linea mejor proyectados son los que solucionan, desde la orilla
privada, controversias mediante conciliacién y arbitraje; v. gr., el Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual®?, la American
Arbitration Association??, el Cibertribunal®*.

Conceptos tan usuales como internet, e-mail (correo electrénico), chat room (cuarto
de charla) y otros deben gozar de definicion en los sistemas juridicos, sea en la ley,
doctrina o jurisprudencia®.

4.2. Lareforma de la administracion de justicia

En este panorama el proceso necesita ser visto en la problematica de su vinculacion
con la «crisis» (y «reforma») del servicio de justicia. Mucho se habla de la crisis del
Poder Judicial y mucho también se cuestiona la coherencia de esa «crisis» que
significaria una mutacion o cambio de algo que antes funcionaba bien, sabiendo
que en las memorias y actualidad de la administracién de justicia nacional no
aparece registrado un momento dptimo o de buen funcionamiento, tan asi es que
abogados y jueces desde cuando estudiantes vivimos acostumbrados a reformas
y mas reformas, tantas como cambian los turnos politicos; pero al margen de esta
situacion que compromete andlisis y estudios judiciales, procesales y también
socioldgicos y hasta psicolégicos, nos interesa ver los recientes esfuerzos por
llevar adelante una reforma integral de la administracion de justicia, porque estas,
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tienen entre sus ejes principales las nuevas tecnologias aplicadas a lo judicial y a lo
jurisdiccional.

Hemos afirmado antes que en el Perq, los esfuerzos por una reforma judicial
provienen de dos flancos: el primero es la creacién (por ley 28083) de la Comision
Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia (CERIAJUS), con la
finalidad de elaborar el Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de
Justicia; y, el segundo, referido a los trabajos de la Comision de Sistemas y Servicios
de Informacién encargada de formular y consolidar el Plan de Implantaciéon de
Sistemas de Plataforma Tecnoldgica y de Organizacién Informatica, constituida por
Resolucién Administrativa de la Presidencia del Poder Judicial N° 068-2004-P-PJ de
24 de mayo de 2004.

El Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de Justicia®® 7 de la
CERIAJUS, no apunta al uso de las nuevas tecnologias, no por lo menos con la
seriedad que deberia, para la agilizacién del servicio de justicia que si tiene rasgos
criticos es porque precisamente es paquidérmica.

Se puede ver que el acceso a la justicia estd aislado de las bondades que puede
gozar con la introduccién de la telematica; la modernizacion del despacho judicial
se orienta en el mejor de los casos a ofimatizar el despacho judicial pero sin
insinuacion alguna de telematizarlo, por lo menos para la consulta de expedientes;
los recursos humanos son tratados como si no vivieran en una sociedad de la
informacion; en el gobierno y presupuesto se atina a la instalacion del intranet
del sistema de justicia (integrado por todas las entidades, lo que potenciara
la inversion y reducird los costos), pero no se hace notar la potencialidad de la
misma para mayores utilidades informdticas y telematicas; en el punto referido a la
predictibilidad y jurisprudencia se acierta con la creacién del Sistema Informatico
Unificado de la Jurisprudencia que debe ser la red de informacién de jurisprudencia
a la cual magistrados, abogados y demds usuarios pueden acudir para verificar los
precedentes vinculantes; y, finalmente, en la adecuaciéon normativa no se prevé la
posibilidad de determinar los procesos en los cuales se puede iniciar la introduccién
de las nuevas tecnologias en su desarrollo, ni la adecuacién del marco normativo
para el manejo informatico-telemético del proceso civil (en casos especificos y en
juzgados y salas pilotos).

El Informe Final de la Comisidn de Sistemas y Servicios de Informacién®, designada
por la Presidencia del Poder Judicial, se desarrolla en base a un plan de accién de
diez objetivos, en los que deja mucho que desear el enfoque aplicativo de las
nuevas tecnologias en el servicio de justicia, porque olvida principalmente su
medular razén de constituciéon que es la implantaciéon de sistemas de plataforma
tecnoldgica y de organizacién informdtica, que articulada con su objetivo de
«definir» los procesos jurisdiccionales claves que deben ser apoyados por las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion®, debié conducir a una
estructuracion tecnoldgica del proceso jurisdiccional, en una primera etapa, con la
posibilidad de litigar teleméticamente. Ese es el avance que estos dias exigen para
la aplicacién de las nuevas tecnologias en el proceso civil, lo otro, como la simple
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implementacién del despacho judicial con computadoras o los bancos de datos de
jurisprudencia, e inclusive las consultas de expedientes por internet, son aspectos
gue ya no pueden aparecer como propuestas de reforma, sino como exigencias
del servicio de justicia si quiere sobrevivir al caos y la apatia. No se debe pensar
Unicamente en «reformar» lo judicial, sino también lo jurisdiccional.

5. LITIGACION TELEMATICA

Los avances tecnoldgicos en la informética y telematica han asumido un rol vital
en la interactuacioén social del hombre. La sociedad actual ha llevado a su principal
actor a verse envuelto en tantos quehaceres y en tantas y distantes relaciones que
pusieronensu habitual didlogo conceptoscomoestrés, dineroelectrénico, mensajes
seguros, consultas y pagos on line, etcétera, que confluyen en una batalla contra el
escaso tiempo, agotamientofisicoy mental, contaminacién ambiental, delincuencia
en las calles, etcétera. Esta realidad compromete el derecho fundamental al uso de
tecnologia en sus diversas expresiones vinculadas al quehacer juridico privado y
publico, siendo la contratacion telematica —mal denominada «computarizada»—
y el derecho a formular telematicamente peticién ante el Poder Judicial claros
ejemplos de ello, respectivamente. La conjuncidn del derecho al uso de tecnologia
con otros derechos tiene ingerencia en el ejercicio de estos, por lo que bien se
puede entender, en el caso del ultimo ejemplo, que se trata del derecho a ejercer
telematicamente el derecho de accién, lo que evidentemente comporta el acceso
telematico a la justicia y el derecho a litigar tecnolégicamente. El derecho al uso
de la tecnologia estad expresamente positivado en la legislacidn italiana, el Codigo
de Administraciéon Digital lo consagra junto a otros derechos vinculados como «al
acceso y al envio de documentos digitales», «a efectuar cualquier pago en forma
digital», «a recibir cualquier comunicaciéon publica por e-mail», «a la calidad del
servicio y a la satisfaccion del mismo», «a la participacién», «a encontrar en linea
(on line) todos los modelos y los formularios validos y actualizados».

