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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios publicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo
largo de varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos
profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras.
Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.

Lo «Esencial del Derecho» también busca establecer en cada
materia un comin denominador de amplia aceptacién y acogida, para
contrarrestar y superar las limitaciones de informacion en la ensefianza y
practica del derecho en nuestro pais.



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de
su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la
justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.
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INTRODUCCION

La pregunta sobre qué es el proceso ha tenido varias respuestas. Estas
respuestas, a su vez, han encontrado muchas-explicaciones. Algunas de
ellas ponen énfasis en su aspecto histérico: nes dicen que el proceso, en
su origen se confundia con rigidas formalidades religiosas, a través de las
cuales las personas ofendidas por la lesién de ciertos derechos estaban
autorizadas a usar la fuerza para satisfacerlos. Esas formalidades se flexibi-
lizaron a lo largo del tiempo, pero luego se volvieron nuevamente rigidas,
pues asi lo exigia la concepcién de Estado o de la ley.

Otras explicaciones son mds bien de corte dogmadtico y asocian
al proceso a alguna de las categorias juridicas conocidas, como la del
contrato, la del.cuasicontrato, la de la relacién juridica o la de la situacién
juridica.

Algunas respuestas intentan una aproximacién de corte ideoldgico
y ponen énfasis en el papel que cumplen el juez y las partes en el
proceso;y-se dirdn publicistas o privatistas, en atencién a quién tiene el
protagonismo en él.

En este libro se propone una explicacién del proceso como medio
de proteccién de los derechos materiales, desde la perspectiva del Estado
constitucional. Esa explicacién se realiza a partir del papel preponderante
que debe tener la dignidad de la persona en toda explicacién juridica.
Desde alli, es preciso identificar los valores del Estado constitucional que
justifican y explican al proceso.



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

La definicién que planteo en este trabajo pone énfasis en dos
aspectos: la necesaria relacién que debe existir entre derecho material y
proceso, y la consideracién de que en el proceso se ejercen una serie de
derechos fundamentales de dos o mds sujetos con ocasién del ejercicio
de la funcién jurisdiccional. En esa perspectiva, el propésito del proceso
es dar satisfaccion a los derechos materiales con respeto de los derechos
fundamentales procesales.

Todas las instituciones procesales deben ser definidas en funcién
de esta concepcién del proceso, y todas las normas procesales deben
permitir la vigencia de los derechos fundamentales procesales con miras
a la realizacién de los derechos materiales. Ninguna otra debe ser la
finalidad ni la razén de ser de ellas.

16



CariTUuLo 1
LOS DIVERSOS MODOS DE CONCEBIR EL PROCESO

El derecho no puede ser ajeno a las circunstancias politicas, sociales,
histdricas, econdmicas y culturales de un determinado momento; el
proceso, tampoco. A continuacidn, revisaré brevemente algunos modos
en que el proceso ha sido explicado, con el fin de poder determinar la

insuficiencia de dichas explicaciones para entenderlo hoy.



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

1. UNA NECESARIA REFERENCIA HISTORICA PARA ENTENDER
LOS MODOS DE CONCEBIR EL PROCESO

Lo que hoy entendemos por proceso no es lo que siempre se ha entendido
por tal. La nocién de proceso siempre se ha visto influida por el modo de
concebir la sociedad, el Estado y el derecho.

La importancia que tiene el derecho romano en la formacién del
sistema juridico latinoamericano hace que, para comprender las diversas
explicaciones que se han dado al proceso en el Perti, debamos detenernos
en el modo como se explicd el proceso en el derecho romano.

No pretendo de modo alguno hacer un anilisis histérico de lo que
es el proceso, sino simplemente resenar los elementos mds importantes
de la concepcién romana para comprender las posteriores explicaciones
acerca de lo que se entendié por proceso.

1.1. Los sistemas procesales privado y pablico romanos

En toda sociedad existen conflictos. Ello no fue una excepcién en los
primeros grupos humanos que se organizaron para poder satisfacer sus
necesidades. La primera y natural reaccién frente a un conflicto es la
autodefensa, entendida como medio a través de cual uno de los sujetos
resuelve por si mismo —muchas veces mediante el uso de la fuerza— el
conflicto que mantiene con otro. La organizacién social requiere un medio
diverso que asegure la convivencia pacifica de los sujetos. Hacerlo supone
comenzar a negar la posibilidad de acudir a la fuerza. Por lo tanto, es
preciso buscar mecanismos de solucién de los conflictos que excluyan a
las propias partes de su solucién. Dicho de otro modo, se trata de sustituir
a la venganza como medio de solucién de los conflictos.

Eso es lo que pas6 en Roma (véase Burdese, 1998). La nocién de
proceso surgi6, primero, como medio de regulacién del ejercicio de la
fuerza y, por qué no decirlo, de la venganza. Posteriormente, el proceso
comenzd a ser visto més bien como un medio de sustitucion y de rechazo

al ejercicio de la fuerza.
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En Roma hubo dos formas de concebir el proceso. Una inicial, que
supuso un rechazo a la violencia de los privados, pero les confirié un
gran poder en la determinacién de aquello sobre lo que se discutia y en
su solucién. A esta concepcién la podemos llamar privada. Una segunda,
que coincidié con el momento en el que se consolida la concentracién
del poder en una sola autoridad y que, por lo tanto, buscaba asegurar
que dicho poder se ejerza en amplios dmbitos de la vida, uno de los
cuales era la solucién de los conflictos. A esta concepcién la podemos
llamar publica.

Esas dos nociones son el origen de los dos sistemas de concepcion
del proceso en Roma: el sistema privado (ordo iudiciarum privatorum) y
el sistema publico (cognitio extraordinem,).

1.1.1. Elsistema procesal privado

En este sistema se concibieron, con el transcurso del tiempo, dos tipos
de procesos: el proceso de las acciones.de la ley y el proceso formulario.
A continuacién, me detendré en‘cada uno de ellos.

a. Las acciones de la ley (legis actiones)

La primera forma de proceso civil romano es conocida como legis actiones.
En su origen, antes que una negacién de la autodefensa, se trata de una
regulacién de su ejercicio para ciertos casos especificos, a través de la
exigencia de un rigido formalismo, que hunde sus raices en férmulas
religiosas (véase Burdese, 1998).

A este medio excesivamente formal, solo se tiene acceso en ciertas
hipétesis previstas expresamente. Ademds, es un privilegio al que solo
pueden acudir los ciudadanos romanos. Su uso, era pues, excepcional.

Este modelo estaba constituido por cinco esquemas procedimentales
fijos y rigidos, sin ninguna posibilidad de adaptacién ni a las situaciones
juridicas de ventaja para cuya proteccién se concebia, ni a las diversas
situaciones de lesi6n.

19



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

A partir de las XII Tablas, lo més caracteristico de la legis actiones
fue que el proceso se dividia en dos fases: la fase in iure y la fase in apud
iudicem. El conocimiento de esto es fundamental para entender el modo
como se comprende el proceso hasta mediados del siglo XIX y también
para comprender la estructura del proceso civil en Latinoamérica.

La fase in iure se lleva ante un magistrado denominado prezor. La fase
in apud iudicem se lleva ante un iudex que es designado por las propias
partes. El paso de una fase a otra se hace a través de la litiscontestatio.

Litiscontestatio es el acto formal y oral —hecho frente a testigos— a
través del cual las partes del conflicto (/#is) proclaman —no acuerdan—
frente a testigos (zestes) los términos de la controversia y designan a la
persona que la decidird, a quien se le llama iudex.

Etapa in iure Litiscontestatio Et”i"” ’” apud,
iudicem
PRETOR JUDEX

b. El proceso formulario (per formulas)

El proceso formulario'mantiene la divisién del proceso en dos fases,
preserva también la institucién de la litiscontestatio como el instituto que
permite el paso de unaetapa a otra. El esquema procedimental, en esencia,
se mantiene. En estetipo de proceso la litiscontestatio se presenta como un
acuerdo entre las partes respecto de los limites de la controversia y sobre
el tercero que la decidird. Con dicho acuerdo surge la imposibilidad de
iniciar otro proceso con la misma controversia. De este acuerdo surge,
ademds, la obligacién de las partes de respetar lo que decida el tercero
(véase Burdese, 1998).

El cambio mds importante que supone este tipo de proceso es que se
rompe la rigidez que tenia la legis actiones, de modo que ahora existirin
tantas férmulas como situaciones juridicas de ventaja se reconozcan
como protegidas, con remedios especificos. Incluso las férmulas variarin

20
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en atencion a las necesidades especificas de proteccién de cada una de las
situaciones juridicas de ventaja.

Este tipo de proceso fue el que permiti6 el inmenso desarrollo que
tuvo el derecho romano sobre el reconocimiento de derechos y sus
formas de proteccion.

1.1.2. Elsistema procesal pitblico

a. El proceso extraordinario (cognitio extra ordinem)

Tanto la legis actiones como el proceso per formulas suponen una
concepcién privada del proceso, debido a que su direccién no le estd
confiada al Estado, sino, en su fase decisiva, a un tercero designado
por las partes de la controversia. El proceso extraordinario supone una
estatizacién del proceso. Este fenémeno coincide con la afirmacién de
la monarquia absoluta en Roma, que abrird las puertas a la fase imperial
(véase Burdese, 1998).

El proceso se lleva delante de un funcionario estatal, por lo que
desaparecen las dos fases caracteristicas.de los otros dos tipos de proceso.
Desaparece también la /litiscontestatio, aun cuando se mantiene esta
palabra para designar un momento especifico en el proceso, en el que el
demandado contesta las alegaciones del demandante.

Porlo demds, aparece un proceso publico, reglado, con impugnaciones
que son resueltas por otros funcionarios estatales y con pruebas cuya

valoracién estd establecida en la ley.

Esquemas
Legis actiones ———— procedimentales
tipicos
Modelos privados
Esquemas
Formulario procedimentales
Proceso en Roma atipicos
an (g Cognitio
Modelo publico extraordinem

21



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

1.2. Las posteriores concepciones privatistas del proceso

Como mencioné, no es mi intencién hacer un desarrollo histérico sobre
las nociones acerca del proceso. La referencia que apenas he hecho al modo
como se concebia el proceso en Roma resulta fundamental para entender
las diversas explicaciones que se han pretendido dar sobre el proceso en
los tres dltimos siglos.

Recordemos que durante el medioevo, los textos del derecho
romano —muchos redescubiertos en esa época— fueron una de las
principales fuentes de interpretacién de los juristas y constituyeron
la base del derecho comiin medieval (Grossi, 2010, pp. 10-11). Ello,
ademds, permitié también una formacién cultural universitaria comin
en Europa, que luego sirvi6 para el desarrollo de los estudios de derecho
en ese continente y en Latinoamérica.

El derecho romano fue, ademds, el referente indispensable para los
primeros intentos de codificacién de comienzos del siglo XIX. Es por
ello que, cuando surgi6 la necesidad-de explicar qué es el proceso, las
primeras respuestas fueron buscadas, precisamente, en las instituciones
del derecho romano.

Fueron particularmente importantes las cuatro esenciales categorias
que las Instituciones justinianeas habian establecido como fuentes de toda
obligacién. Las Instituciones de Justiniano senalaban que las obligaciones
podian tener su fuente en el contrato, en el cuasicontrato, en el delito
o en el cuasidelito. La pregunta sobre lo que era el proceso dificilmente
podia responderse con las categorias del delito o del cuasidelito, por lo
que hubo que reconducir su explicacién a cualquiera de las otras dos
categorias, es decir, a la del contrato y a la del cuasicontrato.

El instituto de la /itiscontestatio, como elemento esencial del proceso
por legis actiones'y per formulas fue determinante para responder en esa
época a la pregunta sobre qué es el proceso. Asi, dado que la litiscontestatio
llegd a ser un acuerdo entre los dos litigantes para determinar el objeto
de la controversia y el tercero que la decidird, del que surge ademds la

22



GI0VANNI PRIORI POSADA

obligacién de cumplir la sentencia que dictaba este tercero, la primera
respuesta que se dio a la pregunta fue que era un contrato.

Esta noci6n fue rdpidamente sometida a critica pues se consideraba
que la participacién del demandado en el proceso no podia equipararse
a la libertad con la que las partes deciden celebrar un contrato. Esto llevéd
a que se concluyera que, si bien no era un contrato, se le parecia, por eso
es que luego, a la pregunta sobre qué es el proceso, se respondi6 que es
un cuasicontrato.

Estas dos explicaciones acerca de lo que es el proceso son estudiadas
en el derecho procesal bajo la denominacién de «teorias privatistas», pues
buscan las respuestas a la pregunta sobre qué es el proceso en categorias
del derecho civil. Pero es importante mencionar también que este hecho
determinaba que su regulacién, explicacién y tratamiento se asemejara a
cualquier otra categoria del derecho privado.

El hecho de que el cédigo civil francés, el de mayor influencia
durante la primera mitad del siglo XIX; se elaboré con el contrato como
punto de referencia, asi como el liberalismo de fines del siglo XVIII y
comienzos del XIX, contribuyeron:a la difusién de estas concepciones

privatistas acerca de lo que es'el proceso.

Contrato

Teorias privatistas
sobre el proceso

Cuasicontrato

1.3. Las concepciones publicistas acerca del proceso

Frente a la corriente privatista que surge en Francia a inicios del siglo
XIX, aparece en Alemania una corriente que comienza a preocuparse por
el derecho publico. Al mismo tiempo, los trabajos de la «pandectistica»
alemana influyen en el modo de estudiar derecho procesal. Eso generd
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la necesidad de reconducir la explicacién acerca de lo que es el proceso
sobre la base de los conceptos desarrollados por estas nuevas corrientes.

En 1868 aparece la importante obra de Oscar von Bullow, La teoria
de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, que define al
proceso como una relacién juridica de derecho publico. Desde ese
momento esa ha sido la explicacién que se le ha dado al proceso, la que
solo recientemente ha comenzado a ser sometida a critica por efecto del
influjo de la constitucionalizacién del derecho procesal (Marioni, 2011,
pp- 97 y ss.).

La explicacién de que el proceso es una relacién juridica de derecho
publico ha sido la mds exitosa y extendida. Es, ademds, el modo en
que las legislaciones procesales latinoamericanas, entre ellas la peruana,
conciben al proceso y sobre esta base dictan sus diversas regulaciones.

Aun cuando es poco estudiada, en el siglo XX se esgrimié otra teoria
sobre el proceso: la teorfa de la situacién‘juridica. Esta teorfa concebia al
proceso como un conjunto de posiciones juridicas dindmicas en las que
se encontraban las partes frente al resultado de la sentencia. Esta teoria,
mds que una oposicién a la teorfa de la relacién juridica, fue concebida
como un complemento, en la medida que esas situaciones juridicas con
las que se describia y explicaba el proceso se vinculaban entre si, a través,
de una relacién juridica.

Relacién juridica

Teorias publicistas
sobre el proceso

Situacién juridica

1.4. El «garantismo» y el «eficientismo» en la concepcién
del proceso

Las que hemos descrito como teorias privatistas y publicistas han intentado

dar una explicacién al proceso, con el uso de instituciones dogmdticas.
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A fines del siglo XX se produjo en Iberoamérica un gran debate —en el que
participaron también grandes estudiosos del derecho procesal europeo—
acerca de lo que podriamos denominar como «ideologia en el proceso».
Este debate, desde una perspectiva diferente, parece reponer la discusién
respecto de la incidencia de lo puablico y lo privado en el proceso.

Antes de entrar a describir en qué consiste dicho debate, creo
preciso destacar de él dos aspectos. El primero es que este intenso debate
puso en evidencia el gran didlogo que existe, desde la segunda mitad
del siglo XX, entre los procesalistas iberoamericanos. Ese gran didlogo
produjo encuentros y desencuentros, pero, mirdndose y"escuchdndose
los unos a los otros, se ha contribuido en la construccién de las bases
de una plataforma comin de intercambio entre los procesalistas
iberoamericanos desde la academia, que se mantiene hasta la actualidad.
El segundo aspecto es que este debate puso de manifiesto también la
participacién de los grandes maestros italianos de fines del siglo XX en
los problemas que los procesalistas iberoamericanos iban planteando
y, a su vez, la gran influencia que tiene la escuela procesal italiana en
la formacién y estudios del derecho procesal latino e iberoamericano,
incluso hasta nuestros dias.

A una posicién se le denomina «garantismo» y a la otra «publicismo»
o «eficientismo»'. El debate ha sido tan intenso que se extiende, incluso,
a los nombres de estas dos corrientes. Los «publicistas» consideran que
no es correcto que laotra posicion adopte el término de garantismo pues
también en‘la posicién de los publicistas las garantias de las partes en el
proceso-resultan fundamentales. A su vez, los «garantistas» consideran
que, mds que publicistas, a los de la otra posicién se les debe considerar
«autoritaristas».

Pero ;en qué consiste la discusién? La concepcién publicista reconoce
que el juez debe tener amplios poderes. La concepcién garantista
considera que «la concesién de amplios poderes discrecionales del juez

! Hay un libro que recoge varios textos de este debate, véase Montero Aroca, 2006.
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se justifica solamente si, al mismo tiempo, se priva de estos poderes a las
partes» (Verde, 20006, pp. 74-75).

De este modo, la concepcién garantista ve con preocupacién que
mientras mayores sean las facultades del juez, menores serdn las garantias
de las partes; mientras que la concepcién publicista considera mds bien
que si el juez no tiene atribuciones en el proceso, no se pueden proteger
las garantias de las partes en él. Incluso como sustento de la concepcién
publicista se sostiene que «encuentra su fundamento constitucional en el
deber del juez de velar por la efectividad de los intereses discutidos en el
proceso» (Picé i Junoy, 2006, p. 110).

Se dice que este debate es de corte ideoldgico, pues mientras los
garantistas tendrian una concepcién liberal del proceso, los publicistas
tendrian mds bien una visién autoritaria. Honestamente no creo que este
sea el aspecto central en el debate.

Este debate es y sigue siendo atin muy.intenso, y siguen participando
en él los grandes procesalistas iberoamericanos e italianos contempora-
neos. Sin tomar posicién por uno u otro, me parece muy importante
resaltar que la discusién sobre el proceso ha dejado de poner alos conceptos
e instituciones dogmadticas en el centro de su preocupacién y se enfoque
en los derechos fundamentales que las partes tienen en el proceso.

1.5. Mis all de la dicotomia entre privatismo y publicismo
en el proceso

Lo publico y lo privado han marcado fuertemente la concepcién del
proceso. En la actualidad esta discusion ha dado un giro en Latinoamérica
con la aparicién de tendencias que, sin desconocer el cardcter publico del
proceso, reconocen a las partes un poder de disposicién en el proceso,
en las que se incorpora la posibilidad de que se realicen «convenciones
procesales».

Esta posicién, fuertemente difundida en Brasil, entiende que «las
partes no son meros provocadores iniciales o espectadores incapaces
de interferir en el procedimiento, las reglas aplicables al proceso no
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son siempre aquellas legisladas y no siempre el juez lo puede todo»
(Cabral, 2016, p. 136).

En general, lo que se postula es que el proceso sea un medio en el que
los poderes del juez y los derechos de las partes puedan coexistir como
causa y garantia entre si. Si pensamos, como se postula en este libro, que
el proceso es el medio de proteccién de los derechos, no se puede concebir
un proceso que olvide su fin dltimo, que es la proteccion del derecho
sobre el que se discute en él, que muchas veces tiene cardcter dispositivo.
Pero tampoco puede olvidarse que supone el ejercicio de una potestad
publica, la jurisdiccional. Llevarlas al extremo no hace sino._perder la
verdadera esencia del proceso. Como bien se reclama en la doctrina
contempordnea, es mejor evitar el «hiperpublicismo» o el «privatismo
romano» en la concepcién del proceso (Cabral, 2016, pp. 135 y ss.).

Se requiere, por ende, un proceso estructurado sobre la base del
respeto a los derechos fundamentales,” que tenga como objetivo la
satisfaccion de los derechos materiales'de las partes, en el que el juez
debe tener atribuciones constitucionalmente limitadas por esos derechos
fundamentales, pero en el que-las partes puedan tener la posibilidad
de modificar las reglas procesales, con respeto también de sus derechos
fundamentales cuande consideren que las reglas no se adecten a las
necesidades de proteccién de las situaciones juridicas sobre las que
discuten.

2. Los PARADIGMAS CON LOS QUE SE HA EXPLICADO
TRADICIONALMENTE EL PROCESO

Desarrolladas brevemente las teorfas cldsicas acerca de lo que es el proceso,
creo importante detenerme brevemente en los diversos paradigmas que se
han sucedido en el tiempo, a partir de los cuales se ha pretendido explicar
lo que es el proceso. La doctrina procesal estudia estos paradigmas como
«evolucién de la disciplina» (Montero Aroca, 1999, p. 15).
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Tradicionalmente se considera que son tres las etapas o paradigmas
de la disciplina procesal: la préctica forense, el procedimentalismo y el
procesalismo cientifico. A estos tres paradigmas considero que se le debe
agregar uno, desarrollado a partir de la segunda mitad del siglo XX, que
es el de la constitucionalizacién del derecho procesal, paradigma al cual
le dedicaré una seccién especial en este libro.

Paradigmas con base
a los cuales ha sido
explicado el proceso
|
[ | | |

Procesalismo Constitucionalizacién
cientifico del derecho procesal

Préctica forense Procedimentalismo

2.1. Practica forense

En esta etapa, el proceso era considerado como un conjunto de actos
y técnicas para dirigir la defensa frente a los tribunales de justicia. Este
paradigma precede a la época de la codificacién. Es el momento en el
que el derecho que se estudiaba en las universidades era el de los textos
romanos, por lo que el modo de conducirse ante los tribunales debia
mis bien ser aprendido después de concluidos los estudios universitarios

(Montero Aroca, 1999).

2.2. Procedimentalismo

Con la Revolucidn francesa surge el Estado de derecho. Con él se revaloriza
¢l .papel de la ley en el Estado y se subvalda la funcién del juez en él.
A inicios del siglo XIX se consolida el proceso de codificacién bajo la
influencia del cédigo civil francés. Este es el escenario en el que surge el
procedimentalismo.

La propia nocién de Estado de derecho y la funcién que cumple la
ley en él incidieron fuertemente en el modo de explicar y comprender
el proceso. A ello se suma el método exegético en el estudio del derecho,
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conforme al cual el derecho se estudiaba a partir de lo que la ley
expresamente sefialaba. Esto, que ocurria para el derecho en general, se
replicé para el proceso en particular.

En efecto, el derecho procesal era estudiado a partir de lo que las
normas de procedimiento establecian. Aprender derecho procesal era
aprender la ley procesal.

Es importante recordar que, durante la Revolucién francesa, el
principio de legalidad se concibié como garantia de la libertad de todos
los ciudadanos. Por eso se hacia necesario salvaguardar este principio en
todos los dmbitos de la sociedad y el derecho. Es en este‘contexto en el
que se erige la proclama del respeto al procedimiento preestablecido por
laley como expresién del principio de legalidad enel dmbito del proceso.
Esto llevé a confundir la nocién de «proceso» con la de «procedimiento».

No solo ello, sino que la propia actuacién del juez estaba sometida
fuertemente a esta concepcién de legalidad. El juez no podia ni debia
hacer més de lo que la ley expresamente le permitia, mds bien debia ser el
primer garante de este procedimiento previamente establecido por la ley.

2.3. Procesalismo cientifico

A fines del siglo XVIIL ¢ inicios del XIX aparecen en Alemania dos
importantes corrientes del pensamiento juridico en el derecho: la escuela
histérica y la pandectistica (Grossi, 2007, p. 160).

* La escucla histérica surge en oposicion a la corriente codificadora
y-al mismo tiempo se enfrenta al iusnaturalismo. Propone explicar
las instituciones juridicas desde la historia, particularmente a partir
del derecho romano.

* La pandectistica es una derivacién del historicismo, pues se
concentra en la creacidén de conceptos y de una disciplina dogmadtica
que se construye sobre la base de los datos que se recogen en el
estudio de las fuentes romanas.
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Esto resulta fundamental para comprender lo que ocurre durante
estos afios en el derecho procesal. Es precisamente en esta época, en
la que, respecto del surgimiento del paradigma del derecho procesal
cientifico, se producen dos hitos:

a) En 1856 se publica un articulo de Bernhard Windscheid
denominado «La accién del derecho civil romano desde el punto
de vista del derecho moderno». Este trabajo provocé una respuesta
de Theodor Miither, quien publicé «Sobre la doctrina dela accién
romana, del moderno derecho de accién, de la litiscontestatio y
de la sucesién singular de las obligaciones». Por tltimo, en 1857
Windscheid publica su respuesta denominada «La accién. Réplica
a Theodor Miither». Este debate se conoce como la polémica
Windscheid-Miither y sirvié para establecer la nocién del derecho
de accién, su distincién respecto del derecho material y originé la
consolidacién de la nocién de pretensién (Pugliese, 1954, p. XIII
y ss.). Miés alld del andlisis histérico y dogmadtico que podamos
hacer de esa polémica, los titulosde los textos denotan el método
que se segufa en esa época para el estudio de las instituciones
procesales: se partia_del derecho romano para extraer categorias
procesales a ser explicadas dogmdticamente.

b) Pocos anos después, en 1868, Bulow escribié su libro La teoria
de las excepciones procesales y los presupuestos procesales en cuyas
primeras paginas ya define al proceso como una relacién juridica
de derecho publico, distinta a la relacién juridica de la cual surge
el conflicto, que es mds bien de derecho privado (Bulow, 2008).
Al hacerlo, empleaba también categorias dogmadticas para definir

al proceso.

Esos dos hitos fueron determinantes para la consolidacién del
método cientifico en el derecho procesal, que lo gobernard durante gran

parte del siglo XX y cuyos rezagos quedan adn con fuerza en lo que va

del siglo XXI.
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Elmétodo cientifico fue desarrollado ampliamente en Italia. Giuseppe
Chiovenda fue el primero que impuso la cientificidad a la disciplina y
quien le confirié el método sistemdtico a partir del cual gran parte de la
doctrina europea y latinoamericana estudiaria esta disciplina. El método
sistemdtico en el derecho procesal continué con Piero Calamandrei y
se consolidé con Francesco Carnelutti, con quien el derecho procesal
pasé ripidamente al dogmatismo. La explicacién de la disciplina se llené
de conceptos que buscaban relacionarse entre si, por lo que se'la aislé
del derecho material al que el proceso debia servir y dejé de lado al ser
humano que estaba en conflicto. Esos estudios estaban dirigidos a buscar
la autonomia y abstraccién de las categorias del derecho procesal, antes
que a preocuparse por hacer que el proceso cumpla su finalidad dltima:
dar satisfaccion real, adecuada y oportuna a los derechos materiales.

El dogmatismo en el que cay6 la disciplina la convirtié, ademds,
en una disciplina neutra. Esto significa‘que la alejé de los valores que
se comenzaron a proclamar desde la segunda mitad del siglo XX con
el surgimiento del Estado constitucional. Precisamente en esta época
aparecen en Italia los trabajos de Piero Calamandrei en los que reclamaba
la necesidad de vincular los estudios procesales con la Constitucién. Este
autor, que fue uno de los‘mds importantes difusores del pensamiento
chiovendiano, dio el giro del dogmatismo neutro al estudio del derecho
procesal desde sus valores.

Simultineamente a los trabajos de Calamandrei en Italia, aparecen
en Latinoaméricalos de Eduardo Couture, que incorporardn al estudio
de la disciplina los valores constitucionales. De este modo, el proceso
comienza a ser estudiado a partir de la dignidad de la persona, que se
coloca al centro del proceso. Ademds, las instituciones procesales mds
importantes comienzan a ser consideradas como auténticos derechos
fundamentales. Eso es lo que ocurrié con los tratados internacionales
en materia de derechos humanos que aparecen en esa época, en los
que se comienza a reconocer como derechos fundamentales a muchos
derechos de indole procesal. Se produce asi la critica al método cientifico
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y se abre la puerta al nuevo paradigma en el derecho procesal, el de su
constitucionalizacién.

3. CRITICA A LOS MODOS TRADICIONALES DE CONCEPCION
DEL PROCESO

Los diversos modos en que ha sido concebido el proceso a lo largo
de su historia han sufrido algunas criticas que es necesario tomar en
consideracién, con la finalidad de comprender algunos de los cambios
que supone la visién que se propone actualmente del proceso.

3.1. La critica a la mera técnica

Una concepcién del proceso en la que lo trascendente sean los modos de
actuar frente al tribunal, sin necesidad de reglas o valores, generarfa que
en el proceso se den situaciones de desigualdad, y, a su vez, convertirfa
a los procedimientos en impredecibles y hasta en disponibles por
parte de la autoridad. En este escenario, los que hoy consideramos derechos
fundamentales de las partes en el proceso, no podrian ser proclamados,
ni mucho menos, garantizados.

Hoy corremos estos riesgos. La difusién de las técnicas de litigacién
y aun mds, las de litigacién oral, ciernen una amenaza sobre la nocién
de proceso como un conjunto de derechos fundamentales. La técnica
amenaza a lo sustancial en el proceso. Ello no quiere decir que la técnica
no sea importante, pero el proceso de modo alguno puede reducirse a ella.

3.2. Lacritica al legalismo y al formalismo

La Revolucién francesa colocé a la ley como garantia de la libertad e
igualdad de los ciudadanos. Eso debia ocurrir también en el dmbito del
proceso. Sin embargo, la regulacién de los procedimientos en la ley y
el establecimiento del respeto al procedimiento preestablecido en la ley
como principio esencial, determiné que el proceso se quedase en el mero
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procedimiento. Si a ello le agregamos que las reglas del procedimiento
establecfan también requisitos para el establecimiento de los actos
procesales, entenderemos ficilmente por qué el proceso durante mucho
tiempo fue visto como un conjunto de actos rituales.

Si bien la previsién legal del procedimiento confirié a los ciudadanos
ciertas garantfas frente a la autoridad, gener6 otros problemas
derivados, claro estd, de no comprender adecuadamente las razones de
la regulacién. El formalismo cind sus sombras sobre el proceso. Pero,
ademds, el culto a la ley y a las formas llevé a una concepciéon conforme
a la cual lo trascendente en el proceso era mantener esas formalidades y
los procedimientos. Este fue el reino del ritualismo. Y'en dicho reino, la
nulidad encontré un escenario perfecto para gobernar. Todo lo que no
cumpliera la formalidad o el procedimiento, seria nulo. El proceso, asi,
comenzd a perder su razén de ser.

Fue la oscura época del proceso ritual, que olvidé al derecho material
y que fue incapaz de ver mds alld de las reglas formales y procedimentales.
No habia derechos fundamentales, habfa procedimiento previsto en la
ley y esto era lo que el juez debia asegurar.

El juez, como boca de la'ley, tenia en el proceso un cuerpo inerte,
respecto del cual solo/podfa pronunciar las palabras que el legislador
le decia. Las reglas del procedimiento no eran palabras que decia, sino
que actuaba con las manos atadas y los ojos vendados. Se consideraba
que el procedimiento previsto por el legislador era justo y aseguraba la
igualdad y la'libertad. Cuando en el caso concreto era manifiesto que ello
no era asi, el juez no podia hacer otra cosa que cumplir la ley, pues en
su'cumplimiento se aseguraba la igualdad y libertad de todos. ;Cudntos
delos que hoy consideramos derechos fundamentales se han violado por
respetar el procedimiento preestablecido por la ley!

3.3. La critica a la concepcidn liberal en el proceso

La ley, como ya expliqué, se consideraba como garantia de la libertad

del individuo. A su vez, la libertad se concebia como no intromisién
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de la autoridad en la esfera de los individuos, mds alld de lo que la ley
expresamente autorizara. Esto, claro estd, afecté también a la concepcién
del papel del juez en el proceso, asi como la del proceso mismo.

Para actuar, el juez debia esperar el pedido de alguna de las partes.
Estaba privado de iniciativa de actuacién. Si a eso le agregamos que solo
podia hacer lo que la ley autorizaba, se entiende por qué la principal
caracteristica del juez era su pasividad.

El propio procedimiento estaba estructurado de modo tal‘que las
partes no solo tuvieran un gran poder de disposicién sobre él, sino
también que el proceso modelo era el proceso ordinario, esto es, un largo
proceso en el cual las partes tenian amplia posibilidad de alegacién y
prueba, luego de lo cual se dictaba la sentencia judicial. Por lo demds,
solo una sentencia dictada en un largo proceso.con esas caracteristicas era
capaz de adquirir la calidad de cosa juzgada y de ser ejecutada.

En general, el proceso era estructurado bajo la sombra del temor de

que la autoridad del juez afectase la esfera de los privados.

3.4. La critica al dogmatismoy a la tesis extendida del proceso
como relacién juridica del derecho piblico

El procesalismo cientifico se esforzd por construir una disciplina auténoma,
esto es, alejada de cualquier interferencia de otra; buscaba la pureza de
la disciplina. Esto distancié los estudios del derecho procesal de los de
derecho material y permiti6 la construccién de una estructura conceptual
abstracta, pura, desprovista de valores y de su contenido esencial: el derecho
material al que el proceso buscaba proteger.

A partir de alli, el paso al dogmatismo fue muy fécil. Con la prédica
de la autonomia del derecho procesal y de la sistemdtica como su
método, se llegd muy ficil a una creacién conceptual que se preocupd
esencialmente de la definicién de los conceptos y de la adecuacién de la
legislacién a ellos, antes que de resolver los problemas de la justicia y de
la efectividad de la proteccién de los derechos.
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En este escenario un lugar privilegiado le cupo a la relacién juridica
procesal. Como el proceso fue definido como una relacién juridica de
derecho publico, toda la estructura dogmdtica se construyé en torno
a ella. Las nociones de presupuestos procesales y condiciones de la
accién se convirtieron en elementos claves de la disciplina al ser los
presupuestos de existencia y de validez de la relacién juridico procesal.
Lo trascendente era la existencia de una relacién procesal vélida, .aun
cuando para conseguirla se violaran derechos fundamentales de las partes
en el proceso.

Por eso se dice que la nocién del proceso como relacién juridica
concibié un proceso neutro, pues se qued en los conceptos antes que
en los valores que el proceso deberia realizar. Importaba el'modo como
funcionaba o se adaptaba la relacién procesal, mas no el modo como el
proceso satisfacia los derechos materiales que debia proteger o cémo se
realizaban los derechos fundamentales del proceso. La critica que recibe
esta concepcidn es que piensa en un proceso sin tener en cuenta los
derechos fundamentales, base del Estado constitucional.

4. PREGUNTAS

1. ;Cudles son los sistemas sobre los que se concibi6 el proceso en el
derecho romano?

2. ;Cudl es la diferencia mds importante entre la legis actiones y el
proceso formulario?

3. ;Cudl era el papel de la ley en la concepcién del proceso durante
el procedimentalismo?

4. ;Cémo se construy6 la idea de proceso durante el procesalismo
cientifico?

5. ¢Cuéles son las criticas a los modos tradicionales de la concepcién
del proceso?
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CariTULO 2
EL PROCESO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
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Después de la Revolucién francesa, cambié el modo de concebir el Estado.
Surge el paradigma del Estado de derecho, que bien puede definirse como
el Estado bajo el régimen de la ley. La ley es concebida como la garantia
de lalibertad de los ciudadanos, la fuente de sus derechos y la que impone
limites al ejercicio del poder. En atencién a ello, los jueces deben ser la
boca de la ley.
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Las atrocidades que se cometieron durante la Segunda Guerra
Mundial, muchas de ellas en nombre de la ley, generaron la crisis del
Estado de derecho. A partir de alli, surge el nuevo paradigma, el del
Estado constitucional.

1. LA NOCION DE ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional concibe al Estado regido por una norma superior,
la Constitucidn, que se inspira en ciertos valores, todos los cuales giran
en torno a la dignidad de la persona. Por eso se dice que hay dos maneras
de entender del Estado constitucional: una formal y una sustancial o
material (Haberle, 2003). Para estar frente a un Estado constitucional es
preciso que se den ambas.

En sentido formal el Estado constitucional es aquel que tiene una
norma fundamental, usualmente denominada Constitucién. A esta
norma se le considera el fundamento del Estado, pero, ademds, la norma
de méxima jerarquia dentro de él.

En sentido material el Estado constitucional es aquel que reconoce
ciertos valores que giran en torno ala dignidad de la persona, en la forma
democritica de gobierno y en el respeto de los derechos fundamentales.

No basta, entonces, con tener una Constitucion para que un Estado sea
considerado constitucional. Se hace preciso, ademds, que se respeten una
serie de valores fundamentales sin los cuales dicho Estado, asi tenga una
Constitucién, no puede ser considerado como un Estado constitucional.

