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LA RACIONALIDAD FUNCIONAL
DE LA GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA

Tesis para optar el titulo de Magister en Derecho
con mencion en Derecho Procesal

Wilder Tuesta Silva

RESUMEN EJECUTIVO ;Proceso con una sola instancia o proceso con dos
instancias? Una posicion favorable a la pluralidad de instancias sefalaria que,
constitucionalmente, ella es un principio y una garantia de la funcién
jurisdiccional. También, es posible cuestionar la doble instancia achacandola
ser la culpable de la mora judicial o advirtiendo los origenes autoritarios de la
doble instancia. Ambas respuestas, a nuestro parecer, resultan insatisfactorias.

Tal insatisfaccion fue la motivacién para estudiar el presente tema. Ambas
perspectivas presentan serias limitaciones. La validez juridica (validez
sustantiva) en la actual Teoria del Derecho, presenta determinadas exigencias
materiales que van mas alld del texto de la ley o de la misma letra de la
Constitucion inclusive. De alli que no resulta del todo satisfactorio invocar el
texto constitucional para estar a favor de la doble instancia. Precisamente por
ello, nuestro objetivo es ensayar nuevos argumentos que partan de la
indagacion respecto a cudles son las bases de un proceso jurisdiccional desde
la perspectiva del Estado Constitucional.

La presente tesis indaga sobre la racionalidad funcional de la doble instancia
dentro de una perspectiva procesal disefiada bajo las exigencias del Estado
Constitucional de Derecho. Desde tal perspectiva se pretende buscar tanto mds
alld de la letra de la Constitucion como mds acd de los lejanos origenes
historicos de la doble instancia y preguntarnos sobre la funcionalidad de la
doble instancia hoy. S6lo desde esta perspectiva es posible evidenciar la
vinculacién intrinseca de la doble instancia con la obligaciéon de motivacién de
las resoluciones judiciales o con el control del poder como instrumento
intrasistémico dentro del ejercicio de la funcién jurisdiccional o con la
racionalidad funcional que se le debe exigir al proceso. Finalmente se indaga
sobre el contenido constitucionalmente protegido de la doble instancia, sus
restricciones para luego terminar con algunas anotaciones criticas sobre la
actual regulacion del recurso de apelacion.
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I. JUSTIFICACION DEL TEMA DE TESIS

Se ha afirmado que este es el tiempo de los derechos (Norberto
BOBBIO, 1991). Siendo asi, hoy mas que antes, consideramos que es
ineludible pensar al proceso como un instrumento de tutela de
derechos. Toda esa combinacion de procedimiento, actos y plazos,
solo resulta legitimo y valido en la medida que sirva para tutelar
derechos. De alli que la validez de un determinado instituto
procesal o sustantivo debe ser vista a través de dicha “lupa” y no
s6lo en funcion de que esté o no regulado en el Derecho positivo.

Son los derechos (su tutela) lo que legitima la ley y no al revés.

Generalmente el derecho a la doble instancia es visto como una
garantia solo exigible en los procesos penales, esto debido
fundamentalmente a la existencia de compromisos internacionales
contenido en normas de derechos humanos que regulan el derecho

al recurso como una garantia del imputado (y solo del imputado).

En nuestro pais, no obstante que nuestra actual Constitucién
Politica, como la anterior, regula expresamente el derecho a la

pluralidad de instancias, existen opiniones de respetables docentes
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universitarios que consideran que el derecho a la doble instancia
genera mas perjuicios (dilacion procesal) que beneficios, por lo que
consideran no soOlo posible sino también recomendable su
eliminacion. A partir de su reconocimiento constitucional, existe
una posicién distinta, favorable a la doble instancia, la cual ha sido

sustentada por la profesora Eugenia ARIANO DEHO.

En este contexto, mas alld de su actual reconocimiento
constitucional, consideramos que existe el riesgo de que las dudas
sobre la funcionalidad de la doble instancia, lleguen en algin
momento al legislador constitucional y elimine la garantia de la
doble instancia, dando asi libertad para que en la legislacién
procesal se consagren procesos con instancia uUnica. Es en tal
contexto, donde encuentra justificacion el desarrollo de la presente

tesis.
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II. OBJETIVO DE LA TESIS
La presente tesis pretende demostrar la siguientes hipotesis: que la
doble instancia, como derecho y principio, no sélo es importante
para la tutela judicial de los derechos dentro de todo tipo de
proceso judicial y no solo en el proceso penal, sino que también es
inherente a una estructura garantista que debe observar todo
proceso jurisdiccional. Desde esta perspectiva, la existencia de la
doble instancia no responde simplemente a una opciéon de politica
legislativa, sino que es consustancial, en linea de principio, a un
proceso con las minimas garantias, en el marco del Estado

Constitucional de Derecho.