El acceso telematico a la justicia arriba con sentido pleno al kmovimiento mundial
pro acceso a la justicia»® incidiendo con fenomenal concisién en la tercera «oleada»
que busca establecer procedimientos mas simples, racionales, econémicos y
eficientes —las otras dos «oleadas» buscan superar las barreras de la «pobreza
econdmica» y «pobreza organizativa», respectivamente—. El derecho a litigar
tecnoldgicamente debe entenderse en el panorama que enfoca el principio de
justicia agil y tecnolégicamente avanzada, que es precepto de observancia basica
del Estado, reconocido en las conclusiones®" 2 de la VIl Cumbre Iberoamericana
de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia (México, Cancin, Quintana
Roo, 27-29 de noviembre de 2002), en cuanto significa tramitacién agil y respeto de
los plazos legales, e inspira los derechos «a que no se exija, salvo disposicion legal
expresa, la aportaciéon de documentos que obren en poder de la Administracion
Publica» y «a comunicarse con los érganos jurisdiccionales a través del correo
electrénico, videoconferencia y otros medios telematicos con arreglo a lo dispuesto

en las leyes procesales».
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Justicia aqil, es concepcion actual de concrecién de economia procesal® por el uso
de tecnologias avanzadas apropiadas, es decir, tecnologias que siendo altamente
eficientes permiten un servicio de justicia oportuno —con una verdadera
observancia de los plazos procesales legales—, de bajo costo —el acceso a redes
ofrece cada vez mejor servicio por menor precio— y menos sacrificado —ya no
se requieren desplazamientos fisicos o trabajos de documentalistica o archivistica
agotadores—. Hay, pues, necesidad de ahorro de dinero, tiempo y trabajo fisico
de los sujetos que integran la relacién juridica procesal seguin las exigencias y
bondades del tiempo actual.

6. ORALIDAD, ESCRITURA Y SOPORTE INFORMATICO

El problema del predominio de la oralidad o de la escritura en el proceso fue
consecuencia de concebir a cada una en un extremo (oralidad puray escritura pura);
asi, para la oralidad el fundamento de la sentencia solamente puede ser aquello
percibido directamente por el juez —percepciéon inmediata de la materia procesal
por el juzgador—; y, para la escritura —que fundamenta el principio absoluto
de la documentacién— el contenido del proceso y el de las actas son lo mismo.
La solucién al problema, sin necesidad de mayores contorsiones conceptuales
—verbalidad®— se vio en la forma mixta® que equilibra la conjuncién oralidad-
escritura segun los intereses —o mejor, necesidades— del proceso.

La oralidad-escritura corporifica o asigna soporte al proceso a través del expediente
escrito en papel. Ahora, las nuevas tecnologias introducidas al proceso asignan
a éste un nuevo soporte que no demorard mucho en suplantar®® al papelizado
(expediente): el informatico.

La oralidad y escritura se pueden expresar tanto en soporte fisico (papel) como
en soporte informatico (despapelizado) para la realizacion del proceso, v. gr.,
en la experiencia norteamericana existe el proceso sin papeles (paperless), su
gestor fue Carl B. Rubin, Juez federal del distrito de Cincinnati, a partir del caso
«Ayers vs. Sutcliffe» (1992), se desarrolla a través de imagenes documentales y
presentaciones en multimedia, efectuadas por computacion y apreciadas en
monitores de televisidn. Esto evidencia que sea como exista el expediente, es decir,
como un conjunto ordenado de papeles continentes de actos procesales o como
un archivo electrénico, siempre tendra que valerse de la oralidad y de la escritura;
de la primera porque no habra proceso valido si los justiciables no toman contacto
directo —presencial o virtual, pero en tiempo real— con el juez, que les permita
expresarse directamente —inmediacién—, lo que comprende la puesta en marcha
paralela de toda una articulacién de principios del proceso; y de la segunda porque
es la forma como el ser humano ha podido perpetuar su pensamiento.

La videoconferencia®” es la comunicacién a distancia —telecomunicacion— que
permite interactuar dos o mas sujetos situados en dos o més puntos geograficos
con imagen y sonido en tiempo real. Su aplicacién en el desarrollo del proceso, por
ejemplo para una declaracién testimonial o de parte, no afecta la oralidad porque
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el didlogo del juez con la parte o testigo declarante sera en tiempo real pudiendo
apreciarse las reacciones y en general la conducta de quienes participan en la
videoconferencia (juez y declarante), tampoco afecta la escritura porque el acta de
la audiencia de pruebas, o cualquier otra, no dejara de emplear el sistema de signos
utilizado para escribir significando o no esto «papel escrito».

El proceso civil portugués emplea la videoconferencia para la recepcion de las
pruebas de declaracién de parte y testifical (articulos 556 y 623 del Cédigo de
Processo Civil, respectivamente) siempre que se tuviera que actuar por exhorto.
Los dispositivos indicados, considerados innovadores®, hacen referencia a la
«teleconferencia», término que resulta menos apropiado técnicamente en relacion
al de «videoconferencia»; toda vez que éste es expresivo de la visualizacion
—video, del latin vidéo, «yo veo»— en la intertelecomunicacién; y aquel, si bien
es expresivo del servicio proporcionado por operadores publicos y privados de
telecomunicaciones para que dos o mds personas alejadas geograficamente
interactien mediante redes de telecomunicaciones®, no significa visualizacién por
lo que bajo su contexto también puede entenderse una comunicacién telefénica.

7. HACIA LA TELEMATIZACION DEL PROCESO CIVIL

La presencia de las nuevas tecnologias (de la informacién y de la comunicacién) en
el ambito del proceso civil ha generado nuevas denominaciones del proceso civil
mismo, se habla de proceso civil telematico o de proceso civil informatico-telematico,
como si se tratara de un nuevo proceso, es decir, de una nueva forma de tutela sea por
la materia o por la via procedimental. Lo cierto es que las tecnologias en el proceso
no dan pie a nuevos procesos, estos son los mismos (los mismos plazos, la misma
estructura) sélo que dotados del uso de la computadora para elaborar y conservar
con seguridad los actos procesales (informatica) y comunicarlos entre los sujetos
de la relaciéon juridico-procesal (telemdtica). Entonces no es dificil conjeturar™
como seria un proceso en el que litigar signifique el uso de la informéatica y la
telematica, siempre que se tenga presente que ello implica basicamente abarcar
(i) la comunicacion procesal de (y en) los actos procesales (v. gr., el intercambio
electrénico de datos —EDI— en las experiencias”' judiciales piloto de UTA y
Maryland, EE. UU., enviando y recibiendo los actos procesales de parte y del juez
—documentos electrénicos) y (ii) la formacion, conservacion, validez y seguridad
del expediente informatico.

7.1. Comunicacion telematica en el proceso civil

Si bien los ordenamientos latinoamericanos tienen una casi homogénea recepcion,
en sus textos, del uso del correo electrénico y del telefax para las comunicaciones
procesales, especificamente para las notificaciones, no existe en el civil law mejor
ejemplo que el proceso civil telematico italiano para aproximarnos a una reciente
experiencia —o en todo caso proyeccién— legislativa que muestre de cerca los
inicios, ventajas y desconsuelos de la nueva faz de la litigacion civil.
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La regulacién legal italiana del denominado «proceso civil telematico»’?, sobre
el uso de instrumentos informaticos y telematicos, entre otros, en el proceso
civil, materializa los primeros pasos del proyecto’ del Ministerio de Justicia para
automatizar la mecanica comunicativa procedimental entre justiciables, érgano
jurisdiccional y servidores de justicia.