Esos valores son denominados «principios» (Alexy, 2007, p. 458).
Los principios son normas que estin formuladas como mandatos
cuya realizacién se busca conseguir en la mayor medida posible. Esos
principios, a su vez, son los que sirven de inspiracién a las reglas.
Las reglas son normas formuladas como mandatos de realizacién de una
conducta especifica, sin cuyo cumplimiento se prevé una consecuencia
juridica determinada. Las reglas deben ajustarse a los principios. Si no lo
hacen, las reglas son ineficaces en el sistema juridico.
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2. Los PRINCIPIOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL:
EL METODO DE LA PONDERACION

En el Estado constitucional no existe una jerarquia entre los principios.
El Estado constitucional se sustenta en la maxima realizacién posible de
todos en conjunto. Por ello, en caso de surgir un conflicto entre dos o mds
de ellos, la solucién a dicho conflicto no pasa por excluir la eficacia de un
determinado principio frente al otro, sino que el reto estd en hacer que,
a pesar de ese conflicto, esos dos principios puedan regir en su'mdximo
grado de realizacién posible, con la menor dosis de sacrificio de cada uno
de ellos (Zagrebelsky, 1995).

Esta es una de las diferencias entre los principios.y las reglas.
Los conflictos de reglas suelen resolverse al excluir la aplicacién de
una de ellas. Eso no es posible en el caso de los principios pues, al
estar frente a valores fundamentales del sistema juridico, no puede
excluirse la aplicacién de uno de ellos en'el caso concreto, pero si puede
reducirse la intensidad de su realizacién en el caso concreto, frente a
las circunstancias que dicha situacién-exige. Ello, solo en la medida de
asegurar la realizacién de otro-valor fundamental.

Por esa razén la técnica para resolver el conflicto entre principios se
denomina «ponderacién». La‘ponderacién es la técnica que nos permite
determinar el grado-en el que cada uno de los principios en conflicto
debe regir el caso concreto. De este modo, al partir de la hipétesis de que
existe la posibilidad de conflicto entre los principios, la solucién pasa por
restringir alguno de ellos. Dicha restriccién solo serd constitucionalmente
aceptable en la medida que sea idénea para la salvaguarda de otro
principio, que sea necesaria para conseguirlo y que sea realizada en la
justa medida para conseguir la realizacién de ese otro principio, y de este
modo evitar un sacrificio mayor e innecesario.

En atencién a lo sefialado esta técnica tiene cuatro fases:

a) Fin legitimo. Esta fase supone analizar si estamos realmente
frente a un conflicto entre principios constitucionales. Este serfa
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el tnico caso en el que se admitiria la restriccién a un principio
constitucional.

b) Idoneidad. Esta fase supone analizar si la restriccién que se
desea imponer a un principio resulta adecuada para conseguir la
proteccioén que se quiere otorgar.

) Necesidad. Esta fase exige establecer si no existe otro medio para
conseguir la realizacién del principio que se quiere proteger, que
no sea la restriccién de otro. Se trata con esto de asegurar que la
restriccion al principio sea el tltimo recurso al que se acuda.

d) Proporcionalidad, en sentido estricto. Supone verificar que, dado
que no existe otra medida que la restriccién aun principio, esta se
haga en la justa medida, para evitar producir una restriccién mayor
a la necesaria para la proteccién del otro principio.

El método expuesto permite resolver los problemas de colisién entre
principios. Los problemas de colision entre reglas se resuelven conforme
a los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad:

* El criterio de jerarquia senala que cuando existen dos reglas que
regulen una misma situacion de modo diverso, se aplicard la regla
contenida en la norma de mayor jerarquia en el sistema.

* El criterio de temporalidad senala que la norma posterior prima
sobre lanorma anterior.

e El criterio de especialidad dispone que la norma especial prima
sobre la norma general.

Un principio es el origen o fundamento de una institucién.
Los fundamentos del proceso encuentran también una justificacién
en la Constitucién y permiten conectarlo asi con el resto del sistema
juridico, pero a su vez permiten, desde una perspectiva dogmadtica,

encontrar aquellos elementos minimos sin los cuales no podemos decir
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que estamos frente a un proceso, al menos como se entiende desde el
Estado constitucional.

Son dos los principios del proceso: la independencia en el ejercicio
de la jurisdiccién y la tutela jurisdiccional efectiva. En estos principios
me detendré en los capitulos siguientes.

3. EL MODO DE CONCEBIR A LA JURISDICCION DENTRO
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado de derecho tenfa una concepcién de la funcién jurisdiccional
subvaluada. La nocién de Constitucién y el establecimiento de ciertos
principios y valores como supremos dentro del sistema juridico generd
un cambio radical en la nocién de jurisdiccién, puesa quienes la ejercen
se les confia el control de la constitucionalidad de las diversas normas del
sistema juridico.

Los dos modelos mds extendidos de control de constitucionalidad
de las leyes —el concentrado y el difuso— tienen como comun
denominador que en ambos ‘casos los 6rganos encargados de dicho
control ejercen funcién jurisdiccional.

En el caso del control concentrado se trata de un 6rgano jurisdiccional
que establece si una norma viola la Constitucién y, al hacerlo, la expulsa
del sistema juridice: Esto ocurre tanto en los sistemas en los que se le
confia al Poder Judicial el control de la constitucionalidad de las leyes,
como aquellos en los que se le confia a un 6rgano distinto y auténomo,
como el Tribunal Constitucional.

En el caso del control difuso, todo juez en ejercicio de la jurisdiccién
se-encuentra habilitado para inaplicar, en el caso concreto, una norma
con rango inferior a la Constitucién por infringirla.

El modelo de control de constitucionalidad de las leyes que existe
en el Perti es mixto, pues tiene tanto el control concentrado como el
control difuso. La Constitucién le confia al Tribunal Constitucional el

control concentrado de constitucionalidad de las normas con rango de
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ley, mientras que reserva para el Poder Judicial el control concentrado
de las normas con rango inferior a la ley. El control difuso se lo otorga a
cualquiera que ejerza funcién jurisdiccional. Es por ello que un atributo
esencial del ejercicio de la funcién jurisdiccional es el de controlar la
constitucionalidad de las diversas normas del sistema juridico.

El reconocimiento de dicha atribucién supone un cambio sustancial
en la concepcién del papel que cumple la jurisdiccién dentro del Estado.
Ya no es mds quien pronuncia las palabras de la ley, sino que ahora las
controla antes de pronunciarlas. Pero, ademds, en sistemas come el
peruano, donde el control se realiza a través de un modelo mixto, dicha
facultad es esencial para lograr la plena vigencia de la Constitucién, pues
permite asegurar su aplicacién en cada caso concreto.

Ello no quiere decir que en el Estado constitucional la jurisdicciéon
sustituye o asume las funciones del legislativo. Ello solo quiere decir que
la jurisdiccién asume un rol relevante en el sistema juridico, junto al
legislativo. Al legislativo se le sigue reconociendo la facultad de dictar leyes
y; al hacerlo, se le reconoce la libertad de configuracién para optar por una
u otra solucién legislativa, pero siempre dentro de los pardmetros que le
impone la Constitucién. El érgano jurisdiccional solo puede intervenir
al inaplicar la norma o/declararla inconstitucional cuando la eleccién del
legislador ha supuesto unaviolacién a los mandatos constitucionales,
pero jamds podrd cuestionar la conveniencia de la solucién dada por el
legislador si esta se enmarca dentro del respeto a la Constitucin.

Por lo demds, dentro de la propia concepcién de los modelos de
control de la constitucionalidad, el ejercicio de la jurisdiccién encuentra
ciertos limites. En el caso del control concentrado, por ejemplo,
la“jurisdiccién solo puede declarar la inconstitucionalidad de una
norma cuando se lo pida alguno de los entes legitimados por la propia
Constitucién para hacerlo; jamds lo puede hacer de oficio. En el caso del
modelo difuso, la inaplicacién se limita al caso concreto y solo puede
hacerse con una norma cuya aplicacién sea necesaria para resolver la
controversia especifica.
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De este modo, la jurisdiccién asume un rol relevante en cualquiera de
los dos modelos, y en sistemas como el peruano, dicho rol es mayor, por
haberse configurado un modelo mixto. La jurisdiccién es quien asume el
papel protagénico en la realizacién efectiva de los valores constitucionales,
en cada uno de los casos que le son llevados a su conocimiento. Ademads
de ello, los alcances de los valores constitucionales son definidos por la
jurisdiccion, no por el legislador, al momento de ejercer el control de
constitucionalidad. El constituyente ha confiado asi a la jurisdiccién no
solo la vigencia de los valores constitucionales en cada uno de los casos
que se resuelven, sino también la determinacién de los aleances de cada
uno de estos valores.

La Constitucién también confia a la jurisdiccién el control juridico
de la administracién publica. Lo hace, de modo generalizado, a través
del proceso contencioso-administrativo. Este es.el medio que prevé la
Constitucién para el control de la constitucionalidad y la legalidad de las
diversas actuaciones u omisiones de la administracién publica. De forma
adicional, la Constitucién le confia a la jurisdiccién la proteccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos frente a lesiones o amenazas
especificas de sus derechos constitucionales a través de procesos
especificos como el amparo, el habeas corpus, el habeas data y el proceso
de cumplimiento —todos estos denominados procesos constitucionales
de tutela de derechos fundamentales—. Estos procesos no son sino vias
procesales especiales'de proteccion de los derechos fundamentales frente
a situacionesespecificas de afectacion de derechos fundamentales. De este
modo, mientras el proceso contencioso-administrativo es la via general
decontrol de los actos de la administracién, los procesos constitucionales
de tutela de derechos fundamentales son las vias especificas de proteccién
frente a circunstancias especiales.

Nétese entonces que el Estado constitucional confia a la jurisdiccién
la proteccién de sus més trascendentales valores. Le ha confiado la elevada
misién de protegerlos frente a los demds poderes del Estado.
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Es a esa misma jurisdiccién a la que le confia la protecciéon de
todos los derechos de los ciudadanos, no solo los constitucionales, sino
también los que tienen como origen la ley, el contrato o cualquier otra
fuente. Es la jurisdiccién la llamada a proteger todos los derechos de
los ciudadanos en general. Al hacerlo, interpreta las fuentes del derecho
que corresponda aplicar a la luz de los valores constitucionales; es por
ello que, con el ejercicio de la jurisdiccién, los valores constitucionales
encuentran vida y realizacién a través de la solucién de los diversos casos
que se le presentan a la jurisdiccién. La trascendencia que tiene el proceso
en el Estado constitucional estd precisamente vinculada a'la funcién que
cumple la jurisdiccién en él.

4. FL MODO DE CONCEBIR EL PROCESO DENTRO
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

El proceso es el escenario en el que se ejerce la jurisdiccién. Sin proceso
no existe la posibilidad del ejercicio de la jurisdiccién. De alli que la
concepcién de proceso que tengamos debe ser coherente con la funcién
que la Constitucion le asigna-a la jurisdiccién.

La concepcién de un proceso como un conjunto de procedimientos
legalmente establecidos 'y rigido impide la realizacién plena de los
valores constitucionales en los casos en los que precisamente dichos
procedimientos no.se ajusten a las disposiciones constitucionales, o
cuando esos. procedimientos no permitan la realizacién de los valores
constitucionales. Un proceso rigido e inflexible, concebido como el solo
procedimiento, castraria la posibilidad de que la jurisdiccién ejerza la alta
misién que la Constitucién le ha confiado.

Pero hay un aspecto muy relevante para comprender la nocién
de proceso en el Estado constitucional: si no existieran parimetros
de constitucionalidad para su disefio, dejarfamos en el legislativo la
facultad exclusiva del disefio del proceso y, con ello, permitirfamos que

el legislativo controle o intervenga respecto de los mecanismos previstos
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para la realizacién de los diversos valores del sistema juridico, dentro de
los cuales se encuentra el control del propio legislativo y del ejecutivo.

De este modo, la concepcién de proceso que tengamos debe
permitir la realizacién de los fines que la Constitucién le asigna a la
jurisdiccion, més alld y a pesar de lo que el legislativo pueda prever como
procedimiento legal.

La explicacién del proceso desde una dogmdtica neutra, que no ha
asumido los valores constitucionales en la concepcién de sus principales
instituciones, aleja al proceso de la misién que la Constitucién le asigna
a la jurisdiccién. Los institutos procesales solo encuentran sentido en
la medida que permitan la realizacién de los valores constitucionales,
dentro de los cuales estd la efectiva proteccién de todos los derechos ante
cualquier situacién de amenaza o lesién. Esa misién se asume al tener
como pardmetro esencial el respeto por la dignidad de la persona. Ello
genera la necesidad de darle un contenido valorativo a las instituciones
procesales, que estd ausente en una concepcién dogmadtica que explica las
instituciones a partir de su coherencia racional y sistemdtica, antes que
en su consistencia valorativa.

5. LA DIGNIDAD DE LA'PERSONA COMO ELEMENTO A PARTIR
DEL CUAL COMPRENDER EL PROCESO

El Estado constitucional exige que la concepcién de cualquier institucién
juridica tenga como punto de referencia obligatorio a la persona. El proceso
no es la excepcién.

Esto supone que comprendamos no solo que el proceso es el medio
de proteccién de derechos cuya titularidad recae en seres humanos y
en otros sujetos de derecho, sino que, ademds, en el proceso participan
personas y, aun en aquellos casos en los que los derechos que se discuten
corresponden a personas juridicas o grupos, los participantes de los
procesos son seres humanos. Esto es fundamental para determinar el

modo como se debe conducir el proceso, pues es un dmbito de interaccién
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de seres humanos y por lo tanto el disefio y el modo como se desarrolla
el proceso debe atender a esa especial consideracion.

Siaello le agregamos que quienes acuden al proceso son personas en
conflicto y que muchas veces estdn en una situacién de vulnerabilidad,
estamos obligados a mirar el proceso como un servicio que se presta a
seres humanos que requieren ser tratados con el mdximo respeto a su
dignidad y a sus demds derechos fundamentales. Cudnto mejorarfamos
como sociedad si somos capaces de tratar con dignidad a quienes se ven
en la necesidad de acudir al proceso y a quienes laboran con y en el
conflicto diariamente. Los ciudadanos que acuden al servicio de justicia
y quienes laboran en el sistema de justicia suelen ser a'menudo victimas
del humillante trato al que los somete un proceso excesivamente técnico,
alejado del drama humano que se vive en él.

Nuestro sistema de justicia hace mucho_que olvid6 al ser humano
que estd en el proceso; hoy solo se ‘preocupa por las estadisticas.
Los nimeros importan mds que aquel anciano que debe subir las
escaleras malolientes de un frio edificio para esperar tras una ventanilla,
muchas veces vacia o sorda, a la:espera de la informacién de un sistema
informdtico que se cae permanentemente. Las mujeres asisten con sus
hijos en brazos diariamente a los edificios sin sillas donde sentarse, con
una infraestructura poco amigable, con un sistema de justicia que no las
entiende, pues no se ha puesto como tarea siquiera intentar hacerlo.

Pocas veces hablamos de estos temas en los textos de derecho procesal.
Hemos deshumanizado el proceso como una especie de terapia para
mantenernos en esta disciplina. Los conceptos desplazaron a las personas
y-ahora la informdtica ha desplazado a la sensatez y a la consideraciéon
por el otro. Las discusiones dogmdticas desde hace mucho desplazaron
nuestra preocupacién por la justicia. Mientras tanto, alli en los pasillos
de los edificios judiciales, hay un ciudadano que sigue esperando. Es hora
de hacer el proceso pensando en ellos.

La Constitucién peruana es muy clara cuando dice, en su articulo 1,
que la defensa de la persona y de su dignidad es el fin supremo de la
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sociedad y del Estado. Esa norma se viola cada segundo en las puertas
de un edificio, de una oficina o de una ventanilla del sistema de justicia.
Y cuando se cierra, ese silencio sombrio sigue violando esa dignidad.

La defensa de la dignidad de la persona exige que el proceso esté en
condiciones de responder a las necesidades de todas las personas que se ven
en la necesidad de acudir a él, y que sea lo suficientemente sensible como
para adecuarse a las especiales exigencias de aquellos que se encuentran
en vulnerabilidad o que requieren de una respuesta o trato especial. En la
defensa de su dignidad, las personas tienen derecho no solo a que el
proceso sino a que todo el servicio de justicia sea sensible a'sus reclamos y
necesidades, que los trate con respeto y con consideracién, que se brinde
un servicio de calidad para atender a todos los que requieren de él.

La defensa de la dignidad de la persona, reclama, finalmente, que
el proceso sea visto como un conjunto de derechos fundamentales
que todos debemos respetar, pues solo asi se legitima el ejercicio de la
potestad jurisdiccional. Sin su respeto, la dignidad de la persona se puede
desvanecer hasta convertirse en un enunciado sin contenido ni eficacia.

6. EL PROCESO COMO SISTEMA DE GARANTIAS

Desde la perspectiva del Estado constitucional, el proceso es un conjunto de
derechos fundamentales concebidos para que cualquier ciudadano pueda
acudir ante un 6rgano independiente que ejerce funcién jurisdiccional
con la finalidad de buscar una protecciéon adecuada, oportuna y eficaz a
sus derechos.

Ese conjunto de derechos estd enunciado de modo tal que todos los
ciudadanos puedan acceder sin restriccién al proceso para que, al tener la
posibilidad de exponer sus razones y acreditarlas, obtengan, dentro de un
plazo razonable, una respuesta sobre el conflicto que le han planteado al
6rgano jurisdiccional. Esa respuesta, debe estar debidamente justificada
no solo en las razones de hecho que las partes han esgrimido, sino
también en el Derecho. Lo esencial estd en que dicha decision no solo
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pone fin de modo definitivo al conflicto, sino que tiene la capacidad de
ser actuada en la realidad por la fuerza del propio Estado, pues de ese
modo, se impide el uso de la violencia privada, pero, ademds, se garantiza
la realizacién de los valores que inspiran al sistema juridico. Todos esos
derechos fundamentales que rigen el proceso son denominados, en
conjunto, con la expresién «tutela jurisdiccional efectivan.

En el proceso existen al menos dos partes que tienen posiciones
antagénicas. A las dos partes se les reconoce igualdad de derechos
fundamentales. Lo trascendente es tener en cuenta esa situacién
antagénica, pues ella marca el ejercicio de los derechos fundamentales
al interior del proceso. En efecto, comtinmente los propios derechos
fundamentales en los que consiste el proceso son ejercidos también de
forma antagdnica. Asi, quien se encuentra en la posicion de demandante
puede tener especial interés en que su derecho'a una resolucién sobre
el fondo del asunto se dé en el menor tiempo posible, mientras que el
demandado podria mds bien tener interés en ser ampliamente escuchado,
tan ampliamente que se dilate en demasia la solucién sobre el conflicto en
un plazo razonable, que es lo que exige el demandante. Este antagonismo
en el ejercicio de los derechos fundamentales al interior del proceso es
natural a él, por lo que todo estudio o andlisis del proceso debe siempre
considerar que existen dos partes antagdnicas, no solo respecto de aquello
que es objeto de discusién, sino también en materia del ejercicio de los
derechos fundamentales del proceso.

La tensién entre defensa y pronta solucién es natural. El diseno del
proceso, porello, la tiene que tener en consideracién. Por eso, el legislador, al
momento de disear las reglas procesales, debe hacerlo de modo que las dos
partes del proceso tengan la plena vigencia de sus derechos fundamentales
procesales. Ello supone atender las necesidades tanto del demandante
como del demandado en el ejercicio de sus derechos fundamentales. Ello
exige, necesariamente, acudir a la técnica de la ponderacién. De este modo,
la regla de procedimiento contenida en una norma procesal debe ser el
resultado de una ponderacién, que corresponde realizar el legislador, entre
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los derechos procesales del demandante y del demandado. Esa ponderacién
hecha en los términos descritos anteriormente, debe asegurar el respeto de
los derechos de las dos partes en el proceso. Asi, el proceso no puede ser el
escenario de privilegios en desmedro ilegitimo de una de las dos partes del
proceso, sino el escenario en el que las reglas de procedimiento respondan
legitimamente a la real y efectiva vigencia de los derechos fundamentales
de las dos partes en el proceso.

El disefio previsto por el legislador puede ser adecuado <para la
generalidad de los casos, pero dicho disefio puede resultar inadecuado
en un especifico caso concreto por alguna circunstancia objetiva que
determina que, a pesar de ser constitucionalmente vélide el procedimiento
previsto por el legislador para la generalidad de los casos; en el caso
concreto dicho procedimiento vulnera el derecho fundamental de una
de las partes del proceso. En esas circunstancias es el juez el llamado a
amoldar las reglas del procedimiento previstas por el legislador, con la
justificacién adecuada de dicha decisién. Para hacerlo, deberd senalar por
qué el procedimiento que el legislador ha previsto para la generalidad de
los casos no resulta ser constitucionalmente vélido para el caso concreto.
Ademds, deberd indicar qué-derecho fundamental se podria vulnerar
de aplicar el procedimiento previsto por el legislador, el modo en que
se logra corregir esa violacién sin afectar indebidamente los derechos
procesales de la contraparte, y otorgar las medidas adecuadas para que el
derecho procesal de quien se vea afectado con la decisién sea lo menos
afectado posible. En sintesis, debe hacer una ponderacién.

7./LA «DUCTIBILIDAD» DEL PROCESO

Esta flexibilidad en el modo de concebir el proceso es el rasgo mds
caracteristico en el Estado constitucional. El proceso, visto como un
conjunto de derechos fundamentales que deben ser respetados en cada
juicio en concreto, exige que el juez revise que las reglas establecidas por
el legislador se adectien a las exigencias constitucionales en aquellos casos
que estime estrictamente necesario. Un proceso flexible es el tinico que

49



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

puede asegurar la real vigencia de los derechos procesales fundamentales.
A esta caracteristica yo le llamo «ductibilidad del proceso»'.

Por lo demis, esta concepcién asegura algo esencial dentro del
sistema juridico. El proceso debe estar en condiciones de brindar una
efectiva proteccién jurisdiccional a todas las situaciones juridicas de
ventaja frente a cualquier lesién o amenaza de lesién que puedan sufrir.
Un proceso rigido es menos proclive a adecuarse a las nuevas necesidades
de proteccion delos derechos e inclusive alos nuevos derechos. Un‘proceso
flexible asegura que los viejos y los nuevos derechos puedan estar en
condiciones de recibir el mismo grado de proteccién ‘jurisdiccional,
con los estindares prometidos por la Constitucién, ante viejas y nuevas
lesiones 0 amenazas.

La ductibilidad, por lo tanto, es una expresién que hace referencia a
la necesidad de que el proceso deba ser flexible. Esto quiere decir que el
proceso debe adecuarse a las necesidades de protecciéon de los derechos;
por ello, si una regla procesal no permite la-adecuada proteccién de un
derecho material el juez tiene la obligacion de adecuarla y debe cuidar que
se respeten los demds derechos que integran la tutela jurisdiccional efectiva.

De este modo, el juez tiene la obligacién de hacer que las reglas
procesales establecidas por el legislador se adecten a las necesidades
de tutela jurisdiccional. Ductibilidad también quiere decir que el juez
deberd suplir las deficiencias del legislador y establecer, para el proceso
en concreto, las reglas que se requieran para que las partes del proceso
obtengan tutelajurisdiccional efectiva. Al hacerlo debe tener en
consideracién el principio de igualdad procesal y asegurar que, con la
disposicion que da, estd protegiendo el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva de todos los que intervienen como parte en dicho proceso.
Finalmente, ductibilidad quiere decir que el juez deberd inaplicar, para el
caso concreto, las reglas procesales que violan la Constitucién.

' El término «ductibilidad» lo he tomado de Zagrebelsky, 1995. Sobre este asunto me

he detenido ampliamente en «El proceso ductil», 2015.
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La ductibilidad es por ello una consecuencia necesaria de concebir al
proceso como un conjunto de derechos fundamentales, comprometido
con la proteccién adecuada, oportuna y eficaz de los derechos materiales.

8. LAS FUENTES DEL DERECHO PROCESAL

Comprendido el proceso en los términos antes sefialados, una pregunta
natural es cudles son las fuentes del derecho procesal.

Hay dos formas de concebir a las fuentes del derecho(Aguild,
pp. 1025 y ss.). Una primera, las entiende como origen de las normas
juridicas generales. Una segunda, comprende la anterior, pero también
incluye a las circunstancias y factores relevantes para que el juez pueda
establecer la norma que necesita para resolver un caso concreto. Estas dos
formas de concebir las fuentes del derecho, nos plantean dos perspectivas
a partir de las cuales se las puede definir: las fuentes concebidas desde el
sistema o las fuentes concebidas desde el caso’ (Aguild, p. 1030). Para
establecer las fuentes de la disciplinaprocesal® tomaré la primera de las
acepciones y explicaré a continuacién cudles son estas fuentes.

8.1. Tratados internacionales sobre derechos humanos

Los tratados internacionales sobre derechos humanos son fuente del
derecho procesal al reconocer valores y principios de orden procesal que
rigen al sistema procesal nacional, y que permiten determinar el contenido
de los derechos fundamentales relativos al proceso. Por ejemplo, a las
disposicienes de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos o
del Pacto de San José de Costa Rica, que establecen el derecho al debido
proceso o el del juez natural como derechos fundamentales.

2 La consabida especializacién del derecho producida en la academia, a veces nos hace

olvidar que el tema de las fuentes del derecho es un problema transversal a la disciplina
juridica en general, que puede plantear problemas especificos en una determinada
disciplina respecto de una fuente determinada. Pero hemos llegado a pensar que «cada
disciplina tiene sus fuentes», lo que no comparto.
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8.2. Constitucién

Dentro del Estado constitucional, la Constitucién es considerada como
la fuente de las normas juridicas que configuran la base sobre la que se
asienta el sistema juridico. Desde la perspectiva procesal, la Constitucién
es fuente desde dos perspectivas distintas:

* Enuncia derechos fundamentales del proceso que deben ser
respetados por el legislador y por el juez. Por ejemplo, el articulo
139 de la Constitucién peruana.

* Establece disposiciones procesales especificas. Por ejemplo, las
normas que disponen quiénes tienen legitimacién para el proceso
de inconstitucionalidad, cudl es la competencia-del Tribunal
Constitucional o cudles son las atribuciones de la Corte Suprema.

8.3. Tratados internacionales

Son instrumentos normativos que rigen en el sistema j uridico peruano, que
pueden contener la creacién de érganos jurisdiccionales de competencia
internacional, su relacién con los 6rganos nacionales y el establecimiento
de normas procesales especificas. Ejemplo de ello es el Tratado de Creacién

del Tribunal de Justicia'de Ja Comunidad Andina.

8.4. Laley

La ley es una de las fuentes mds importantes en la determinacién de las
reglas procesales.” Es importante distinguir que hay ciertas materias
procesales que deben estar establecidas por ley orgdnica. Asi, por ejemplo, se
determinan los aspectos vinculados con la estructura del Poder Judicial o del

Tribunal Constitucional, y la regulacién de los procesos constitucionales.

8.5. La jurisprudencia

En este caso es preciso distinguir dos situaciones distintas: la sentencia
como fuente de una disposicién normativa particular y los denominados
«precedentes vinculantes» o simplemente «precedentes».
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La sentencia es un acto que tiene una fuerza vinculante para quienes
han sido parte del proceso en el que ha sido dictada —o aquellos que de
ellas deriven sus derechos—, salvo que se trate de sentencias dictadas (i)
en procesos en los que se tutele derechos difusos, colectivos o individuales
homogéneos; y (ii) que se refieran a una sentencia dictada en un proceso
de control de constitucionalidad de una norma juridica —sea, en el caso
peruano, en un proceso de inconstitucionalidad o en el llamado «proceso
de accién popular»—. En estas situaciones los efectos de la sentencia
trascienden a las partes del proceso.

Un elemento adicional a tener en cuenta respecto ‘a la sentencia
es que la disposicién contenida en el fallo obliga a las partes respecto
al conflicto que ha sido resuelto por esa sentencia y con relacién a las
pretensiones que han sido resueltas en ella.

El precedente, en cambio, es una disposiciéon contenida en una
sentencia judicial dictada por un 6rgano. de vértice —Corte Suprema
o Tribunal Constitucional— que establece una disposicién de alcance
general respecto de hechos que han sido juzgados por dicho 6rgano
jurisdiccional. La doctrina« peruana usa la expresién «precedente
vinculante», término que se extrae de lo dispuesto en el articulo VII del
Titulo Preliminar del:Cddigo Procesal Constitucional. Sin embargo,
existen en otros cuerpos. normativos procesales otros términos para
referirse a lo _mismo: «pleno casatorio» o «doctrina jurisdiccional
vinculante». En cualquier caso, es una norma con rango de ley la que
dispone su condicion y alcances como fuente del derecho.

Los«precedentes vinculantes» solo pueden establecerse en actos
jurisdiccionales, es decir, en decisiones expedidas por drganos
jurisdiccionales en el dmbito de un proceso en el que se resuelve un
conflicto. Esto es relevante pues en el Perti existen una serie de reuniones
de jueces que tienen por finalidad unificar criterios jurisprudenciales,
una buena prictica que de ningtin modo constituye un procedimiento
vélido para configurar una fuente del derecho.
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8.6. La costumbre

No se puede hablar de costumbre en el Pert sin referirse al derecho
consuetudinario. No son lo mismo. El derecho consuetudinario, en
los términos reconocidos por el articulo 149 de la Constitucién, es una
fuente auténoma del derecho con sus propias reglas de creacién respecto al
procedimiento, la autoridad que la crea y su dmbito de aplicacién, basada
en précticas ancestrales de un grupo cultural especifico. Esta es unafuente
relevante, en atencién de lo previsto en el articulo 149 de la Constitucion.

La propia nocién de «tutela jurisdiccional efectiva» puede tener en
algunos aspectos alcances especificos que pueden llegar a redefinir parte
de los alcances de algunos derechos, sin que ello suponga desnaturalizar
la esencia de su contenido ni dejar de lado el respeto de la dignidad de la
persona (Manili, 2015).

8.7. La autonomia de la voluntad

En algunos casos, las partes del proceso pueden fijar algunas reglas a las
que se puede someter un conflicto. Estas reglas se pueden establecer, por
ejemplo, como parte del estatuto social, convenio colectivo e, incluso,
un contrato. Ademds, hay ordenamientos que recogen las convenciones
procesales, que son pactos a través de los cuales se crean disposiciones
procesales para un determinado proceso.

9. PREGUNTAS

I. ;Qué supone comprender al proceso como un conjunto de
derechos fundamentales?

2. ;Qué papel cumple la ponderacién de los derechos fundamentales

procesales en el diseno del proceso?

3. ;Qué es la «ductibilidad» del proceso?
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CaritTULO 3
LA CONCEPCION DEL PROCESO COMO MEDIO DE TUTELA
DE LOS DERECHOS DESDE LA PERSPECTIVA
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Una mal entendida «especializacién» en el dmbito juridico nos lleva a
explicar las instituciones juridicas sin referencia a otras a las que estdn
intimamente conectadas, pero que, normalmente, no son objeto de estudio
de esa especialidad. Esa forma de estudiar derecho nos da como resultado
respuestas equivocadas a las preguntas que nos formulamos. Eso no es una

€XC€pCi()Il cuando nos preguntamos qU,é €S el proceso.
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La definicién que aqui se propone se apoya en la funcién que el
proceso debe cumplir en un sistema juridico concebido desde la
perspectiva del Estado constitucional y, a partir de alli, en la sociedad.
Para ello se hace necesario referirse a otros conceptos e instituciones que
se relacionan con el proceso, pero cuya comprensién, a pesar de no ser
normalmente objeto de estudio del derecho procesal, se hace necesaria
para entender qué es el proceso.

Esa funcidn le asigna ciertas caracteristicas particulares a este instituto
juridico que lo distingue de los demds. Al hacerlo, se le encomienda la
realizacién de ciertos valores considerados como fundamentales dentro
del sistema juridico, valores que solo corresponden ser realizados con él.
Son esos los elementos con los que definiremos el proceso.

Las instituciones juridicas deben estar_ siempre referidas a una
realidad social. La observacién de la sociedad nos permite identificar
que en ella existen elementos previos que debemos observar cuando nos
enfrentamos a la tarea de definir el proceso (Priori, 2003a).

1. NOCION DE INTERES

En la sociedad las personas tienen un conjunto de necesidades que
requieren ser satisfechas. Cuando una persona identifica un bien como
apto para satisfacer-esa necesidad, surge una relacién entre esa persona y
ese bien al cual sele denomina interés (Bigliazzi & otros, 1997, p. 260). El
interés es entonees la relacidon que existe entre una persona y un bien, luego
que aquella ha identificado a éste como apto para satisfacer una necesidad.

2. INTERESES INDIVIDUALES, COLECTIVOS Y DIFUSOS

Los intereses pueden referirse a una persona, a un grupo de personas
organizadas o a un conjunto indeterminado de personas. En atencién a
ello se dice que los intereses pueden ser individuales, colectivos y difusos,
respectivamente.
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Los intereses individuales son aquellos en los que la necesidad a
satisfacer corresponde a una persona especifica y el bien identificado
para satisfacerla estd determinado. Si un mismo hecho lesiona varios
intereses individuales de la misma naturaleza estamos frente a lo que
la doctrina denomina «intereses individuales homogéneos». En este
caso cada interés es siempre individual, pero debido a su afectacién
grupal, la doctrina los estudia bajo la nocién de homogéneos.con
la finalidad de permitir su proteccion procesal conjunta.

Un ejemplo de un interés individual es el que surge cuando una
persona identifica una manzana para satisfacer su necesidad de
alimentacién. Un ejemplo de intereses individuales homogéneos
es cuando un banco realiza un cobro sin autorizacion a los clientes
que tienen una tarjeta de crédito determinada. Este hecho produce
en cada individuo una lesién a un interés individual, pero como
se ha producido esa misma afectacién a miles de personas a
consecuencia de ese mismo hecho, se dice que estamos frente a

intereses individuales homogéneos.

b) Los intereses colectivos son aquellos en los que la necesidad a

c)

satisfacer le corresponde a un grupo de personas organizado respecto
a una necesidad que le pertenece al grupo como tal. No me refiero
a las personas juridicas, pues en estas ya existe una subjetividad
juridica‘especifica que permitiria mds bien considerarlas como
titulares de intereses individuales, sino mds bien de organizaciones
de personas que no llegan a constituir una persona juridica, pero
cuyos intereses son juridicamente tutelables.

Un ejemplo de interés colectivo es el de una comunidad de
trabajadores que integran un sindicato, lo que da pie a una
negociacién en conjunto con su empleador.

Los intereses difusos son aquellos que le pertenecen a un grupo
de personas absolutamente indeterminado respecto de bienes
indivisibles. Estos intereses son diferentes de los individuos que
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pueden integrar ese grupo. Un ejemplo de interés difuso es cuando
una empresa genera el derrame de un contaminante en un rio y
afecta al medio ambiente. El medio ambiente es un bien indivisible
cuya afectacién lesiona a un conjunto indeterminado de personas.
Otro ejemplo serfa un turista que, con un cincel y martillo, grava
en la piedra de los doce dngulos su retrato; el dafio que ocasiona
al patrimonio cultural supone una afectacién a un conjunto
indeterminado de personas.

3. CONFLICTO DE INTERESES

En una sociedad existen varias necesidades y muchas veces los bienes
no son suficientes para satisfacerlas. En ese sentido; ocurre con mucha
frecuencia que més de una persona identifique un mismo bien como apto
para satisfacer esa necesidad. En esos casos surge lo que se denomina el
conflicto intersubjetivo de intereses.

El conflicto intersubjetivo de intereses se presenta en aquellos casos
en los que dos individuos identifican-el mismo bien como apto para
satisfacer necesidades distintas'y excluyentes entre si. De este modo,
los dos intereses confluyen respecto de ese tnico bien, lo que genera la
imposibilidad o el riesgo de que alguna de las necesidades sea insatisfecha.

La satisfaccién.deuno de esos intereses puede lograrse con la renuncia
de alguno de los titulares a los intereses en conflicto. Puede lograrse
también si las dos partes logran ponerse de acuerdo sobre el modo
como cada .uno de ellos alcanzard parcial o totalmente la satisfaccién
de‘su interés. Pero puede ocurrir también que alguno de ellos busque
imponerse o resistirse, lo que genera el riesgo de la violencia, del abuso,
de la‘injusticia o de la desaparicidn del bien y, por ende, la insatisfaccién
de ambos. Esos riesgos se multiplican en una sociedad y pueden generar
inseguridad o violencia, pero también, la insatisfaccién generalizada de
necesidades, o la satisfaccién parcial de solo algunos de sus miembros.
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Frente a ello, se hace preciso determinar criterios a través de los cuales
se asignan los escasos bienes que existen en la sociedad, de modo que se
obtenga la satisfaccién de las necesidades de las personas y se realicen los
valores que inspiran a determinada sociedad y garanticen la paz social.

4. Los VALORES QUE INSPIRAN AL SISTEMA JURIDICO

La Constitucién reconoce una serie de valores que la sociedad busca
realizar. El reconocimiento constitucional (juridico) de estos valores hace
que estos sirvan de inspiracién a todo el sistema juridico. A estos valores
se les llaman principios.

Muchas de las reglas que conforman el sistema jutidico son dictadas
para resolver esos conflictos de intereses. Al hacerlo, el sistema juridico
elige entre los intereses en conflicto. Esta eleccién se sustenta precisamente
en determinado principio que el sistema juridico busca realizar.

De este modo, la eleccién del interés que el sistema juridico busca
proteger no es casual o incausada, estd inspirada en un valor como
la igualdad, la seguridad juridica, la.libertad, entre otros. Esta es la
manera en que las reglas del sistema juridico se conectan con los valores
constitucionales. Por ende, tras la realizacién de la conducta prevista en
una regla que configura una norma del sistema juridico, estd la realizacién
de un valor constitucional. La eleccién del interés que serd protegido y su
posterior proteceion resultan por ello esenciales para el sistema juridico.