Creemos que su admisibilidad no esta supeditada a su eventual
reconocimiento constitucional, pues deja abierta la posibilidad que
un cambio constitucional elimine el derecho a la doble instancia; lo
cual, desde nuestra perspectiva, significaria la eliminaciéon de una

de las garantias minimas de todo proceso jurisdiccional.
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En tal contexto, con esta tesis pretendemos proyectar una reflexiéon
no solo sobre la relevancia de la doble instancia sino también sobre
la conveniencia de construir argumentos que permitan consolidar a
la doble instancia o derecho de revision judicial de los fallos, como
una garantia minima en todo tipo de proceso. Desde esta
perspectiva, interesa también delimitar el contenido minimo de tal
derecho. Todo lo cual nos lleva a formular reflexiones que no se
agotan en el tema de la doble instancia sino que comprende
también el analisis de la concepcion del Derecho y del proceso que,
a nuestro parecer, resulta mas congruente con una concepcién del

Estado Constitucional de Derecho.
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. INSTANCIA UNICA O DOBLE INSTANCIA

SUMARIO: 3.1. Nota preliminar. 3.2.- Argumentos en contra de
la doble instancia.- 3.3.- Argumentos a favor de la doble
instancia.- 3.4.- Andlisis de los argumentos a favor y en contra.-
3.4.1.- La necesidad de contextualizar histéricamente los
argumentos.- 3.4.2.-La desvalorizacion de la doble instancia y
la ausencia de reconocimiento constitucional expreso.- 3.4.3.-
Celeridad o rigor procesal. La ficcién del dilema: intereses
excluyentes o intereses complementarios.- 3.4.4.- La ejecucion
inmediata de la sentencia de primera instancia como remedio
contra apelaciones frivolas.- 3.4.5.-Conclusion.

3.1. Nota preliminar

Casi por simple intuicion podria afirmarse que el derecho al
“pataleo”, el derecho a cuestionar una decisién es una conducta
esencialmente humana. BENTHAM, citado por VEScovi, recordaba
esta humana tendencia “diciendo que el hijo menor tiende a
recurrir a la autoridad del padre contra las 6rdenes del hijo mayor,
o los hijos en general a los abuelos, contra las “injusticias” del

padre, etc”l. En el plano jurisdiccional, también pareciera que

1VEScovl, Enrique. Los recursos judiciales y demas medios impugnatorios en Iberoamerica. Ed.
Depalma. Buenos Aires, 1988. Pag. 25.
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resulta de sentido comun considerar que “un procedimiento
judicial sin recursos contra las decisiones de los jueces es un

procedimiento trunco o, mejor aun, inicuo”2.

Sin embargo, contrariamente a lo que podria sugerir el sentido
comun, o una aproximacion preliminar al tema, la doble instancia y
su instrumento por antonomasia, el recurso de apelacién3, no han
estado libres de cuestionamientos. En efecto, como sefiala COUTURE
“uno de los problemas de politica procesal que durante mas tiempo
ha requerido la atencion* de los reformadores de la legislacion de
este campo del derecho, es el relativo a la unidad o pluralidad de las

instancias en el proceso”>.

Decidirse por implementar un proceso con instancia Unica o con
doble instancia ;es una mera cuestion de opcidn legislativa? ;es
s6lo un problema de politica procesal? ;Es tan valida una politica
procesal que establezca procesos de instancia Unica como aquel

que establece procesos con doble instancia? La finalidad de la

2 B.J. MAIER, Julio. “Acerca de la garantia procesal del recurso contra la condena penal en las
convenciones internacionales sobre derechos humanos”. En: Antologia. El proceso penal
contempordneo. Ed. Palestra. Lima, 2008. Pag. 722.

3La consulta, también es un instituto procesal que posibilita la revision de las decisiones
judiciales.

4 Véase por ejemplo: CARNELUTTI, “Impresiones sobre el Segundo Congreso de Derecho
Procesal argentino”, en La Ley, Tomo 51. Pag. 1126; PASINI COSTADOAT, Posibilidad de implantar
la instancia tnica en el procedimiento civil y comercial de la Capital Federal, Bs. As. 1946;
BESENA, “Sobre la instancia Gnica o doble en materia civil”, en: Revista de Derecho Privado,
1933, p.67; JOFRE, Doctrina de la doble instancia, En: J.A. Tomo 1.p. 131.; COSTA, El recurso de
apelacion. Bs.As.1950.