El proceso civil teleméatico ex lege no establece ninguna via procedimental, es decir,
no establece plazos ni términos nuevos, ni concentra actos procesales, etcétera,
por lo que su vision no debe apuntar a una nueva forma de tutela procesal (es
mas ni deberia denominarse, como un gran sector de autores italianos lo hace,
«proceso civil telematico» que seria la contraparte de un «proceso civil en papel» o
«papelizado», y que en todo caso prioriza lo telematico obviando lo informatico),
sino a una nueva forma de manejar —entiéndase comunicar, notificar, conservar,
archivar— el proceso, o propiamente los actos procesales —recolectados’™ en el
expediente—y todo lo que ello significa, bajo los cauces informaticos y telematicos,
es decir, de esas nuevas tecnologias que se aduefan de la administracién publica
estatal y que encuentran en el servicio de imparticion de justicia un punto de
necesaria e inevitable confluencia.

Punto de partida de la regulacién del uso de nuevas tecnologias en el proceso,
entre ellos el civil, es el sano estilo —tomado del derecho anglosajon— de definir
los términos técnicos empleados en su contenido —hoy frecuente en nuestra
legislaciéon’—, resaltando entre ellos, los de «documento informdatico», «duplicado
del documento informéatico», «firma digital» (remite a su definicién en norma
especial preexistente), «dominio justicia», «sistema informatico civil» y «direccion
electrénica».

La presencia tecnolégica en el proceso civil (informatico-telematico) italiano, tiene,
entre sus principales lineamientos’, los siguientes:

Sedesarrollaenuna plataformainformatica denominada «dominiojusticia» definida
por la propia ley (articulo 1) como «conjunto de recursos hardware y software,
mediante el cual la administracién de justicia trata en via informatica y telematica
cualquier tipo de actividad, dato, servicio, comunicacién y procedimiento». Al
interior de este dominio existe el subconjunto de recursos, también introducido
por la ley, mediante el cual se desarrolla el proceso civil, denominado «sistema
informatico civil».

La firma digital es el elemento de seguridad de la telematizacién de los actos
procesales. El uso de la firma digital, por algunos considerada una sorpresa tal vez
por su falta de difusién”’, es el punto neurdlgico de estos cambios, y por ello refleja
la mayor resistencia a materializar plenamente la transicién a la etapa tecnoldgica
del proceso.

Lacomunicacion procesal informatica (notificacion de actos procesalesinformaticos
y anexos —medios probatorios documentales y prueba del poder para actuar en
proceso—, si los hubiera) es por via telematica (internet o intranet) utilizando la
direccién electrénica (casilla de correo electrénico) de quienes intervienen en el
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proceso. Esto posibilita la notificacion a las partes o terceros legitimados desde
la secretaria, y la introducciéon de actos procesales al proceso desde el estudio
del abogado; lo que légicamente implica la recepcién de actos procesales por
la secretaria (o por el juez mismo) en su oficina (o despacho), y la recepcion de
notificaciones por la parte o tercero legitimado en el estudio de su abogado.

El acto procesal o medio de prueba documental en soporte papel introducido
al proceso integrara el expediente informatico en copia informatica obtenida y
autenticada con firma digital por el secretario (se establece limitacién por costos
en el caso de documentos probatorios), y si se presentara por las partes en formato
informatico pero no por via telematica también seran copiados informaticamente
por el secretario para su insercion al expediente electrénico previo uso de su firma
digital, devolviéndose el medio en que se presento.

Cuando resulte muy oneroso obtener las copias informaticas se limita a un maximo
de veinte fojas. Esta situacion hace ver que el proceso informatico-telematico no
es absolutamente un proceso «despapelizado» o sin papeles, toda vez que, por
ejemplo, los medios probatorios documentales excedentes, es decir, aquellos que
por razones de costo o de no estar entre las veinte fojas permitidas, queden fuera
del soporte informédtico, permaneceran incluidos en el expediente en soporte
papel, que obligada y paralelamente (al expediente en soporte informatico) debe
llevarse en secretaria.

El haberse regulado que al presentarse actos procesales en soporte tradicional
(en papel) se acomparnen un medio de archivamiento de la copia informética de
los mismos, para su incorporacién al expediente informatico, es completamente
acertado, pero no el que esto sea facultativo, porque lo evidente serd que al no
acompanarse el medio de archivamiento exigido se incrementa en exceso el
trabajo de la secretaria. Lo correcto hubiera sido, entonces, establecer la obligacién
(hacerla exigencia de admisién del acto procesal) de esa medida.

El expediente del proceso tiene soporte informatico, por tanto todos los actos
procesales (demanda, contestacion a la demanda —actos de postulacion’ al
proceso—, resoluciones, notificaciones, constancias de recepcién de notificaciones,
actas de audiencia, medios probatorios, sentencia, medios impugnatorios, etcétera)
tienen soporte informatico. La consulta del expediente puede ser desde internet o
desde un terminal de video en secretaria.

Paralelo al expediente informatico se llevara el mismo expediente con coincidencia
absoluta de foliacion y orden en soporte papel. Para ello se obtendran impresiones
de los documentos que se presenten en soporte informatico con la respectiva
autenticacion y copia informatica de los que se presenten en soporte fisico (papel)
indicando el proceso y la parte a la que pertenecen asi como empleando el
secretario su firma digital.

La motivacion de esta medida es obviamente la seguridad en la transicién de la
clase de soporte del expediente del proceso, es decir, ese paralelismo de soportes
del expediente es el punto de enlace o el nudo que se forma entre las nuevas
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disposiciones (introductorias de la informatica y telematica para el proceso) y la
disciplina tradicional de los actos procesales (en soporte fisico).

El acta de audiencia es redactada en soporte informético con la firma digital del
juez y la del secretario. Si fuera solicitado, las partes y los testigos emplearan
sus firmas digitales en sus declaraciones o en el acta. De no poder emplearse la
firma digital el acta se redacta en soporte papel con las firmas convencionales y
se agregarad al expediente en soporte papel, debiendo el secretario obtener copia
informéatica de dicha acta usando su firma digital y agregarlo al expediente en
soporte informatico.

Si no se emplea la via telematica para comunicar, notificar o introducir un acto
procesal al proceso, se empleard el soporte papel con cumplimiento regular de sus
exigencias tradicionales y serd agregado al expediente en soporte papel, debiendo
el secretario obtener copia informética del mismo y luego autenticarla con su
firma digital e incorporarla al expediente informatico. La facultad de notificar los
actos procesales sea por via telematica o al estilo tradicional, ensombrece mucho
el esfuerzo de telematizar el proceso. La notificacion de los actos procesales
por via telemética (obviamente a cargo de secretaria) debe ser obligatoria y no
facultativa.

En todo esto la firma digital, no se puede negar, es el eje gravitatorio de la
tecnologizaciéon que, vista en el proceso civil, asigna seguridad a los actos
procesales, equipara el documento informatico al documento original escrito en
papel y da validez a la transmisién telematica de los actos procesales para todos
los efectos legales, es mas, entre otras de sus virtudes, convalida la copia digital al
original, sea del acto procesal o del medio probatorio documental, para todos los
efectos legales.