5. LAS NOCIONES DE INTERES JURIDICAMENTE PREVALENTE
Y SUBORDINADO

En nuestro sistema juridico, el legislador es quien identifica los diversos
conflictos que se pueden presentar en la sociedad, y los describe de modo
general, con la finalidad de establecer cémo deben ser resueltos dichos
conflictos, en caso no se haya logrado por renuncia de alguno de ellos o
por acuerdo de ambos.
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Los describe para darles una solucién que tiene caricter obligatorio.
La solucién que da el sistema juridico —elaborada de modo general y
abstracto— estd inspirada en una serie de valores que el sistema juridico
quiere realizar. Esa solucién supone la eleccién, en términos también
generales, de qué interés serd satisfecho y qué interés serd sacrificado.

El interés elegido por el legislador como aquel que debe ser
satisfecho, recibe el nombre de interés juridicamente prevalente: elegido
por el legislador como el merecedor de la tutela. En cambio, el interés
sacrificado con dicha eleccion recibe el nombre de juridicamente
subordinado.

6. LAS SITUACIONES JURIDICAS DE VENTAJA

Hecha la eleccién del legislador respecto del interés prevalente y el
subordinado, los sujetos titulares de esos/intereses se encuentran en
posiciones distintas frente al sistema juridico. El titular del interés
juridicamente prevalente es titular de"una situacién juridica de ventaja
mientras que el titular del interés juridicamente subordinado lo es de una
situacién juridica de desventaja (Bigliazzi, 1997, p. 260 y ss.).

La situacién juridica de ventaja es la posicién en la que se encuentra
una persona frente al sistema juridico respecto de la satisfaccién de su
interés. De este modo, ser titular de una situacién juridica de ventaja
supone que esa persona tiene asegurada la proteccién juridica de su
interés. En cambio, ser titular de una situacién juridica de desventaja
significa que esa persona no tiene la proteccién del sistema juridico y mds
bien debe comportarse de modo tal que, con dicho comportamiento,
se logre la satisfaccion del interés prevalente de quien es titular de la
situacion juridica de ventaja.

Realizados los juicios de valor positivo y negativo respecto de los
intereses en conflicto y, por lo tanto, asignadas las titularidades de las
situaciones juridicas de ventaja y de desventaja, el sistema juridico
impone a las personas una serie de comportamientos como permitidos y
debidos, respectivamente.
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Asi, el sistema juridico permite al titular de la situacion juridica de
ventaja un conjunto de posibles comportamientos como juridicamente
vélidos para la satisfaccién de su interés. Esos comportamientos consisten
en una posibilidad de actuar para la satisfaccién del interés (derecho
subjetivo) o, en otros casos, mds bien en la posibilidad de esperar (interés
legitimo).

El sistema juridico exige al titular de una situacién juridica de
desventaja la realizacién de una serie de comportamientos con los cuales
entiende que se contribuye a la satisfaccién del interés jurfdicamente
prevalente.

De este modo el modelo de proteccién de intereses juridicamente
prevalentes parte de considerar que el sujeto titular de“la situacién
juridica de desventaja realizard el comportamiento debido, pues con él se
obtendrd la satisfaccion del interés prevalente.

7. LA TUTELA MATERIAL DE LAS SITUACIONES JURIDICAS
DE VENTAJA

El problema surge en los casos en los que no se produce el comportamiento
debido. En estos casos se dice que se presenta una crisis de cooperacion,
pues el titular de la situacion juridica de desventaja no se ha comportado
como el sistema juridico disponia que se comportase para la satisfaccién
de dicho interés.

De este modo;, dado que las disposiciones del sistema juridico
son obligatorias, el sistema juridico debe reaccionar con la finalidad
de proteger la situacién juridica en la que se encuentra el titular de la
situacion juridica de ventaja. La razén de ello estd en que cuando el
sistema juridico ha elegido entre los intereses en conflicto uno respecto
del cual ha hecho un juicio de valor positivo, ha prometido 0, mds bien,
asegurado al titular de dicho interés que serd satisfecho aun y a pesar de
que el otro sujeto no cumpla voluntariamente con el comportamiento
previsto por el sistema. De otro modo, de nada habria servido la
intervencion del sistema juridico en solucién del conflicto.
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Se hace preciso, entonces, cumplir con esa promesa y reaccionar
frente a la crisis generada por la falta de adecuacién de la conducta del
titular de la situacién juridica de desventaja respecto al comportamiento
esperado por el sistema juridico. Esa reaccién del sistema juridico supone
la previsién de ciertos instrumentos para la proteccién de la situacién
juridica de ventaja en aquellas situaciones en las cuales el sujeto no
cumple con el mandato contenido en la norma. Esa reaccién del sistema
juridico es el modo como este protege a las situaciones juridicas de
ventaja y es a lo que se le conoce como tutela material.

8. Los REMEDIOS

La tutela material implica entonces que el sistema juridico prevea
determinados instrumentos conforme a los cuales se puede obtener la
proteccién de la situacién juridica material que no ha sido cumplida a
consecuencia del comportamiento espontdneo del individuo, titular de
la situacién juridica de desventaja. Esos instrumentos reciben el nombre
de remedios.

Los remedios tienen por finalidad obtener la satisfaccién del interés
que no se ha logrado aconsecuencia de la desobediencia de un sujeto;
pero, muchas veces, los remedios también sirven para compensar
la insatisfaccién del. interés prevalente o para asegurar mds bien su
satisfaccion.

Corresponde al derecho material el estudio y previsiéon de los
remedios. Corresponde en cambio al derecho procesal el diseno de los
mecanismos jurisdiccionales necesarios para hacer que dichos remedios
puedan ser actuados, de modo que cumplan la finalidad para la cual
han sido disefiados. Pero para esto ultimo es fundamental conocer
adecuadamente dichos remedios, de modo que el proceso esté en
capacidad de realizar su finalidad.

Se presenta una situacién problemdtica cuando el legislador no
prevé un remedio. En esos casos también se acude al proceso para
solicitar la proteccion de un derecho respecto del cual no existe remedio.
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Corresponderd al juez integrar el sistema juridico y configurar el remedio
que se desprenda de los principios generales del derecho con la finalidad
de dar satisfaccion al interés prevalente.

En cualquier caso, la previsién adecuada de los remedios resulta
fundamental para la proteccidn real de las situaciones juridicas de ventaja
y, con ella, la satisfaccién de los intereses juridicamente prevalentes.
El disefio de los remedios suele tener en consideracion el interés
insatisfecho, la situaciéon juridica de ventaja lesionada o amenazada,
el tipo de comportamiento que ha originado la lesién o la amenaza
y, en algunos casos, las circunstancias en que se ha producido dicho
comportamiento. El remedio es esa reaccién especifica que prevé el
sistema juridico con la finalidad de obtener la satisfaccién del interés a
través de la proteccion de la situacién juridica. De este modo, ocurrida la
lesién o amenaza y actuado el remedio la situacién juridica debe obtener
la proteccién prometida por el sistema juridico.

9. LA ACTUACION DE LOS REMEDIOS

Los remedios pueden ser actuados.por el propio titular de la situacién
p p
juridica de ventaja (autotutela) o.por el 6rgano jurisdiccional (heterotutela).

9.1. La autotutela

La autotutela es el medio de actuacién de remedios, a través del cual el
propio titular de la situacién juridica de ventaja se encuentra expresamente
habilitado.por la ley para actuar por si mismo el contenido del remedio
previsto por el sistema juridico, asf protege la situacién juridica de la cual es
titular. En este punto vale la pena recordar que la intervencién del sistema
juridico en la satisfaccién de los intereses de los individuos se justifica en
aras de impedir la violencia en la solucién de los conflictos de intereses. Sin
embargo, esto no quiere decir que los titulares de las situaciones juridicas
protegidas no puedan, en algunos casos, invocar y aplicar los remedios
previstos por el sistema juridico.
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Incluso, en algunos casos, la autotutela supone el ejercicio de la
violencia. En estos casos, el sistema juridico establece las condiciones de su
ejercicio, que suelen basarse en criterios de adecuacién, proporcionalidad
y oportunidad.

En cualquier caso, el ¢jercicio de la autotutela por parte del titular de
la situacién juridica de ventaja autoriza al titular de la situacién juridica
de desventaja el recurso al 6rgano jurisdiccional, para controlar el modo
en que fue ejercida la autoutela. De este modo, una adecuada regulacién
de la autotutela permite asegurar la efectiva proteccién de los derechos,
pues en esos casos el proceso solo cumplird una funcién de control de
dicho recurso, e invierte la carga que supone el tiempo.en la proteccién
jurisdiccional de los derechos.

9.2. La heterotutela

La heterotutela supone la aplicacién. del remedio por un érgano
jurisdiccional, en los casos en los que el titular de la situacién juridica de
desventaja, o un tercero expresamente autorizado en la ley, asi lo solicita.
El pedido de la aplicaciéon del remedio al caso concreto, por parte de la
persona autorizada para hacetlo, supone el inicio de un proceso en el que
se desplegardn una serie actos, basados en la necesidad de que el proceso
respete ciertas exigencias constitucionales, que son condicion bdsica de la
legitimidad y validez dela decisién y del propio proceso. Como estableceré
mids adelante, este pedido de aplicacién del remedio al caso concreto se
denomina «pretensién».

Mientras la autotutela es un medio excepcional, la heterotutela es
mids bienel medio general de proteccion de las situaciones juridicas de
ventaja, de alli que la Constitucion exija que todo proceso cumpla con
respetar una serie de derechos fundamentales de quienes intervienen en
él. Por lo demds, ese cardcter general del proceso supone su necesaria
amplitud para que en €l se puedan proteger todas las situaciones juridicas
de ventaja y para que puedan acudir a él, de modo mds amplio y general,
todas las personas y sujetos de derecho que consideren lesionada o
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amenazada una situacién juridica de ventaja. La heterotutela dentro de
un sistema juridico se brinda a través de la tutela jurisdiccional.

9.3. La tutela jurisdiccional

La tutela jurisdiccional es la proteccién que el Estado brinda a todas las
situaciones juridicas de ventaja por medio de un proceso. Esta proteccién
estd asegurada por la propia Constitucidn para todos los sujetos y respecto
de todos los derechos. Es tan amplia que incluso las cuestiones acerca de
si estamos frente a un derecho o no, o si alguien estd en la apticud de ser
titular de un derecho o no, son pasibles de ser llevadas a un proceso.

Esta proteccién jurisdiccional de los derechos estd asociada a la
funcién jurisdiccional. El estado constitucional exige que se presenten
dos elementos esenciales, sin los cuales esa tutela jurisdiccional no serfa
legitima: la independencia de los érganos jurisdiccionales y la tutela
jurisdiccional efectiva. Nos referiremos ‘a estos dos elementos mds
adelante. Lo trascendente es que, como.correlato a la tutela jurisdiccional
que el constituyente le asigna al Estado, los ciudadanos tienen el derecho
fundamental de obtener esa proteccién a sus derechos.

No debemos olvidar que a través del proceso se brinda una proteccién
a las situaciones juridicas de ventaja. La propia nocién «tutela» establece
ese inseparable nexo que debe existir entre el proceso y la situacién
juridica de ventaja que con el propio proceso se quiere proteger. Esta
vinculacién es tan estrecha y necesaria que, para poner énfasis en ella, se
suele agregar el adjetivo «efectiva» a la expresién «tutela jurisdiccional».
En_ese sentido, la proteccién debe ser real, esto es, tener realizacién
concretaen el derecho especifico cuya proteccién se ha reclamado.

A partir de esa ineludible relacién entre el proceso y el derecho
material, se exige que la tutela jurisdiccional cumpla ciertas caracteristicas,
sin las cuales esa proteccién no serfa conforme a la Constitucién: debe
ser adecuada, oportuna y eficaz.

Es preciso insistir en esa relacién ente proceso y situacién juridica
material. La insatisfaccién del interés juridicamente prevalente y la
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violacién de la situacién juridica de ventaja generan la necesidad de pensar
en el proceso como un medio para protegerla. El proceso de este modo,
encuentra sentido, como ya he dicho, como medio de proteccion de las
situaciones juridicas de ventaja. Esta es una referencia esencial y necesaria
sin la cual la propia concepcién del proceso pierde absoluto sentido.

De este modo, uno de los elementos esenciales para concebir al
proceso es el tipo de proteccién que el proceso debe dar a las situaciones
juridicas de ventaja. Aqui entonces, se hace necesario tener presente los
elementos que se exponen a continuacién.

9.3.1. La tutela jurisdiccional deber ser adecuada

El proceso debe estar en condiciones de dar aquella proteccién que las
normas de derecho material prometen a las situaciones juridicas de ventaja.
No puede ocurrir que el sistema juridico prometa un tipo de proteccién
que el proceso no esté en condiciones de dar. De alli que el proceso debe
poder responder frente a las exigencias.de proteccién que las situaciones
juridicas de ventaja le reclaman frente a cualquier situacién de lesién o
amenaza de lesion.

Ello no quiere decir que deba existir un especifico proceso para
cada derecho, ni para cada lesién o amenaza respecto de él. Lo que
el legislador debe hacer es establecer modelos en atencién al tipo de
proteccién jurisdiccional que de modo general puedan reclamar los
derechos frente a las diversas situaciones de lesién o amenaza, pero esos
esquemas-deben ser flexibles de modo que, si en un caso concreto se
requiere que el juez adecue ese esquema propuesto por el legislador a las
especiales necesidades de proteccién del derecho, lo pueda hacer.

La flexibilidad del procedimiento es por ello fundamental para que
pueda cumplirse con la exigencia de la adecuacién. Durante mucho
tiempo, bajo el paradigma conforme al cual el procedimiento debia ser
el legalmente previsto, se pensé equivocadamente que la garantia de
los ciudadanos radicaba en seguir escrupulosamente el procedimiento

legalmente establecido e, incluso, cumplir las exigencias formales que
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la ley prevefa. Se dejé de lado la sustancia de las garantias procesales por
creer que lo trascendente era lo formal. Esta concepcién generé mucho
dafo a los derechos materiales que el proceso queria tutelar.

De este modo, si bien las reglas que establece el legislador son de
obligatorio cumplimiento para el juez, también es necesario que el juez,
al estar vinculado a la Constitucién, pueda adecuar las disposiciones
establecidas por el legislador cuando las necesidades de proteccién de los
derechos asi lo exijan; caso contrario, estarfa vaciando de contenido al
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

9.3.2. La tutela jurisdiccional debe ser oportuna

La proteccién jurisdiccional requiere llegar a tiempo para que el interés
juridicamente prevalente sea verdaderamente satisfecho. No basta que la
tutela jurisdiccional sea adecuada, el proceso debe estar en condiciones
de asegurar que la proteccion que el sistema juridico ha prometido llegue
a tiempo.

Para definir adecuadamenté a esta caracteristica se hace preciso
que tengamos en consideracién el hecho de que, mientras la lesién
a un derecho puede producirse sibitamente, el proceso no actda asi.
El proceso requiere de tiempo para que se puedan escuchar las razones de
ambas partes y, sobre la base de ellas, el juez pueda decidir. Pero a veces
esa espera resulta ser lesiva para el derecho que con el proceso se quiere
proteger. Se hace preciso, entonces, encontrar remedios procesales para
evitar que.¢l tiempo que tome el proceso genere danos a quien se ve en
la necesidad de acudir a él.

Existen varios institutos procesales que permiten evitar esto. Solo a
modo de ejemplo estdn las medidas cautelares y la ejecucién provisional
de la sentencia. En general, se trata de regular estos u otros mecanismos

para evitar que el tiempo afecte a las partes en el proceso.
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9.3.3. La tutela jurisdiccional debe ser eficaz

La proteccién jurisdiccional debe tener vigencia en el dmbito de la
realidad, esto quiere decir que debe estar en condiciones de incidir sobre
las situaciones juridicas de aquellos que estdn en el especifico conflicto de
intereses que se produce en la sociedad. De este modo, se trata de generar
mecanismos con la finalidad de hacer que la resolucién judicial que se
pronuncia sobre la pretension planteada por el demandante en tornoa la
necesidad de proteccién del derecho tenga una incidencia real, de'modo
que el derecho obtenga en el dmbito de la realidad aquella’satisfaccién
que el sistema juridico le prometid.

10. PREGUNTAS

1. ;Qué papel cumple el proceso en.la proteccion de situaciones
juridicas de ventaja?

2. ;Cudl es la relacién entre remedio y pretensién?
3. ;Qué diferencia a la autotutela de la heterotutela?

4. ;Qué papel cumplen los principios en la proteccién de las

situaciones juridicas?
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CariTUuLO 4
LA INDEPENDENCIA DE
LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

Sin“independencia de los 6rganos jurisdiccionales, no existe Estado
constitucional. Sin independencia, no puede hablarse de un auténtico
proceso. Sin independencia, no hay un auténtico juez. El juez debe ejercer
la potestad jurisdiccional con autonomia para proteger los derechos que
el Estado constitucional le confia proteger.
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1. Nocidn

La tutela jurisdiccional de los derechos es una forma de proteccién que
se califica como heterotutela. Esto quiere decir que la proteccién viene
dada por un tercero. La exigencia de que sea un tercero y no una de
las partes del conflicto es sustancial y no formal. Esto quiere decir que
no basta simplemente que quien decide aparente ser un tercero, sino
que verdaderamente lo sea y que, al decidir, lo haga sin ningtin tipo de
interferencia. De alli la exigencia de independencia.

La independencia reclama que dicho tercero, al expedir su decisidn,
no esté sujeto a nada ni a nadie mds que al propio sistema juridico y a los
hechos que las partes han demostrado. Se suele decirque laindependencia
implica que el juez esté sometido solo a la ley, pero esta definicién es
muy restrictiva de aquello que el juez debe tener en consideracion al
momento de resolver. Un juez debe estar sujeto al sistema juridico en
su conjunto, esto es, a los principios y valores constitucionales, a la ley y
al resto de disposiciones normativas pertinentes y relevantes para lo que
debe resolver. Pero, ademds, el juez estd-sujeto a los hechos que las partes
han alegado y probado en el proceso. Su decisién por ello debe resultar
una consecuencia justificada en los hechos probados y en el sistema
juridico.

La independencia supone que nadie le ordene o sugiera al juez el
modo de resolver. Sololos hechos y el derecho deben explicar su decisién.

Tradicionalmente se predicaba la independencia del juez como una
proteccién frente al poder del propio Estado, pues los demds poderes
estatales buscaban incidir en las decisiones jurisdiccionales. Hoy la
independencia del juez viene constantemente amenazada también por
la prensa, por las redes sociales o por los demds poderes fécticos de la
coyuntura. Estos son los nuevos enemigos de la independencia judicial y
también a ellos hay que hacerles frente.
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2. LA FUNCION JURISDICCIONAL

La Constitucidn, al organizar el ejercicio del poder dentro del Estado
identifica las funciones esenciales deben ser ejercidas en aras de satisfacer el
interés en general. Estas suelen ser la administracién publica, la de legislar
y la que comtinmente conocemos como juzgar. Estas funciones son, a su
vez, atribuidas a diversos drganos creados y disenados en la Constitucién.
Asi es como se organiza el poder en la Constitucién: se crean 6rganos, se
asignan funciones a dichos 6rganos, se establecen limites en el ejercicio
de dichas funciones y controles.

La funcién que solemos conocer cominmente como  «juzgar» se
denomina «funcién jurisdiccional» por los atributos que dicha funcién
tiene en el Estado constitucional. A pesar de ello, la Constitucién peruana
usa un término equivocado, utiliza la expresién «administrar justicia»
para referirse a aquello que se conoce como «funcidn jurisdiccional». Asi,
el articulo 138 de la Constitucién peruana de 1993 sefiala en su primer
parrafo que: «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo
a la Constitucién y a las leyes». Este articulo tiene varios errores en su
redaccién que comentaré en este capitulo.

Desde la perspectiva de la tutela de los derechos, la jurisdiccién es
una potestad conferida por la Constitucién a diversos érganos del Estado
mediante la cual se protegen las situaciones juridicas de ventaja frente
a cualquier lesién 0 amenaza, a través de un proceso luego del cual se
expedird una decisién definitiva. En algunos casos, la Constitucién le
asigna ‘el ejercicio de dicha potestad a los particulares, especificamente,
en el caso del arbitraje.

A la jurisdiccién también se le conffa el cumplimiento de otros fines
trascendentes en el Estado constitucional: el control de constitucionalidad
de las normas y otros actos de poder, y la aplicacion de penas frente a
conductas consideradas delitos.
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La jurisdiccion tiene dos elementos que nos permite distinguirla de
las demds funciones del Estado:

* Actta siempre frente a un conflicto de intereses cuando este se
expresa a través de una pretensién de un sujeto frente a la cual se
opone la posicién de la otra persona.

* Ladecision emitida por quien ejerce jurisdiccion debe ser definitiva.
Esto es, debe ser inimpugnable, irrevisable e inmodificable. A esta
calidad que adquieren las decisiones jurisdiccionales se'le conoce

como «cosa juzgadar.

Es por ello que los ciudadanos tienen frente a-la jurisdiccién una
relacién trascendental, puesto que a través de ella se efectivizan todos
sus derechos, no solo los constitucionales. El vehiculo.que comunica a la
jurisdiccion con los ciudadanos es el proceso:

3. LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL PERC

El articulo 138 de la Constitucién peruana de 1993 es la norma que se
ocupa, de modo general, de la funcién jurisdiccional. Su primer pérrafo
sefala que: «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo
a la Constitucién y a las leyes».

El que la jurisdiccién emane del pueblo supone que su fuente estd
en la soberanfa popular, esto quiere decir que es de aquellas funciones
trascendentales que el constituyente le confia al Estado y que debe
cumplir.escrupulosamente para satisfacer las necesidades bdsicas de
la poblacién. Esta quizd sea la tnica expresién correcta del articulo
constitucional citado, pues no es correcto sefalar que la potestad
jurisdiccional se ejerce solo por el Poder Judicial, ni que el Poder
Judicial tenga 6rganos jerdrquicamente constituidos, pues todo juez es
independiente en el ejercicio de su funcidn, incluso respecto de los demds
jueces. La estructura del Poder Judicial no se puede explicar a partir de
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una estructura jerdrquica, pues esto serfa contradictorio con uno de los
principios esenciales de la Constitucién, del proceso y del mismo Estado
constitucional: la independencia en el ejercicio de su funcién.

Decifa hace poco que tampoco es correcto sefalar que el Poder
Judicial es el tnico que ejerce jurisdiccién en el Perd. No lo es, a pesar
que el articulo 139 inciso 1 de la Constitucién sefala que dos de los
principios y derechos de la funcién jurisdiccional son: la unidad.y la
exclusividad.

En efecto, una lectura poco advertida de los articulos 138 y
139 inciso 1 de la Constitucién podria llevarnos a concluir que el Poder
Judicial es el unico que de modo exclusivo ejerce funcién jurisdiccional
en el Pert, pero es la misma Constitucién la que confiere de modo
expreso el ejercicio de la funcién jurisdiccional a los tribunales militares
(articulo 139,1), a los tribunales arbitrales (articulo 139,1), a las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas (articulo 149), al
Jurado Nacional de Elecciones (articulo 181) y al Tribunal Constitucional
(articulo 202).

La Constitucién asigna. a. diversos 6rganos el ejercicio de la
jurisdiccion y el sistema juridico establece un grado de coordinacién o
control entre ellos. Asi, por citar esos grados de coordinacién entre los
érganos jurisdiccionales, veamos los siguientes:

 Cuando un tribunal militar disponga la aplicacién de la pena de
muerte, esta sentencia es revisable por la Corte Suprema de la
Republica (articulos 141 y 173 de la Constitucién).

* Las decisiones de los tribunales arbitrales son revisables por el Poder
Judicial a través del recurso de anulacién (articulo 62 del decreto
legislativo 1071).

* Las resoluciones judiciales, las decisiones de las comunidades
campesinas y nativas y las del Jurado Nacional de Elecciones son
revisables a través del proceso de amparo por el propio Poder
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Judicial y, en tltima instancia, por el Tribunal Constitucional
(articulo 200.2 de la Constitucién).

Los controles antes mencionados son excepcionales pues, salvo la
revision de la imposicion de la pena de muerte, no tienen por finalidad
revisar el juicio adoptado sobre el objeto de la decisién, sino, mds bien,
es una revision de que se hayan respetado las garantias constitucionales
minimas para dictar esa decisién. De este modo, no se trata de una
interferencia ni una afectacién a la independencia de cada uno-de estos
6rganos jurisdiccionales, sino mds bien el necesario control que debe
existir en un Estado constitucional respecto de todo aquel que ejerce
una funcién.

4. 1A INDEPENDENCIA COMO PRINCIPIO DEL PROCESO
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Al tiempo que la Constitucién atribuye el ejercicio de la funcién
jurisdiccional a determinados ¢rganos confiere una garantia a quienes la
ejercen: su independencia.

La base de la independencia de los érganos jurisdiccionales estd
en el principio de separacién de poderes. De este modo, el hecho
que el ejecutivo y el legislativo no detenten el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, “en’ estricta aplicacién del principio de separacién de
poderes, determina que solo los érganos a los cuales la Constitucién le
asigna dicha potestad pueden hacerlo.

Pero esto no es suficiente. No basta separar las funciones, sino que es
preciso asegurarse de que, a pesar de estar separadas, ningtin otro poder
pretenda interferir en el ejercicio de la jurisdiccion.

La independencia es por ello un principio que permite reforzar la
separacién de la funcién jurisdiccional del resto de poderes publicos.
Ese es en efecto el sentido histérico por el que surge este principio, un
principio para proteger al ejercicio de la jurisdiccién frente a los demds
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poderes estatales. Sin embargo, hoy se hace preciso asegurarla frente a
otras amenazas.

Esta garantia debe ser entendida en dos sentidos distintos: como
una proteccién de quien ejerce la jurisdiccién y como una condicién
necesaria para el ejercicio legitimo de la funcién.

Como proteccién, la independencia debe ser entendida como una
herramienta de quien ejerce la jurisdiccién para defenderse de cualquier
intento directo o indirecto de intromisién, afectacion, menoscabo o
interferencia en el ejercicio de su funcidn.

Como condicién necesaria para el ejercicio de la jurisdiccién, la
independencia debe ser entendida como un presupuesto indispensable
para que el ¢jercicio de la funcién de resolver los conflictos de manera
definitiva sea aceptable para la Constitucién.

De este modo, desde la perspectiva del Estado constitucional no hay
modo de comprender una funcién jurisdiccional cuyo ejercicio no esté
dotado de la garantia de la independencia.

En ese sentido, la independencia supone que el érgano jurisdiccional
no tenga ninguna interferencia que impida que su decisién sea producto
del andlisis de los hechos probades y el derecho aplicable a ellos.

De esta forma, lo que se pretende es asegurar que en la aplicacién del
remedio no exista ningiin.elemento ajeno a las propias condiciones que
el sistema juridico impone para la aplicacién de dicho remedio.

La apuesta por el proceso como un medio de proteccién de los
derechos no'solo:supone una apuesta por un medio pacifico para hacerlo,
sino también por uno que dé garantias de una decisién justa basada en el
derecho. Sin independencia nada de ello seria posible.

5. Los MEDIOS PARA ASEGURAR LA INDEPENDENCIA

La independencia de los 6rganos jurisdiccionales es uno de los principios
del Estado constitucional, pero también es uno de los principios del
proceso. Ello quiere decir que es uno de los valores mds importantes que

75



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

debe cuidar el Estado constitucional, por lo que la Constitucién es muy

celosa en el cuidado de este principio. Por ello, establece varios medios,

que podriamos denominar «garantias», para cuidar que se respete esta

independencia. Estas garantias son las siguientes:

a)

Los jueces solo estan sometidos a la Constitucién y a la ley. Esta
es la férmula tradicional para definir la independencia que pone
énfasis en el hecho que los jueces no estdn sometidos a autoridad
alguna, sino a los dictados del derecho. Este enunciado seencuentra
en el articulo 146.1 de la Constitucion.

b) La inamovilidad en el cargo de los jueces. Nadie los puede trasladar,

©)

cambiar o mover, sin su previo consentimiento. Con esta garantia se
pretende impedir que alguien amenace a los jueces con trasladarlos
del lugar de su residencia, alejdndolos de sufamilia o condendndolos
al desarraigo con la finalidad de interferir en su juicio. Este

enunciado se encuentra en el articulo.146.2 de la Constitucién.

La permanencia en el servicio de magistrado. En linea con lo
anterior, nadie puede sacara un juez de su cargo. Deben permanecer
en su cargo hasta que cumplan la edad sehalada en la ley, no sean
ratificados —conforme a lo sefialado en el articulo 154.2. de la
Constitucién— o sean sancionados con la destitucion, luego de un
debido procedimiento por causales debidamente tipificadas. Este
enunciado'se'encuentra en el articulo 146.3 de la Constitucién.

d) Una remuneracién digna. Esta garantia tiene por finalidad crear en

e)

el juez ciertas condiciones econdémicas que impidan que pueda ser
vulnerable frente a cualquier tentacién o afectacién de esta indole.
Este enunciado se encuentra en el articulo 146.4 de la Constitucion.
La aprobacidn del presupuesto del Poder Judicial. El Poder Judicial
tiene autonomia en la formulacién de su presupuesto, conforme
lo dispone el articulo 145 de la Constitucién. Esta disposicién
tiene por finalidad evitar que, a través del manejo o diseno
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presupuestario, el Poder Ejecutivo pretenda incidir en las decisiones
del Poder Judicial.

Estas garantias crean un estatuto particular que pretende protegerlo
de cualquier intromisién de aquellos que podrian afectar o amenazar su
independencia. Sin embargo, los medios de proteccién del juez frente
a esta afectacién no se pueden limitar a ellos, pues siempre aparecen
nuevas formas de amenaza a este principio fundamental del Estado

constitucional de las cuales los debemos proteger.

6. PREGUNTAS

1. ;Qué es la funcién jurisdiccional?

2. sPuede concebirse una funcién jurisdiccional no independiente
en el Estado constitucional?

3. ;Quiénes ejercen jurisdiccion en-el Pera?

4. ;Qué medios existen para asegurarla independencia de los 6rganos

jurisdiccionales?
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CariTULO 5
EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

Otro-de-los principios fundamentales del proceso es el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva. El hecho de considerar al proceso como un
medio de proteccién de todos los derechos hace que la Constitucion le
exija el cumplimiento de ciertas condiciones para que el proceso cumpla
los estandares del Estado constitucional. Esas condiciones de validez
constitucional del proceso, que se convierten en auténticos derechos
fundamentales de las partes, podemos reunirlas en la expresion «tutela
jurisdiccional efectivan.
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El reto estd en abrir el camino para el respeto de cada uno de los
derechos que integra la tutela jurisdiccional efectiva. El juez debe buscar
remover todos los obstdculos con la finalidad de tener un proceso en el que
se respeten todos los derechos que integran la tutela jurisdiccional efectiva.

1. Nocion

Este principio del proceso exige que toda persona tenga la posibilidad de
acudir libre e igualitariamente a un érgano jurisdiccional para solicitar
la proteccién de cualquier derecho e interés frente a cualquier lesién
0 amenaza, en un proceso que retina las minimas garantias, luego del
cual se expedird una decisién motivada y definitiva sobre-el fondo de la
controversia que sea eficaz.

Este principio del sistema juridico peruano, que se encuentra previsto
expresamente en la Constitucién en su articulo 139.3, establece los
elementos constitucionales sobre la base de los cuales debe ser analizada
la legitimidad constitucional del proceso. Sin su respeto, el proceso
deviene en inconstitucional.

El derecho a la tutela jurisdiecional efectiva no solo exige que el
disefio legislativo del proceso cumpla con esas exigencias constitucionales,
sino que exige también que cada proceso en especifico que se desarrolle
delante de un juez'cumpla con esas exigencias. Esas exigencias, por lo
demds, se dan desde el inicio del mismo proceso, pues garantizan el
libre e igualitario acceso a él, y trascienden el momento mismo de la
expedicion de la sentencia pues la tutela constitucional del proceso se
extiende hasta la satisfaccion del propio derecho cuya proteccién se

reclama en el proceso.

2. FL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

El articulo 139 inciso 3 de la Constitucién peruana reconoce como
principios y derechos de la funcién jurisdiccional tanto al debido proceso
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como a la tutela jurisdiccional efectiva. Este reconocimiento ha generado
una amplia discusién en la doctrina y jurisprudencia peruana para
determinar la relacién, alcance, contenido y limites de estos dos derechos
(Priori, 2003a). Los resultados de esa amplia discusién no han conducido
a una solucién.

Sin pretender agotar el amplio debate sobre la materia, ni mucho
menos resumir el tratamiento que la jurisprudencia nacional ha hecho
sobre estos derechos, quisiera solo dar algunos breves alcances sobre esa
discusién:

* Eldebido proceso es un derecho que surge en el sistemaanglosajon,
mientras que la tutela jurisdiccional efectiva‘es una nocién que
corresponde mds bien al sistema romano germénico.

* La noci6n de debido proceso es bastante amplia y se extiende a
dmbitos distintos al jurisdiccional. La nocién de tutela jurisdiccional

efectiva hace referencia al dmbito jurisdiccional.

* El contenido del debido, proceso es incierto por su amplitud,
mientras que el de tutela jurisdiccional efectiva estd mucho mds
determinado.

* La expresién «debido proceso» pone énfasis en el proceso en s,
mientras que la de «tutela jurisdiccional efectiva» lo hace en la
proteccién que el proceso debe dar.

Las consideraciones anteriores me llevan a preferir la expresion
«tutela jurisdiccional efectiva». Mds alld de los nombres o expresiones que
se.usen, lo trascendente es ser conscientes del verdadero contenido de las
instituciones para evitar que se produzca una afectacién a los principios
bésicos que todo proceso debe tener, por eso resulta fundamental estudiar
el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
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3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

Como he senalado, la aproximacién constitucional del proceso determina
la necesidad de que este sea visto como un conjunto de derechos
fundamentales. Estos derechos fundamentales deben asegurar que se
cumpla con ciertas exigencias desde el inicio del proceso hasta su término,
para otorgar la proteccién de los derechos que la Constitucién le confia
al proceso.

A continuacién, explicaré cada uno de los derechos fundamentales
que integran el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

3.1. El derecho de acceso a la jurisdiccién

Es el derecho que tiene todo sujeto a acudir a los érganos jurisdiccionales
a solicitar la proteccién de cualquier derecho o interés frente a cualquier
situacion de lesién o de amenaza de lesién en el que se encuentre.

El acceso a la jurisdiccién es el presupuesto para el ejercicio de
todos los demds derechos fundamentales relativos al proceso, pues sin
acceso no hay posibilidad de reclamar ninguno de los demds derechos
relativos a este, como la defensa, la prueba o la efectividad. Pero, ademds,
es el presupuesto de vigencia de todos los demds derechos e intereses
reconocidos por el sistema juridico, de indole constitucional, legal o
contractual, pues.esla garantia de protecciéon de todos ellos frente a
cualquier incumplimiento o lesién.

Tradicionalmente, la doctrina se ha referido a este derecho bajo la
denominacién del «derecho de accién». Las discusiones dogmaticas que
se dieron acerca de su contenido no permitieron apreciar la verdadera
magnitud de la trascendencia que tenfa este derecho en el sistema
juridico. La perspectiva constitucional de este derecho, fuertemente
marcada con su reconocimiento en tratados internacionales sobre
derechos humanos y en las constituciones de diversos paises, generd que

paulatinamente dejara de hablarse de «accién» para comenzar a hablarse
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de «acceso a la jurisdiccién» o de «acceso a la justicia» (Cappelletti, 1996;
Couture, 2010).

El reconocimiento del derecho de acceso a la jurisdiccién es la
consecuencia inmediata de la negacién a los particulares de hacer justicia
por su propia mano. No reconocer este derecho supone cortar cualquier
posibilidad de que los ciudadanos puedan proteger sus derechos.

3.1.1. Ambitos sobre los que actiia

Este derecho tiene un dmbito objetivo y uno subjetivo sumamente amplio
por la trascendencia que cumple en el sistema juridico.

a. Ambito objetivo

En este dmbito el derecho de acceso a la jurisdiceién supone que cualquier
derecho o interés es susceptible de ser objeto de proteccién jurisdiccional.
Dicho en otros términos, no existe derecho o.interés que no pueda ser
llevado a un proceso para pedir su proteceion.

Esa es la razon por la que la propia Convencién Americana de
Derechos Humanos sefiala en su articulo 8.1. que toda persona debe ser
oida con las minimas garantfas para la determinacién de sus derechos de
indole «civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Este cardcter amplio ‘de proteccién jurisdiccional de todos los
derechos e intereses protegidos por el derecho es tal que:

* Auncuando exista la discusion de si algo es un derecho o un interés
juridicamente prevalente, el proceso es el dmbito en el que dicha
circunstancia debe ser discutida.