5 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién pdstuma.
Depalma, Bs. As. 1958. Pag. Pag. 171.
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presente tesis es demostrar que no estamos ante dos opciones
igualmente validas, sino que en el marco de la tutela jurisdiccional
efectiva y el Estado Constitucional del Derecho no es tolerable
procesos de instancia Unica y que, por el contrario, es el proceso
con doble instancia el que se inscribe dentro de la finalidad de
construir un proceso con las minimas garantias para que opere una

tutela jurisdiccional efectiva.

No podemos entrar a sustentar tal finalidad si antes no damos
cuenta de cuales han sido y son los principales argumentos a favor
o en contra de la doble instancia. Es necesario plantear la
controversia en toda su magnitud. En sintesis, tal como se vera mas
adelante, existen dos posiciones al respecto: aquellos que atribuyen
a la doble instancia una funcién nociva para el proceso porque -
afirman- difiere la solucién del caso y se constituye en recurso del
que no tiene la razon; y otros que reconocen la existencia de la

doble instancia desde el plano de su admision constitucional.

Al finalizar esta seccion, a manera de conclusién, haremos un
balance de tal estado de la controversia. Alli pretendemos
demostrar fundamentalmente dos cuestiones. Primero, que los
argumentos historicos como sustento para cuestionar el valor de la
doble instancia no presentan -a nuestro criterio- la consistencia
suficiente como para repudiar los procesos con doble instancia.
Segundo, que los cuestionamientos referidos a la dilacion del
proceso requieren de un sustento estadistico que permita ir mas

alla de la simple intuicion; y, aun si fuera cierto la referida dilacién
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del proceso por culpa de la doble instancia, el remedio seria
establecer la ejecucion provisional de la sentencia de primera
instancia -como regla. Lo cual evidenciaria que la proscripcion de
la doble instancia no es una solucién idénea ni necesaria frente al
mencionado efecto dilatorio, pues existe una opcién menos
perjudicial -la ejecucién inmediata de la sentencia de primera
instancia- para paliar el efecto dilatoria de las apelaciones

perversas, aquellas cuya tnica finalidad sea dilatar el proceso.

3.2. Argumentos en contra de la doble instancia

Entre los opositores al recurso de apelacién, encontramos a MAURO
CAPPELLETTI, quien afirmaba que “Naturalmente existe todavia
quien, de buena o de mala fe, piensa en la apelacion y en el “doble
grado de jurisdiccion” como en una importante garantia procesal,
tal vez una garantia de libertad, incluso algo absoluto e
insuprimible. Es indudable -precisaba CAPELLETTI- que esta

concepcion no resiste un critica seria y desprejuiciada”®.

En sintesis, el cuestionamiento de CAPELLETTI se funda en dos
argumentos: i) la apelacion implica una “perniciosa desvalorizacién
del juicio de primer grado” y ii) en la ausencia de su
reconocimiento constitucional, pues sostenia que “ningun

ordenamiento, (...), considera el doble grado de jurisdiccion como

6 CAPPELLETTI , Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Ediciones Juridicas Europa-América.
Buenos Aires, 1974. [«Dictamen Iconoclastico Sobre la Reforma del Proceso Civil Italiano».
Pp.273-291], Pag. 279.
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una garantia constitucional, o sea protegida por una garantia

fundamental e inderogable””:

En nuestro medio académico, desde una perspectiva parecida a la
de Mauro CAPPELLETTI, el profesor Juan MONROY GALVEZ en un
articulo publicado en 1992, es decir estando vigente la Constituciéon
Politica de 1979, que, como la actual, ya reconocia expresamente el
derecho a la pluralidad de instancias, sefialaba que “Hay algunos
temas cuyo reconocimiento constitucional (..) produce una
situacibn muy curiosa, es como si su ubicacion en el texto
constitucional los colocara mas alla de toda disputa, pasando a
convertirse en verdades inmutables sobre las que debe asentarse,
por siempre, todo lo que se regule respecto de él”8. Para el citado
profesor, la regulacion constitucional de la instancia plural no lo
“coloca mas alla de toda disputa” (Sic), pues no solo es una frase “de
dudoso significado”?(sic) sino que tal regulacion constitucional solo
significa que “se ha elevado a rango constitucional un principio
procesal cuya vigencia depende del sistema procesal que en cada
pais se haya acogido, es decir se trata solo de una opcién”, el cual -
precisa- en el proceso contemporaneo “ha sufrido muchos

embates”.