Con las nuevas reformas” del proceso civil italiano las comunicaciones (a los
abogados) relativas alas sentencias y autos expedidos fuera de audiencia se pueden
realizar por el secretario mediante el telefax o correo electrénico con observancia
de la normativa y reglamentacion de la suscripcién, transmisién y recepcién de
los documentos informaticos y telematicos. Evidentemente mientras el sistema
certificado de correo electrénico no esté operativo la comunicacién por telefax
serd predominante; por lo que, conviene anotar que mal se hace en denominar
proceso civil telematico cuando la comunicacion a distancia (telecomunicacién)
es utilizando un sistema telefénico de reproduccién a distancia de escritos,
graficos o impresos denominado telefax, es decir, se trata en todo caso de una
litigacion por telefax o telecomunicada pero no telematica, porque lo ultimo
significa la suma de la telecomunicacién y la informatica (telemética), y el telefax
no es expresién informatica, precisamente por la ausencia de la computadora, y
por tanto no automatiza (informatiza) la informacién ni la comunicacién, es decir
no telematiza; sin embargo cuando la computadora estd dotada de un modem
y software pertinente que permitan enviar y recibir escritos, graficos o impresos,
la comunicacién si es telematica; pero este punto, que puede parecer baladi,
no es tan simple, porque habria que pensar cémo considerar por ejemplo la
emisién por telefax y la recepciéon por computadora o a la inversa. ;jSera simple
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telecomunicacién o telematizacién? La respuesta apuesta por la telematizacion,
basta que el envio o la recepcién, pero siempre de alguna manera participe la
computadora en esa telecomunicacién para que sea telematizacién. Quien piense
que esta distincion es trivial olvida que de no existir las computadoras e internet
nunca se hubiera siquiera imaginado denominar «telemética» a aquella litigacion
por telecomunicacion o telefax.

Las disposiciones legales del proceso civil telematico italiano estan cada vez mas
asentadas, aunque los instrumentos y condiciones que introducen todavia no estan
operativos (v. gr., gestor central, gestores locales, usuarios certificados, etc.); por eso
serd cuestidon de esperar un real despegue de la puesta en practica de esa nueva
forma de litigar, para que cuando sea el tiempo de construirla para nuestro proceso
civil el camino sea menos dificultoso sirviéndonos de la experiencia comparada
que, como la tecnologia misma, en este caso, se muestra globalizada.

Incuestionablemente existen muchas criticas sobre cada uno de los aspectos
que implica informatizar y telematizar el proceso civil, mas aun cuando los
pasos iniciales aun se vienen dando, abriéndose a un sin fin de opiniones que
van desde el uso del telefax como alternativa de uso de la direcciéon electrénica,
hasta juiciosos cuestionamientos casuisticos como cual debe ser la direccién
electrénica a emplearse en caso de empresas que cuentan con varias direcciones
electrénicas, o aquellos provenientes de las inexactitudes de las reglas técnicas
sobre el funcionamiento y la gestién del sistema informatico civil, los sujetos
habilitados para el uso del acceso telematico, los archivos judiciales, etcétera. Estos
problemas delatan ausencia legislativa sobre telematizacion de la administracién
(publica) de justicia civil que, en gran parte, en la legislacion de otros ambitos
de administracion publica telematizada estan superados; dos claros ejemplo a
tener muy en cuenta son (i) el Cédigo de Administracion Digital italiano (Decreto
legislativo N° 62, de 7 de marzo de 2005, vigente a partir del 1° de enero de 2006),
particularmente por los derechos, principios e instituciones que expresamente
reconoce y la estructura, servicio y recursos tecnoldgicos que regula; y, (ii) el «Plan
de Choque para el Impulso de la Administracién Electrénica en Espana» (aprobado
por los Ministerios de Ciencia y Tecnologia y de Administraciones Publicas el
8 de mayo de 2003), que deja atras la aparente® novedad de la regulacién
introducida en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo (ley 30/1992, modificada por ley 4/1999), porque
ha desarrollado el sitio®' de la administracién publica que permite actuaciones
como la facilitacion del DNI electrénico®? (regulado por Real Decreto 1553/2005),
formularios en internet y registros telemdticos, notificaciones teleméticas seguras,
sustitucion de certificados en papel por certificados telematicos y transmisiones de
datos entre administraciones publicas, etcétera. En todo caso, con las diferencias
sobreentendidas entre lo administrativo y lo jurisdiccional, las pautas principiales
y tecnoldgicas desarrolladas en las administraciones publicas mas avanzadas en
informética y telematica deben considerarse por el legislador del proceso civil para
informatizar y telematizar el proceso civil sin descuidar su homogenizacién con las
tecnologias de la administracién publica en cuanto fuere pertinente. Asi, veremos
en el proceso civil telematico las caracteristicas siguientes.
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El centro neurdlgico de la regulaciéon telematizante del proceso civil es el
«justiciable-usuario» dotado ex legee del reconocimiento de su derecho «al
uso de la tecnologia», y a partir de ahi de sus derechos «al acceso y al envio de
documentos digitales, «a efectuar cualquier pago en forma digital», «a recibir toda
notificacién y respuesta a consulta o tramite por e-mail», «a la calidad del servicio
y a la satisfaccion del mismo» y «a encontrar en linea (on line) todos los formularios
vélidos y actualizados».

El derecho al uso de las modernas tecnologias informéticas para la litigacion civil
es la piedra angular del elenco de derechos procesales-informaticos, pues a partir
de él se entiende el usar las bondades de la computadora para acceder al servicio
estatal de justicia como un derecho, y claro estd, con todo lo que ello implica.
Se puede decir que los demas derechos son consecuencia de éste. Proporcionar
estatalmente el plano tecnolégico adecuado serd un factor determinante de la
efectivizacion de este derecho.

Enviar actos procesales y con ellos toda clase de documentos, asi como recibirlos,
por medio telematico es un derecho. Corresponde frente a este derecho la
obligaciéon estatal de proporcionar un servicio digital sumamente moderno,
sencillo y seguro.

El derecho a efectuar cualquier pago, relacionado con el proceso civil (v. gr,, de tasa
judicial, multa, reembolso de costasy costos, ejecucién de determinadas sentencias,
etcétera), en forma digital, implica el servicio virtual de pagos de la entidad
bancaria pertinente (en nuestro caso el Banco de la Nacién) desde la plataforma
del servicio de justicia, con todos los mecanismos de seguridad y comprobaciéon
de las transacciones electrénicas aperturadas, ademas, a interactuar con la banca
comercial.

Cualquier notificacion, respuesta a consulta o tramite derivado del proceso debe
ser por correo electronico, lo que exigira habilitar mecanismos informaticos que
asignen plena seguridad a la transmision del documento y al documento mismo
(integridad y fecha), sobre todo teniéndose en cuenta que tendran validez juridica
para todos los efectos. Aqui la firma digital desempena rol trascendente en cuanto
a la seguridad que le proporciona al acto procesal o documento (notificacion o
respuesta a consulta o tramite) telematizados.

El servicio publico de administracion de justicia estard obligado a prestar una
atencion con estandares de calidad ajustados a las exigencias de los usuarios. A ello
debe corresponder un mecanismo de control de calidad que viabilice la efectividad
del derecho a la calidad del servicio y a la satisfaccion del mismo.

El derecho a encontrar en linea todos los formularios validos y actualizados
agilizard diversos tramites y particularmente aquellos procesos en los que los actos
procesales obedezcan a formularios por orientacion de la justicia de proteccidn.