* Aun cuando no se encuentre previsto un remedio para la proteccién
de un derecho o interés, el proceso es el dmbito dentro del cual
puede discutirse si corresponde la aplicacién o establecimiento de
ese remedio no previsto.
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* Aun cuando exista duda sobre la calificacién juridica de una
circunstancia, la norma aplicable o si dicha circunstancia debe ser
juridicamente amparable o no, el proceso es la via para discutirla.

* No es preciso que exista la indicacién de qué proceso o via es la
que especificamente corresponde para la proteccién de un derecho.
Siempre existird un proceso para protegerlo. De no haberlo, serd
el proceso ordinario, salvo que el juez considere, en virtud-a las
necesidades de proteccién del derecho, que sea otra la via.

Por lo tanto, de presentarse cualquiera de esas situaciones limite
previamente descritas, deberia permitirse la discusién de dichas
situaciones en el proceso. Ello, claro estd, no significa que se.deba habilitar
que en el proceso pueda discutirse cualquier situacién manifiestamente
absurda o juridicamente imposible, en cuyo caso bien podria denegarse
la continuacién del tramite del proceso desde un momento inicial, con el
fin de evitar su abuso. Recordemos, en ese sentido, que el segundo pérrafo
del articulo 103 de la Constitucién peruana senala que: «La Constitucién
no ampara el abuso del derecho».

Sin embargo, si existiera alguna duda sobre la admisién o no de una
demanda para discutirun asunto juridicamente complejo o dudoso, el
juez siempre debe preferir admitir una demanda y permitir su discusién
en el proceso. La negacion del proceso es la negacién de la justicia.
Por ello, los rechazos liminares de la demanda deben ser excepcionales,
restrictivos y.ante situaciones manifiestas.

b. Ambito subjetivo

En éste dmbito el derecho de acceso a la jurisdiccién supone que cualquier
persona, grupo o entidad a la cual se le reconoce la posible titularidad
de situaciones juridicas puede acudir a un proceso a solicitar proteccién
jurisdiccional. Este cardcter amplio de acceso a la jurisdiccion es tal que:
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* Los grupos que no constituyen sujetos de derecho podrian acceder
al proceso para solicitar proteccién de ciertos derechos que le
pertenecen a una colectividad.

* En caso de existir dudas acerca de si una entidad es un sujeto de
derecho o no, se le debe permitir el acceso al proceso para que sea
en dicho dmbito en el que se discuta su condicién de tal.

La negacién a alguien de acceder al proceso implica someterlo a una
situacién de absoluta desproteccién de sus derechos. La ley jamés puede
negar la posibilidad de acceso al proceso a un ser humano ni a ningin

otro sujeto de derecho.

3.1.2. Barreras en el acceso a la justicia

Al derecho de acceso a la jurisdiccién, come-a cualquier otro derecho
fundamental, puede imponérsele el cumplimiento de ciertos requisitos o
condiciones para su ejercicio. Pero el establecimiento de estos requisitos

de ningtn modo puede suponer:

* La imposibilidad de acceder.al proceso.

* El establecimiento de costos excesivamente elevados que impidan
o disuadan el acceso a'la jurisdiccion.

* Elestablecimiento de sanciones o de cualquier medida desfavorable
por acceder al proceso.

* La exigencia de requisitos innecesarios o de formalismos indtiles
para el acceso a la justicia.

* La exigencia de trdmites previos u obstdculos para acceder al

proceso.

Los requisitos que supongan la imposibilidad, la disuasién o la
imposicién de esos costos o exigencias indtiles para el acceso a la justicia,
se convierten inmediatamente en barreras para el acceso al proceso.
Es obligacién del legislador y del juez eliminar esas barreras y facilitar
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el acceso a la jurisdiccion. Estas barreras pueden ser de diversa indole:
econdmicas, socioldgicas y juridicas; pero ninguna es aceptable en un
Estado constitucional.

a. Las barreras econémicas al acceso a la jurisdiccién

Son obstdculos de indole econdmica para el acceso a la jurisdicciéon. Estas
barreras estdn asociadas a los costos que supone el proceso. Todo proceso
supone un costo. Este costo, por si mismo, no es considerado una barrera
de acceso a la jurisdiccién, pero se convertird en una barrera'si un sujeto
no puede acceder al proceso debido a la imposibilidad de hacer frente a
dicho costo.

Los costos del proceso son de dos tipos: los costos propiamente
dichos y las costas. Los costos propiamente dichos, segiin indica el
articulo 410 del Cédigo Procesal Civil, estdn. constituidos por las tasas
judiciales, los honorarios de los drganos judiciales y los demds gastos del
proceso. Las costas, en cambio, segtin indica el articulo 411 del mismo
Cédigo, estdn constituidas por los honorarios de los abogados.

Como modo de asegurarque laimposibilidad de asumir los costos y
las costas del proceso no suponga la imposibilidad de acceder al proceso,
la Constitucién peruana, en su articulo 139.16, establece los alcances del
principio de gratuidad del servicio de justicia, y establece como principio
y derecho de la funcién jurisdiccional: «el principio de la gratuidad de
la administracién de justicia y de la defensa gratuita para las personas de
escasos recursos;y, para todos, en los casos que la ley senala.

Notese entonces que la Constitucion peruana garantiza la gratuidad
del servicio de justicia a las personas de escasos recursos y en algunos
casos sefalados en la ley. De acuerdo al texto de la Constitucién, los
alcances de la gratuidad del servicio de justicia alcanzan tanto a los costos
como a las costas. Esto tltimo se asegura, segin la Constitucién, con la
defensa gratuita.

Se entiende que una persona tiene escasos recursos cuando por asumir
los costos del proceso pone en riesgo su subsistencia y la de aquellos que
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dependen de ella, segtin lo senala el articulo 179 del Cédigo Procesal
Civil. El andlisis lo hace el propio juez del proceso, ante quien se hace
el pedido de auxilio judicial. Lamentablemente, esto solo garantiza que
el juez lo exima del pago de los gastos del proceso, pero no asi la de los
honorarios de su abogado. No existe en el Pert un sistema adecuado de
defensa juridica gratuito, capaz de hacer frente a las necesidades de muchas
personas que no pueden pagar los honorarios de los abogados. Con este
insuficiente sistema se deja de atender a un amplio sector de la poblacién
peruana que requiere esta asistencia. El modo en que la sociedad le ha
hecho frente a esta situacién es a través de la organizacién social, con
consultorios juridicos gratuitos en municipalidades, parroquias, centros
de ayuda social o a través del trabajo probono de algunos abogados.

Ahora bien, la Constitucién también senala que se garantiza la
gratuidad del servicio de justicia en los demds casos que la ley sefiala. Estos
otros casos no estdn basados en las condiciones econdmicas particulares
de una persona, como en el caso al que acabo de hacer referencia en el
parrafo anterior, sino en situaciones generales en las que la ley establece la
gratuidad del servicio de justicia. Estas situaciones generales estdn dadas
para (i) los pobladores que viven en zonas de emergencia o de pobreza
extremayy, (ii) para todes los demds en algunos procesos especificos, como
los procesos penales, los habeas corpus, el amparo y los procesos laborales,
cuando el monto de lo discutido no supera ciertos limites econémicos
sefalados en laLey Procesal del Trabajo.

No existe pues en el Pert la gratuidad del sistema de justicia con
alcance general. Estd establecido solo para quienes pongan en riesgo
su'subsistencia por atender los costos del litigio o para algunos casos
establecidos en la ley. Considero que este sistema, aunque no es el ideal,
no deviene en inconstitucional siempre y cuando se asegure que nadie se
quede sin acceder al proceso por razones econdmicas. El grave problema
para romper las barreras econdémicas del acceso a la justicia en el Pert
radica en no haber sido capaces de disenar atin un sistema de defensa
juridica gratuita adecuado y extendido para todos aquellos que no tienen
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dinero para contratar un abogado en todos los casos en los que requiera
acceder al proceso y no solo en casos limitados.

b. Las barreras socioldgicas en el acceso a la jurisdiccién

Existen otro tipo de barreras al acceso a la jurisdiccién que tienen que ver
con las condiciones socioculturales y geograficas de grandes sectores de la
poblacién, que generan su imposibilidad de acceso al proceso o su acceso
en condiciones de desigualdad.

Estas barreras estdn relacionadas con situaciones en las cuales el juez
de la localidad no habla el idioma de los ciudadanos que acuden a €l y no
existen en el lugar intérpretes que permitan una comunicacion entre el
juez y las partes. En otros casos, el juez més cercano de una localidad se
encuentra a varios kilémetros o a varios dias de camino de las poblaciones
que requieren acceder a él. En muchos casos se forma una barrera entre
el juez y las partes debido a que el juez no comprende las circunstancias
sociolégicas o culturales de la poblacién cuyas necesidades de justicia
debe atender.

A esto debemos agregar lasituacién de postergacién de las poblaciones
o grupos vulnerables, quienes por diversos motivos son discriminados
o cuyo acceso a la justicia‘debe vencer condicionamientos o prejuicios
construidos a lo largo de siglos. Quizd estas sean las barreras mds dificiles

de vencer, pero se hace preciso que comencemos a hacerlo.

c. Las barreras juridicas en el acceso a la jurisdiccién

Estas barreras son requisitos normalmente impuestos por el legislador
para el acceso al proceso, que se convierten en barreras al ser formalidades
innecesarias o inttiles, que no estdn justificadas en la proteccién de un
derecho o valor fundamental, y, como tales, se convierten en restricciones
ilegitimas en el acceso a los 6rganos jurisdiccionales.

Estas barreras se disfrazan de requisitos, que a veces se aceptan sin
una reflexién adecuada en torno a ellas. Esos disfraces se alimentan de
la concepcién del proceso como relacién juridico-procesal y, en aras
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de hacer que esa relacién procesal sea vilida, se exigen las cosas mds
complejas e incomprensibles.

Una prueba de ello era lo que exigia hasta hace poco el Cédigo
Procesal Civil cuando sefialaba que un requisito para la procedencia de la
demanda era la debida acumulacién de pretensiones. Algo que gracias a
la regulacién del propio Cédigo Procesal Civil era complejo de entender,
era la sepultura del proceso desde su inicio, pues el juez debia evaluar
el cumplimiento de dicho requisito al admitir la demanda. El‘Cédigo
Procesal Civil fue modificado y ahora ese requisito se ha convertido en
un requisito susceptible de ser subsanado.

Hay diversas técnicas que el legislador puede usar con la finalidad
de hacer el proceso mds sencillo y menos costoso, y as facilitar el acceso
a la jurisdiccién. El hecho de exigir el cumplimiento de una serie de
requisitos que por su naturaleza bien podrian ser subsanables, sin darle
el trdmite de la subsanacién como el antes descrito, es una técnica con
la que se podrian ir venciendo las barreras jutidicas. Otra técnica es la de
dejar de exigir requisitos cuyo cumplimiento es excesivamente costoso, en
los que las partes deben asumir esos. costos innecesariamente, como por
ejemplo, cuando se exige que al pedido de acumulacién de un proceso se
acompaien copias certificadas de la demanda en vez de copias simples, o
cuando se exige que los documentos en otro idioma sean acompafiados
de su traduccién oficial.

Hay dos exigencias juridicas para el inicio de un proceso que son més
bien polémicas: la exigencia de conciliar obligatoriamente antes de ir a
un proceso ¥.el agotamiento de la via administrativa.

En‘el primer caso, la ley desea fomentar que las partes traten de llegar
a un acuerdo antes de ir a un proceso. Para ello establece la obligacién de
agotar un procedimiento de conciliacidn, sin el cual, no podria accederse
al proceso.

En el segundo caso, la ley confiere un privilegio a las entidades
administrativas consistente en permitirles ellas mismas resuelvan las
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controversias en las que son parte, antes que el ciudadano pueda acudir
a un proceso.

Las dos hipdtesis antes descritas constituyen una postergacién del
acceso a la jurisdiccion y las razones; en ambos casos, no son suficientes
para justificar una restriccion a este acceso.

3.1.3. El criterio de favorecimiento del proceso

Conforme a este criterio, el juez, en caso de duda sobre la admisién o
no al momento de evaluar los requisitos que existen en una demanda,
debe preferir admitirla. Este criterio determina también que el juez debe
preferir darle el trdmite de subsanacién a cualquier defecto en algin
requisito procesal.

3.1.4. La promocidn del acceso a la justicia

Dada la trascendencia del derecho de acceso ala jurisdiccién, su protecciéon
no solo requiere una serie de mandatos imperativos destinados a evitar
su lesion o a disuadir su ejercicio, sino-que también requiere una accién
positiva por parte del Estado-que suponga crear las condiciones bdsicas
para su ejercicio, que asegure en todos el libre e igualitario acceso.

Este deber se refuerza en el caso de las personas en situacién de
vulnerabilidad. El Estado debe crear las condiciones necesarias para que
tal situacion no les impida el acceso a los 6rganos jurisdiccionales. No se
trata solamente de un mandato destinado a no lesionar, sino a realizar
todas las acciones necesarias para crear las condiciones para que todas
las‘personas puedan acceder a los érganos jurisdiccionales y solicitar la
proteccién jurisdiccional de sus derechos.

3.2. El derecho a un juez imparcial predeterminado por la ley

Al momento de sefialar cudles son los principios del proceso, he
identificado a la independencia de los érganos jurisdiccionales como uno

de ellos. Pero, ademds de la independencia, la Constitucién requiere que
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el juez cumpla con una serie de exigencias que determinan que la decisién
que expida sea objetivamente justa.

Estas exigencias, que se encuentran establecidas en el articulo 8 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, senalan que el juez
debe ser independiente e imparcial, y ser establecido antes del inicio del
proceso por la ley. La independencia, como he senalado, atiende al 6rgano
jurisdiccional. En esta sede nos referiremos a las garantfas especificas del
juez del proceso.

Tercero
El juez del gl
proceso
Predeterminado
por la ley

3.2.1. El juez debe ser un tercero

Esto quiere decir que‘el juez debe ser alguien distinto a las partes. La
Constitucién entiende quela proteccién jurisdiccional de los derechos de
los ciudadanossolo es constitucionalmente aceptable en la medida que se
dé a través de la decision de un tercero.

Ello no quiere decir que no pueda haber otras formas de solucién
de conflictos.o de proteccién de derechos. Es obvio que pueden existir,
pero_esas.otras formas no son jurisdiccionales. No por ello no deben
ser efectivas también. A lo que me refiero en este punto es que es
parte de derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que quien resuelva
definitivamente un caso sea un tercero, esto es, una persona distinta a

las partes.
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3.2.2. El juez debe ser imparcial

La Constitucion entiende que no basta que la solucién sea dada por un
tercero. Se hace preciso que ese tercero sea, ademds, imparcial.

La imparcialidad del juez exige que el proceso sea conocido por un
tercero que no tenga interés directo ni indirecto en el resultado de la
controversia. Este derecho va en la linea de lo que la independencia de los
6rganos jurisdiccionales quiere asegurar también, esto es, garantizar que
la sentencia se ajuste al derecho y a los hechos probados en el proceso.

Independencia e imparcialidad son dos cualidades distintas que
se le exige a quien ejerce funcién jurisdiccional. La independencia es
un aspecto objetivo que tiene que ver con la no sumisién del 6rgano
jurisdiccional a nada que no sea el derecho y los hechos del caso.
En cambio, la imparcialidad es una exigencia que atiende a la persona
misma del juzgador, pues analiza su relacién'con quienes intervienen en
el proceso y con lo que especificamente se discute en el proceso.

La Constitucién por ello, no-solo garantiza que el érgano
jurisdiccional sea independiente, sino.que la persona del juez que decidird
el asunto especifico no tenga interés directo ni indirecto en el resultado
del proceso. De este modo se asegura que su decisidn no serd afectada
por nada que no sea la Constitucidn, la ley y los hechos del proceso.
Es por ello que se exige que el juez sea lo mds ajeno posible a las partes y
al objeto del conflicto.

La parcialidad puede deberse a causas objetivas o subjetivas. Estamos
frente a un supuesto de parcialidad objetiva, cuando existe alguna
vinculacién del juez con el objeto de la controversia. Esa vinculacién
genera que el juez tenga o pueda tener un interés especifico en el modo
como se resolverd el caso. Asi, por ejemplo, podria ocurrir que el juez sea
acreedor de una de las partes del proceso en el que se estd discutiendo
sobre la propiedad de un bien. Como cualquier acreedor, el juez podria
tener interés en que el patrimonio del deudor no se vea perjudicado,
sino que, por el contrario, se incremente. De esta manera, no existen
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garantias de que su fallo vaya a ser producto de un juicio objetivo sobre
la base de los hechos y el derecho, sino que podria estar influenciado por
ese interés que tiene o podria tener en el resultado de la controversia.
En cambio, estamos frente a un supuesto de parcialidad subjetiva
cuando existe una especial relacién entre el juez y alguna de las partes del
proceso que podria afectar su juicio objetivo, sea favorable o desfavorable.
Este tipo de circunstancias estdn determinadas fundamentalmente
por situaciones afectivas del juez respecto de quienes intervienen en

el proceso.

a. Impedimentos

Dado que el mayor o menor afecto respecto de una persona podria estar
determinado por aspectos subjetivos muy dificiles. de comprobar, la
parcialidad subjetiva se suele establecer sobre.la base de ciertos criterios
objetivos basados en la relacién familiar o amical del juez. Asi, por ejemplo,
se considera que el juez no serfa imparcial en un caso en el que una de
las partes sea su hijo o hija, o su padre o su madre, 0 un amigo intimo o
también un enemigo.

La ley suele identificar én qué supuestos se considera que un juez
puede no ser imparcial. De este modo, no se hace necesario entrar a
analizar si el juez realmente tiene o no tiene un interés en el caso especifico,
sino que basta.determinar si se encuentra en aquella situacién prevista
por la ley. Se asume que al estar en dicha situacién el juez careceria de
imparcialidad. Puede ocurrir, sin embargo, que dichas causas establecidas
por el legislador no expresen alguna situacion particular en la que el juez
no sea imparcial. Esta falta de previsién del legislador no justifica que no
pueda cuestionarse la parcialidad del juzgador.

En atencién a lo anterior, la ley establece una serie de impedimentos,
es decir, causales en las que un juez no puede conocer un caso.
Estas causales deben ser apreciadas por el propio juez, quien deberd
comunicarlas, abstenerse de ver el caso y remitir el expediente a otro juez.
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b. Recusacién

La imparcialidad del juez es tan importante que existe un mecanismo para
denunciar su ausencia. Este instrumento de defensa que tienen las partes
ante la posible parcialidad del juez se denomina recusacién.

Las partes pueden recusar al juez que conoce el caso siempre que se
presenten los supuestos establecidos en la ley, en los que se considere que el
juez puede no ser imparcial, o cuando se estime que el juez tiene un interés
directo o indirecto en el resultado del proceso. En efecto, en algunos
casos, la ley puede establecer supuestos especificos en los que se considera
que el juez puede no ser imparcial —ser conyuge o acreedor de una de las
partes, por ejemplo— en los que mds alld de analizar si'tiene un interés
0 no, el solo hecho de que el juez se encuentre en esa situacién prevista
por la ley hace presumir que no existe imparcialidad. En cambio, puede
haber otro tipo de circunstancias, més alld de‘ésa especifica condicién, en
la que el juez podria tener un interés directo o indirecto en el resultado
del proceso, circunstancias que el legislador podria no haber previsto
especificamente, pero que de igual modo afectarian la imparcialidad del
juzgador. También en estos casos podria plantearse la recusacion.

3.2.3. El juez debe estar predeterminado por la ley

En la linea de asegurar la independencia y la imparcialidad judiciales, la
Constitucién exige que quien conozca el caso sea aquel que la ley indique
antes del inicio.del proceso.

Al exigirse que el juez del caso sea el previsto por la ley se asegura que
la asignacién de un juez al caso concreto se haya hecho sobre la base de
criterios generales, objetivos y preestablecidos. De este modo, lo que se
quiere asegurar es que el juez no haya sido elegido especificamente para
el caso concreto, luego de conocer quiénes son las partes y qué es lo que
se discute en él.

Por eso se encuentra prohibido por la Constituciéon que el juez que
conozca un caso sea establecido con posterioridad al inicio del proceso,
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que sea cambiado, que un caso ya iniciado sea derivado a otro juez, o que
la conformacién de un 6rgano jurisdiccional colegiado sea modificada.

Esta garantfa se encuentra expresamente establecida en el
articulo 139 inciso 3 de la Constitucidn, al garantizarse como un principio
y derecho de la funcién jurisdiccional el que ninguna persona serd desviada
de la jurisdiccién predeterminada por la ley. Asimismo, la Constitucién
instaura que no pueden establecerse jueces especiales para el conocimiento
de determinados casos. En estricto, de lo que se trata es de no permitir
ningtn tipo de interferencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Esta garantia requiere de una matizacién esencial. La‘predetermina-
cién legal es un mecanismo a través del cual el sistema‘juridico pretende
garantizar la imparcialidad del juez, de este modo la predeterminacién
legal no es el derecho fundamental en si, sino la garantia para protegerlo.
Esto es muy importante en la medida que una mala comprensién de esto
ha determinado que se conciba equivocadamente la naturaleza de las
normas que rigen la competencia del juez. El'mero respeto de la legalidad
al momento de establecer el juez competente, no garantiza que se esté
respetando el derecho a la tutelajurisdiccional efectiva.

Todo lo contrario, muchas veces el juez predeterminado por la ley
vulnera el derecho de acceso a lajurisdiccion, porque pone al demandante
en la necesidad de acudir.ante un juez y tiene que asumir un costo tan
elevado que termina disuadiendo su acceso.

Otras veces la exigencia de que el proceso sea visto, a como dé lugar,
ante el juez previsto por la ley, afecta el derecho a que la duracién del
proceso-sea en un plazo razonable; o la propia efectividad de la tutela
jurisdiccional en los casos en los que el proceso se ha tramitado ante
un juez determinado y luego un érgano revisor de la sentencia advierte
un problema en la competencia que previamente las partes no habian
cuestionado, por lo que se anula todo el proceso y se deben repetir todos
los actos procesales. Estos males rodean el sistema judicial peruano, en
el que las garantias entendidas como formalidades y no en su esencia,
vulneran la proteccién de valores supremos del sistema juridico.
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Finalmente, muchas veces, aunque el proceso sea conocido por el
juez predeterminado por la ley, no asegura que el juez que conoce el
caso sea imparcial. En efecto, dado que la imparcialidad es un aspecto
que se mide respecto del juez que especificamente conocerd el caso
concreto, puede ocurrir, por diversas circunstancias, que aquel juez que
corresponde en aplicacion de las normas legales de competencia, no sea
imparcial. En estos casos, a pesar de ser el predeterminado por la ley
deberd ser modificado, con la finalidad de asegurar la imparcialidad de
quien juzgara.

3.3. Fl derecho a la defensa

b‘\
9

Es el derecho de toda persona aser informada de la existencia de un proceso
en el que se discute acerca de sus intereses para que pueda intervenir
en él, con la finalidad de alegar y probar, de modo que la decisién del
juez sea emitida después de escucharla; asi como el derecho a impugnar
las resoluciones. que le generen agravio en los casos previstos en la ley
(Carocca, 1998).

La Constitucién peruana reconoce este derecho en su
articulo 139 inciso 14, en el cual se senala que a nadie se le puede
privar del derecho de defensa en ningtin estado del proceso. Esta forma
de reconocer el derecho de defensa no permite establecer sus alcances.
En efecto, el derecho de defensa tiene una serie de manifestaciones, en
las cuales es preciso detenerse.
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3.3.1. El derecho a ser suficiente y oportunamente informado

La Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala en su articulo
8.1.b) que un derecho de toda persona es el derecho a ser comunicado
previa y detalladamente de las imputaciones que se le formulan. El modo
en el que se reconoce este derecho pone en evidencia que no puede haber
derecho de defensa sin informacién. Esta informacién debe ser suficiente
y oportuna.

a. ;Qué significa que la informacién deba ser suficiente?

Las partes del proceso deben conocer la integridad de los pedidos,
argumentos y medios de prueba de su contraparte,-con la finalidad de
poder alegar y probar respecto de ellos. Sin informacién ello no es posible.
En ese sentido, la parte demandada en un proceso debe conocer quién
la demanda, qué se le demanda, por qué se'le demanda y sobre la base
de qué medios de prueba se le demanda: Solo-al conocer estos aspectos
puede decirse que estd suficientemente.informada. La informacién que
reciba debe, ademds, ser completa; esto es, debe recibir la integridad del
escrito de la demanda con los medios probatorios que se acompafan a ella
para que tenga toda la informacién necesaria para preparar su defensa.
Por su lado, la parte demandante en un proceso debe conocer cada una
de las defensas formuladas por la parte demandada, en qué se basan y en
qué medios probatorios se sustentan. La informacién debe ser completa,
ello quiere decir que la parte debe estar en condiciones de conocer la
integridad-de los argumentos y de los medios de prueba. Solo de este modo,
el demandante podra rebatir adecuadamente las defensas formuladas.
Esos “derechos también los tienen las copartes, es decir, los
codemandantes y los codemandados entre si; y no solo sobre los
argumentos de la contraparte, sino también de aquellos con los que
constituyen litisconsorcio.
De lo que se trata es que las partes conozcan cudl es la informacién
que las demds partes del proceso estdn aportando para que el juez tome
una decisién. Lo trascendental es, entonces, que todos conozcan toda la
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informacion en base a la cual el juez tomard una decisién, de modo que
todos tengan la posibilidad de alegar y probar —si asi lo consideran—
respecto a ella.

Hay casos en los cuales el juez puede tomar decisiones «de oficio».
Asi se llaman a las decisiones que el juez toma por iniciativa propia, esto
es, sin que exista un pedido de una de las partes. Es fundamental que las
partes puedan conocer que el juez expedird esa decisién para que puedan
alegar respecto de ella. De nada sirve enterarse una vez expedida, pues
sin perjuicio de que las partes puedan impugnarla, habrdn perdido la
oportunidad de ser escuchadas.

Este derecho a la informacién también le asiste a aquellos que sin ser
parte de un proceso (terceros) tienen algtin interés en intervenir.

b. ;Qué significa que la informacidn sea oportuna?

El derecho de defensa implica que uno conozca la informacién con la
suficiente anticipacién, para tener la posibilidad de evaluarla y refutarla
antes de que el juez expida una decisién. Si la decisién ya se tomd, de
nada servirfa la informacién a las partes, pues su razén de ser estd en que
se pueda alegar respecto de ella antes que se adopte la decisién.

En eso consiste el principio del contradictorio: en que las partes del
proceso tengan la posibilidad de ser escuchadas antes de que el juez adopte
una decisién. Por eso se dice que el contradictorio debe ser anticipado.

Sin embargo, hay algunas hipétesis en las que el juez debe dictar una
decisién con carédcter de urgencia, pues, de no hacerlo, se pone en riesgo
la efectividad de la tutela jurisdiccional. Ya he senalado en capitulos
anteriores que ese es el reto de proceso en el Estado constitucional: hacer
que todos los derechos fundamentales de las partes en el proceso tengan
igual grado de proteccion.

De este modo, seria constitucionalmente inaceptable una decisién
que, por escuchar a la contraparte, llegue demasiado tarde, cuando el
derecho material ya fue lesionado sin posibilidad de satisfaccién alguna.
En estos casos, se debe ponderar. Ello significa que, en aquellas situaciones
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de urgencia en las que por escuchar a la contraparte el derecho material
se lesione de una manera irreparable, se justifica que la informacién a la
contraparte llegue después de la decisién. Pero, para que esta solucién sea
constitucionalmente aceptable, debe poder escucharse a la contraparte
luego de la decisién y los argumentos que esgrima contra la decisién
adoptada deben estar en condiciones de revertir la decisién tomada, caso
contrario, el ¢jercicio de la defensa habrd sido solo una actuacién formal,
incapaz de producir efectos en la decisién del juez.

Tan importante es hacer que se respete el derecho de defensa de
las partes como su derecho a una decisién efectiva. De este.modo, las
soluciones que dé el derecho procesal deben dar igual satisfaccion a estos
dos derechos fundamentales. Ni solo la defensa, ni solo la efectividad,
ambas. No es posible decir que no siempre se puede, pues siempre se
puede. Alli estd la labor del legislador cuando disena las reglas y la del
juez cuando debe aplicarlas. No hacerlo, supone partir del concepto
equivocado de que en el proceso hay una sola parte. En el proceso hay,
al menos, dos partes. La obligacién del Estado estd en hacer que los
derechos procesales de todas ellas se respeten.

Los sistemas que no consideran a la urgencia como una justificacién
para postergar el ejercicio del derecho de defensa son inconstitucionales.
Los sistemas que por proteger el derecho a la efectividad no permiten
la defensa de parte afectada, o que permitiéndola no admiten que esa
defensa esté en condiciones de modificar la decisién urgente adoptada,
son también incenstitucionales. El reto estd en proteger ambos.

Por-ello, si bien el régimen general debe ser el del contradictorio
anticipado se debe prever la posibilidad de un contradictorio postergado.
Este ultimo sistema solo se justifica en razones de urgencia en los que
la decisién jurisdiccional no puede esperar a que se le brinde la infor-
macién a la contraparte o a que esta alegue, pues, de hacerlo, la tutela
jurisdiccional no serfa efectiva. Pero a su vez, en estos casos, luego de
dictada la decisidn, se debe escuchar a la contraparte y los argumentos
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que se exponen deben estar en condiciones de revertir la decisién del
juez, si es que el juez los considera atendibles.

Ahora bien, la determinacién de cudndo la informacién es oportuna
o0 no, viene determinada normalmente por las etapas procedimentales
del proceso especifico. De este modo, normalmente las normas
procesales establecen, con el procedimiento disenado por el legislador,
que las decisiones se adopten luego de habérsele dado la oportunidad de
alegacion a las partes del proceso. Sin embargo, si hubiera algiin‘caso en
el que el legislador no hubiera previsto esta situacién de modo expreso, es
claro que al ser el derecho de defensa un derecho fundamental, obliga al
juez, en el caso concreto, a conceder ese tramite del contradictorio previo.

3.3.2. Elderecho a intervenir en los procesos en los que se discute
sobre sus intereses

Este derecho supone que aquel que se pueda ver afectado por una decisién
judicial deba estar en el proceso en el.que se vaya a tomar esa decision,
para poder alegar y probar antes que esa decision sea adoptada.

Este derecho es un presupuesto fundamental de validez y legitimidad
constitucional de las decisiones jurisdiccionales. Las decisiones jurisdic-
cionalesestdn habilitadasapronunciarse respecto aderechosy obligaciones
de las personas y demds sujetos de derecho solo en la medida en que en
el proceso en el que han sido dictadas se ha permitido participar a todos
aquellos que se pudieran ver afectados por esas decisiones. Este no es
un mero requisito de validez de la decisién jurisdiccional, sino que es el
fundamento mismo de su legitimidad constitucional.

La fuerza de las decisiones jurisdiccionales no estd en un mandato
formal que asi lo dice, sino en un presupuesto sustancial: la posibilidad
de que aquellos que se pudieran ver afectados intervengan, participen,
sean escuchados e incorporen argumentos y pruebas, y, sobre la base
de ellas, se expide una decisién jurisdiccional. El ejercicio del poder
jurisdiccional es, por ende, absolutamente participativo y aqui estd
su legitimacién democritica. No es una legitimacién que parte de las
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urnas, sino que se fundamenta en el libre e igualitario acceso de todos al
proceso, en la defensa de quienes intervienen en él, en la justificacion de
sus decisiones y en la efectividad de sus mandatos.

¢Quiénes deben participar del proceso? Aquellos que pudieran verse
afectados directamente con la sentencia a expedirse en el proceso, es
decir, los titulares de las situaciones juridicas controvertidas. De forma
especifica: aquellos a favor de quienes pueda recaer un mandato y quienes
serfan los obligados al mandato; aquellos respecto de los cuales se busca
hacer oponible la declaracién jurisdiccional que se pretende; aquellos
que deban ejecutar o en favor de quién se pretenda ejecutar un mandato;
aquellos a quienes se quiere garantizar o proteger y aquellos respecto de
los cuales se busca garantizar o proteger.

Para determinar quiénes deben participar del proceso es preciso que
analicemos la pretension que ha sido planteadaen él. La pretension es
la que determina los alcances objetivos'de la sentencia que se dictard
en el proceso. A partir de alli, podemos: establecer quiénes deben
participar en el proceso. Al constituir los limites objetivos de la decisién,
podemos establecer frente a quién 0.quiénes es necesario que se haga esa
determinacién para que la decisién sea eficaz. Por ello, es la pretensién
la que establecerd los alcances de quiénes deben participar en el proceso.

El derecho procesal wutiliza el término «legitimidad para obrar»
precisamente para referirse a la aptitud que tiene una persona para ser
parte de un proceso. Esa aptitud estd dada precisamente por la relacién
que tiene esa persona con la pretension que ha sido planteada en el
proceso.-La relacion de la persona con la pretensién estd determinada
por el derecho material, sea por la norma con la que se fundamenta
la pretensién o por la relacién juridica material que sirva de base para
ella. Si tiene una directa vinculacién a la pretensién, pues es titular
activo o pasivo de ella, su intervencién es necesaria para que la decisién
jurisdiccional sea vilida desde la perspectiva constitucional: debe

habérsele dado la posibilidad de ser escuchada.
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Hay quienes no son titulares de la pretension, pero que pudieron
verse afectados indirectamente con la sentencia. En este caso, su
participacidén no es necesaria, pero si es posible. Depende de si ellos la
solicitan o si alguna de las partes la requiere. Si bien lo que la sentencia
diga no incidird directamente sobre su esfera juridica, si puede producir
algunos efectos en otra relacién juridica de la que la persona participa.
En estos casos, tiene la posibilidad de intervenir, ser escuchada y probar
si asi lo solicita.

La intervencién en el proceso de aquellos que pudieran verse
afectados con las decisiones jurisdiccionales es también un presupuesto
para el ejercicio de los demds derechos que integran la defensa.
Sin intervencién no hay posibilidad de alegacion, prueba e impugnacién.
En esto la intervencién de aquellos que pudieran ser afectados por la
decisién jurisdiccional en un proceso en el que se discute respecto de sus
intereses, es expresion también del derecho de‘aceeso a la jurisdiccion de

los ciudadanos a un proceso ya iniciado.

3.3.3. Elderecho de alegacion

No basta con garantizar la informacién e intervencion al proceso. El solo
reconocimiento de estos derechos generarfa que quienes estén en el proceso
sean unos espectadores informados de lo que ocurre en él. La intervencién
e informacion son presupuestos para un ejercicio activo del derecho de
defensa, ello supone alegar y probar.

En un Estado constitucional, las decisiones jurisdiccionales deben ser
tomadas luego de haber escuchado a quienes podrian ser afectados con
ellas. Por-ello, la posibilidad de alegacién es el derecho a ser escuchado
antelos tribunales. Para ser escuchado hay que dar la posibilidad de alegar.

La posibilidad de alegar debe ser analizada a partir de dos criterios
fundamentales: el objeto de alegacién y la oportunidad de la alegacién.
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a. Sobre el objeto de la alegacién

El objeto de alegacién responde a la pregunta jsobre qué tienen derecho
a alegar las partes en un proceso? La primera respuesta es a todo aquello
que consideren relevante para que su posicién sea amparada por el juez.
El juicio de relevancia acerca de los argumentos a exponer en un proceso
es algo que en principio se deja en libertad de eleccion de las partes, pues
nadie mejor que ellas conocen los hechos que sustentan su posicion y'sobre
la base de estos elegirdn también la posicién juridica que asumirdn. Es
por ello que se les garantiza, ademds, el derecho a contar con un aboegado.

En esa primera linea de aproximacién acerca de lo que las partes
tienen el derecho a alegar, estd entonces el que las partes tienen el
derecho a alegar los fundamentos de hecho y de derecho que consideren
relevantes con la finalidad de que su posicion‘sea amparada por el juez.
Dicho esto, reitero que el juicio de pertinencia acerca de lo que se alega
le corresponde a las partes. Ello significa‘que, en linea de principio, el
legislador no podria limitar lo que se pueda o deba alegar en un proceso.
Tampoco el juez puede establecer ese tipo de restricciones.

Seasume que el criterio quelas partes seguirdn al momento de exponer
sus argumentos de defensa serd el de pertinencia. Ello significa que
alegardn los hechos que tengan por finalidad desvirtuar las alegaciones de
su contraparte. Esas alegaciones podrdn ir destinadas a negar los hechos
que la contraparte afirma, exponer hechos que la contraparte no alegd
pero que resultan relevantes para resolver la controversia, interpretar los
hechos de.un modo diferente a los de su contraparte, negar la aplicacién
de la norma que la parte invoca en su favor, interpretarla de un modo
distinto, “invocar otra norma como la aplicable o mds bien dar una
solucién juridica distinta a la invocada.

Ahora, si bien, en principio, no hay limites a la posibilidad de
alegacion, hay casos excepcionales en los que el legislador puede restringir
esa posibilidad. Esas restricciones a la posibilidad de alegacién se hacen
normalmente en aras de proteger otro derecho fundamental que integra
la tutela jurisdiccional efectiva y pueden fundamentarse en que:
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* No puede alegarse lo que ya se alegd y resolvié. Es claro que lo que
se quiere proteger es la cosa juzgada y por lo tanto la oportunidad
de ser escuchado ya paso.