Los soportes de la estructura telematica del proceso civil seran la cooperacién, la
gestion informatica del proceso, la notificacién telematica, la disponibilidad del
expediente on line, el acceso a bases de datos de interés nacional.
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La cooperacion esta referida a la facilitacion telematica de datos, informes,
constancias o documentacion, con validez o certificacion oficiales, de los diferentes
sectores de la administracién publica al Poder Judicial. La cooperacién sera
implicita, y por tanto su inobservancia no acarreard responsabilidad en la entidad
cooperante, cuando la informacion requerida esté contenida en bases de datos de
interés nacional. Esto significa que las exigencias de certificaciones seran cosa del
pasado, porque, por ejemplo, bastara la revisién en la base de datos de los registros
de propiedad para confirmar una inscripcion de propiedad, etcétera.

El juez debe gestionar el desarrollo del proceso utilizando la informatica y
telematica en los casos y en los modos previstos por ley, por lo que debe velar
por la formacién de un expediente informatico conteniendo los actos procesales,
medios probatorios y datos del proceso. Esto implica facilitacion del estudio del
expediente con menores costos y mayor eficiencia y transparencia.

La comunicacién procesal telematica tiene como punto mas resaltante la validez del
correo electrénico como medio de comunicacion entre el despacho jurisdiccional
y las partes o terceros siempre que cumpla con los requisitos establecidos por ley,
particularmente sobre la firma digital.

El expediente digital completo estard puesto a disponibilidad de consulta tele-
matica, esto supone la obligacién del servicio de justicia estatal de establecer los
mecanismos de seguridad necesarios para la inalterabilidad del contenido del ex-
pediente.

Regulacién de los medios de realizacién de la informatizacion y telematizacién
del proceso: correo electrénico, firma digital, documentos informaticos y sitio del
servicio de justicia en internet.

El sitio del Poder Judicial en internet, para la litigacién telematica, debe contar con
regulacidon expresa de sus caracteristicas (v. gr., facilidad de su uso, claridad del
lenguaje, simplicidad, homogeneidad), contenido (v. gr., organigrama, direcciones
de correo electrénico institucionales, elenco de servicios) y servicios (v. gr., estudio
de expedientes, recepcion de notificaciones, presentacién de actos procesales).
Para este ultimo punto materia de regulacién, serd necesaria la asignaciéon de
un cédigo o clave de acceso o PINs, o en todo caso el uso del DNI electrénico,
que constituird la llave de acceso al servicio informético y telematico de justicia
con identificacién de usuario, tanto para el justiciable-usuario, sélo en los casos
expresamente establecidos por ley, como para el Abogado, para todo cuanto
comprenda el ejercicio de su patrocinio.

Notificaciones telematicas

Los sistemas de administracion publica, en los estados mas modernos, se sirven
cada vez mas de la notificacion telematica®, asi, la tributacion, la seguridad social,
aduanas, y otros sectores son devotos usuarios de la notificacion electronica.
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El uso del correo electrénico certificado se ha expandido tanto en la actividad
publica como en la privada y su utilidad y uso frecuente por los ciudadanos lo ha
familiarizado al punto que las comunicaciones tradicionales (servicio postal) se han
reducido draméaticamente y con seria amenaza de seguir haciéndolo.

La incorporacién de las nuevas tecnologias en la comunicacién se fue dando en
el proceso aunque no con los resultados pensados en un inicio, asi, el uso del
fax para las notificaciones tiene un entorno austero, muy reducido en nuestro
medio. Sin embargo, si bien en algunos sectores de la administracion publica
vienen implementando el uso del correo electrénico certificado, en el dambito de la
administraciéon de justicia no se expresa ningun esfuerzo por seguir ese ejemplo.

Para abrir el texto de la ley al uso de la telematica en las notificaciones basta una
simple remision al «uso de cualquier otro medio técnico que permita dejar en los
autos constancia fehaciente de la recepcién, de su fecha y del contenido de lo
comunicado». En este sentido la actualidad muestra casi todos los ordenamientos
procesal-civiles dotados de disposiciones que remiten al uso del correo electrénico
(en algunos casos sin especificar su certificacién) directa o indirectamente.

Nuestro ordenamiento procesal civil (articulo 163, modificado por ley 27419, Ley
de notificacion por correo electrénico) faculta el uso de correo electrénico previa
solicitud y para los casos establecidos para la notificacion por cédula (articulo
157), senalando ademas (articulo 164, también modificado por ley 27419) que
se dejard constancia en el expediente del ejemplar entregado para su envio,
anexandose ademas el correspondiente reporte técnico que acredite su envio.
Lamentablemente el uso adecuado del correo electrénico y la seguridad que le
proporciona la firma digital (que no existe en el interés del legislador) no son aun
visibles en nuestro Caodigo Procesal Civil, por lo que el ahorro de tiempo, esfuerzo y
dinero que comprende la comunicacién telemética no se dejara sentir en el proceso
civil patrio si éste no se informatiza y telematiza.

Otro caso latinoamericano de reconocimiento expreso del uso de medios
teleméticos es el del proceso civil costarricense®’. En Europa hacen lo suyo los
procesos civiles italiano (Decreto del Presidente de la Republica N° 123 de 13 de
febrero de 2001), portugués (articulos 176, inciso 5, y 808, inciso 5% del Cddigo de
Processo Civil) y espaiol (articulos 135.5y 162 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

7.2. Los problemas de la transicion a la litigacion telematica

Basicamente los problemas de enfrentar el cambio de la forma de litigar son de
economia, organizacién y educacién, veamos:

Economia.- Principalmente —toda vez que casi nada escapa al ambito del dinero en
el tema que nos ocupa— para cubrir los costos (i) de adquisicion y mantenimiento
de hardware y software (sobre todo de seguridad) para un sistema madre de la
administracién publica y uno especifico para el servicio de justicia, asi como para la
gestion de la firma digital, y (ii) de capacitacién de personal (técnicos informaticos,
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expertos en redes, seguridad informatica, gestion de bancos de datos), lo que hara
pensar sin duda en nuevas areas del servicio de justicia y en nuevos empleados.
Aqui la acentuacién del problema esta en las prioridades® politicas establecidas
para la asignacién del gasto publico que en nuestro pais, valgan verdades, revela
entre las ultimas de la fila la modernizacién (informatizacion y telematizacion) del
aparato de justicia.

Organizacion judicial y gremial.- La primera orientada a su descentralizacion
operativa; y la segunda porque los abogados no estamos exentos de adquirir
hardware y software adecuado, ni de capacitarnos en el uso de las nuevas
tecnologias. Necesitamos conocer, y desde sus adentros, como funcionan las
tecnologias aplicadas, sdlo asi se podra confiar en la seguridad que garantiza el
servicio de justicia.

Educacién en informdtica.- Significa erradicar los diferentes niveles de analfabetismo
informatico que se esconde detras de las secretarias, auxiliares técnicos o una
timorata digitacion del teclado (simple videoescritura). Hay que reconocer que entre
los jueces, abogados y trabajadores judiciales, hay un grueso sector severamente
afectado por la brecha digital, que aun teniendo oportunidad de participar en
la «alfabetizacion digital funcional»® que busque solucionar este problema, son
reacios a todo esfuerzo tanto que volcarlos a la informatica es tarea tan dificil como
retroceder el tiempo en ellos.

7.3. Asignacion de facultades fedatarias a los abogados como
solucion al problema de introducir validamente al proceso
medios probatorios tradicionalmente elaborados

Establecido todo un mecanismo informatico y telematico para el funcionamiento
de la litigacién tecnoldgica se encontrard como uno de los principales obstaculos
en el orden probatorio la presentacion, una vez ofrecidos, de los medios probatorios
documentales; por ejemplo, al interponer una demanda en soporte informatico en
la que existen medios probatorios documentales ofrecidos como varios contratos
redactados en papel con firmas certificadas por notario publico, varias fotografias
y videograbaciones; documentos que evidentemente no podran acompafiarse
a la demanda fisicamente, porque ésta bajo la seguridad de la firma digital sera
remitida telematicamente al juez obviando el tramite presencial (presentacion e
ingreso de demanda) ante la mesa de partes (tradicional o fisica). Lo que desde ya
inutilizaria la informatizacidn y telematizacién del proceso, o en el menor de los
casos, reduciria dramaticamente su campo de accién a procesos con ofrecimiento
de medios probatorios de actuacion oral (v. gr,, declaracién de testigo, declaracion
de parte) o documentacion electrénica en su forma original, o simplemente al no
ofrecimiento de medios de prueba.

Consecuencia de ello es necesario regular el uso de tecnologias informaticas para la
autenticacion de copias digitalizadas de documentos originalmente elaborados en
soporte tradicional (papel, cassette, video cassette, etcétera) para efectos exclusivos
de su incorporacion probatoria al proceso tecnoldgico. Entonces el abogado podra
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enviar telematicamente la demanda conjuntamente que todos los medios de
prueba documentales ofrecidos, digitalizados por fotografia, escaneado u otro
medio informatico que lo posibilite segun las disposiciones legales pertinentes,
e igual suerte ocurrira con las pruebas a las que se refiere el articulo 425, incisos 4
y 5 del Cédigo Procesal Civil. Pero, como el lector ya habra advertido, esto no sélo
apunta a la demanda sino a todo acto procesal (v. gr., contestacién a la demanda,
medios probatorios extemporaneos, introduccién de informes ordenados
jurisdiccionalmente, etcétera) en el que se requiera acompafnar documentacién
probatoria bajo las exigencias del proceso civil informatico-telematico. Si se
tratara de documento reducido a microforma, micrograbacién o microarchivo u
otro de similar naturaleza, sera incorporado al conjunto de los medios probatorios
documentales ofrecidos bajo las mismas exigencias de los documentos en soporte
tradicional digitalizados para su incorporacién al proceso.

El primer cuestionamiento a todo esto serd la aparente amenaza que significa para
la funciéon notarial, porque su ajustado circulo membresial quedaria expuesto a los
abogados litigantes en la autenticacion de copias documentales®, sin importar
que esta autenticacion sea una certificacién digital sélo para efectos procesales,
es decir, una funcidn que los notarios no tienen. Superado esto, la regulacién legal
de la funcion del abogado fedatario particular®®, debera observar algunas pautas
elementales como:

a) La determinacion legal de los significados de los términos empleados con
relacion a los recursos tecnolégicos involucrados.

b) El ambito de aplicaciéon de la regulacién normativa serd los efectos legales y
el mérito probatorio de copias documentales digitalizadas autenticadas por
abogados fedatarios juramentados para efectos exclusivos de su incorporacion
probatoria al proceso tecnolégico en el que patrocinen a una parte, tercero
legitimado u otro que sea érgano de la prueba documental

¢) Establecer la competencia funcional de la fe publica de los abogados fedatarios
juramentados con exclusividad al dmbito de aplicacién de la norma.

d) Los requisitos para ser fedatario juramentado deben ser: d.a) Ser abogado
colegiado, en ejercicio libre o asesor de entidad publica o privada. d.b) Cumplir
con los requisitos exigidos para postular a plaza de notario publico. d.c) Haber
obtenido el diploma de idoneidad técnica de acuerdo a las pautas que sefale
la reglamentacion. d.e) Inscribirse, acreditando las exigencias anteriores, en el
Colegio de Abogados de la jurisdiccién en que ejerza la profesién. d.f) Prestar
juramento ante el Presidente de la Corte Superior o ante el magistrado a quien
éste delegue esta atribucion.

e) Los procesos técnicos deben permitir: e.a) Absoluta fidelidad e integridad del
documentooriginalensuformaycontenido.e.b)Lainalterabilidadypermanencia
de la copia digitalizada. e.c) La impresidn en papel del documento digitalizado.
e.d) El uso de sistemas de digitalizacion convencionales especificados (scanner,
fotografia, etcétera).
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f) La seguridad de los procesos técnicos debe orientarse a: f.a) El cumplimiento
del uso de tecnologias apropiadas y técnicamente aprobadas por institucion
especializada a la que la norma hara referencia. f.b) La digitalizacion de los
documentos serd de ejecuciéon directa y personal y de responsabilidad del
abogado fedatario juramentado.

g) Las obligaciones del abogado fedatario deben atender a lo siguiente: g.a)
Levantar un acta dejando constancia detallada de los documentos digitalizados,
enumerandolos, describiéndolos concretamente con datos suficientes para
su individualizacién mencionando cualquier observaciéon sobre el mismo asi
como el acto procesal al cual se acompanaran con indicacién del niumero de
causa, juzgado al que se presenta, lugar y fecha (que se reputard como fecha
cierta), de igual modo, declarando que la digitalizaciéon del documento fue
realizada directamente por él y de la total integridad del documento o de no
serlo justificar su parcialidad. g.b) El acta referido debe anadirse al final de la
demanda debiendo obtenerse dos impresiones de la misma las cuales seran
firmadas por el abogado y por su patrocinado quedando una con cada uno,
asi como también debera remitirse el acta en mencioén al Colegio de Abogados
correspondiente empleando la firma digital.

h) Los efectosde losdocumentos a que serefieralanorma, son: h.a) Sustituyen alos
documentos originales, para todos sus efectos legales, en el proceso al cual son
incorporados, y no modifican la naturaleza de instrumentos publicos o privados
que tuvieran los originales, ni su mérito intrinseco. h.b.) Las copias digitalizadas
autenticadas por abogado fedatario juramentado no tendran valor legal fuera
del proceso, excepto por resolucién jurisdiccional debidamente motivada;
asi como tampoco implicaran legalizacion o comprobacion de las firmas con
certificacién de contenido. h.c) Los documentos digitalizados y autenticados
segun la norma son validos para reconocimiento judicial en su contenido y
firma con los mismos procedimientos y alcances de los documentos originales.
La tacha de los mismos se tramitara conforme a lo dispuesto por el Cédigo
Procesal Civil aun cuando se fundamente en la falsificacion en el proceso de
digitalizacién situacion en la que el Juez dispondra la realizacion de una pericia
nombrando los peritos e indicando los puntos sobre los cuales debera versar
el dictamen pericial debiendo tramitarse conforme al Cédigo Procesal Civil.
Declarada infundada la tacha se impondra una multa de tres unidades de
referencia procesal a la parte que la interpuso sin perjuicio de las costas y costos
procesales a que hubiere lugar. h.d) La exhibicion de documentos originales
admitidos en audiencia de saneamiento probatorio se realizard en audiencia de
pruebas. h.e) La falsificacién o adulteracion de los documentos en el proceso
de digitalizacion a que se refiere la norma se reprime conforme a las normas del
Cédigo Penal.