* No puede alegarse lo que se tuvo posibilidad de alegar y no se aleg.
Se desea proteger el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
que establece una oportunidad razonable para el ejercicio de la
defensa.

* No puede alegarse aspectos que son excluidos de la_discusiéon
judicial en atencién a consideraciones de urgencia o de evidencia.
Existen casos en los que la ley puede restringir las razones de
alegacion, en aras de la urgencia del proceso o.dela necesidad de
hacer efectivo un derecho respecto al cual existe certeza. Esto es lo

que ocurre, por ejemplo, en los procesos de ejecucion.

b. Sobre la oportunidad de alegacién

Las partes deben tener una posibilidad razonable de alegacién. Esto, como
ya indiqué, debe ser, por regla.general, antes de que el juez adopte una
decision. El plazo para la alegacién debe ser adecuado, en atencién a la
complejidad de las materias que se deben discutir y la urgencia en la que
se requiere que se dicte la tutela jurisdiccional.

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su
articulo 8.2.b) que se debe conferir tiempo y medios adecuados para la
preparacién de su defensa.

Es normalmente el legislador el que al disefar el proceso establece
los plazos dentro de los cuales las partes pueden esgrimir sus argumentos
de defensa. Estos plazos deben permitir una real posibilidad de exponer
las razones de su defensa. El plazo que establezca el legislador debe ser el
mismo para ambas partes, pues ello es una expresién de la igualdad de
armas de las partes en el proceso.
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3.3.4. El derecho a probar

Es el derecho que tienen las partes a acreditar las afirmaciones que realizan.
Integra el derecho de defensa en la medida que las afirmaciones alegadas
tienen que tener la posibilidad de ser acreditadas con la finalidad de
persuadir al juzgador acerca de ellas.

El derecho a probar tiene las siguientes manifestaciones (Bustamante
Alarcén, 2001):

* El ofrecimiento de los medios de prueba.
* Laadmisién de los medios de prueba.

* Laactuacién de los medios de prueba.

* La valoracién de los medios de prueba.

* La conservacién de los medios de prueba.

Es importante mencionar que cada una de estas manifestaciones
deben ser analizadas a partir del principio general de libertad probatoria.
Ello quiere decir que no existe una normaque, de manera predeterminada,
sefale qué medios probatorios se deben ofrecer para la probanza de qué
hecho, ni qué medios se deben admitir. Tampoco hay reglas que puedan
restarle valor a la informacién obtenida de un medio de prueba por un
defecto en su actuacién, ni' mucho menos reglas que le digan al juez qué
valor dar a los medios de prueba actuados en el proceso. Si hay criterios
objetivos, basados en la finalidad que deben cumplir los medios de
prueba al interior del proceso, que se justifican en los propios derechos
fundamentales procesales que el juez debe hacer prevalecer en el proceso,
que son los indicados a continuacion.

a. El ofrecimiento de los medios de prueba

Es el derecho que tienen las partes de proponerle al juez los medios de
prueba con los cuales acreditan sus afirmaciones.
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El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y el derecho a la
defensa de la contraparte determinan que debe existir un momento para
el ofrecimiento de los medios de prueba. De no haberlo, existirfa siempre
la posibilidad para ofrecer medios de prueba en el proceso, lo que alargaria
el proceso por dicha falta de prevision. Pero, ademds, la contraparte no
podria plantear adecuadamente su defensa pues la informacién contra
la que deberia presentar sus alegaciones se darfa en porciones, sin contar
que, mientras mds avanzado el proceso, la oportunidad para contrarrestar
los nuevos medios de prueba ofrecidos podria ser més dificil o tardfa.

Por ello el ofrecimiento de los medios de prueba en‘un proceso se
rige por el principio de preclusién. Existe un momento determinado
en la ley procesal para que las partes propongan sus medios de prueba.
Ese momento en el Perti estd establecido en los actos postulatorios. Ello
quiere decir que el demandante deberd ofrecer sus medios de prueba con
la demanda y con la contestacién de la‘reconvencién, y el demandado
deberd ofrecer los medios de prueba con su contestacién a la demanda y
con su reconvencion. Fuera de esos momentos las partes ya no podrin
ofrecer medios de prueba.

La exigencia impuesta por el principio de preclusién tiene como base
el hecho de que las partes en el proceso cuenten con los medios de prueba
en el momento en el que debieron ofrecer las pruebas. Es por ello que
existe una excepcién al principio de preclusién que estd determinada por
la teoria de loshechos nuevos. De este modo, si luego de transcurrido
el momento para que las partes puedan ofrecer medios de prueba en
el proceso, surge un hecho nuevo relevante para la resolucién de la
controversia, las partes pueden ofrecer medios de prueba en relacién
con ese hecho nuevo. No permitir esta posibilidad supondria hacer
prevalecer la preclusién mds alld de lo razonable, pues serfa claro que,
para el momento que la ley procesal habria impuesto la carga de aportar
el medio de prueba, dicho hecho no podia haber sido objeto de prueba

por el simple hecho de no haber existido.
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La teoria de los hechos nuevos también se aplica, excepcionalmente,
en el caso en el que, por la naturaleza especifica de un determinado medio
de prueba, este no se escontraba a disposicién o su existencia no era de
conocimiento de ninguna de las partes en el proceso. En estos casos, no
se les podria exigir a las partes el haber cumplido con el ofrecimiento
dentro de plazo establecido en la ley.

La teorfa de los hechos nuevos es un ejemplo de como las reglas
procesales que se dan con la finalidad de proteger otros derechos
fundamentales al interior del proceso deben ser aplicadas razonablemente
a fin de no restringir injustificadamente un derechofundamental.
Por ello, la prohibicién impuesta por una norma procesal a la posibilidad
de ofrecer medios probatorios sobre hechos nuevos en“un proceso
devendria en inconstitucional.

b. La admisién de los medios de prueba

Una vez ofrecidos los medios de prueba, las partes tienen el derecho a que
el juez los admita. La admisién de un medio de prueba es la decisién a
través de la cual un juez decide incorporar un medio de prueba al proceso.
Hay ciertos criterios con los que el juez decide admitir un medio
de prueba al proceso.<Estos criterios son objetivos y estdn en linea de
buscar una conexién entre el medio de prueba y su finalidad al interior
del proceso. Es por esa razén que el no cumplimiento de esos criterios
habilita al jueza no admitir un medio de prueba al proceso, sin que dicha
inadmisién suponga una violacién al derecho a probar de las partes.
Estos criterios son los siguientes:

¢ Pertinencia: el juez solo admitird un medio de prueba relativo a un
hecho alegado por una de las partes en el proceso.

¢ Utilidad: el juez solo admitird un medio de prueba que se refiera
a un hecho controvertido. Si las dos partes estdn de acuerdo en la
ocurrencia de un hecho, no hay necesidad de realizar actividad
probatoria respecto de él.
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* Licitud: el juez no admitird un medio de prueba obtenido con la
violacién de un derecho fundamental, salvo que, a través de un
juicio de ponderacién entre los derechos fundamentales afectados,
determine la necesidad de su admisién.

Ademis de dichos criterios y a pesar de existir como regla general el
principio de libertad probatoria, excepcionalmente laley podria establecer
algunas reglas adicionales para la admisién de medios probatorios en el
proceso. Estas reglas pueden estar vinculadas al tipo de medio probatorio
que puede ser admitido en un proceso en atencidn a la naturaleza de la
tutela jurisdiccional que se despliega en un proceso. Asi, porejemplo,
suelen restringirse los medios probatorios a ser admitidos en un proceso
de ¢jecucion, en consideracion a aquello que es objeto de discusion en
dicho proceso.

No estd de mds decir que cada vez que existe una restriccién para la
admisién u ofrecimiento de un medio de prueba tenemos que encender
todas las alertas con la finalidad de determinar si dicha restriccion es
constitucional o no.

c. Laactuacién de los medios de prueba

Las partes tienen derecho a-que se realice toda la actividad procesal
necesaria con la finalidad de que el juez obtenga informacién de un medio
de prueba. En atencién a la actividad procesal que debe ser realizada con
dicha finalidad, los medios de prueba pueden ser de actuacién mediata
o inmediata.

Un medio probatorio es de actuacién inmediata cuando su sola
incorporacién al proceso es suficiente para estar en condiciones de
dar informacién al juez; por ejemplo, una carta o en general cualquier
documento escrito.

Un medio probatorio es de actuacién mediata cuando, ademds de
su sola incorporacidn, se requiere realizar actividad procesal adicional: el
interrogatorio de un testigo o de la parte, la explicacién del informe del
perito o la diligencia para la inspeccién judicial.
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La actuacién de los medios de prueba debe ser realizada con el respeto
a ciertas reglas, sin las cuales la actuacion de las pruebas pierde su validez:

* La inmediacién: los medios de prueba deben ser actuados frente
al juez que sentenciard.

* Elcontradictorio: las partes tienen que tener la posibilidad de estar
presentes en los actos de actuacién de los medios de prueba, con
la finalidad que puedan ejercer su defensa respecto de ellos.

d. La valoracién de los medios de prueba

Es el derecho que tienen las partes a que, al momento de emitir sentencia,
el juez analice los medios de prueba que han sido actuadosen el proceso.

El andlisis de los medios de prueba es un proceso complejo que
implica determinar qué conclusiones se pueden obtener de aquellos
medios que han sido actuados en el proceso respecto de los hechos
controvertidos. Ese proceso podria resumirse en los siguientes pasos

(Igartaa, 2010, pp. 155 y ss.):

a) El juez ha identificado los hechos controvertidos al momento de
admitir los medios de prueba, pues uno de los criterios para hacerlo
fue precisamente admitir solo aquellos medios de prueba que se
referfan a ellos. Un primer momento de la valoracién de la prueba
es el de identificar, entre los medios probatorios actuados, aquellos
que se refieren a cada uno de los hechos controvertidos. Se hace de
este. modo una labor que podriamos llamar de seleccién. En esta
seleccién es intrascendente la informacién sobre qué parte fue la
que incorporé el medio de prueba en el proceso. Esto debido a que
el principio de comunidad en la valoracién de la prueba determina
que una vez que un medio de prueba ha sido admitido al proceso, le
pertenece al proceso por lo que para su valoracién es intrascendente
determinar quién lo aporté.
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b) Luego se hace preciso analizar individualmente cada uno de los

medios de prueba a fin de determinar qué conclusiones se extraen
de dicho medio de prueba respecto del hecho controvertido al que
se refiere. Esta labor es de valoracién individual.

En un tercer momento, el juez debe comparar las consecuencias
obtenidas de cada uno de los medios de prueba que ha valorado
individualmente para establecer conclusiones que sean coherentes
entre si, que permitan obtener de todas las hipétesis probables sobre
la ocurrencia de un hecho, aquella que resulte ser la mds probable.
La hipétesis mds probable sobre la ocurrencia de un hecho serd
aquella que pueda ser apoyada de mejor forma sobre la base de la
valoracién conjunta de los medios de prueba.

d) En el andlisis de los medios de prueba, el juzgador realiza un

juicio légico que podriamos considerar inferencial. Es decir,
extrae conclusiones sobre hechos.de datos que se obtienen de la
valoracién conjunta de los medios de prueba. Como es un proceso
inferencial, es preciso que las conclusiones a las que arribe pasen
por un proceso de corroboracién, de modo que pueda estar seguro
que esas conclusiones son coherentes entre si.

En el proceso de valoracién de los medios de prueba, no se puede

prescindir de la informacién que pueden brindar los propios hechos que
estdn acreditados respecto de los hechos que no lo estdn. Esto es lo que se
suele conocer.como indicios, pues es un razonamiento en el que el juez,
a partir de la comprobacién de la probabilidad de la ocurrencia de ciertos
hechos, concluye la probabilidad de la ocurrencia de otros hechos respecto
de'los cuales no existe informacion directa de los medios de prueba.

El resultado del proceso de valoracién tiene tres posibles vias de

a)

solucién:

Sobre la base de los medios probatorios valorados, es posible
concluir que lo mds probable es que haya ocurrido el hecho.
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b) Sobre la base de los medios probatorios valorados, es posible
concluir que lo mds probable es que no haya ocurrido el hecho.

c) Sobre la base de los medios probatorios valorados, no es posible
concluir la ocurrencia o no de un hecho.

En caso el resultado del andlisis probatorio haya sido c, el juez deberd
fallar conforme a las presunciones o a la carga de la prueba, que van en
auxilio del juez para completar los elementos de juicio de los hechos
sobre los cuales debe fundar su decisién.

Es por ello que uno de los aspectos mds complejos dentro del proceso
de valoracién de los medios de prueba es el determinar cudndo se debe
entender como probado un hecho. Histéricamente ha habido diversos
sistemas que han pretendido responder a esa pregunta, dentro de los
cuales los mds conocidos son los sistemas de tarifa legal y el de intima
conviccién:

* Enelsistema de tarifa legal es laley la que establece lo que se necesita
para entender como probado un hecho. Normalmente se sustenta
en criterios numéricos, esto.es, un determinado niimero de medios
de prueba en determinado sentido permitirfa concluir que un hecho
estd probado. Muchas veces incluso establece una jerarquia en la
que determinados medios de prueba tienen mayor valor que otros,
para ayudar al juez a establecer el proceso de valoracién.

* En el sistema de intima conviccidn se apuesta por confiarle al juez
la determinacién de cudndo un hecho estd probado. Es lo que el
juez piensa en lo mds intimo de su ser lo que permite establecer
ello. En este sistema no existe, claro estd, ningtin elemento objetivo
de corroboracién.

El Estado constitucional no puede permitirse ninguno de los
sistemas antes descritos. El primero porque supone una intromisién del
poder legislativo en la funcién jurisdiccional, lo que afecta cualquier
posibilidad de que las partes puedan revertir, con sus medios de prueba
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y en el ejercicio de su defensa, el prejuicio establecido por el legislador.
El destino fatal del proceso estarfa establecido con anticipacién por el
legislador. El ejercicio del derecho de defensa se volveria, frente a los
juicios del legislador, indtil.

El segundo supone confiar a una persona el ejercicio de un poder
que no puede ser controlado, sin un criterio racional u objetivo. Supone
reconocer el ejercicio de un poder arbitrario, en el que las partes no
pueden confiar en la proteccién de sus derechos.

Esto ha determinado la necesidad de establecer criterios objetivos
que permitan justificar racionalmente si un hecho estd probado o no.
Esos criterios son conocidos como estdndares probatories. De este modo,
el juicio de valoracién de los medios de prueba que hace un juez puede
ser contrastado con dicho estdndar (Taruffo, 2010; Ferrer, 2005).

Otro aspecto que resulta importante mencionar es que la valoracién
de los medios de prueba debe ser realizada por el juez que estuvo presente
en la audiencia en la que se actuaron los'medios de prueba. La valoracién
de los medios de prueba integra una parte importante de la justificacién
de la decisién judicial, por.ello es parte relevante del derecho a la
motivacién de las resoluciones judiciales, como expondré luego.

e. La conservacién de los medios de prueba

Los medios de prueba son los instrumentos a partir de los cuales las partes
pueden obtener la informacién necesaria con la finalidad de acreditar sus
afirmaciones en un proceso. El transcurso del tiempo que dura el proceso
puede afectar la existencia o la eficacia de un medio de prueba.

Debido a ello es que las partes tienen el derecho a realizar toda la
actividad necesaria con la finalidad de evitar que desparezca o disminuya
la eficacia de un medio de prueba. De este modo, las partes podrian
solicitar al juez que los actos destinados a la actuacién de los medios de
prueba se realicen antes de lo que corresponderia realizarse en atencién
a la marcha del proceso. Incluso, podria hacerse antes de iniciado
el proceso.
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En el Pert el procedimiento para pedir la actuacién anticipada de un
medio de prueba estd regulado bajo el nombre de «prueba anticipadar.
Aunque, por el modo como se encuentra regulada esta institucién, se
prevé la posibilidad de su actuacién antes del inicio del proceso, nada
impide que pueda realizarse ante el mismo juez que conoce el proceso ya
iniciado, pero de modo adelantado al momento en el que corresponderia
hacerlo normalmente.

3.3.5. El derecho a impugnar

Es el derecho que tienen las partes a cuestionar las decisiones jurisdiecionales
que les causan un agravio. Este derecho integra el derecho de defensa en la
medida que permite a las partes el reexamen de las decisiones adoptadas
por el juez por cualquier error de juicio o de procedimiento. Los errores
de juicio son errores en los elementos de hecho o de derecho en los cuales
el juez basé su decisién. Los errores de procedimiento son los errores en
los actos anteriores al de la decisién en si, que invalidan el acto mismo
de la decisién.

La identificacién de estos errores’'es muy importante pues el medio
de corregirlos es diferente. Los errores de juicio se corrigen a través de
la revocacién. La revocacién supone que el rgano que revisa la decisién
dicta otra que sustituye a la anterior. Los errores de procedimiento se
corrigen a través de la nulidad. La nulidad, en cambio, supone que el
érgano que revisa la decisién emite una decisién por la que se le resta
eficacia a la decisién revisada, pero con la consecuencia de que el que
emiti6 la decisién revisada debe volver a emitir otra que sustituya a la
anterior.

El derecho a impugnar se ejerce a través de los medios impugnatorios,
que son actos procesales de las partes a través de los cuales se ejerce este
derecho. Estos medios impugnatorios se encuentran previstos en la ley
y es esta la que determina sus requisitos y alcances. Es por ello que en
muchos sistemas juridicos el derecho a la impugnacién se considera
como un derecho de configuracién legal, en el sentido de que es la ley
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la que establece los casos en los que procede el recurso. En esos sistemas
el derecho a la impugnacién es enunciado como el principio al recurso
establecido en la ley. No es el caso del Pert.

En el Perq, el articulo 139.6 de la Constitucién establece como
un principio y derecho de la funcién jurisdiccional el de la pluralidad
de instancia. El modo como nuestra Constitucién prevé este derecho
fundamental es bastante amplio, si se lo compara con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y otras Constituciones
europeas y latinoamericanas.

En efecto, los tratados internacionales en materia. de derechos
humanos configuran el derecho a la impugnacién ‘como el derecho
que tiene el procesado a apelar el fallo condenatorio. La Constitucién
peruana va mds alld y establece el derecho a la pluralidad de instancia, y
no restringe los alcances de dicho derecho a ningtin proceso especifico,
con lo cual resulta claro que tiene una extensién mds amplia.

Por lo tanto, en el sistema constitucional peruano, el derecho a la
impugnacidn estd configurado con los siguientes requisitos minimos que
deben ser respetados en todo-proceso:

* Es un derecho exigible en todo proceso y no solo en el proceso
penal.

* El medio impugnatorio que debe regularse es el recurso de
apelacién. No.cualquier medio impugnatorio garantiza los alcances
del derecho del modo como hasido reconocido por la Constitucién,
solo la apelacién lo garantiza. ;Por qué? Porque la apelacion es un
medio impugnatorio que permite que otro drgano jurisdiccional
revise la decision del juez por cualquier error de hecho o de derecho
con facultades de anular o revocar la decisién que adolece de error.

* Las decisiones que deben ser susceptibles de esa necesaria revisién
son las sentencias y los autos que ponen fin al proceso o impiden
su continuacién. Ello porque son las decisiones que ponen fin
a la instancia o impiden continuarla; por ello, en esos casos, la
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revisién es absolutamente necesaria para satisfacer las exigencias
constitucionales.

Los alcances del derecho a la impugnacién son objeto de un enorme
debate en el Pert (Ariano, 2003). Yo soy contrario al modo tan amplio
como la Constitucién peruana lo ha reconocido, pues impide que el
legislador pueda establecer un disefio del recurso de apelacién adecuado
a las necesidades de efectividad del proceso en algunos casos concretos en
los que dicho derecho puede afectar a los demds derechos fundamentales
(Priori, 2003b). Soy consciente del debate, por ello, he expuesto lo que
considero debe ser el minimo que se garantice en el Perti para respetar los
alcances del derecho como lo establece la Constitucién.

Sin embargo, se hace preciso advertir que €l reconocimiento
extendido de los recursos dentro de un proceso puede afectar otros
derechos fundamentales integrantes de la tutela jurisdiccional efectiva,
como el derecho a que el proceso dure un plazo razonable o, incluso, el
propio derecho a la efectividad de las'decisiones judiciales. Es por ello
que se hace preciso que el legislador.sea prudente en el momento en
que se regula este derecho, pues si bien es verdad que es expresién del
derecho de defensa, los demds derechos también merecen ser protegidos
y tutelados por el legislador.

Es aqui donde-estd el desafio del legislador: la regulacién de un
sistema de impugnacién que no suponga el sacrificio de los demds
derechos fundamentales. Esto se logra con algunas técnicas que permiten
distribuir ‘de mejor manera entre las partes los efectos que genera el
tiempo del proceso. Esas técnicas pasan no solo por restringir en algunos
casos la apelacién, sino también por quitarle los efectos suspensivos al
recurso o establecer ciertos requisitos para su ejercicio.

Unas palabras finales para senalar que el recurso de casacién no es
un derecho que satisfaga las exigencias constitucionales de la pluralidad
de instancia. El recurso de casacién es un medio impugnatorio al que se

le encarga fines distintos a los de la revisién: su funcién es esencialmente
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velar por la correcta aplicacién del derecho y la uniformidad de la
jurisprudencia, antes que la solucién del caso concreto. Ademis, el
hecho de que el recurso de casacién solo pueda versar sobre errores de
derecho, determina que no se cumpla con la revisién completa que exige
el mandato constitucional de la pluralidad de instancia.

3.3.6. El derecho a contar con abogado

Como ya he sehalado, la pretension contiene el pedido especifico de' que
se aplique el remedio previsto por el sistema juridico a determinados
hechos que son descritos por el demandante. Las defensas que-invoque
el demandado deberdn estar sustentadas juridicamente. Asimismo, la
decisién que adopte el juez deberd estar fundamentada en el derecho.

Las situaciones antes descritas determinan la necesidad de que las
partes del proceso cuenten con un abogado, pues solo de esta manera la
defensa que ejerzan serd eficaz.

Este derecho no solo supone que las partes puedan elegir al abogado
que las patrocinard y que ni el legislador ni el juez podrin negar la
participacién de dicho profesional en el proceso (Carocca, pp. 492 y
ss.); sino que, ademds, implica que el Estado promueva un sistema de
defensa juridica accesible’a aquellos que no tienen recursos y que, en
consecuencia, no pueden pagar a un abogado.

3.4. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

El proceso supone tiempo. Detrds de la propia idea de proceso estd el
hecho de que entre el pedido de tutela y el momento en que se dicta la
sentencia, transcurre un necesario periodo de tiempo en el que las partes
puedan ejercer sus derechos. Es por ello que el tiempo genera uno de los
grandes desafios para el proceso.

No existe el derecho fundamental a un proceso rédpido. Existe un
derecho fundamental a que el proceso dure un plazo razonable, en el que
no existan dilaciones indebidas. Sin embargo, si existe un derecho a que
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el proceso sea ripido cuando existan razones de urgencia que ameriten
una decisién jurisdiccional que se deba dictar sin mds demora.

Las exigencias de efectividad de la tutela jurisdiccional y las de
defensa se juntan en este derecho. El tiempo es necesario para preparar
y luego para realizar la alegacién, la prueba y la impugnacién. Pero el
tiempo es un riesgo para la efectividad de la tutela. Es mds, la sola demora
del proceso genera que una de las partes se encuentre en situacién de
insatisfaccion respecto del derecho que cree tener. Por ello, el contenido
de este derecho no puede simplificarse con la expresién «que el proceso
sea rapido», pues la historia nos ha demostrado que con procesos rdpidos
se han cometido graves violaciones de derechos. Ni el proceso répido en
el que las partes no puedan ejercer sus derechos, ni‘el proceso largo en el
que la proteccién llegue demasiado tarde.

Por ello, para comprender este derecho, es preciso tomar en
consideracion, lo siguiente:

* El proceso debe durar lo necesario para que las dos partes puedan
alegar y probar, en atencidén a la complejidad de la controversia.

* En todo proceso deben existir mecanismos que eviten que el tiempo
genere un dano-a una delas partes o para conseguir que las dos
partes asuman en igualdad de condiciones la carga que supone
tener que esperar la decision final.

* El proceso.nopuede durar més alld de lo necesario para que las
partes puedan exponer sus razones.

* Enel proceso no puede haber «tiempos muertos», es decir, espacios
de tiempo que no resultan ser necesarios para que las partes puedan
ejercer sus derechos. El tinico periodo de tiempo de espera que se
justifica en un proceso es el que es necesario para que las partes
ejerzan sus derechos, o para que el juez pueda tomar una decision.
Cualquier otro espacio de tiempo es una demora no justificada en
el ejercicio del derecho de defensa y, por lo tanto, innecesario.
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* Debe existir una organizacién del trabajo judicial de modo que
se puedan atender los procesos dentro de un plazo razonable. La
carga procesal, la organizacién del trabajo y la logistica del despacho
judicial deben manejarse de modo que se contribuya a que el
proceso sea tramitado dentro del plazo razonable.

* Las partes deben abstenerse de realizar conductas dilatorias.

* Losjueces tienen el deber de evitar que el proceso tome mds tiempo
del que debe tomar.

El problema del proceso estd entonces en las dilaciones indebidas y
en los tiempos muertos, no en la duracién necesaria para que las partes
puedan ejercer su defensa. Pero el gran reto del proceso estd en hacerle
frente a las situaciones de urgencia. Por ello, sin perjuicio de que se tomen
todas las medidas para evitar que el proceso demore mds del tiempo
necesario, es preciso disefiar procesos especiales que puedan atender la

necesidad de tutela jurisdiccional urgente.

3.5. El derecho a una decisién que se pronuncie sobre la
proteccidn al derecho material solicitada, que se encuentra
motivada fictica'y juridicamente

El proceso debe concluir enalgiin momento, pero no de cualquier manera.
Las partes esperan que cuando concluya exista una decisién sobre el
fondo de la controversia. Ello quiere decir que debe haber una resolucién
al conflicto de.intereses planteado y, por lo tanto, un pronunciamiento
respecto de la pretensién formulada. La Constitucién exige, ademds, que
ese pronunciamiento sobre la pretensién planteada esté debidamente
motivado.
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3.5.1. Elderecho a un pronunciamiento sobre la proteccion al
derecho material

Usualmente se denomina a este derecho como el derecho a un
pronunciamiento sobre el fondo. Me parece importante tener claro desde
el inicio qué cosa significa eso. Este derecho exige que el proceso concluya
atendiendo a la razén por la que se le dio inicio, que, por lo demds, es la
funcién que le corresponde cumplir al proceso dentro del sistema juridico.

El proceso se inici6 frente a la necesidad de proteccién de un derecho
material. El ciudadano acudié al proceso y formulé todas sus alegaciones
y pruebas para ello. Lo que el ciudadano espera es, primero, que el proceso
concluya, y, luego, que concluya con una decisién sobre esa pretensién
que ha sido planteada. Es por ello que la tnica manera como puede
verse satisfecha la exigencia de tutela jurisdiccional es al establecer que
el juez debe emitir un pronunciamiento sobre la proteccién del derecho
material que ha sido solicitada a través de la pretension.

Esta exigencia rechaza entonces:

* Cualquier decisién anticipada que pretenda concluir el proceso
sin pronunciarse respecto a la pretensién planteada. Los
pronunciamientos_que pretendan poner fin al proceso de una
manera anticipada por razones distintas a la proteccién de derecho
material deben ser absolutamente excepcionales. Se deben dar solo
en casos enlosque el juez justifique que la razén es tan trascendente
que,de continuar el proceso lesionaria otro derecho fundamental,
distinto a aquel que ya estd lesionando al no seguir el proceso ni
pronunciarse sobre el fondo. Ademds, debe explicar el por qué no
existe otra posibilidad distinta a la conclusién del proceso. Ya he
explicado que el solo incumplimiento de un requisito establecido
en una norma procesal no es suficiente para denegar justicia. Las
partes tienen el derecho a salir del proceso con un pronunciamiento
sobre el fondo. Es claro que si existe un defecto de tal naturaleza
que impida continuar con el proceso es mejor advertirlo antes.
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* Cualquier decisién que pretenda suspender el proceso sin ponerle
fin. El proceso debe concluir dentro de un plazo razonable.
La suspension afecta este derecho y, ademds, el derecho a un
pronunciamiento sobre el fondo. Los casos en que se suspenda
el proceso, dispuestos por el propio juez, deben por tanto ser
excepcionales y justificados también en la proteccién de otro
derecho fundamental. Un ejemplo de ello podria estar en los
casos de prejudicialidad, situacién que debe ser cuidadosamente
evaluada para ver si realmente existe tal presupuesto para justificar
la suspensién del proceso. En todo caso, los supuestos de suspension
deben ser también analizados para establecer hasta dénde debe
continuar o avanzar el proceso y qué es lo que efectivamente debe
ser suspendido.

* Cualquier decisiéon dictada al término-del proceso que pretenda
inhibirse a un pronunciamiento sobre el fondo. Si el proceso ya llegd
al momento del dictado de la sentencia, esto es lo que debe ocurrir.
El juez ha tenido todo el tiempo que ha tomado el proceso para
advertir cualquier razén que le impida emitir una decisién sobre
el fondo o que le impida continuar con el proceso. En todo este
tiempo cualquier «defecto procesal» ya se debe haber convalidado
razén por la cual parece dificil que pudiera haber algo que genere
que el juez no pueda cumplir con su obligacién constitucional
de resolver sobre el fondo. A menudo los jueces de revisién o de
casacién prefieren anular las decisiones que vienen en revisién antes
que pronunciarse sobre el fondo. Con estas decisiones anulatorias
también podria vulnerarse el derecho a un pronunciamiento sobre
el fondo —ademis de otros derechos fundamentales—, es por ello
que la razén de la nulidad debe ser lo suficientemente grave como

para justificar omitir el pronunciamiento sobre el fondo.

Los jueces tienen la obligacién de pronunciarse sobre el fondo.
No hacerlo es una expresién de denegacién de justicia. Esa obligacién
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debe ser ejercida incluso ante situaciones extremas en las cuales no
encuentre los elementos para hacerlo. Esas situaciones son las siguientes:

* Cuando el juez advierta que en el proceso no existen medios
probatorios suficientes con los cuales sustentar la decisién sobre el
fondo. El juez no puede eximirse de su obligacién de sentenciar
a pesar de no tener medios probatorios suficientes con los que
justifique su decisién. En estos casos, el juez debe aplicar las reglas
de carga de la prueba aplicables al caso que resuelve. En-efecto, la
carga de la prueba es una regla de juicio que le sitve'al juez para
emitir un fallo a pesar de no contar con los medios:probatorios
que le permitan sustentar su decisién. Antela ausencia de estos
medios de prueba y frente a la obligacién que tiene de justificar
sus conclusiones sobre los hechos, el juez debe acudir a la regla de
juicio que establece la ley para dictar un fallo sobre el fondo que
se encuentre justificado.

* Cuando el juez advierta que no existe norma juridica en la que
sustentar su decisién. El juez-tampoco puede eximirse de su
obligacién de resolver sobre el fondo en aquellos casos en los que
no encuentre una normajuridica aplicable al caso que debe resolver.
En estos casos el juez debe justificar su decisién en los principios
generales del derecho.

El juez no tiene escapatoria: debe pronunciarse sobre el fondo del
asunto, esto es; debe emitir una decisién sobre la proteccién al derecho
material que le ha sido planteada. Al no hacerlo, incurre en una infraccién
constitucional.

3.5.2. Elderecho a que exista una correspondencia entre lo pedido
y lo resuelto

Es el derecho que tienen las partes del proceso a que el juez resuelva
lo debatido. Este derecho supone que: (i) el juez no puede omitir
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pronunciarse respecto a lo debatido por las partes; (ii) tampoco puede
conferir un remedio o una defensa si las partes no la han formulado; (iii)
dar mds alld de lo que estrictamente fue pedido; o (iv) menos de lo que
las partes han aceptado.

La base de esos limites estd no solo en el propio derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva que dispone que el juez tiene la obligacién de
pronunciarse sobre lo pedido por las partes y respecto de lo que tuvieron
la posibilidad de defenderse, sino también en el cardcter dispositivo de los
derechos y los remedios. Ello quiere decir que las reglas de la congruencia

cederdn en la medida que el cardcter dispositivo de los derechos sea menor.

a. Alcances

Los alcances del principio de congruencia se suelen exponer normalmente
en funcién de la pretensién planteada. Sin embargo, creo que un adecuado
estudio de esta institucién procesal, desde la perspectiva de la tutela de
los derechos, nos debe llevar a una comprensién mayor de sus verdaderos
alcances.

Me explico. Desde la perspectivade la tutela de los derechos materiales,
el proceso es un medio de proteccion de estos en los términos formulados
por la pretension. La pretensién a su vez puede explicarse como el pedido
de aplicacién de un remedio acogido por el sistema juridico para una
situacién juridica de ventaja (petitum) frente a una situacién de lesién
o amenaza de lesion, que estd configurada por hechos especificos que
constituyen la razén de ser de dicho pedido (causa petend;).

Pero-en el proceso existen, al menos, dos partes, pues para que
exista conflicto se requiere también la existencia de dos partes en el
proceso. De este modo, frente a la pretension planteada en el proceso, el
demandado —persona frente a la que se pide la aplicacién del remedio—
formula una serie de medios de defensa que buscan que, por diversas
razones, el remedio solicitado no se aplique al caso concreto.

No todo lo que invoca el demandado —como tampoco el
demandante— resulta ser relevante con la finalidad de resolver

122



GI0VANNI PRIORI POSADA

vélidamente la controversia planteada. Solo aquello que sirve de base
para configurar el remedio previsto por el sistema juridico o para evitar
que dicho remedio se aplique. Se suele decir, entonces, que solo son
relevantes los hechos constitutivos de la pretensién o los impeditivos,
modificativos o extintivos que invoca el demandado.

Otro aspecto que resulta relevante tener en cuenta para poder
establecer los alcances objetivos de aquello sobre lo que se debe pronunciar
el juez, es que la cosa juzgada obligard a ambas partes en la misma forma
y bajo los mismos términos. Por lo tanto, asi como el demandante tiene
derecho a saber qué es lo que corresponde respecto de su'pretension, el
demandado tiene el mismo derecho a saber qué es lo'que corresponde
sobre sus medios sustanciales de defensa.

b. Supuestos de incongruencia

Dicho aquello, el principio de congruencia supone que el juez debe
pronunciarse respecto de lo que le ha sido planteado al juez. De no
hacerlo, se incurrir en incongruencia. Esta incongruencia, se configura
de la siguiente manera:

a) Incongruencia citra_petita: en aquellos casos en los que el juez
omite pronunciarse respecto de una pretensién planteada por el
demandante o por una defensa del demandado en los términos
expuestos precedentemente.

b) Incongruencia extra petita: en aquellos casos en los que juez se
pronuncia respecto de un remedio que no ha sido solicitado por
el demandante en su pretension, o respecto de un hecho extintivo,
impeditivo o modificativo u otra defensa sustancial no invocada
por el demandado.

) Incongruencia witra petita: en aquellos casos en los que el juez
concede mds de lo pedido por el demandante, o concede un
medio de defensa en una magnitud mayor al formulado por el
demandado.
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d) Incongruencia infra petita: en aquellos casos en los que el juez
concede menos de lo que el demandado ha reconocido conceder
al demandante, o a lo que el demandante haya reconocido que

el demandado tenga derecho.

Las hipdtesis antes previstas parten de la idea de un derecho
dispositivo. En aquellos casos donde el sistema juridico reduce el 4émbito
de disposicién del derecho o del remedio, las hipétesis de incongruencia
pueden variar. Asi, por ejemplo, es posible conceder mds de-lo pedido
—pero no otra cosa— en el proceso laboral. Sin embargo, se debe tener
cuidado con no lesionar el derecho a la defensa.

En materia de la tutela de los derechos de los nifos, en los casos
de tutela de derechos fundamentales o de derechos del administrado
frente a la administracién podrian presentarse; con distintos grados de
excepcidn, hipétesis en las que puede ser valido un pronunciamiento
extra petitd.

c. Incongruencia y derecho de defensa

Sin embargo, hay algo que resulta fundamental: la congruencia se erige
como una regla que busca la proteccién del derecho a un fallo sobre el
fondo del asunto, pero también al derecho de defensa. Debe existir un
pronunciamiento queresuelva el problema planteado, que dé satisfaccién a
los derechos materiales, pero que respete el derecho de defensa del proceso
que, como hemos dicho, es lo que legitima las decisiones jurisdiccionales
en un Estado constitucional y democrdtico. Por ello, en aquellos casos en
los‘que pueda existir la posibilidad de dictar un fallo w/tra, extra o infra
petita, ello no exime el deber del juez de dar la oportunidad a las dos partes
de discutir sobre aquello que pudiera ser su decisién.

Dicho lo anterior, veo dificil que un Estado constitucional acepte
la validez de un fallo citra petita. Es esencial al derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva que exista una decisién del 6rgano jurisdiccional.
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d. Congruencia y iura novit curia

Finalmente, no puedo dejar de referirme a un tema que suele ser tratado
cuando se habla de principio de congruencia: iura novit curia. Este
aforismo, que sefala que el juez no puede aplicar el derecho aun cuando
haya sido invocado por las partes, es mds bien un refuerzo a la idea que
se quiere expresar con el principio de congruencia: el juez debe resolver
el problema planteado, pero dentro de los términos en los que las partes
lo han planteado.