7.4. ldentificacion biométrica

Este punto es derivado de la exigencia de la firma del actor o demandado, o de
cualquier interviniente en el proceso, en sus correspondientes actos procesales,
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pues no basta que el Unico firmante sea el abogado valiéndose de su firma digital.
La parte también debe firmar, es mas sin su firma nada en el proceso tendria valor.

Surge entonces el problema de validar la firma de la parte en el acto procesal en
soporte informatico. Una solucion a ello seria que la parte cuente con firma digital,
pero como es evidente no todos los justiciables tienen firma digital ni el animo de
gestionarlo para su contienda judicial.

En esta situacion debera acudirse a las facultades fedatarias de los abogados,
cuya asignacion hemos propuesto, y el problema esta solucionado lo que quiere
decir que el justiciable siempre firmara el documento, seguramente valiéndose de
hardware especifico que reconozca la firma manuscrita en formato digital.

Pero ;qué ocurrird cuando el justiciable sea analfabeto?, debera insertarse en el
acto procesal (en formato informatico) su huella digital escaneada que permita su
reconocimiento.Y optamos por la huelladigital, y no por otraforma de identificacion
biométrica (ocular o por voz), porque es la mas difundida y de facil acceso.

7.5. Grabacion en audio yvideo digitalizados de las audiencias

Cuantas veces la falta de preparacién de un juez ha perjudicado la justicia cuando
éste dicta el contenido de un acta de audiencia (de saneamiento, conciliacion o
pruebas) en forma indebida; cuantas veces un proceso pasa de las manos de un
juez a otro cuando el primero ya conocié de las actuaciones probatorias y al ultimo
sélo le resta sentenciar; cuantas veces el proceso cambia de instancia y los jueces
superiores (o supremos) sélo conocen el proceso por las constancias de las actas
que muchas veces nada dicen, nada significan. Las respuestas a estas interrogantes,
sin duda, seran indicadoras de casi todos, cuando no todos, los procesos. Y es que
es un aspecto que una cultura aislada de las nuevas tecnologias nunca se cuestion6
con animo de superarlo.

Ahora, que pasaria si el Juez y todos los intervinientes en el proceso tuvieran la
posibilidad de revisar las declaraciones de los testigos, de las partes, de evaluar las
conductas de los sujetos procesales, de revivir las inspecciones judiciales, etcétera,
tantas veces como sean necesarias gracias a una videograbacion. Evidentemente
los problemas traducidos en las interrogantes iniciales ya no existirian porque las
deficiencias del dictado del acta de un juez seran superadas con revisar —volver
a ver— el desarrollo de la audiencia, el juez que asume conocimiento de una
causa que esta pendiente de sentenciar podrd conocer a las partes y conocer sus
cuestionamientos, sus defensas y ataques, sus opiniones y conductas; y, finalmente,
la causa elevadaal superior jerarquico podra mostrar toda su riqueza —o pobreza—
humana tantas veces como sea necesario, y en estola multimedia®® —interactuacion
deimagen, sonidoytextoenlacomputadora—tienerol protagdnico, porqueacelera
la labor de revisién del video acudiendo directamente a los momentos deseados
observandolos en una «ventana» graduable en el monitor o pantalla mientras el
juez o el abogado redactan la sentencia o un informe, respectivamente, es mas, las
partes «claves» de las declaraciones, o de las constataciones presenciales del juez
en inspeccién judicial, podrian ser parte inserta de esa sentencia o informe.
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La videograbacién de las audiencias debe realizarse en formato digital y de ser
en videocinta debera convertirse a formato digital. Resulta adecuado el uso de
compresores de archivos de video a efecto de que la duracion de las actuaciones
procesales no sea obstiaculo en cuanto al espacio de memoria que ocupe.
Asimismo corresponde sefalar que la obligacién de la filmacion de las actuaciones
procesales debe ser del secretario con una ubicacion estratégica de la cdmara a
efecto de visualizar a las partes, al juez y a todo otro interviniente en conjunto en el
despacho judicial o donde se desarrollara. Por su parte el juez debe estar obligado
a controlar que la filmacion de la audiencia, sea en un solo acto (sin ediciones)
y desde su inicio hasta su total conclusién, dejando las constancias necesarias
(también videograbadas) si hubieran problemas técnicos y usando su firma digital
para darle seguridad al archivo de video.

La necesidad de incorporar este mecanismo tecnolégico en el proceso civil ha
sido reparada y atendida por la legislacién espaiola; el articulo 147°" de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (ley 1/2000) posibilita el registro de las actuaciones orales
en vistas y comparecencias en videograbacion, asi como la posibilidad de que las
partes puedan pedir, a su costo, copia de las grabaciones originales. Esto acentua la
oralidad y los principios de inmediacién y concentracion en el proceso.

Por su parte el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, contempla en su Proyecto
de Cédigo General de Proceso (Acta N° 26°, de 14 de abril de 2004), la grabacion
de la actuacién adelantada en audiencia o diligencia en medios electrénicos,
magnetofdénicos u otro que ofrezca seguridad. Aunque este caso no es expresion
de busqueda del uso de recursos tecnolégicos en el proceso, sino, ante todo de
fidelidad y seguridad de una actuacion anticipada, no deja de reflejar la necesidad
de informatizar el proceso.

Enelprocesocivil portugués estd establecidalagrabacién delaactuaciénanticipada
de prueba (articulo 522-A) por sistema sonoro sin perjuicio del uso de medios
audiovisuales (articulo 522-C) u otros procesos técnicos semejantes disponibles.
De ser imposible la grabacién o videograbacién el juez dictara la redaccién escrita
en papel del desarrollo de la actuacién probatoria.

En cualquier caso los principales obstaculos de la videograbacién digital de las
actuaciones procesales pueden sintetizarse en: a) la posibilidad facultativa de
realizarse —las legislaciones acuden a establecer «cuando el tribunal disponga de
medios técnicos», como es el caso del articulo 129 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola o el articulo 522-A del Cédigo Procesal Civil portugués—, supeditada a la
existencia delos medios técnicos que por ser costosos y delicados pueden presentar
un escenario de ausencia irremediable; b) los perjuicios del desarrollo del proceso
porque la falta de videograbadora para las actuaciones orales determinaria que
estas no se realicen o de realizarse devengan en nulas, cuando su videograbacion
no sea facultativa sino obligatoria. Si el lector aflade a estos problemas el del
otorgamiento de copias de las videograbaciones, porque deben ser certificadas
por el secretario y esto exige un trabajo de orden técnico con identificacion de
formatos, duracion exacta y otras caracteristicas técnicas que hagan indudable que
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la copia obtenida sea idéntica al original, no debe preocuparse porque el uso de la
firma digital del secretario soluciona ese problema en forma suficiente.

Si se lograran superar estas dificultades (todas redundantes en lo econémico),
debe disponerse la insercion de la videograbacion en formato digital al expediente
electrénico por el secretario y con su firma digital; asimismo que el juez tenga la
custodia de las copias certificadas en disco o en otro formato, lo que le asignara
mayor seguridad a los archivos de video.

7.6. Pago de tasas judiciales on line

Uno de los cuestionamientos del uso de la telematica en la presentacién o
introduccion de los actos procesales al proceso, es el pago de las tasas judiciales,
porque siempre implicaran el desplazamiento a la agencia bancaria y la necesaria
recaudacion del comprobante o cupén de pago de la misma. Es por eso que debe
premunirse, en la plataforma judicial desde la que se intervenga en el proceso, un
mecanismo de pago con tarjetas (de crédito o débito), de uso tan expandido en
el comercio electrénico actual, que genere el comprobante (cupén) respectivo
segun las exigencias de su uso en el proceso telemético. Y en el caso de que no
existiera tarjeta de crédito del usuario deberd incluirse el comprobante o cupén del
pago realizado en la agencia bancaria (Banco de la Nacién) conjuntamente que los
medios probatorios documentales escritos en formato papel, o en todo caso seguir
su mismo tratamiento para introducirse validamente en el proceso.

El sistema de recaudacién de dinero del Poder Judicial por concepto de tasas
judiciales debe aperturarse a la banca comercial, para solucionar el serio
inconveniente que implica acudir a las dependencias del Banco de la Nacion
para depositar el monto del valor de una tasa judicial, debido a que el nimero de
agencias de esta Entidad es reducido y tiene una carga de atencién sumamente
pesada, basta pensar que todo el sistema laboral estatal funciona con ella.

7.7. El expediente del proceso tecnologico: formacion,
conservacion y seguridad

El articulo 136 del Cédigo Procesal Civil debe incorporar a su texto la posibilidad de
desarrollarse el proceso con la formacion, conservacion y seguridad de las nuevas
tecnologias en la informacién y comunicacién.

El expediente debe estar estructurado como banco de datos con descriptores
establecidos de acuerdo a los diagramas de los anexos del Cédigo Procesal Civil y
también con una referencia tipo «arbol» siguiendo la foliacién correspondiente y
las ramificaciones en razén a los actos procesales trascendentales.

La formacion de los actos procesales tanto del juez como de las partes o de los
terceros legitimados serd en soporte informatico para viabilizar su transmisién
(introduccioén, notificacion o comunicacién) debiendo permanecer en el cuerpo
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del expediente digital. En cuanto a la seguridad, esta garantizada con el uso de la
firma digital para cada uno de los actos procesales, para la totalidad del expediente
y para cada copia certificada digitalmente. Estas pautas no afecta en nada las
disposiciones contenidas en el articulo 136 referido, salvo por la ampliacién de su
texto en cuanto corresponda.

Lacopiadelosactuadosqueintegranel cuerpodelexpediente—copiainformatica—
debe expedirse con el uso de la firma digital del secretario, quien tendrd ademas la
obligacién de incluir en la resolucién que recae al pedido de copias certificadas la
especificacion de las copias solicitadas y remitidas indicandose el numero de fojas
y cualquier observacion que pudiera haber.

8. CONCLUSION

Las nuevas tecnologias en la informacién —informatica— y comunicacion
—telematica—, si bien muestran un notable desarrollo en el ambito de la
administracién publica, poco o casi nada han logrado protagonizar en el proceso
civil iberoamericano; porque, al margen de los problemas econémicos y politicos
implicados, no sélo significan una transformacién estructural de los medios
materiales en el servicio de justicia, sino, sobre todo, un cambio cultural de quienes
intervienen en ese servicio. El mayor problema a enfrentar es la diamantina
resistencia al cambio al que el nuevo perfil social (de la informacién) ayer invitaba
y hoy conmina.

Un avance consistente en esta materia le pertenece a Italia con la regulacién del
proceso —entre otros el civil— telematico, que aun no estando operativo, o en
todo caso de aparente operatividad con el uso preponderante del telefax, es pieza
clave de la evolucion tecnoldgica en el proceso civil que sin duda el legislador
peruano, a su debido turno, tendra que observar en la experiencia que genere. Y
aqui no caben las criticas que busquen echar a menos el guiarnos de la experiencia
ajena, porque lo ajeno en el mundo de las nuevas tecnologias es para nosotros
tan lejano como el aire que respiramos, y porque si las diversas globalizaciones
muestran relativos grados de acentuacion, sin duda el grado mas elevado es el de
la globalizacidn tecnoldgica de la informacion y comunicacion.

El proceso asume la identidad de la sociedad a la cual sirve, es decir, el proceso
adquiere la identidad de los cauces culturales, econémicos, politicos y sociales
por los que discurre; por eso el proceso civil actual, propio de la sociedad de la
informacion, se orienta a ajustar sus pardmetros funcionales al uso de las nuevas
tecnologias. El proceso informatizado y telematizado sera posible en cuanto la ley
establezca la validez juridica del documento informatico y de la firma digital como
instrumentos de desarrollo de la litigacion telematica.

Es necesaria la regulacién positiva nacional de las nuevas tecnologias aplicadas
al proceso civil, asi como de todos aquellos mecanismos que aseguren su
materializacion. En todo caso, esta nueva forma de hacer proceso civil, propia de
una nueva era procesal, debe establecerse inicialmente con caracter optativo para



Guido Aguila Grados Escuela de Altos Estudios Juridicos EGAGAL

el justiciable, maxime que con ella no se crea un nuevo instrumento procesal, o
sea, nuevas reglas para regular las fases del proceso de manera diferente a las
previstas por el Cédigo Procesal Civil, sino solamente la posibilidad de proveer alas
partes y al servicio de justicia la formacién, comunicacién y seguridad de los actos
procesales en soporte informatico.

El proceso telematico no es un proceso en el que el justiciable se muestre distante
del juez, pues no afectard en modo alguno la oralidad o la escritura en los actos
procesales, nilainmediacién ni ningun otro principio rector del proceso civil. Es mas,
telematizar el proceso civil no es inclinarse por el eficientismo ni por el garantismo,
porque la carga ideoldgica que cada una de estas posiciones del pensamiento
procesal civil actual concentra deja intacta la necesidad de telematizar el proceso
civil. A fin de cuentas, informatizar y telematizar el proceso obedece, antes que a
una feliz e iluminada politica procesal, a una exigencia de orden cultural actual que
el proceso debe sequir.

Reflexién final
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Afirmado en que la imaginacién es mds importante y placentera que el
conocimiento® y que circunda y traspasa el mundo en tiempo y en espacio,
imaginoquetalvezenelfuturo,aquel parael que nuestrosojosestaran cerrados,
la transmision a distancia de los actos procesales sea un trabajo mental, los
abogados informen ante los jueces telepaticamente, la presencia de las partes
en audiencia sea también telepatica, y los servidores de justicia sean todos
teletrabajadores. Entonces todo eso de lo digital y «<mdtico» se sustituira por lo
«pdtico», y esto que hoy se ve con gran expectativa para un futuro cercano sera
historia antigua de los métodos de solucién de controversias, que aiin en mis
imaginaciones mas candidas y distantes, quizas por nostalgia y no por razén,
hacen ver actos procesales, abogados, jueces, servidores de justicia, partes,
audiencias, etcétera, interpretando de ello siempre, y de cualquier forma, un
mecanismo instrumental preestablecido, ordenado, eficiente y, sobre todo,
pro justicia, lamado proceso.
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