El hecho de que una de ellas haya invocado una norma juridica o
una fuente del derecho equivocada en modo alguno afecta ese'deber.
Sin embargo, lo que de ningtin modo autoriza ese aforismo, es a que el
juez aplique un remedio no solicitado o un medio de defensa sustancial
no invocado. Cuando se dice que el juez conoce el derecho y puede
aplicarlo, se debe entender también que el juez conoce los limites de
su decisién —que, por cierto, estdn impuestos por normas juridicas—.
Esos limites, ademds, estdn establecidos en aras de respetar el derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva de las partes.

3.5.3. El derecho a una motivacion fictica y juridica de la decision

Al tratar la independencia de los 6rganos jurisdiccionales he mencionado
varias veces que los jueces, al momento de resolver, solo estdn sometidos
a los hechos probados y al derecho, pues solo sobre la base de ellos es que
debe resolver. Eso es lo que determina que los jueces deban justificar sus
fallos en los hechos y en el derecho. Esa justificacién debe expresarse al
momento de expedir el fallo, no solo con la finalidad de que las partes
conozcan las razones de la decisién jurisdiccional, sino también para que
la sociedad pueda comprender la decisién y controlarla.

La motivacién de las decisiones jurisdiccionales, por lo tanto, no solo
es una expresion de la prohibicién de la arbitrariedad en el ¢jercicio de
la funcién estatal, sino que es la que legitima socialmente las decisiones
jurisdiccionales, en la medida en que se hacen pablicas las razones de las
decisiones.
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De lo que se trata es de que todos podamos conocer cudles han
sido las premisas de las cuales ha partido el juzgador, en qué se han
sustentado y cémo es que a partir de ellas concluye lo que decide. Esta
motivacién debe ser completa, coherente y consistente, y debe ser
capaz de ser replicada por cualquier otra persona que se encuentre en
la misma posicion del juez con los mismos elementos de juicio. Por lo
tanto, no debe tener vacios o saltos en el razonamiento, no debe tener
contradicciones y debe ser el resultado que se espera que se obtenga de
las razones que se exponen.

Dado que el juez resuelve un caso concreto, la referencia especifica
a los hechos del caso y de como el derecho se aplica.a esos hechos es
fundamental. Afirmaciones genéricas, verdades evidentes, peticiones de
principios, la repeticién de conceptos o de normas sin la referencia a
cémo es que se relacionan y como y por qué se aplican a los hechos
especificos, generan una afectacién al derechoa la motivacién; o la
mera transcripcion de extractos de sentencias dictadas por otros 6rganos
jurisdiccionales, sin la explicacién de su pertinencia o conexién con el
caso y de como el conflicto.que se resolvié en dicha decision resulta
equivalente a aquel al que se le desea comparar, no satisfacen la exigencia
constitucional de la motivacion:

Cuando se aborda el derecho a la motivacién siempre caemos en la
tentacién de sefialar ¢6mo no hacerlo, pero pocas veces encontramos
una referencia-a cémo hacerlo. Es por ello que, a continuacién, me
propongo dar una guia de qué deberia hacerse para satisfacer la exigencia
constitucional de motivacién de resoluciones judiciales.

Si ‘el juez ha fijado adecuadamente los puntos controvertidos, esta
serd la guia que deberd seguir en la justificacién de su decision, pues son
los elementos centrales en el razonamiento que debe realizar para adoptar
la decisién especifica. Los puntos controvertidos son los elementos
esenciales de la posicién de cada una de las partes respecto de los cuales
existe controversia, resulta fundamental determinarlos para establecer a
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quién le asiste la raz6n en el proceso. Los puntos controvertidos son, por

ello, distintos de las pretensiones en el proceso.

En cualquier caso, el juez deberia®

a) Establecer la relacién de los hechos que han sido aceptados por las

partes. Al no haber sido negados, son premisas ficticas a partir de

las cuales el juez puede comenzar su razonamiento o que puede

tomar como base de su razonamiento.

b) Luego deberd proceder a pronunciarse sobre los hechos que han

sido controvertidos. Por ello, debe seguir el procedimiento que

hemos sefalado en la parte relativa a la valoracién de la-prueba.

En sintesis:

Identificar dentro de los medios probatorios actuados a aquellos
que se refieren a cada uno de los hechos controvertidos.

Analizar individualmente cada medio de prueba a fin de
determinar qué conclusiones se extraen respecto del hecho
controvertido.

Comparar las conclusiones obtenidas de cada medio de prueba
entre si para determinar si las conclusiones son concurrentes o
contradictorias.

Contrastar las. conclusiones obtenidas de la valoracién
de los diversos medios de prueba respecto de cada hecho
controvertido, con los hechos aceptados y con las conclusiones
obtenidas respecto de los demds medios de prueba, a fin de
establecer hipdtesis sobre los hechos que resulten consistentes y
coherentes entre si.

En caso existan hechos que atin no puedan ser determinados,
pero que puedan ser inferidos de los demds hechos que han sido
determinados a partir de la valoracién de los medios de prueba,
describir el andlisis que permite apreciar dicha inferencia.

1

Algunos de estos criterios estdn sefialados en las propuestas de modificacién al Cédigo

Procesal Civil que se encuentran en la resolucién ministerial 0070-2018-JUS.
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¢) El juez deberd explicar qué criterio o estdndar estd usando a fin de

determinar si un hecho estd probado o no, y cémo lo aplica al caso
concreto.

d) Si atin quedan hechos cuya existencia no puede ser determinada

sobre la base de la valoracién de la prueba o de las inferencias
realizadas por el juez, determinar a quién le correspondia la carga
de la prueba, explicar el por qué no ha quedado acreditado dicho
hecho y explicar cémo se aplica y qué consecuencias tiene la regla
de juicio establecida por el legislador como carga de la pruebao la
presuncion aplicable al caso.

e) Después de establecer los hechos, el juez deberd identificar la norma

juridica aplicable al caso, explicar el sentido que le da, por qué y
el modo como la aplica a los hechos del caso.

f) Sila norma contiene un concepto juridico indeterminado, el juez

deberd necesariamente sefialar quésentido le da, por qué y el cémo
debe ser entendido a partir dellos hechos concretos del caso.

g) Si el juez no hallase norma aplicable, deberd explicar el método

de integracién que utiliza para establecer la norma sobre la base
de la cual sustenta su decisién vy, si ello no es posible, senalar qué
principio aplica, cémo lo interpreta y el modo como se aplica al

Caso concreto.

h) Explicarel sentido que le da a la norma que aplica en concordancia

i)

con Jas normas y principios constitucionales y, de encontrar alguna
inconsistencia, el modo en que interpreta las normas para hacerlas
consistentes con la Constitucién. De no llegar a encontrar un
sentido consistente con ella, deberd decir por qué no es posible
hacerlo e inaplicar esa norma, ademds debe sefalar qué norma de
la Constitucién aplica, qué sentido le da y cémo se aplica a los
hechos del caso.

Siel juez advierte la existencia de un precedente vinculante aplicable
al caso concreto, debe sefialar cudl es, cémo se relaciona al caso, por
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qué lo aplica, qué sentido le da y cémo lo aplica al caso concreto.
En caso de considerar que debe apartarse de él, deberd explicar por
qué los hechos del caso difieren de aquellos que fueron juzgados en
el caso que dio lugar al precedente y sefalar las razones de dicho

apartamiento.

j) Luego de realizado todo ese andlisis, el juez deberd dar una
respuesta a cada uno de los puntos controvertidos que fijé-en la
etapa correspondiente y a partir de ellos dard una solucién-a la
pretension analizada, que resulta ser la consecuencia légico-juridica
necesaria de las respuestas que ha dado a cada uno de los puntos

controvertidos anteriores.

De este modo el juez habri satisfecho las exigencias constitucionales
de la motivacién. Lamentablemente la norma constitucional peruana
referida a la motivacién de las resoluciones judiciales es bastante deficiente
al sefalar el contenido de este derecho, pues se limita a indicar que el juez
debe hacer mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho en los que sustenta su decisién (articulo 139 inciso 5). Como he
explicado en las lineas precedentes, motivar una sentencia exige algo mds
que solo mencionar qué normaaplica y mencionar los hechos. Es preciso

hacer algo mds que solo mencionar.

3.6. El derecho a una decisién definitiva e inmodificable
(cosa juzgada)

Eslo que'se suele conocer como «cosa juzgada. Es la aptitud que adquieren
las decisiones jurisdiccionales conforme a la cual estas son consideradas
como definitivas, esto es, ya no cabe la posibilidad de seguir revisando o
discutiendo sobre la cuestién decidida y, por lo tanto, no es posible que
pueda ser modificada.

Este derecho es fundamental pues permite asegurar que la decisién
jurisdiccional dictada sobre el derecho material resuelva verdaderamente
la controversia sobre él, pues impide que se modifique, revise, altere, deje
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sin efecto o desconozca. De este modo, se da estabilidad a la decisién, lo
que contribuye a la seguridad juridica.
El hecho de que una decisién haya adquirido la calidad de cosa

juzgada genera dos tipos de efectos:

a) Efecto negativo: no puede volver a plantearse la pretensién que
fue objeto de la decisién jurisdiccional que ha adquirido la calidad
de cosa juzgada. Ello supone, ademds, que no puede revisarse,

modificarse, ni dejarse sin efecto.

b) Efecto positivo: lo decidido respecto de la pretensién debe ser
respetado por todos. Ello supone que lo decidide en una sentencia
con calidad de cosa juzgada debe ser tomado como criterio para
resolver los aspectos conexos o relacionados con la controversia

decidida.

La estabilidad que da la calidad de cosa juzgada de las decisiones
jurisdiccionales es esencial para la efectividad de la proteccién que ha
recibido el derecho material, pues le. permite no solo permanecer en el
tiempo y que pueda ser defendida frente a cualquier intento para dejarla
sin efecto directa o indirectamente, sino para oponerla frente a las demds
autoridades y sujetos.

Los efectos positivo y negativo de la cosa juzgada determinan la
necesidad de establecer respecto de qué y de quienes existe cosa juzgada:

* Respectode qué existe cosa juzgada: los alcances objetivos de la cosa
juzgada estdn determinados al remedio especifico que la sentencia
haya amparado o desestimado sobre la situacion juridica concreta
que ha sido objeto del proceso, pero también sobre los hechos que,
conforme a la sentencia, han sido determinantes para amparar o

desestimar la pretension.

* Respecto de quiénes existe cosa juzgada: los alcances subjetivos de la
cosa juzgada estdn determinados por quienes son parte del proceso,
aquellos terceros que derivan sus derechos de aquellos que fueron
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parte del proceso y a aquellos que por alguna norma de derecho
material se le deban aplicar los efectos de la sentencia.

Como cualquier derecho fundamental, el de la cosa juzgada tampoco
es absoluto. Es por ello que existen situaciones excepcionales en las que
una decisién jurisdiccional que ha adquirido la calidad de cosa juzgada
puede ser revisada. Estas situaciones son fundamentalmente dos:

* Cuando la decisién que ha adquirido la calidad de cosa juzgada
ha sido dictada en un proceso en el que se ha vulnerado alguno de
los derechos que integra la tutela jurisdiccional efectiva. En estos
casos, el sistema juridico peruano permite el inicio-de un proceso de
amparo con dicha resolucién judicial con la finalidad de invalidarla.

* Cuando la decisién que ha adquirido la‘calidad de cosa juzgada ha
sido dictada en un proceso fraudulento. Enestos casos, el sistema
juridico peruano permite el inicio de‘un proceso de nulidad de
cosa juzgada fraudulenta.

La invariabilidad de las decisiones jurisdiccionales por haber
adquirido la calidad de cosa juzgada no impide la modificacién de ciertas
decisiones jurisdiccionales que, por la naturaleza de la relacién juridica
respecto de la que se pronuncian, se dice que estdn sometidas a la cldusula
rebus sic stantibus. Ello quiere decir que son pronunciadas en atencién a
las circunstancias existentes al momento de dictar la sentencia, pero como
regulan una‘situacién que se prolongard en el tiempo, de cambiar esas
circunstancias, es posible que también cambie la decisién. Esta situacién
es‘excepcional, pero es necesaria tenerla presente. En verdad, no se trata
de una excepcion a la cosa juzgada o de un tipo de resolucién que no
adquiere tal calidad, de lo que se trata es que la calidad de cosa juzgada
que recae sobre dichas decisiones se mantiene salvo que modifiquen las
circunstancias sobre la base de las cuales se dieron.

Un ejemplo de este tipo de resoluciones son las sentencias dictadas
en los procesos de alimentos, las que son dictadas sobre la base de las
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posibilidades econdmicas del obligado y las necesidades del beneficiado.
Al ser una sentencia dictada para regular una relacion hacia el futuro, de
modificarse los elementos esenciales sobre la base de los cuales se dicté
—aumentan o disminuyen las posibilidades econémicas del obligado o
aumentan o disminuyen las necesidades del beneficiado—, el monto que
fue ordenado pagar por concepto de alimentos también puede variar, a

pedido de alguna de las partes.

3.7. El derecho a la efectividad

El proceso se ha iniciado con la finalidad de proteger un derecho. Lo que
se.espera es que, cuando el proceso concluya, la sentencia dictada tenga
una incidencia directa en el derecho material por cuya proteccién fue
iniciado el proceso. En eso consiste la efectividad.

La efectividad exige que la decisién jurisdiccional dictada sobre
la pretensién que ha sido planteada tenga eficacia en el dmbito de la
realidad. Con tal fin, se hace preciso no solo que las partes tengan el
derecho a hacer efectivas las decisiones jurisdiccionales, sino a garantizar
su efectividad.
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3.7.1. La garantia de la efectividad

El proceso toma tiempo. El tiempo necesario para el dictado de una
sentencia puede permitir la ocurrencia de ciertos hechos que ponen en
riesgo la efectividad de las decisiones jurisdiccionales. Es por ello que
no se puede esperar a los problemas de la efectividad una vez dictadas
las sentencias, sino que se hace preciso que nos preocupemos de ellos
antes del momento en que son dictadas, pues si no lo hacemos, quizd sea
demasiado tarde.

En atencién a lo senalado, el reconocimiento de la efectividadicomo
un derecho fundamental implica reconocer el derecho de las partes de
obtener tutela cautelar.

La tutela cautelar es el derecho que tienen las partes de un proceso a
solicitar, que se dicten y ejecuten medidas provisionales que tienen por
finalidad evitar que el tiempo que toma el proceso ponga en riesgo la
efectividad de la tutela jurisdiccional.

La tutela cautelar tiene como presupuestos:

* El peligro en la demora. Es el presupuesto indispensable para que
se conceda tutela cautelar. Consiste precisamente en el riesgo de
que el tiempo que toma el proceso pueda generar la produccién
de un hecho que afecte la efectividad de la sentencia que se va a
dictar en el futuro.

* La probabilidad de que la pretensién planteada en la demanda sea
declarada fundada. Este presupuesto, conocido generalmente como
«erosimilitud del derecho», exige que para conceder una medida
cautelar se acredite que existe una razonable probabilidad de que
al término del proceso se le vaya a dar la razén a quien plantea la
pretensién cuya efectividad se pretende asegurar con la medida
cautelar.
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* Adecuacion. Este presupuesto exige que la medida cautelar que se
conceda sea idonea y proporcional respecto de la pretensién cuya
efectividad se pretende asegurar.

Dado que la Constitucién exige que la tutela jurisdiccional de todo
derecho sea efectiva, debe existir la posibilidad de solicitar tutela cautelar
para asegurar la efectividad de cualquier derecho. Es por ello que un
sistema procesal que se adecue a las exigencias del Estado constitucional
es aquel que permite una amplia tutela cautelar. Las restricciones a la
tutela cautelar deben ser excepcionales y justificadas, en aras de proteger
otro derecho fundamental o principio constitucional.

3.7.2. La efectividad

La Constitucién exige que las sentencias judiciales desplieguen todos
sus efectos en el dmbito de la realidad, pues ‘esla inica manera en que se
obtiene la satisfaccién del derecho por cuya proteccion se inicié el proceso.
La efectividad se expresa a través de dos manifestaciones: la ejecucion y la
efectividad propiamente dicha.

a. La ejecucién

Se refiere a la efectividad delas sentencias que imponen un mandato, es
decir, las denominadas sentencias de condena. Al ser sentencias que en
su parte resolutiva disponen la realizacién de una conducta por parte del
demandado parala satisfaccién del derecho por cuya proteccidn se inicié
el proceso, es preciso que dicha conducta se concrete, esto es, se dé en el
dmbito de la realidad.

Si el demandado no quiere realizar esa conducta es necesario que el
6rgano jurisdiccional cuente con herramientas necesarias para conseguir
que dicha conducta se realice, aun contra la voluntad del obligado.

Son dos las herramientas con las que cuenta el érgano jurisdiccional:

a) La sustitucién: en estos casos el 6rgano jurisdiccional se sustituye
en la conducta que debia haber realizado el obligado y lo hace
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incluso por la fuerza. Asi, por ejemplo, si el obligado tenia que
entregar un bien y no lo quiere hacer, el érgano jurisdiccional
realiza la actividad necesaria —actos ejecutivos o medidas de
ejecucidn— para que se le quite ese bien por la fuerza y le sea
entregado al titular del derecho. Si el obligado tenia que pagar una
suma de dinero y no lo quiere hacer, el érgano jurisdiccional realiza
la actividad necesaria para la aprehension de uno de sus bienes, lo
pone en venta publica (remata) y le da el dinero obtenido con
dicha venta al acreedor.

b) La coercién: esta es una facultad que se le confiere a los érganos
jurisdiccionales para lograr que se realicen conductas que el juez
no puede sustituir. Piénsese, por ejemplo, en la situacion en la que
a una persona se le obligue a cantar. Si.luego de haberse seguido
todo un proceso en el que se ha obtenido una sentencia con
calidad de cosa juzgada en la que se le ordena al deudor cumplir
con una conducta (que cante), el sistema juridico no puede
cifrar todas sus expectativas respecto a la satisfaccién del derecho
a la voluntad del obligado. Se-hace preciso conseguir que dicha
conducta sea realizada a través de la amenaza de la imposicién de
ciertas situaciones gravosas de no realizar la conducta, como las
multas o hasta la privacion de la libertad.

b. La efectividad propiamente dicha

Se refiere a la efectividad de las sentencias declarativas y constitutivas.
Las sentencias declarativas son aquellas que, en funcién a la pretensién
formulada; conceden un remedio de certeza a través de la afirmacién
de una determinada situacién que se estd produciendo. Las sentencias
constitutivas son aquellas que, en funcién a la pretensién formulada,
conceden un remedio cuyos efectos suponen modificar, extinguir o
crear una situacién o relacién juridica que no existia al momento de la
interposicion de la demanda.
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Dado que esos dos tipos de sentencia confieren un remedio que
proviene del sistema juridico para la proteccién de un determinado
derecho que tiene las caracteristicas antes senaladas, se hace preciso que
dicho remedio despliegue todos sus efectos. En ello radica la efectividad
propiamente dicha, en dictar o disponer las acciones necesarias para que
dichos efectos se produzcan en el dmbito de la realidad pues solo asi el
derecho material habri sido satisfecho.

4. PREGUNTAS

1. ;Cudl es el contenido del derecho al acceso a la jurisdiccion? ;Cémo
se protege?

2. ;Cudl es el contenido del derecho a la defensa?

3. ;Cudl es la diferencia entre la rapidez del proceso y que el proceso
dure un plazo razonable?

4. ;Cudl es la relacion entre el derecho a la prueba y el derecho de
defensa?

5. ¢En qué consiste laefectividad de la tutela jurisdiccional?
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CariTUuLO 6
LA TUTELA JURISDICCIONAL DIFERENCIADA

El proceso debe estar en condiciones de conceder tantas vias y formas de
tutela jurisdiccional como requieran las necesidades de protecciéon del
derecho material. En ello consiste la tutela diferenciada.

1. Nocidn

Una de las manifestaciones del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es

la de reconocer que todos los derechos e intereses juridicamente protegidos
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son pasibles de ser llevados al proceso para solicitar su proteccién. De
este modo, todo derecho tendrd un proceso en el que pueda solicitar su
proteccién. No se hace preciso que se indique qué proceso es, siempre
habrd uno. Esto es lo que se conoce como la «atipicidad del derecho de
accién», que es una expresién del acceso a la jurisdiccion. Esa posibilidad
es tan amplia que incluso el proceso es el escenario en el que podria incluso
discutirse si algo es o no derecho.

Por otro lado, la Constitucién exige que la proteccién de todos los
derechos sea efectiva. Para lograrlo, la tutela jurisdiccional debe estar
en capacidad de responder con esa efectividad ante cualquier situacién
en la que se lesione o amenace el derecho. La tutela jurisdiccional debe
responder de modo diverso, en atencién a las necesidades de proteccién
de los derechos. A eso es a lo que se le denomina «tutela diferenciadar.

La expresion tutela diferenciada surge en oposicion a la idea de que
debe existir un solo modelo de proceso; el del proceso ordinario, para
la proteccién de todos los derechos. El proceso ordinario es una técnica
procedimental especifica, en la que el disefio del proceso se centra en dar
a las partes una amplia posibilidad de debate y prueba, luego de lo cual el
juez estd en condiciones de sentenciar. Sobre la base de la idea de igualdad
formal que habia imperado durante el siglo XIX y gran parte del siglo XX,
se pens6 que un modo de garantizar la igualdad de todos los ciudadanos
ante el proceso era-consagrar un solo esquema procedimental para la
tutela de todos los derechos (Monroy Galvez & Monroy Palacios, 2001).
A mediados. del siglo XX este postulado fue fuertemente sometido a
critica, precisamente a través de la nocién de tutela diferenciada.

2. Los ORIGENES DE LA EXPRESION

La expresién «tutela diferenciada» es utilizada por primera vez en 1955
por el procesalista italiano Mauro Cappelletti, en su libro La jurisdiccion
constitucional de las libertades, en el que us6 dicha expresién para indicar
la necesidad de establecer mecanismos procesales especiales para la tutela
de los derechos fundamentales (p. 3).
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Cappelletti postula que la relevancia ultraindividual de los derechos
fundamentales es lo que constituye un obstdculo para una tutela
jurisdiccional eficaz de esos derechos a través del proceso ordinario.
De este modo, Cappelletti senala que se hace necesario «diferenciar el
modo como se brinda la tutela para dar una respuesta adecuada a la
peculiar naturaleza que tienen los derechos fundamentales.

El planteamiento propuesto por Cappelletti es que, para hacer valer
los derechos de la libertad de modo efectivo, se deben crear‘medios
procesales diferenciados y reforzados respecto del medio procesal
generalizado, que era el del proceso ordinario.

Si bien Cappelletti introdujo la expresién «diferenciada», para hacer
referencia a la necesidad de que el proceso se adectie a lasexigencias de
proteccién del derecho material —especificamente a las de los derechos
fundamentales—, fue sin duda Andrea Proto Pisani quien produjo los
trabajos mds importantes sobre esta institucion. Mientras Cappelletti
plante esta nocién para el dmbito del derecho procesal constitucional,
Proto Pisani lo hizo para el dmbito del derecho procesal del trabajo.

En 1973 Proto Pisani publicé su articulo «Tutela jurisdiccional
diferenciada y nuevo proceso . del trabajo». En él postula que la
Constitucién le exige al proceso no cualquier tutela, sino una tutela
idénea para proteger el derecho necesitado de proteccion —la tutela
jurisdiccional efectiva—. Frente a ello, agrega, existen casos en los que
la tutela que da el proceso debe ser ripida, de lo contrario el proceso
genera una-denegacién de justicia. Eso es lo que ocurre en las relaciones
laborales-individuales, en las que, por la naturaleza de los derechos que
existen en ellas, se requiere una tutela procesal rdpida.

Es en atencidn a ello, que plantea la tesis general que estd detrds de
la concepcién de la tutela diferenciada, conforme a la cual: «la tutela
jurisdiccional no es una forma abstracta, indiferente a las caracteristicas
de la situacién sustancial necesitada de tutela, sino [...] es un quid
extremadamente concreto que se modela —muchas veces de modo
extremadamente articulado— sobre las particularidades y sobre las
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exigencias de tutela de las situaciones sustanciales deducidas en juicio»
(Proto Pisani, 2014, p. 118).

De modo especifico, establece que la tutela diferenciada se regula
a través de una serie de disposiciones especificas que modifican la
regulacién del proceso de cognicién.

La nocién de tutela jurisdiccional diferenciada es esencial para
entender el desarrollo de los estudios procesales en Latinoamérica en
el siglo XX. El proceso de amparo, que tuvo una gran difusién entre
nuestros paises, se presenté como la via que desafi6 al proceso ordinario
y como el mejor ejemplo de que la tutela de los derechos fundamentales
requerfa, como ya anunciaba Cappelletti, una via procesal diferente.
No es por ello casualidad que, para 1955, Cappelletti pusiera al amparo
como el mejor ejemplo de la tutela diferenciada parala proteccién de los
derechos fundamentales (1976, p. 2).

A partir de alli, inmediatamente se advirtié la necesidad de disenar
una tutela procesal diferenciada para la tutela procesal de los derechos
nacidos de una relacién laboral, para lo que muchas veces se usaba el
amparo, hasta configurar un ‘proceso-laboral adecuado que debia ser
distinto del proceso civil.

El amparo se present6 como la via adecuada e idénea para la tutela
de distintos y «nuevos» derechos que fueron reconocidos en el siglo XX.
Ofrecfa un proceso-mds rdpido que el ordinario, flexible, con amplia
posibilidad de obtener una medida cautelar y con medidas de coercién
eficaces. Se abrieron asi las puertas a una revision de las formas clésicas de
tutela jurisdiccional, y se inauguré el estudio y la regulacién normativa

de formas especiales de tutela jurisdiccional.

3. LLAS FORMAS CLASICAS DE LA TUTELA JURISDICCIONAL: LA
TUTELA COGNITIVA Y LA EJECUTIVA

Desde el derecho romano hasta inicios del siglo XX se concebia que el
proceso esencialmente ofrecia dos formas de tutela jurisdiccional: la tutela
cognitiva y la tutela ejecutiva.
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La concepcidn que existia de los derechos y de sus remedios permitia
que esas dos formas de concebir la tutela jurisdiccional fueran suficientes
para protegerlos. Cuando se advertia que en una determinada situacién
la tutela cognitiva no era adecuada, se conseguia dicha adecuacién a
través de la técnica de la «sumarizacion procedimental».

3.1. La tutela cognitiva

Esta forma de tutela jurisdiccional parte de la concepcién de que, para
otorgar la proteccion del derecho material que se reclama, se hace preciso
verificar que quien demanda se encuentra en la hipétesis ficticaquela norma
prevé como supuesto de hecho, luego de lo cual se dispondra la aplicacién,
al caso concreto, de la consecuencia juridica prevista en dicha norma.

Para tal efecto, el juez no solo debe verificar que los hechos alegados
efectivamente se han producido, sino también queno se haya presentado
ningun evento descrito por el demandado'que excluiria la posibilidad de
obtener el remedio que el demandante reclama.

De este modo, el proceso estd previsto para dar unaamplia posibilidad
de alegacién y prueba a las partes. Por eso el esquema procedimental a
través del cual se desarrolla el proceso de conocimiento, es el més largo
que se prevé para cualquier proceso. Dicho esquema procedimental
estd previsto para que, sobre la base de las alegaciones y pruebas de las
partes, el juez forme conviccidn sobre los hechos alegados. De ahi que
se denomine a este proceso «conocimiento». El esquema esencial de este

proceso es.el siguiente:

Actuacién de

pruebas Sentencia

Demanda Contestacién

Dicho esquema puede presentarse tanto en modelos procedimentales
orales como escritos; la estructura en ambos es esencialmente la descrita.
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Frente a los casos en los cuales la tutela jurisdiccional debe responder con
cardcter de urgencia, la técnica que usa la tutela cognitiva es la denominada
sumarizacién procedimental. Ello quiere decir que, con la conservacién de
la esencia de la estructura tipica de la tutela cognitiva, el procedimiento
se abrevia al acortar plazos, reducir trdmites o con la reduccién de actos
procesales.

El problema que tenia la técnica de la sumarizacién procedimental
en la forma tradicional de concebir la tutela cognitiva, es que la sentencia
que se dicta en dichos procedimientos no puede llegar a adquirir la
calidad de cosa juzgada. Ello se debe a que, en la concepcién tradicional,
una sentencia solo puede llegar a adquirir esta calidad en las sentencias
dictadas en el procedimiento ordinario.

Otro problema que puede llegar a tener la técnica de la sumarizacion
procedimental es que pueden existir situaciones de urgencia en el dmbito
de la tutela cognitiva a las que no les puede hacer frente, puesto que la
estructura del proceso finalmente responde‘a las particularidades de la
tutela cognitiva.

Si comparamos lo expuesto con lo que se regula en el Perd, tenemos
que la tutela cognitiva se expresa en los procesos denominados «de cono-
cimiento», «abreviadon'y «sumarisimo» en el proceso civil. En el proceso
laboral dicha tutela se da en los procesos «ordinario» y «abreviado»; y en el
proceso contencioso-administrativo en los procesos denominados «ordi-
nario» y «urgente». En todos estos procesos hay tutela cognitiva. Veamos
que en todos.ellos hay un trdmite ordinario y otro trdmite abreviado, es
decir, un-trdmite que fue objeto de la técnica de sumarizacion procedi-
mental. En caso del proceso civil, son dos los esquemas que ofrecen una
sumarizacién procedimental: el proceso abreviado y el sumarisimo.

3.2. La tutela ejecutiva

Esta tutela jurisdiccional se otorga al realizar los actos necesarios para dar
satisfaccién al derecho. Es una tutela de realizacién. A diferencia de la tutela
cognitiva, el presupuesto de la tutela ejecutiva es que existe certeza sobre la
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existencia del derecho, razén por la cual no se hace preciso destinar toda
una larga actividad de alegacién y prueba para determinar ello.

Demanda Mandato de ejecucion

De este modo, a diferencia de lo que ocurre con la tutela cognitiva, en la
tutela ejecutiva el demandante parte de una situacién deventaja, situacién
que le da el hecho de ser beneficiario del derecho reconocido en el titulo
de ejecucion.

La existencia del derecho es el presupuesto deeste tipo de tutela, pues
el derecho se encuentra reconocido en un documento que cuenta con los
requisitos establecidos en la ley. A ese documento se le denomina «titulo
de ejecucién». De este modo, si estamos frente a un titulo de ejecucidn,
estamos ante un derecho que es cierto. Dado que estd insatisfecho, solo se
hace necesario realizar toda la actividad necesaria para darle satisfaccion.

Tan importante es el titulo'de ejecucion para la procedencia de esta
forma de tutela, que se sefala que «no existe ejecucion sin titulo» (nulla
executio sine titulo). El titulo de ejecucion por excelencia es la sentencia
con autoridad-de cosa juzgada. También lo son el laudo arbitral, los
titulos valores y otros documentos sefalados por la ley.

Como indiqué en la parte relativa al derecho a la ejecucién, el
desafio estd en crear medios de ejecucion para hacer efectivo el derecho
insatisfecho aun contra la voluntad del obligado.

Ahora bien, es evidente que en el dmbito del proceso de ejecucion
el afectado puede defenderse. Sin embargo, dado que existe una certeza
conferida por el titulo, esa defensa estd restringida a las hipdtesis
establecidas en la norma. Dicha restriccién al derecho de defensa alcanza
también alos medios de prueba que pueden ser ofrecidos en dicho proceso.
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De este modo, si el demandado formula su defensa —contradiccién al
mandato de ejecucién— el juez, a través de una cognicién sumaria, debe
resolver los aspectos que el ejecutado ha esgrimido como defensa.

En el siguiente cuadro se aprecia como es un proceso de ejecucion
con contradiccién:

Absolucién de
Mandato de ., ,
Contradiccién la Sentencia
contradiccién

Demanda sy
EJ ecucion

La formulacién de la defensa por parte del ejecutado no convierte a un
proceso de ejecucién en uno de conocimiento, pero si abre una fase de
cognicién al interior del proceso de ejecucion.

Creo, sin embargo, que se debe establecer un verdadero proceso de
ejecucion respecto de titulos que den absoluta certeza sobre el derecho,
como el que podria dar una sentencia judicial o un laudo arbitral.
En estos casos, las causales de contradiccién deberian estar restringidas
al minimo, pero su interposicién no deberia ser capaz de suspender la
ejecucion. La realizacion efectiva de los derechos requiere de un adecuado
proceso de ejecucion.

4, LA APARICION DE LA TUTELA CAUTELAR

4.1. El surgimiento de la tercera forma de tutela jurisdiccional

Mientras se conocian dos formas de tutela jurisdiccional —la cognitiva y la
ejecutiva— algunas medidas especificas, como el embargo o el secuestro, se
concebian, ademds de medios de ejecucién, como medios para asegurarla.
De este modo, no se concebia a la tutela cautelar como una forma de
tutela jurisdiccional auténoma a la ejecutiva que permitiera garantizar la
efectividad de la tutela jurisdiccional.
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El primero en hablar de la tutela cautelar como una forma de
tutela jurisdiccional auténoma al mismo nivel de la tutela ejecutiva y la
cognitiva, fue Giuseppe Chiovenda. Lo hizo en su libro mds importante
Principios de derecho procesal civil, escrito en los primeros anos del
siglo XX.

Chiovenda sefialaba que el derecho de accién permitia la declaracién,
la ¢jecucion y «el aseguramiento». El aseguramiento era importante para
evitar que quien se vea en la necesidad de acudir al proceso no se vea
afectado por tener que hacerlo. Entonces, para evitar que el tiempo
que tome el proceso perjudique a aquel que podria tenerla razén debia
conferirse una accién para asegurar la eficacia de la*futura sentencia.
Es asi como Chiovenda establecié a la tutela cautelar comouna forma de
tutela jurisdiccional auténoma, con una funcién especifica, diferente a la
funcién de la tutela cognitiva y ejecutiva.

Mis tarde, en 1936, Piero Calamandrei “escribié el libro mds
importante sobre medidas cautelares: Introduccion al estudio sistemdtico
de las providencias cautelares. En este libro, Calamandrei ratificé la idea
de Chiovenda, en el sentido de que la tutela cautelar era una forma
auténoma de tutela jurisdiccional.  Senalé que estdbamos frente a una
tercera clase de tutela jurisdiccional, junto a las dos tradicionales. La tarea
de Calamandrei fue establecer cudl era el elemento que distinguia a la
tutela cautelar respecto de las demds formas de tutela jurisdiccional y
determiné que-el peligro en la demora era el elemento que la distingufa
de las demds formas de tutela jurisdiccional.

4.2. El peligro en la demora como elemento que distingue
a la tutela cautelar

Dado que la funcién de la tutela cautelar era asegurar la eficacia de la
sentencia que se iba a dictar en el futuro, su elemento caracteristico
fundamental y su razén de ser era, precisamente, el temor de que el tiempo
que toma el proceso pueda generar un dafio a quien se vefa en la necesidad
de acudir a él. De este modo, las medidas cautelares tenfan por finalidad
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evitar que, durante el tiempo que tome el proceso, se produzca un evento
que pudiera afectar su eficacia.

Calamandrei hablaba por ello de dos tipos de peligro en la demora:
el peligro de infructuosidad y el peligro en el retardo de la providencia
jurisdiccional. El peligro de infructuosidad era el temor de que desaparezcan
los medios con los cuales se ejecutaria la sentencia que se dictaria en el
futuro. El peligro en el retardo de la providencia jurisdiccional estaba
constituido por el hecho de que la sola demora del proceso permitieraque
se produjera el hecho que pudiera incidir en la eficacia de la sentencia.

4.3. Los otros dos presupuestos para la concesién de la medida
cautelar: la probabilidad de fundabilidad de la pretensién

y la adecuacién

Aun cuando el peligro en la demora es el presupuesto esencial para que se
conceda la tutela cautelar, existen otros dos presupuestos que es necesario
que se presenten para que el juez pueda otorgarla: la probabilidad de
fundabilidad de la pretensién y la adecuacion.

4.3.1. La probabilidad de fundabilidad de la pretension

Este presupuesto suele ser conocido como «verosimilitud en el derecho»,
pero esa denominacién no permite expresar bien aquello en lo que dicho
presupuesto consiste.

Al momento de evaluar si se concede o no la medida cautelar, el
juez debe analizar si es probable que el término del proceso ampare la
pretension que el solicitante de la medida cautelar ha planteado. Si existe
dicha probabilidad y existe peligro en la demora, entonces se justifica el
dictado de una medida cautelar.

El andlisis de este presupuesto debe ser realizado en funcién al estado
en el que se encuentra el proceso principal. Es claro que el juez no contard
con la misma informacién antes de iniciado un proceso que cuando el

proceso ya estd en etapa probatoria. La informacién con la que analizard
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si es probable o no que le dé la razén al que plantea la pretensién estd
por ello determinada por la etapa en la que estd el proceso. En atencién
a ello, el juez deberd analizar no solo lo que se alega, sino lo que se haya
acreditado hasta ese momento.

4.3.2. La adecuacién

Este presupuesto hace referencia a la idoneidad y proporcionalidad de
la medida cautelar solicitada. El otorgamiento de una medida cautelar
genera en una de las partes una afectacion a su esfera juridica, que estd
justificada solo en la medida de que, con la disposicién cautelar concedida,
se garantiza la eficacia de la pretension y, también, de que se estd generando
una afectacién en la proporcién necesaria para lograrlo.

4.4. Las caracteristicas de la tutela cautelar

Sin peligro en la demora no hay medida cautelar, decia Calamandrei.
Este presupuesto esencial determina las caracteristicas propias de la tutela
cautelar:

a) Instrumentalidad:la finalidad de la tutela cautelar es asegurar que
la tutela que se’'dé en otro proceso sea eficaz. Por ello no puede
existir por si misma.

b) Provisoriedad: los efectos creados por una medida cautelar nacen
para dejar de existir en el momento en que la sentencia cuya
eficacia quiera garantizar adquiera la calidad de cosa juzgada. Por
eso se dice que sus efectos son provisorios. De ello deriva que una
medida cautelar no puede nunca generar efectos irreversibles.

¢) Sujecién a la cldusula rebus sin stantibus: cuando el juez concede
o rechaza una medida cautelar, lo hace sobre la base de las
circunstancias de hecho y de derecho que se presentaban en ese
momento. De este modo, si dichas circunstancias, cambian, el
juez, a pedido de parte, puede modificar la decisién por medio de
la cual se dicté o rechazé la medida cautelar.
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d) Contingencia: el hecho de que el juez conceda una medida
cautelar, no quiere decir que amparard la pretensién que se quiere
garantizar con ella. Asimismo, el hecho de que el juez, rechace la
medida cautelar en modo alguno quiere decir que desestimard
la pretensién. Esto se debe a que, al momento de conceder una
medida cautelar, el juez analiza aspectos que no requiere analizar

para sentenciar.

e) Jurisdiccionalidad: es esencial al ejercicio de la potestad
jurisdiccional, el tener la posibilidad de conceder tutela cautelar.

5. LA INSUFICIENCIA DE LAS TRES FORMAS DE TUTELA
JURISDICCIONAL Y EL SURGIMIENTO DE NUEVAS FORMAS

El reconocimiento de la tutela cautelar como una forma distinta de
tutela jurisdiccional ampli6 el dmbito de‘accién de la jurisdiccién para la
proteccién de los derechos, particularmente frente a la situacién de temor
de lesion a los derechos que pudiera provocar la demora del proceso.

Sin embargo, habia ain. algunas situaciones que quedaban
desprotegidas, pues ninguna de las tres formas de tutela jurisdiccional
tradicionales servia para hacerlesfrente. La nocién de tutela jurisdiccional
efectiva de todos los derechos y la de tutela diferenciada sirvieron para
disefiar nuevas formas de respuesta jurisdiccional frente a nuevos desafios
en la tutela de los derechos.

5.1. Latutela de urgencia satisfactiva

Muchas veces, la situacién de lesion o de amenaza de lesién en la que se
encuentran determinados derechos requiere una respuesta jurisdiccional
inmediata. No dar esa respuesta en la oportunidad requerida condena
irremediablemente a la afectacién irreparable de dicho derecho, lo que
generarfa una denegacién de justicia.

Para algunos autores, la tutela cautelar también es un caso de lo
que de forma general se denomina «tutela de urgencia». Sin embargo,
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no actiia directamente sobre la satisfaccién del derecho, sino sobre su
aseguramiento.

La tutela de urgencia satisfactiva actda alli donde la tutela cautelar
no es eficaz. La tutela cautelar es y debe ser instrumental, la tutela de
urgencia satisfactiva, no. La tutela cautelar actta frente al peligro en la
demora, la tutela de urgencia, no. La tutela de urgencia satisfactiva actia
porque el derecho se encuentra en una situacién de lesién o de amenaza
que requiere una respuesta jurisdiccional definitiva de modo inmediato.

No existe en el Perti ningtin procedimiento capaz de dar este tipo
de tutela. El que mds se le acerca es el habeas corpus. No lo.es el amparo,
por més que siempre se diga que da tutela de urgencia; eso es incorrecto,
al menos como estd regulado en el Perti. No es el'denominado proceso
urgente de la ley que regula del proceso contencioso-administrativo.
Tampoco lo es el proceso sumarisimo o el proceso abreviado laboral.
Todos estos procesos son procesos de ‘cognicién en los cuales se ha
aplicado la técnica de la sumarizacién procedimental, pero no al punto
de convertirlos en tutela de urgencia satisfactiva.

Frente a ello, se hace preciso que el juez atienda a las exigencias
particulares de la tutela jurisdiccional del derecho en el caso concreto
y adecue o disefie un esquema procedimental que dé una respuesta
adecuada, oportuna y eficaz: No hacerlo implica denegar justicia.

5.2. La tutela preventiva

Esta es una forma de tutela jurisdiccional que implica ampliar la
tutela material y no solo jurisdiccional de los derechos. En efecto,
tradicionalmente se habia concebido que solo era posible actuar sobre el
derecho cuando se habia producido una lesién. Sin embargo, hay derechos
que no resisten sufrir una lesion. De sufrirla, no habria forma de repararla
ni de volver las cosas al estado anterior. Piénsese en el honor, en el medio
ambiente o en el patrimonio cultural. Es por ello que el derecho material
reconoce ciertos remedios para que acttien antes de que se produzca una
lesién.
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Estos derechos requieren que la tutela jurisdiccional actie antes de
la lesion, de modo que impida que se produzca la lesién. Esta forma de
tutela jurisdiccional supuso ampliar el 4mbito de aplicacién de la tutela
de los derechos para prevenir afectaciones a derechos materiales, pues era
la tinica forma de darles adecuada proteccién.

5.3. La tutela inhibitoria

Esta forma de tutela jurisdiccional también incide respecto de la tutela
material, ademds de hacerlo respecto de la tutela procesal. Supone solicitar
la actuacién jurisdiccional para impedir que se reitere el ilicito'que se ha
producido.

Nétese que esta forma de tutela jurisdiccional no incide
necesariamente en el procedimiento, sino mds bien'en el modo de la
intervencion jurisdiccional respecto de la situacion que afecta al derecho.

5.4. La tutela anticipada

Es una forma de proteccion que consiste en adelantar los efectos que se
esperan obtener con la sentencia que adquiera la calidad de cosa juzgada.
De este modo, con estaforma de tutela jurisdiccional se pretende romper
el paradigma conforme al cual'solo el demandante asume las consecuencias
negativas del tiempo-en el proceso.

En efecto, tradicionalmente se consideraba que el demandante debia
esperar hasta que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada para
poder conseguir los efectos establecidos en la sentencia sobre el derecho
material. La tutela anticipada lo que hace es permitir que el demandante
consiga que los efectos de esa decisién se den respecto del derecho
material de modo adelantado, sin esperar que la sentencia adquiera la
calidad de cosa juzgada. De este modo, quien asume las consecuencias
del tiempo que toma el proceso sobre las situaciones juridicas materiales
serfa ahora el demandado.
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6. LA TUTELA JURISDICCIONAL Y LA TECNICA PROCEDIMENTAL

La forma de tutela jurisdiccional atiende entonces al modo en que la
tutela jurisdiccional debe actuar respecto de la situacién juridico material
cuya proteccidn se reclama con la finalidad de darle la satisfaccién en los
términos prometidos por el derecho material.

La tutela jurisdiccional, para actuar, requiere el proceso. El proceso,
como ya sefialé, debe adecuarse a las necesidades de proteccién del
derecho material y al modo de actuar de la tutela jurisdiccional, de lo
contrario, ni el derecho material encontrard satisfaccién ni la ‘tutela
jurisdiccional serd efectiva.

El modo en que se disena el proceso para que-pueda cumplir con
garantizar la efectividad de la tutela jurisdiccional.es lo que se conoce
como «técnica procedimental». Esta técnica no.es sino el esquema bajo
el cual debe ser disenado el proceso, con la finalidad de que sea idéneo
para conseguir sus fines.

De esta manera, para cumplir que la tutela jurisdiccional cognitiva
actte, el proceso debe estar disefiado_procedimentalmente, de modo
que permita ese amplio debate 'y prueba. Por eso es que la técnica
procedimental exige: (i)-un momento para que el demandante plantee
sus pretensiones y sefale sus fundamentos y pruebas; (ii) un momento
para que el demandado formule sus defensas, fundamentos y pruebas, y,
de ser el caso, sus pretensiones; (iii) un momento para que el demandante
se defienda respecto de las alegaciones y pretensiones del demandados;
(iv) un momento para que el juez determine el objeto de la litis y admita
los_medios de prueba sobre los que habrd debate probatorio; (v) un
momento para que se actiie y discuta la prueba; (vi) un momento para
que las dos partes expresen las conclusiones del debate probatorio; y
(vii) un momento para la sentencia.

Con dicho esquema procedimental se pretende garantizar que exista
la suficiente discusidén para que se pueda determinar si se presentan
las circunstancias fécticas que prevé la norma para conferir el remedio
previsto por el sistema juridico para la proteccién del derecho.
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Existen algunas circunstancias en las que el procedimiento previsto
para que se actie la tutela jurisdiccional ordinaria puede afectar
la efectividad del derecho. Entonces, corresponde actuar sobre el
procedimiento para impedir que ello ocurra, por ejemplo, al reducir en
alguna parte el procedimiento, sea porque se acortan plazos o se eliminan
algunas etapas, pero con la conservacién de la esencia del procedimiento.
A esto se le llama la técnica de la sumarizacién procedimental. También
se puede dar al anticipar el momento en el que se dicte la decision que
se tomaria con la sentencia, o al establecer una decisién que garantice la
decisién jurisdiccional.

Otras veces corresponde actuar excepcionalmente sobre el procedi-
miento regular. Asi, por ejemplo, en casos en los‘que exista urgencia o
se deba dictar una decisién que garantice la sentencia por el peligro que
existe en la demora en dictarla, se puede establecer de forma procedi-
mental que se adopte primero la decisién.y luego se permita el ejercicio
de la alegacién del demandado.

Lo trascendente es advertir que la técnica procedimental se tiene
que adecuar a la forma de tutela jurisdiccional, pero debe garantizar los
derechos fundamentales de las partes en el proceso. Es decir, el legislador
0, en su caso, el juez,«deben tener en consideracién que no se trata de
meros actos de procedimiento que pueden modificar o predisponer como
deseen, sino que hay una serie de derechos fundamentales, que se ejercen
a través de muchos deesos actos procesales, que deben ser respetados y, en
caso de tenerquerestringirlos, controlar que dicha restriccion sea legitima.

7: PREGUNTAS

1. ;Cudl es el dmbito de proteccién de la tutela cognitiva y ejecutiva?
2. ;Cudl es el rasgo diferenciador de la tutela cautelar y por qué?

3. ;:En qué medida las nuevas formas de tutela jurisdiccional amplian
la proteccién que da el proceso?
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CariTuLo 7
EL OBJETO DEL PROCESO

1.-LA SITUACION ]URfDICA DE VENTAJA Y LOS REMEDIOS

Previamente he sefialado que el reconocimiento de una situacién juridica
de ventaja es el resultado de un juicio de valor positivo por parte del
legislador. Dado que se trata de un reconocimiento «juridico», la lesién
o la sola puesta en riesgo (amenaza) de dicha situacién juridica debe
generar una reaccion de parte del sistema juridico. Esa reaccién supone el

reconocimiento de ciertos instrumentos que concede el sistema juridico
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con la finalidad de proteger la situacién juridica lesionada o amenazada.
A esos instrumentos se les denomina «remedios».
Los remedios actiian sobre la situacién juridica de ventaja lesionada

o amenazada de cualquiera de las siguientes maneras:

* Al restituir las cosas al estado anterior de la lesion;
* Al resarcir la lesién producida;
* Al impedir que el hecho que constituye la amenaza se concrete; y

* En general, a través de cualquier otra conducta requerida por
la situacion juridica de ventaja, para dar satisfaccién al interés
protegido frente a la especifica situacién de lesién o amenaza en la

quc s¢ encuentre.

La amplitud de la proteccién de los derechos en un sistema juridico
se mide, en estricto, por los remedios que prevé para su proteccién.

Histéricamente, el sistema juridico ha previsto los remedios para la
proteccién de todos los derechos sobre la base del modelo de la proteccién
del derecho a la propiedad (Di' Majo, 1993). Esto significa que se pensd
en qué remedios servian parala tutela del derecho de propiedad y esos
mismos remedios se aplicaron para la tutela de todos los demds derechos.
Es por ello que, tradicionalmente, se piensa que el modelo de proteccién
de los derechos se estructura sobre la base de dos remedios: la restitucién
y el resarcimiento.

Si pensamos detenidamente en este sistema, entenderemos que estd
estructurado en base a la proteccion del derecho de propiedad frente a
lalesion ya producida, de modo que el titular del derecho de propiedad
buscaria, para proteger su derecho, que se le restituya el bien que le habia
sido arrebatado. Solo en caso de que esto ya no fuera posible, o que al
serlo ya no le interesara, procedia el resarcimiento.

Un modelo como el descrito dejaba de lado la protecciéon de las
situaciones juridicas de ventaja frente a la amenaza de lesién, y ponia
en una situacion de verdadera desproteccién a derechos que no podian
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resistir una proteccién equivalente a la del derecho de propiedad.
Piénsese, por ejemplo, en derechos como el honor, la imagen, u otros
como el medio ambiente o el patrimonio cultural.

La insuficiencia de un modelo como el mencionado, determiné
la necesidad de repensar de inmediato el sistema de proteccién de los
derechos, a fin de otorgar una verdadera y plena satisfaccion de todos los
derechos reconocidos por el sistema juridico. Por ello, el modelo varié de
un modelo que podriamos denominar de «restitucién-resarcimiento» a
otro que podriamos denominar «satisfactivo» (Di Majo, 1993).

El modelo satisfactivo intenta establecer remedios especificos
en atencién a la naturaleza de la situacién juridica de ventaja y a las
especiales condiciones de lesién o amenaza de lesion de los derechos,
para dar satisfaccién plena a los intereses que subyacen a estos derechos
y dotar a sus titulares de remedios que cumplan con dichas exigencias.
El resarcimiento y la restitucién entran en esta nocién, pero los remedios
no se agotan en la previsién de estos.

Un desafio que plantea un, modelo amplio de proteccién de los
derechos, como el satisfactivo, es.el de prever una diversidad de remedios
que puedan dar efectiva satisfaccién a los derechos. Por ello, el problema
que inmediatamente se plantea es si los remedios, aunque amplios, deben
ser tipicos o atipicos. Me inelino por esta segunda opcidn, pero, ademds,
creo que esa ha sido la‘opcién por la que se ha transitado en la proteccién
de los derechos; no desde el derecho material, sino mds bien del procesal.

El estudio de'los remedios es algo que se suele dejar al derecho
material-Pero el olvido o falta de preocupacién del derecho procesal
respecto. de estos remedios ha generado serias deficiencias en el modo en
que el proceso ha actuado respecto de la satisfaccién del derecho material.
Sin embargo, el derecho procesal ha logrado, a través de la formulacién
de la idea de «tutela diferenciada», no solo incidir en la regulacién de
procedimientos especiales en la proteccién de los derechos, sino también
en férmulas de proteccién amplias que inciden directamente en el sistema
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de remedios previstos por el derecho material, a través de férmulas como
«tutela inhibitoria», por ejemplo.

El hecho de reconocer al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
como un derecho fundamental, supone una promesa del sistema juridico
de proteger los derechos de las personas a través de la realizacién plena de
los remedios. Existe, en ese sentido, una absoluta correspondencia entre
proteccién de un derecho, remedio y tutela jurisdiccional efectiva.

Este tema es de especial complejidad, pues supone romper‘dogmas
tradicionales en la disciplina juridica, como la propia division entre
«lo material» y «lo procesal». Sin embargo, dado que pensar el proceso
en el Estado constitucional supone atender el respeto.del principio de
efectividad del proceso, no puede hablarse del objeto del proceso sin
atender a los remedios que el sistema juridico —sin importar si es
derecho material 0 no— prevé para la proteccién de las situaciones
juridicas de ventaja.

2. LA PRETENSION

Cuando, en ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional, los ciudadanos
acuden al érgano jurisdiccional, lo hacen solicitando que se aplique
el remedio previsto por el sistema juridico al derecho especifico que
consideran que hasido lesionado o amenazado, sobre la base de una
serie de hechos que sustentan ante el érgano jurisdiccional. Eso es lo que
configura la pretensién procesal.

La pretensién tiene dos elementos:

a) Petitorio: es el pedido especifico que formula quien acude al 6rgano
jurisdiccional para que se le aplique el remedio que la norma
juridica prevé. De este modo, el petitorio debe corresponder con
la consecuencia juridica de la norma que el demandante busca

que se aplique a su caso.

b) Causa de pedir: son los fundamentos de hecho especificos en los

que el demandante sustenta su petitorio. Constituyen la causa de
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pedir solo los hechos que inciden directamente en la configuracién
del supuesto de hecho de la norma cuya consecuencia juridica el
demandante pretende que se le aplique.

La pretension contiene, entonces, el pedido de proteccién especifica
de un derecho frente a unos hechos determinados. Ese pedido de
proteccién especifico es el remedio que se solicita aplicar al caso concreto
para obtener la satisfaccion del interés. Con la finalidad de establecer
el por qué corresponde la aplicacién del remedio al caso concreto, se
describen una serie de hechos juridicamente relevantes para que el juez
pueda determinar si corresponde o no conceder el remedio.

La pretension se encuentra contenida en la demanda, aun cuando
puede haber, de modo excepcional, algunos actos posteriores a la
demanda que impliquen la incorporacién de una pretensién al proceso.
Es el caso de la reconvencién, por ejemplo, el acto mediante el cual el
demandado incorpora una pretensién al proceso.

De este modo, la pretensién se constituye en el objeto del proceso.
Como tal, sus hechos son objeto de debate y prueba. La corroboracién
de dichos hechos resulta un presupuesto esencial para determinar si se
dicta 0 no una sentenciaque la acoja, de modo que la sentencia concluird
si concede o no el remedio que en ella se solicita. La pretension es un
instituto procesal muy importante pues en torno a él giran muchas de las
demis instituciones procesales.

3. PRETENSION Y REMEDIO

Conlas definiciones anteriormente dadas, se pone en evidencia la estrecha
relacién que existe entre remedio y pretensién. En estricto, como ya
he dicho a lo largo de este libro, el remedio puede plantearse de forma
extrajurisdiccional o jurisdiccional. Hay casos en los que el remedio solo
puede formularse de forma jurisdiccional y debe especificarse en un pedido
concreto sobre la base de ciertos hechos de la vida, asi es como el remedio
deviene en pretension.

157



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

4. LAS CLASES DE PRETENSIONES

Las pretensiones se clasifican en declarativas, constitutivas o de condena,
segtin el tipo de remedio que es objeto del pronunciamiento jurisdiccional
solicitado. Para ello, se deberd analizar, fundamentalmente, el petitorio de
la pretensién planteada. Son:

a) Las pretensiones declarativas: son aquellas en las que el remedio
que se solicite en un caso concreto implica un reconocimiento
de una situacién juridica determinada, lo que’ elimina la
incertidumbre juridica que existia antes del inicio del proceso.

b) Las pretensiones constitutivas: son aquellas-en las que, por el
remedio solicitado, el pronunciamiento jurisdiccional supone una
modificacién, extincién o nacimiento de una relacién juridica.

c) Las pretensiones de condena: son aquellas en las que el remedio
solicitado como petitorio supone la realizacién, por parte del
demandado, de una conductacon la cual se obtendr4 el resguardo
del derecho cuya proteceion se reclama.

5. LA OPOSICION A LA PRETENSION

En ejercicio de su derecho de defensa, el demandado puede alegar diversas
razones por las cuales el remedio solicitado por el demandante no se debe
dar. Dentro de esas razones, encontramos las siguientes:

* lLanegacion de la concesién del remedio, puesto que los hechos
que invoca el demandante no han ocurrido o no han ocurrido del
modo como este senala.

* Laalegacién de que el remedio que el demandante invoca no estd
previsto para las hipétesis de hecho que expone en su demanda.

* La exposicién de un hecho o una circunstancia que excluye,
conforme al sistema juridico, que el remedio deba ser aplicado.
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* Que el derecho cuya proteccién se reclama se extinguié o que el
remedio por razones de oportunidad ya no puede ser invocado.

* Que se produjeron hechos que modificaron el acto juridico o la
relacién juridica de la que es objeto el derecho o que prevefa el

remedio y, por lo tanto, no corresponde conceder el remedio.

* Que existen circunstancias basadas en la razonabilidad que rige el
sistema juridico que suponen que el remedio no pueda o deba ser
aplicado en los alcances que invoca el demandante.

Las circunstancias descritas anteriormente no Son. taxativas.
Dependerd de las circunstancias fécticas o juridicas‘concretas que el
demandado considere que se han presentado en sucaso lo que determine
que no corresponde aplicar aquello que el demandante pretende.
La exigencia es que en el proceso pueda formular todas las defensas
posibles conforme al derecho material. Esa es una exigencia del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva del demandado.

Por lo tanto, asi como el demandante formula su pretensién —pedido
de aplicacién del remedio especifico'y los hechos en los que sustenta dicho
pedido—, el demandado puede oponerse a través de un pedido especifico
al remedio, y demostrar loshechos en los que se sustenta ese pedido.

A continuacién, daré algunos ejemplos de cémo se puede configurar

la oposicién:

* El demandado podria pedir que se declare infundada la demanda
porque el derecho se ha extinguido (oposicién especifica) al haber
transcurrido el plazo de caducidad (causa de la oposicién). De
ampararse la defensa del demandado, quedard claro que el derecho
se extinguié por caducidad.

* Eldemandado podria senalar que se declare infundada la demanda
porque el derecho no existe, ya que no se produjo la condicién
pactada por las partes para que surgiera. De ampararse la defensa
del demandado, quedara claro que el derecho jamds nacié.
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* Eldemandado podria también formular una oposicion para que se
declare infundada en parte la pretensién de pago de la penalidad
requerida por el demandante, pues corresponde reducirla—aqui el
pedido que formula el demandado con su oposicién es claramente
una reduccién de la penalidad—, al considerarla excesiva
(fundamento del pedido de reduccién). El debate y la prueba
en este proceso estd determinado claramente por la oposicién
del demandado, pues solo versard acerca de cudn excesiva es la

penalidad.

Ahora bien, el tipo de defensa que el demandado puede proponer
dependerd del proceso especifico en el que nos encontremos. Por regla
general, como ya he explicado, el demandado ne tiene limites en la
exposicion de defensas. Eso es lo que ocurre por ejemplo en el proceso
ordinario o de conocimiento. Sin embargo; en el proceso de ejecucidn,
por ejemplo, la norma procesal puede restringir las alegaciones que el
demandado puede realizar. Sabemos que las restricciones al derecho de
defensa deben ser excepcionales y pasarda prueba de ponderacién.

6. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE LA LITIS:
LA LITISCONTESTATIO

Formulada la pretensién y la oposicién del demandado en los términos
planteados, se'determina el objeto de la controversia y por lo tanto de la
decisién en el proceso. Es acerca de ello que el juez tiene la obligacién de
pronunciarse; para respetar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
de las partes.

En el derecho procesal latinoamericano esto es lo que se conoce como
litiscontestatio (Priori, 2013). Para Devis Echandia «en este sentido debe
entenderse hoy la /itiscontestatio: el momento en el que queda configurado
el litigio para resolver» (1997, p. 402). El litigio queda configurado para
resolver, en los términos planteados por el demandante y el demandado,
con la pretensién del primero y las defensas de fondo del segundo. Por ello,
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la determinacién de los alcances de la controversia es fundamental, lo
que en el Perti ocurre con la fijacién de puntos controvertidos y en otros
paises latinoamericanos en la audiencia preliminar.

Para citar un ejemplo reciente, veamos c6mo se configura el objeto
de la litis en un caso concreto:

El demandante formula como pretensién el pago de una suma de
dinero, para lo que alega: (i) el incumplimiento de su contraparte de una
obligacién contractual; (ii) que las partes habian pactado una penalidad
en el contrato; y (iii) que los cdlculos de la férmula pactada por las partes
determinan que la penalidad que se reclama es la suma determinada en
el petitorio de su demanda.

Entre las distintas posibilidades que tiene el demandado, este decide
defenderse con la alegacién de que el cdlculo es incorrecto. Nétese que no
estdn en debate los hechos (i) y (ii) alegados por el demandante, sino solo
el hecho (iii). El objeto del debate estd entonces claramente determinado
en establecer el modo correcto de realizar el ealculo.

Podria ocurrir, sin embargo, que el demandado se defienda de
otras dos formas: que no incumplié —lo que es una clara negacién al
hecho (i) invocado por el demandante— vy, ademds, que el cdlculo es
incorrecto —lo que, a suwvez, es la negacién del hecho (iii) invocado
por el demandante—. En este caso, las defensas estdn colocadas en un
orden de subordinacién, pues primero tendrd que determinarse si se
cumplié o no, pues solo en el caso que se determine el incumplimiento
serd relevante entrar al andlisis del cdlculo.

Pero-podria incluso ocurrir que el demandado alegue que la penalidad
que el demandante pretende cobrar es excesiva. En este caso, no invoca
un error en el cdlculo, sino que es desproporcional respecto del dano
que el demandante habria sufrido a consecuencia del incumplimiento
de su prestacién. En esta hipétesis estamos frente a la alegacién de una
circunstancia adicional en el debate que habia propuesto el demandante,
pues no invoc la justicia de la penalidad en su demanda. Por lo tanto, en
este caso, habrd que escuchar al demandante sobre esta defensa.
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En este ejemplo, se advierte cémo el objeto del proceso se establece
en funcién de alegaciones que hacen las dos partes del proceso.

7. RELACION ENTRE PRETENSIONES: LITISPENDENCIA,
INDIFERENCIA Y CONEXIDAD (Y DENTRO DE ESTA,
LA PREJUDICIALIDAD)

7.1. Concurrencia de remedios, concurrencia de pretensiones

Resulta dificil enfrentar los problemas vinculados a la relacién entre las
pretensiones, si no se afrontan desde el derecho material.

En el diseno de los remedios para la proteccién de los derechos, el
sistema juridico prevé diversas opciones para la proteccion de un mismo
derecho que pueden ser concurrentes, complementarios, contradictorios
o condicionantes entre si. La relacién entre esos temedios estd disefiada
por el sistema juridico en atencién al tipo. o grado de proteccién que se
quiere dar a los derechos. Normalmente es al constituyente o al legislador
a los que les corresponde el disefio de los modelos de proteccién. No es
funcién de los érganos jurisdiccionales el disefio de dichos remedios,
pero si el control para que se adectien a las exigencias de la proteccién del
derecho, llenar los vacios o corregir las inconsistencias que pudieran haber.

De este modo, cuandolos remedios son formulados dentro de un
proceso, a través de sus respectivas pretensiones, los pedidos de tutela
juridica debenadecuarse a las previsiones del derecho material. Asi como
pueden concurrir remedios, pueden concurrir pretensiones.

La posibilidad de concurrencia de pretensiones plantea, en sustancia,
los siguientes tipos de problemas:

* Que se permita que la misma discusién se someta en dos o més
procesos.

* Que se permita la existencia de varios procesos en los que se
formulen pretensiones distintas respecto de los mismos hechos, el
mismo derecho o sobre el mismo objeto.
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* Queexistala posibilidad de que se dicten decisiones contradictorias
o incongruentes y todas ellas adquieran la calidad de cosa juzgada.

Esas situaciones son resueltas por el derecho procesal de un modo
diferente, como veremos en las siguientes lineas.

7.2. Continencia de la causa

Se dice que hay continencia «cada vez que una causa (llamada continente)
comprende a otra (contenida) propuesta ante un juez distinto» (Proto
Pisani, 2018, p. 340). Algunos senalan que este es un caso delitispendencia
parcial, pero yo creo mds bien que se trata de un supuesto especifico de
conexidad que puede dar lugar a una prejudicialidad.

7.3. Larelacién entre pretensiones

Para determinar cudl es la consecuencia que el derecho procesal brinda
a las situaciones antes descritas, es preciso sefialar que entre distintas
pretensiones es posible advertir tres tipos de relaciones (Rivas, 1993):

a) Identidad: se presenta cuando dos o mds pretensiones tienen el
mismo objeto yda misma causa de pedir y, ademds, se refiere a los
mismos sujetos. Si.dos o mds pretensiones idénticas se formulan
en procesos distintos, estamos frente a lo que se conoce como
litispendencia.Si una pretension es idéntica a otra que ya fue
resuelta por una sentencia con calidad de cosa juzgada, el juez que
conoce del proceso debe concluirlo, pues afectaria el principio
constitucional de la cosa juzgada.

b) Indiferencia: se presenta cuando dos o mds pretensiones no tienen

nada en comun, ni el objeto, ni la causa de pedir.

c¢) Conexidad: se presenta cuando dos o mds pretensiones tienen
alguno de sus elementos en comun.
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Dado que la indiferencia entre las pretensiones no plantea un
problema para el derecho procesal, la dejaremos de lado en el andlisis
que sigue.

7.4. La litispendencia

La litispendencia se da cuando dos pretensiones idénticas se formulan
en dos procesos en simultdneo. Para que dos o mds pretensiones sean
idénticas se requiere que:

* El petitorio sea el mismo: ello quiere decir que el remedio respecto
del cual se estd discutiendo es el mismo. De lo que'se trata es de hacer
un andlisis sustancial de los remedios que son invocados en ambos
procesos, con el fin de determinar si se trata del mismo remedio,
mds alld de un asunto de redaccién del petitorio. Resulta relevante
analizar qué ocurre en la siguiente hipétesis. A solicita que se declare
que el contrato X celebrado con B sea declarado nulo. Si A vaa otro
proceso y pide exactamente lo mismo, estamos frente a una identidad
de petitorio. Estamos también frente a una identidad de petitorio
si B acude a otro proceso'y pide que se declare que el contrato X
celebrado con A sea declarado vélido (Proto Pisani, 2018, p. 340). En
efecto, en el caso de una pretension declarativa existe la posibilidad
de que el juez que conoce del primer proceso declare infundada la
demanda, con'lo cual, el contrato serfa valido. Lo mismo ocurre
con eljuezdel segundo proceso, que tiene la posibilidad de declarar
infundada la demanda y, por lo tanto, establecer que el contrato
sea invélido. Si, como veré a continuacion, la causa por la que se
pide en un caso la nulidad y en el otro la declaracién de invalidez
es sustancialmente la misma, entonces habri litispendencia.

* Que la causa de pedir sea la misma: ello quiere decir que los
hechos que sustentan el petitorio formulado sean los mismos.
Aqui debemos volver a la nocién de hechos constitutivos de la
pretension. Para determinar si hay litispendencia o no, no es
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necesario que las dos demandas estén redactadas de la misma
manera y ni siquiera es necesario que la totalidad de los hechos
narrados en una sean idénticos a la totalidad de los hechos narrados
en la segunda. Lo esencial para determinar si las causas de pedir de
dos o mds pretensiones son idénticas es que el hecho constitutivo
de la pretensién de una sea idéntico al de la otra.

* Los sujetos que integran la posicién de parte sean los mismos:
para determinar el cumplimiento de este requisito, mds alld de
determinar una identidad fisica de quienes actdan como. parte
—Ila que se debe dar, obviamente—, se trata de establecer si
juridicamente estamos ante los mismos sujetos.de derecho. Lo
trascendente es que los sujetos a los cuales afectard la sentencia sean
los mismos. Este andlisis supone un andlisis mucho mds detenido
que el de la identidad fisica y es relevante para establecer si existe
liispendencia en situaciones complejas, como, por ejemplo, en
la tutela de intereses difusos o colectivos, o en el caso de una

legitimacién extraordinaria o'en el litisconsorcio cuasinecesario.

7.5. La conexidad

Hablar de conexidad supone determinar elementos comunes entre dos o
mis pretensiones (Rivas, 1993, p. 67 y ss.). En atencién a ello, se pueden
determinar los siguientes tipos de conexidad:

a) Conexidad causal: cuando el hecho constitutivo de dos o mds
pretensiones es el mismo.

b) Conexidad semicausal: cuando dos o mds pretensiones comparten
parte de los hechos constitutivos. Lo esencial es que se trate de
elementos de hecho que pueden ser considerados como hechos
constitutivos.

¢) Conexidad objetiva: cuando en el remedio que se solicita aplicar
en el petitorio de la pretensién versa sobre el mismo bien, persona
o acto juridico.
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d) Conexidad mixta: cuando del andlisis de los elementos de la
pretension se concluye que se presenta conexidad objetiva y causal
o semicausal.

7.6. Prejudicialidad

Se da en aquellos casos en los que pretensiones conexas tienen entre ellas
un grado de vinculacién que podemos calificar de subordinacién légica,
de modo que lo que debe resolver el juez respecto de una pretensiéon
se convierte en un presupuesto necesario para poder resolver la otra
((Priori, 2010, p. 281).). Esta relacién se da en atencién al. moedo como
se encuentran configurados los remedios en el sistema juridico.

La prejudicialidad es trascendente solo respecto de pretensiones que
sean discutidas en simultdneo en dos procesos distintos.

8. EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS PROBLEMAS
VINCULADOS A LA CONCURRENCIA DE PRETENSIONES

Estudiadas las posibles relaciones que pudiera haber entre las pretensiones,
corresponde determinar el tratamiento procesal que se le da a cada una de
ellas. Este tratamiento‘se puede resumir en el siguiente cuadro:

Litispendencia Conexidad Prejudicialidad
Conclusion del Acumulacién — Acumulacién

proceso

Suspensién del
PI'OCESO, €n casos
'  enlos quela
acumulacio’n no sea
POSl c.
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8.1. La conclusién del proceso por litispendencia

Identificado un supuesto de litispendencia, la consecuencia que da el
sistema juridico es la conclusién del proceso del segundo juicio. Con esto
se trata de evitar sentencias contradictorias, lo que serfa gravisimo, pues
genera un riesgo a la efectividad de la tutela jurisdiccional.

La conclusién del proceso por litispendencia puede hacerse valer de
dos formas:

* Dada la gravedad de una situacién como la descrita, el juez puede
determinar la conclusién del proceso de oficio. Sin embargo, tendria
que dar a las partes la posibilidad de alegar en torno a esta situacion
de forma previa.

* A través de la excepcion de litispendencia. Es un medio de defensa
tipico que tiene el demandado para denunciarla.

8.2. La acumulacién de pretensiones por conexidad entre ellas

La acumulacién es un instituto procesal que permite plantear varias
pretensiones en un mismo proceso. Esta es posible, en atencién a dos
tipos de consideraciones:

* Con la finalidad de dar efectiva tutela a los derechos, se permite
que el demandante pueda formular el pedido de aplicacién de
varios remedios, a través del planteamiento de varias pretensiones.
En estos casos, se pretende obtener un criterio de eficiencia en el
proceso. Se suele decir por ello que uno de los fundamentos de la

acumulacion es la economia procesal.

* Es preciso evitar que exista el riesgo de sentencias contradictorias
o incongruentes entre si. La fuerza de la tutela jurisdiccional de
los derechos radica en el cardcter de cosa juzgada que adquieren las
decisiones jurisdiccionales. Si existieran dos sentencias con calidad
de cosa juzgada que disponen aspectos contradictorios se mina la
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propia efectividad de los derechos que la tutela jurisdiccional debe
dar y se lesiona gravemente la seguridad juridica.

Podriamos decir que la acumulacién es en todos los casos
conveniente por razones de eficacia, pero en algunos casos necesaria por
razones de seguridad juridica. Es importante senalar que, en atencién a la
configuracién de los remedios del derecho material por parte del sistema
juridico, cuando un demandante plantea una demanda, las pretensiones

acumuladas podrdn relacionarse de la siguiente manera:

8.2.1. Pretensiones autonomas

En este caso estamos ante remedios concurrentes entre si. Como el sistema
juridico permite que los remedios concurran para la proteccion de un
derecho, es posible plantearlos como pretensiones, de modo tal que lo
que el juez determine sobre una, no afecte lo que decida sobre la otra.

8.2.2. Pretensiones subordinadas

En este caso estamos ante remedios contradictorios entre si, dispuestos
por el sistema juridico detal modo que da al titular del derecho lesionado
o amenazado la facultad de elegir por cudl de ellos optar. Sin embargo,
tienen un orden de prelacién establecido en la misma norma material, de
modo que, parahacer uso de uno, se debe haber descartado la posibilidad
de uso del otro.

De esta forma, el derecho material no permite que los efectos
previstos para cada uno de los remedios se produzcan en simultineo.
Pero ellono impide al demandante plantear las pretensiones derivadas de
tales remedios conjuntamente en un proceso. El requisito fundamental
estd en que se planteen de modo tal que se evite que se produzca lo que
el derecho material no quiere, esto es, que concurran los efectos juridicos
de esas pretensiones simultdneamente.

Por ello, cuando el demandante formule estas pretensiones conjun-
tamente, debe indicar el orden en el que desea que se analicen por parte
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del juez, de modo tal que, al conceder una pretension, no serd necesario
) q
que el juez se pronuncie por la pretensién planteada subordinadamente.

8.2.3. Pretensiones accesorias

En este caso estamos ante remedios en el que uno depende necesariamente
del otro. De este modo, no cabria uno (el accesorio), de no darse otro
(el principal). Corresponde que las pretensiones sean planteadas en ese
orden l6gico. Es el caso de la resolucién del contrato y la restitucién de
prestaciones.

8.2.4. Pretensiones condicionales

Al igual que en el caso de la accesoriedad, aqui estamos ante un caso en el
que un remedio depende de otro, pero en un grado de intensidad menor,
puesto que el remedio dependiente (condicional) tiene elementos propios
cuya presencia se debe analizar para determinar si opera.

En estos casos se formula una pretension principal y la otra como
condicional. De ampararse la_principal, recién el juez analizard la
condicional y determinard si se presentan esos elementos adicionales que
el derecho material reclama para.que se conceda también la condicional.
De no ampararse la principal; se rechazard la condicional.

Esel caso de la pretension de resolucion del contrato con la pretensién
de la indemnizacién por los dafos y perjuicios derivados de dicha
resolucién. Si se declara infundada la primera se rechazard la segunda.
Sin embargo, si se ampara la pretensién principal —resolucién—, el
juez podrd analizar si se presentan esos elementos adicionales —dafio,
culpabilidad, relacién de causalidad— para determinar si se debe pagar
la indemnizacién solicitada.

8.2.5. Pretensiones alternativas

En este caso se trata de remedios contradictorios entre si, respecto de los
que el titular del derecho tiene posibilidad de eleccién. Esto normalmente
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existe puesto que, ante una misma hipétesis de hecho, el sistema juridico
prevé en el titular del derecho material la posibilidad de elegir el remedio.
Otras veces se trata de situaciones en las que la obligacién se entiende
cumplida con diversos objetos.

En este caso, esos remedios se trasladan al proceso a través de
pretensiones alternativas, de modo que, en caso que el juez advierta
que se da la hipétesis de hecho, concede al demandante la posibilidad
de elegir.

Hay una diferencia con las pretensiones subordinadas: en la
subordinacién, hay un orden entre las pretensiones; en el caso de la
alternatividad las dos pretensiones se plantean un mismo nivel, pero
solo puede satisfacerse una, la que elija el demandante. De no elegir el
demandante, lo hari el demandado.

Se suele decir que las formas de acumulacién son disposiciones de
derecho procesal, pero, en estricto, dependen de lo que regule el derecho
material, pues tienen que ver con el modo como el sistema juridico
configura los remedios. El proceso, como siempre, solo estd para permitir
que dentro del mismo se haga lo que en el derecho material se puede.

Podria ocurrir que una de las partes haya formulado pretensiones
conexas en dos procesos distintos. Incluso, podria ocurrir también
que el demandado en un proceso haya iniciado como demandante
otro proceso, con’ pretensiones conexas a las que su contraparte le ha
planteado en el otro proceso. Aun en estos casos es posible acumular
pretensiones: Lo-que ocurre es que, ademds de acumular pretensiones,
se acumulardn los procesos. Si estos procesos se tramitan en la misma
via procedimental, no habrd problema. Si, en cambio, se tramitan en
vias procedimentales distintas, se dice que se da una «acumulacién
de procesos con desacumulacién en el trdmite». Esto quiere decir que
los dos procesos se retinen ante el mismo juez para que dicte una sola
sentencia, pero cada proceso seguird su trdmite. Si uno llega al momento
de dictar sentencia, antes que el otro, aquel deberd esperar al momento
en que ambos estén listos para ser sentenciados.
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Puede ocurrir también que se produzca una incorporacién de
pretensiones dentro del mismo proceso. Esto ocurre en los casos de
la reconvencién, del aseguramiento de pretension futura, o de la
incorporacién de un tercero con una pretension excluyente respecto de
las dos partes originales del proceso.

8.3. La suspensidn del proceso por prejudicialidad

La suspensién supone el detenimiento del proceso hasta que no ocurra un
evento. Las relaciones entre pretensiones que hemos identificado como de
«prejudicialidad» deben tener como consecuencia natural la acumulacion.
Sin embargo, hay veces que la acumulacién no es posible, en atencién a los
requisitos especiales que la legislacién puede requerir para que ella opere.

Si no cabe la acumulacién, se mantiene el riesgo de sentencias
contradictorias. Frente a ello, no queda mds remedio que suspender uno
de los dos procesos hasta que se haya dictado sentencia en el que se
ha planteado la pretension cuya resolucién es necesaria para resolver la
planteada en el proceso suspendido. Una vez sentenciado, el juez que
conoce de la pretensién dependientepodrd emitir un pronunciamiento
sin riesgo de contradicciones.

9. PREGUNTAS

1. ;Qué relacién existe entre remedio y pretensién?
. ;Cémo se determina el objeto del proceso:
C det 1 objeto del ?
. sQuées la litispendencia?

2
3
4.3En qué casos hay prejudicialidad?
5

. ¢Qué principio se busca proteger con la acumulacién?
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CariTUuLO 8
LOS SUJETOS

Son sujetos dentro proceso el juez y las partes. Fuera del proceso estdn los
terceros, algunos de los cuales pueden tener algtin interés en el resultado
del proceso. Hay otros sujetos que tienen una participacién ocasional,
contingente y puntual en el proceso, como el testigo, el perito o el curador.
Sobre estos tltimos no me ocuparé en este capitulo.
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1. EL juez

Es quien ejerce la funcién jurisdiccional. Ya me he detenido en muchos
de sus atributos al momento de explicar la funcién jurisdiccional y el
derecho al juez imparcial predeterminado por ley. Precisamente estos dos
aspectos marcan la esencia de los presupuestos que determinan la actuacién
del juez en el proceso: para serlo debe ejercer jurisdiccién y esto supone
haber sido elegido conforme a lo sefialado por la Constitucién. Ademis,
debe ser el competente, es decir, quien, conforme a ley, es el'llamado a
conocer un caso.

La competencia del juez determina, precisamente.qué juez es el que
puede ejercer vdlidamente la potestad jurisdiccional en un determinado
caso. Esa competencia se atribuye sobre la base de distintos criterios
—como territorio, materia o funcién—, para organizar el ejercicio
de la funcién jurisdiccional y para realizar algunos de los derechos
fundamentales de las partes en el proceso.

2. LA NOCION DE PARTE

Parte es todo aquel que, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, formula una pretensién en el proceso. Parte es también todo aquel
contra quien se formula una pretensién y, en ejercicio de su derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, puede defenderse respecto de ella.

En los casos en'los que se presenta el fenémeno de la representacion,
la calidad de parte le corresponde al representado.

3. 1.A NOCION DE TERCERO

La nocién de tercero se plantea en oposicién a la de parte. Tercero es todo
aquel que no es parte. Algunos terceros pueden tener alguna relacién con
la pretensién que se discute en el proceso. En atencién a ello, se distingue
entre terceros legitimados y no legitimados.
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Terceros legitimados son aquellos que tienen algtin tipo de relacién
con la pretension que se discute en el proceso. En atencién a esa relacion,
se puede distinguir entre:

a) Tercero con interés directo: es quien, sin ser parte en el proceso,
se considera titular de algunas de las situaciones juridicas que se
discuten en él, o de situaciones juridicas que quedarian postergadas
en caso de no intervenir en el proceso.

b) Tercero con interés indirecto: es quien se considera titular de
situaciones juridicas que, a pesar de no ser controvertidas en el
proceso, podrian verse afectadas. No se trata de una afectacién
directa en tanto que esas situaciones juridicas no.serdn objeto
del pronunciamiento jurisdiccional, pero lo'que se decida en el
proceso tendrd un impacto reflejo en ellas.

Terceros no legitimados son aquellos que no tienen ningn tipo de
relacién con la pretension que es planteada.

4. LA CAPACIDAD DE LAS PARTES EN EL PROCESO

Desde la perspectiva dogmatica, la capacidad es un presupuesto procesal,
esto es, de validez de la relacidon procesal. Sin embargo, la capacidad es
algo mds que ello, pues condiciona el dmbito subjetivo de proteccién de
los derechos, como explicaré a continuacién, al punto de ser la base del
reconocimiento del derecho de acceso a la justicia. Se suele distinguir entre
capacidad para ser parte y capacidad procesal.

4.1. La capacidad para ser parte

Es la aptitud para ser titular de situaciones juridicas procesales. En este
aspecto la consideracién de la capacidad es esencial pues determina los
alcances de quién puede, en términos generales, acudir a un proceso
para solicitar tutela jurisdiccional y quién puede comparecer en él para
defenderse.

175



EL PROCESO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS

En el capitulo relativo al derecho de acceso a la justicia, expliqué que
la aptitud para ser titular de ese derecho le corresponde de manera amplia
a todo aquel pasible de ser un centro de imputacién juridica. Pero el
derecho de acceso a la justicia trasciende la propia calificacién de capacidad
juridica, pues permite acceder al proceso a otros entes, de modo que el
proceso sea el escenario para discutir si tienen o no capacidad juridica.

Por ello, se considera que la capacidad para ser parte es mds ampliaque
la capacidad juridica (Proto Pisani, 2018, p. 325). Como senala Gimeno:

[...] dicha capacidad para ser parte, lo que otorga a esos sujetos de
derecho es el gjercicio de los derechos fundamentales de accién o a la
tutela judicial efectiva y de la defensa, y de otro, a que el propio art.
24.1. prohibe todo género de indefensién material, la capacidad para
ser parte ha de ser mds amplia, permitiendo el libre acceso, no solo a
toda persona fisica o juridica legalmente constituida, sino también a los
patrimonios auténomos, organizaciones de personas y entes juridicos
que, aunque, no tengan plena capacidad juridica, se vean obligados
a impetrar, a través del proceso, el auxilio de los Tribunales o puedan
sufrir los efectos de una sentencia (2004, p. 101).

4.2. La capacidad procesal

Esla aptitud que tiene una persona para ejercer vdlidamente y por si misma
situaciones juridicas procesales o para conferir representacién procesal.

Las reglas para la capacidad procesal son distintas a las reglas de la
capacidad de obrar en el derecho civil. En general, al igual que lo que
ocurre con el caso de la capacidad para ser parte, las reglas de capacidad
procesal.son mds amplias que las del derecho civil para facilitar el acceso
a la jurisdiccion.

Asi, tienen capacidad procesal los menores de edad que sean madres
o padres para pedir proteccién de los derechos de su hijo. También
tienen capacidad procesal los menores de dieciocho afios para solicitar la
proteccién de sus derechos laborales y los menores de edad para declarar

sobre sus derechos en un proceso.
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En general, ninguna disposicién que restrinja la capacidad procesal
puede entenderse en términos absolutos de modo que impida el acceso
de una persona al proceso, deben atenderse las especiales circunstancias
en las que se encuentra.

En ese sentido, es importante mencionar que el articulo 13 de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad tiene
una especifica regulacion sobre su acceso a la justicia, que exige un acceso
igualitario a ella, a través de procedimientos adecuados. La ausencia de
capacidad procesal se suple a través del instituto de la representacion legal.

5. LA LEGITIMIDAD PARA OBRAR

Es una institucion procesal que permite establecer quién se encuentra
habilitado para formular vdlidamente una pretension en un proceso. La
habilitacién estd dada por la relacién que tiene quién acttia como parte con
la pretensién planteada.

En el Pert se ha explicado que la legitimidad para obrar supone
que exista una identidad entre los sujetos de la relacién material con
los sujetos de la relacién procesal. Nada mds incorrecto. No se trata
de un juicio de correspondencia, sino de un juicio de titularidad de la
pretension que es planteada.

De esta forma, quien acude al proceso debe ser quien se encuentra
habilitado, conforme al derecho material, a solicitar se aplique el remedio
que el sistema juridico prevé para la proteccién del derecho. Es en esta
sede donde importa mucho distinguir entre derecho y remedio. El cardcter
dispositivo de la mayoria de los derechos reservala titularidad del remedio a
quien es titular del derecho, es por eso que normalmente estard legitimado
para formular una pretensién aquel que alegue ser titular de derecho. Pero,
otras veces, el sistema juridico permite a una persona distinta al titular del
derecho usar un remedio para la proteccién de dicho derecho. Por ello,
hay muchos casos en que la legitimacién para formular una pretensién
corresponde a una persona distinta a la que se dice ser titular del derecho.
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La distincién previamente realizada permite diferenciar entre dos
formas de legitimidad para obrar: la ordinaria y la extraordinaria.

a) La legitimidad para obrar ordinaria se da en los casos en los que
quien alega ser titular del derecho es quien formula la pretension.
Su legitimacién viene dada por el hecho de ser el que se beneficiaria
de la aplicacion del remedio que ha previsto el sistema juridico.

b) La legitimidad para obrar extraordinaria se da en los casos en los
que quien formula la pretensién es una persona distinta a aquella
que es titular del derecho cuya proteccién se pretende. Esto es asi
porque el sistema juridico permite que una persona distinta al
titular del derecho pueda usar alguno de los remedios previstos
por el sistema juridico para la tutela de un derecho ajeno. Esto es
una excepcién en materia de proteccién de derechos, razén por la

cual serd una ley la que permita esto.

6. LA REPRESENTACION PROCESAL

Es la institucién mediante la cual una persona (representante) realiza
actos procesales en nombre de otra (representado), que surtirdn efectos
en la esfera de la personaen cuyo nombre se actda. Para que esto ocurra,
es preciso que se den los siguientes presupuestos:

a) Una autorizacién:

Debe existir un acto que confiera la posibilidad de representar a

otro. Esta autorizacién puede tener dos fuentes:

* Una disposicién legal (representacién legal). Este tipo de
autorizacion se da en dos tipos de supuestos: en los casos de
personas con incapacidad procesal y en los casos de personas
juridicas. En estas dos hipétesis, la designacién de un
representante legal es fundamental pues posibilita la actuacién
de dichos sujetos de derecho en un proceso.
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* Una disposicién voluntaria (representacién voluntaria). Este
tipo de autorizacién puede tener distintos tipos de fuente:
puede ser un acto unilateral de apoderamiento, un mandato,
o un acuerdo societario o asociativo en general. Se trata de un
acto de disposicién que permite a quien es parte del proceso a
designar otro que actde por él. La ley peruana exige que esta
autorizacion se dé por escritura publica o acta ante el juez del
proceso.

Hay un supuesto especial de representacién procesal sin autoriza-
ci6n, denominado «procuracién oficiosa». Se trata de supuestos
excepcionales en los que una persona debe actuar en el proceso, pero
no puede hacerlo por una situacién transitoria— por ejemplo, estd
en estado de coma, secuestrado, desaparecido o fuera del pais—y no
tiene un representante que acttie por él-Eneste caso, otra persona
puede actuar en su nombre y realizar actividad procesal, como si
fuera el representante, sin embargo, la eficacia de su actuacién en
la esfera juridica ajena estd condicionada a que la persona en cuyo
nombre actud, ratifique su actuacion.

b) Actuar en nombre de otro:

Este elemento es esencial pues permite poner de manifiesto o
exterioriza el instituto de la representacién. Normalmente se
entiende que uno actda por si mismo para la gestién de los propios
intereses. Para entender que se actda por otro se debe poner de
manifiesto esta situacién e invocar la fuente que lo legitima para
hacerlo.

¢) Actuar dentro de las facultades conferidas:

Dado que la actuacién para la regulacién y defensa de los propios
intereses le corresponde por regla general a su titular, la actuacién
del representante es legitima solo en los casos en los que se actde
para realizar los actos procesales que el representado ha autorizado.
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En atencién a ello, la ley distingue entre actos que, por su
trascendencia, requieren de una autorizacién expresa y literal
(facultades especiales) y otros actos para los cuales basta una

habilitacién genérica (facultades generales).

La actuacién de una persona sin cumplir con los presupuestos
antes senalados genera que la actividad procesal realizada no tenga
eficacia para el supuesto representado. Sin embargo, el supuesto
representado podri ratificar dicha actuacién.

7. EL INTERES PARA OBRAR

Es considerado también como uno de los presupuestos para que relacién
procesal sea vélida, que se relaciona con la necesidad de acudir a la tutela
jurisdiccional y su utilidad. En atencién a ello, existen dos formas de
concebir al interés para obrar (Luiso, 2011, pp. 219 y ss.).

7.1. Interés para obrar en el medio

Exige establecer un juicio de necesidad del proceso. Se trata de determinar
que no existe otra via distinta al proceso para formular el remedio que ha
sido planteado con la pretensién formulada en él. En este punto se hace
preciso distinguir dos hip6tesis:

a) Via previa:
Es una ctapa anterior a la del inicio del proceso, que puede ser
regulada como necesaria o facultativa. Es necesaria cuando acudir a
ellaes obligatorio por acuerdo de las partes o porque asi lo dispone
la ley. No agotar la via previa implica ausencia de interés para obrar.

Es facultativa cuando la ley o el acuerdo habilitan la posibilidad de
acudir a una via distinta al proceso, pero su trdnsito no es necesario
para luego acudir a él. No acudir a ella no genera ausencia de
interés para obrar.
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Recordemos que el establecimiento de una via previa implica
imponer una barrera de acceso a los 6rganos jurisdiccionales, por
lo tanto, para que se justifique su constitucionalidad debe pasar
por el test de ponderacidn.

b) Via paralela:

La via paralela supone la existencia de dos procesos distintos en
los cuales es posible formular la pretensién que ha sido planteada:

* Si existen dos vias posibles sin que exista entre ellas-un grado
de preeminencia, basta con que el demandante acuda a una. Si
acude a ambas, habrd un caso de ausencia de interés para obrar
y, muy probablemente, de litispendencia. Eslo que ocurre, por
ejemplo, si el demandante quiere cobrar.una suma de dinero
contenido en una letra de cambio en la via ordinaria y, al

mismo tiempo, acude a la via ejecutiva.

* Si existen dos vias posibles, pero existe preeminencia de una
de ellas, basta con que el demandante acuda a la preeminente
y no a la subsidiaria o residual para decir que tiene interés para
obrar. Es lo que ocurre con el proceso de amparo, al que la
ley peruana le confiere el cardcter de via residual. Si acude a
la via residual debeexplicar por qué la via ordinaria no resulta

adecuada:

* Una vez determinado que existe interés para obrar en el medio,

recién podemos analizar el interés para obrar en el resultado.

7.2. Interés para obrar en el resultado

Supene un juicio de utilidad respecto de la pretensién que ha sido
planteada en la demanda. Se quiere garantizar que el remedio que el
sistema juridico prevé para la proteccién de un derecho sea ttil para el caso
especifico que se lleva a conocimiento del érgano jurisdiccional, lo que
evita la realizacién de actividad jurisdiccional infructuosa. La pregunta que
hay que formularse es si, en el caso concreto y en la hipétesis que se declare
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fundada la demanda, el derecho material obtendria el tipo de satisfaccién
que ese remedio promete. Si la respuesta es afirmativa, entonces, habrd
interés para obrar. Si es negativa, no se cumplird con él.

8. EL LITISCONSORCIO

Es la institucién que explica la existencia de varios sujetos en una misma
posicién de parte. Cuando existen varios sujetos en la posicién de
demandante, se dice que el litisconsorcio es activo. Cuando existen varios
sujetos en la parte demandada, se dice que el litisconsorcio es pasivo.
Cuando hay varios sujetos en las dos partes, se dice que el litisconsorcio
es mixto.

El litisconsorcio puede ser necesario, facultativo o cuasinecesario,
segtin la relacién de los sujetos con la pretension.

8.1. Litisconsorcio necesario

Se da en todos aquellos casos en los que, para que el remedio que se plantea
en la pretension sea eficaz para la proteccién del derecho que se reclama,
se hace preciso que en el proceso estén varios sujetos, sea en calidad de
demandantes o de demandados.

El litisconsorcio necesario tiene entonces dos justificaciones:

* La primera tiene que ver con la eficacia del remedio que se solicita
y; por lo tanto, la eficacia de la sentencia que acoja la pretensién. Si
no estuvieran todas las personas que tienen que estar, la pretensién,
en caso de ser estimada, no cumplirfa con dar la proteccién que el
remedio que se formula promete. Esto determina que la legitimidad
para plantear la pretensién que incorpore dicho remedio solo pueda
ser hecha por o contra varios sujetos: aquellos que serdn afectados
por los efectos de la sentencia que la acoja, en la eventualidad que
asi sea.

182



GI0VANNI PRIORI POSADA

* La segunda tiene que ver con el derecho de defensa de aquellos a
quienes deberian alcanzar los efectos de la sentencia, para que esta
sea eficaz. De este modo, se quiere garantizar que todos aquellos
que serfan afectados con la sentencia estén en el proceso para que
puedan ejercer su derecho a la defensa.

Se dice entonces que existe una cotitularidad de la pretensién
planteada en el proceso. Eso genera la necesidad de que todos los
cotitulares participen del proceso de forma activa o pasiva, parasatisfacer
la exigencia de la legitimidad para obrar. Dicho de otro modo, son varias
personas las legitimadas para plantear o para que contra ellas se plantee
dicha pretensién.

Al ser una sola pretensién respecto de la cual existe cotitularidad, lo
que la sentencia diga respecto de esa pretensién afectard a todos por igual.

Por ejemplo, A, By C celebran un contrato de compraventa. A desea
formular una pretensién de nulidad del contrato por fin ilicito. Dado
que los efectos del remedio nulidad afectard a todos los que suscribieron
el contrato, A deberd demandar a B y.a C necesariamente.

8.2. Litisconsorcio facultativo

En este caso se trata, en estricto, de un supuesto de acumulacién de
pretensiones cuya titularidad le corresponde a distintas personas —activa
o pasivamente——. Sin'embargo, por razones de conveniencia, eficacia o
seguridad juridica, como evitar decisiones contradictorias o incongruentes,
se decide plantear esas pretensiones de forma conjunta.

En este caso, a diferencia del litisconsorcio necesario, no hay
cotitularidad de pretensién, sino que cada persona es titular de su
propia pretension, pero decide formularla en conjunto con las demds
pretensiones. En estos procesos, lo que la sentencia diga respecto de una
pretensién, solo afectard al titular de dicha pretensién.

Por ejemplo, en un mismo contrato, X se obligaa pagarlea’Y quinientos
soles y a pagarle a Z setecientos soles. X no le paga a ninguno de los dos.
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Y puede plantear en un proceso la pretensién del pago de sus quinientos
soles y; en el mismo proceso, Z puede plantear la pretension para el pago
de sus setecientos soles. Si cada uno quisiera podria hacerlo en procesos
separados, pero por razones de conveniencia deciden hacerlo en el
mismo proceso.

8.3. Litisconsorcio cuasinecesario

En este caso, al igual que en el caso del litisconsorcio necesario, existe
cotitularidad de pretension. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
en el litisconsorcio necesario, una norma legal permite que el proceso se
pueda instaurar sin la presencia de todos los cotitulares.

El litisconsorcio cuasinecesario es excepcional, por eso requiere una
disposicién legal expresa que establezca esta posibilidad de no incorporar
en el proceso a todos los cotitulares de la pretensién. Esa misma
disposicién deberd establecer los alcances'que Ja sentencia pueda tener
respecto del que no interviene en el proceso, y la ley deberd establecer
mecanismos para que aquel que no es incorporado inicialmente al
proceso, pueda incorporarse posteriormente a él.

Un ejemplo seria que A'y B son deudores solidarios de C por mil
soles. Existe una normaen el derecho material que permite en estos casos
que el acreedor pueda demandar a cualquiera de los deudores solidarios
por el integro de la deuda. Por ello, C decide demandar a A el pago del
integro de la deuda (los mil soles). La ley establece que, si la sentencia
es favorable a ‘A, beneficiard a B. Sin embargo, si es contraria a A, C no
podrd ¢jecutar la sentencia contra B.

Otro ¢jemplo seria que en la sociedad XYZ se adopta un acuerdo
societario. El accionista V decide impugnar dicho acuerdo. La ley dice
que cualquier accionista que dejé constancia de su oposicién al acuerdo
puede impugnarlo. La sentencia afectard a todos los accionistas y a la
sociedad, pero no es necesario que todos los accionistas intervengan, la
sociedad si.
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9. LA INTERVENCION DE TERCEROS

Es la institucién que permite la incorporacién al proceso de terceros
legitimados. Facilita el acceso a la jurisdiccion de aquellos que, sin
ser parte del proceso, pudieran verse afectados con lo que disponga la
sentencia.

Recordemos que resulta esencial que todo aquel que se pueda sentir
afectado en sus derechos e intereses puede acudir al proceso para solicitar
proteccién jurisdiccional. Lo puede hacer al iniciar un proceso o al
intervenir en uno ya iniciado.

Desde esta perspectiva, la intervencion de terceros.es un mecanismo
procesal para proteger los derechos de estos en el proceso, porque el
pronunciamiento jurisdiccional (i) se pronunciard respecto de ellos,
(ii) se referird a hechos que pudieran afectarlos, o (iii) establecerd
consecuencias que pudieran excluirlos, postergarlos o privarlos de sus
garantias o privilegios.

Dado que la Constitucién promete una efectiva proteccién de todas
las situaciones juridicas de todos, también se la promete a quienes puedan
verse perjudicados con lo que pudiera decidirse en el proceso. El medio
para darles proteccién jurisdiccional efectiva es permitir su intervencién
al proceso o ponerlos en conocimiento de la existencia del proceso para
que puedan defenderse.

Un tercero se.incorpora al proceso de dos formas diferentes:
voluntaria o porque el juez lo dispone.

9.1. Intervencién voluntaria

Enestos casos, el propio tercero legitimado acude al 6rgano jurisdiccional
para solicitar la proteccién de situaciones juridicas de las que alega ser
titular, a través de su intervencién al proceso. Lo puede hacer a través de
distintos mecanismos, dependiendo del interés que tenga en el proceso
y del grado de intervencién que desee tener en él. De este modo, puede
intervenir de las siguientes formas.
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9.1.1. Intervencion coadyuvante

El sistema juridico concede, como uno de sus remedios para la proteccién
del derecho del crédito, la posibilidad del acreedor de ejercer, defender
o coadyuvar en la defensa de los derechos de sus deudores. Esto estd
expresamente previsto en el articulo 1219 inciso 4 del Cédigo Civil. Se
entiende que, al proteger la esfera juridica del deudor frente a ataques que
pudieran estar profiriendo otras personas, el acreedor mantiene intacta la
garantia genérica que respalda su crédito.

Nétese que el acreedor es un ajeno en ese conflicto. La situacién
juridica de la que es titular no es insatisfecha ni atacada, lo que ocurre es
que el patrimonio de su deudor es puesto en riesgo:Y, al serlo, se pone
en riesgo también su garantia genérica. Esto es suficiente para que pueda
coadyuvar a su deudor. No se trata, en estricto, de un acto de solidaridad
con su deudor, sino de un acto movido por un verdadero interés en la
proteccién de su situacion juridica.

Procesalmente, este remedio debe-encontrar una via especifica. Esta
via especifica es la intervencién coadyuvante. El acreedor es un tercero en
el proceso en el que la situacion juridica de su deudor es discutida, por lo
que estd legitimado paraintervenir en él. Si no se le permitiese intervenir,
se violarfa su derecho deacceso a la jurisdiccidn, pues se impediria que
un remedio que el sistema juridico le reconoce no tenga la posibilidad de
ser planteado en un proceso.

Cuando se explica la intervencién coadyuvante se dice que la
sentencia en el proceso en el que solicita su intervencién lo afectard de
«modo indirecto», en la medida que la situacién juridica de la que el
tercero es titular no es objeto de discusién en el proceso. Sin embargo, lo
que se decida en el proceso puede poner en riesgo o mejorar la situacién
de satisfaccién de esa situacién juridica.

En razén a ello, su actividad procesal estd limitada a todo aquello
que sirva para mejorar la posicion a quien coadyuva, pues solo en
esos estrictos términos el sistema juridico le confiere la posibilidad
(legitimidad) de actuar.
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Por ejemplo, Demetrio es acreedor de Victoria. Urpi inicia un proceso
contra Victoria discutiendo la propiedad sobre el tinico bien inmueble
del cual es propietaria Victoria. Demetrio sabe que, si Victoria pierde el
proceso, se afectard el patrimonio con el que ella responde frente al pago
de su acreencia. Por ello, puede intervenir en dicho proceso para ayudar
a Victoria en el reclamo frente a Urpi.

9.1.2. Intervencion litisconsorcial

En estos casos existe también una explicacién desde el derecho material
que justifica esta intervencion. Se trata de supuestos en los cuales'dos o mds
personas son cotitulares de una situacién juridica. Sinembargo, el derecho
material legitima a una de ellas para que ejerza o para que contra ella se
ejerza alguno de los remedios para la proteccién de esassituacion juridica.

Esta legitimacién material para que alguno o algunos de ellos
ejerzan, o para que contra ellos se ejerzan‘los remedios vinculados a esa
relacion juridica, no priva a los demds cotitulares de su legitimacién para
intervenir en ese proceso y asi_ser escuchados. Esto dltimo es asi dado
que, al existir cotitularidad de la situacién juridica, la sentencia dictada
afectard por igual a todos sus cotitulares.

El modo como se obtiene ello es a través de la intervencién
litisconsorcial. Quien interviene adquirird la calidad de litisconsorte
cuasinecesario.

Por ejemplo, Tedfila y Josefa son deudoras solidarias de Bernardo.
Bernardo decide demandar solo a Teéfila. Josefa, puede pedir intervenir
al proceso.

9.1.3. Intervencion excluyente principal

En este caso, quien se cree titular de un derecho sobre un bien advierte que
existe un proceso en el que se discuten derechos que son incompatibles y
excluyentes con el derecho que esa persona sostiene tener. De este modo,
si en dicho proceso se dicta una sentencia concediéndole a cualquiera de
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las dos partes la razén, se declararia, con autoridad de cosa juzgada, un
derecho incompatible con el suyo respecto del mismo bien.

En atencién a ello, el tercero en el proceso, que se considera titular
de un derecho de modo excluyente al de las dos partes del proceso,
puede solicitar intervenir, y formular una pretensién auténoma en dicho
proceso, para que se declare, en oposicion a las partes originales del
proceso, que €l es el titular y no ellas.

Por ejemplo, Alejandra demanda a Javier para que se declare que
ella es propietaria de una casa. Fernanda se entera de la existencia de
este proceso. Fernanda solicita intervenir a ese proceso y formula como
pretension que se declare que ella es la propietaria de esa casa.

9.1.4. Intervencidn excluyente de derecho preferente

Este es un tipo de intervencion especial pensada para los procesos de
ejecucion. En estos casos el tercero es titularde un derecho que, conforme
a las reglas del derecho material, es preferente respecto del derecho que
estd pretendiéndose satisfacer con una ejecucion jurisdiccional. Como
el patrimonio del deudor es limitado; el acreedor del derecho preferente
—que es tercero al proceso— solicita su intervencién a la ejecucién con
la finalidad de obtener que se satisfaga su derecho antes que el de aquel
que estd por beneficiarse con la ejecucién. En otras palabras, el tercero
quiere hacer valer su preferencia respecto de otro acreedor.

Aun cuando la regla general es que todos los acreedores concurren
en igualdad de condiciones respecto del patrimonio de su deudor,
hay supuestos objetivos donde la Constitucién o la ley establecen esas
preferencias de los créditos. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de los
créditos laborales o de un acreedor hipotecario de primer rango respecto
del bien otorgado en garantia.

Por ejemplo, Lucero demanda a Matias el pago de una deuda. En dicho
proceso, que ya estd en ejecucién de sentencia, Lucero ha conseguido la
afectaciéon de un bien, el dnico bien de Matias. Ernesto mantiene una
relacion laboral con Matias. Matias le debe a Ernesto. Ernesto puede
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solicitar intervenir en el proceso con la finalidad de lograr la satisfaccién
de su acreencia laboral con el bien afectado, antes que lo haga Lucero.

9.1.5. Intervencidn excluyente de propiedad

Esta forma de intervencidn estd prevista para la proteccién del derecho de
propiedad frente a una situacién de lesién muy concreta producida por
el proceso: a raiz de una decision jurisdiccional se ha afectado —y estd
a punto de rematarse— un bien que un tercero considera que es.de su
propiedad. La forma idénea que el sistema juridico ha previsto para
proteger su derecho, es permitiéndole intervenir al proceso eimpedir que
se remate el bien y que un tercero de buena fe lo pueda adquirir.

9.2. Intervencién forzosa

Son supuestos en los que el juez llama a un tercero al proceso. Esto se puede
deber a que una de las partes se lo solicita 0 a que, segtin el criterio del
propio juez, el tercero debe tener conocimiento de la existencia del proceso.

9.2.1. Intervencion forzosa.a pedido de parte

a. Denuncia civil

Este es un mecanismo para proteger jurisdiccionalmente las situaciones
juridicas del demandado en el proceso. El demandado alega ser cotitular
de una situacién juridica de ventaja con un tercero al proceso, de modo
que ese tercero. debe responder por parte de la obligacién por la que es
demandado.

Estaforma de intervencién pretende ser un medio de proteccién
eficaz que tiene el demandado frente al tercero, quien se incorporard
como litisconsorte cuasinecesario.

Por ejemplo, Mateo y Luisa son deudores solidarios de Lucrecia.
Lucrecia demanda solo a Mateo el pago del integro de la deuda.
Al contestar la demanda, Mateo pide al juez que incorpore a Luisa para

que sea su litisconsorte al proceso pues ambos estdn obligados al pago.
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b. Aseguramiento de pretensién futura (llamada en garantia)

Se trata de un mecanismo para hacer que las situaciones juridicas
que el demandado pudiera tener respecto de terceros encuentren una
proteccién eficaz. El demandado pide que se incorpore al proceso a un
tercero que mantiene con él una relacién juridica distinta de la que es
objeto del debate judicial, sobre la base de la cual dicho tercero deberia
asumir las consecuencias perjudiciales de una eventual sentencia contraria
al demandado. De este modo, en un mismo proceso se resolverfa la
pretensién que el demandante ha formulado contra el demandado y
aquella que el demandado formule contra el tercero —que deja de ser
tercero desde el momento que se incorpora—.

Por ejemplo, Killa contrata a Marfa para que le construya una casa.
Maria subcontrata a Leonardo para que se encargue de todas las conexiones
eléctricas. Entregada la casa, se produce un corto circuito y Killa demanda
a Marfa por los dafios. En dicho proceso, Matia formula una pretensién
contra Leonardo, quien hasta ese momento era tercero al proceso, para
que sea él el que pague lo que la sentencia ordene pagar a Marfa.

c. Llamamiento posesorio

Es un supuesto en el que quien es demandado como poseedor de un bien,
pide que se incorpore al proceso a quien verdaderamente es el poseedor,
dado que el demandado originalmente no es, en estricto, poseedor, sino
tenedor de la posesion.

d. Llamamiento del tercero pretendiente

Es una forma de intervencidn en la que el demandado en el proceso le
pideal juez que incorpore a un tercero que pretende extrajudicialmente
lo mismo que pretende el demandante. De este modo, con la finalidad de
que se resuelva de manera integral la controversia, el juez resolverd quién
de los tres involucrados —demandante, demandado o tercero llamado—
es el titular del derecho.
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9.2.2. Intervencion de oficio

En estos casos es el juez quien, sobre la base de la informacién que ha
recibido de las partes del proceso, pero sin que ninguna de ellas se lo pida,
dispone incorporar a un tercero. El que esta decisién le corresponda al
juez no quiere decir que no deba anunciar a las partes su intencién de
hacerlo, para que estas puedan exponer lo que consideren respecto a ello.

a. Integracién del contradictorio

Este es un mecanismo a través del cual el juez llama al proceso a un tercero
pues su presencia es necesaria para que la sentencia pueda ser valida'y eficaz.
Se trata de una hipétesis de cotitularidad de la pretensién, pero uno de
los cotitulares no estd, razén por la cual el juez lo llama al proceso. Una
vez incorporado integrard un litisconsorcio necesario.

b. Llamamiento por fraude o colusién

Este es un supuesto especial que tiene por finalidad evitar que el proceso
sea tramitado fraudulentamente. De este modo, si el juez aprecia que
el proceso se lleva en colusién entre las partes y que puede afectar los
derechos de un tercero, ¢l juez pone en conocimiento de ese tercero la
existencia del proceso, para que pueda incorporarse y ejercer los derechos

que considere que deba ejercer.

9.3. Férmulas atipicas de intervencién

Los medios de intervencién antes explicados son los que usualmente la
doctrina o la legislacion reconocen para la proteccion de los derechos de
un tercero en el proceso.

Sin embargo, pueden existir otros medios a través de los cuales un
tercero podria solicitar su intervencion al proceso, pues pueden existir
situaciones no prescritas o especiales, que deben encontrar una via
jurisdiccional adecuada para que estos obtengan una tutela jurisdiccional
efectiva.
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10. PREGUNTAS

1. ;Qué relacidn existe entre capacidad y acceso a la justicia?
2. ;Qué diferencias hay entre capacidad y legitimidad?

3. ;Qué es lo que buscan proteger las formas de intervencién de
terceros?

4. ;En qué casos la intervencién de un tercero supone la incorporacién
de una pretensidn al proceso?
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