7 Ibidem.

8 MONROY GALVEZ, Juan. La formacion de proceso civil peruano. Escrito Reunidos. Ed. Comunidad,
Lima, 2003, pagina 286 y ss.

9Una calificacion importante como esa, requeria, con caracter indispensable, un mayor
desarrollo que lo sustente. Lamentablemente tal desarrollo no existe en el articulo citado.
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No obstante lo expuesto, el profesor MONROY considera que
“estando al grado de evolucién de los estudios procesales en el
Peru y de (la) solucion de sus problemas esenciales, no seria
oportuno por ahora concretar legislativamente 1° procesos a

instancia unica”.

GIOVANNI PRIORI!, por su parte, ha seflalado tajantemente que “no
existe razon alguna que justifique la impugnacién”, y que “la
impugnacién ademas genera injusticia”, porque dilata la resoluciéon
del caso concreto, postergando la tutela jurisdiccional. Sefiala que
no es cierto que solo sea injusta una decision incorrecta, “tan
injusta es una decisién incorrecta como una decision tardia”.
Cuestiona la tesis que considera que mediante la impugnacion se
elimina el riesgo de error judicial, pues sefiala que esta posiciéon no
considera que el que revisa es también un ser humano y como tal
también es susceptible de cometer errores. Tampoco considera
como valido el argumento segin el cual los jueces revisores se
encuentran en mejor capacidad y mas preparados para resolver.
Finalmente invoca un argumento histérico, segun el cual

“histéricamente, el doble grado de jurisdiccion surge (en diversos

10 Se debe entender que con el término legislativamente se refiere a su regulacion
constitucional, de lo contrario, con el actual (como con el anterior) texto constitucional, no es
posible exponer tesis interpretativa alguna que justifique la creacién de procesos a instancia
Unica por parte del legislador infraconstitucional.

11 PRIORI P0OSADA, Giovanni F. «Reflexiones en torno al doble grado de jurisdiccién». En:
Advocatus, Nueva Epoca, N2 9. Lima, 2003, Pp. 405-422). También publicado En: El Proceso
Civil. Enfoques Divergentes. [“Cuestionando el doble grado de jurisdiccién”]. Ed. luris Consulti
S.A.C,, Lima, noviembre 2005. pp. 83-103.
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momentos histéricos) como un extraordinario medio para
concentrar mayor poder en algunos soberanos: emperador

romano, rey medioeval o rey colonial”12.

3.3. Argumentos a favor de la doble instancia

Un argumento a favor de la doble instancia y que resulta, se podria
decir, de sentido comun, es el que considera que la doble instancia
presta un entorno hipotéticamente mas favorable a la justicia de la
solucion del caso!3. Resulta de interés porque la jurisprudencia de
los tribunales superiores debe, hipotéticamente, servir para dirigir
y formar a los inferiores, para elevar la calidad de la administracion
de justicia y uniformizar la aplicaciéon del Derecho, reduciendo el
margen de existencia de fallos contradictorios. En esta misma linea,
no cabe duda que el solo acto de revisidon constituye un método

para reducir la posibilidad del error o de la arbitrariedad.

Sin dejar de advertir los riesgos de la extensién y abuso de los
recursos, que puede terminar convirtiéndolos en “una garantia ...
del retraso en la resolucion definitiva del proceso”14, FAIREN
GUILLEN, citando a BECENA, encuentra que la apelaciéon responde a

un triple orden de necesidades: histdricas, psicoldgicas y técnico-

12 PRIORI POSADA, Giovanni F. Op. Cit. Pag. 417.

13 Cfr. LOUTAYF RANEA. Roberto G. El recurso ordinario de apelacién en el proceso civil.
Legislacion. Doctrina. Jurisprudencia. Ed. Astrea. 1989.pag. 12 y ss.

14 FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una teoria y Ley
Procesal Generales. Bosch. Barcelona. 1990. Pag. 147.
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juridicas. De las cuales una de las mas importantes es la de
considerar atentamente las resoluciones judiciales, no solamente
en cuanto al derecho ya aplicado en la instancia anterior, sino
también sobre la buena formacion del supuesto o material factico
que formo parte de la sentencia o resolucidn recurrida; ya que la
complicacién en el iter de esta elaboracion obliga a que, a fin de
eliminar -o disminuir, al menos- los errores del anterior, el asunto

pueda ser examinado por segunda vez y por un segundo tribunal?>-

16,

Eugenia ARIANO'7, ha hecho una defensa de la doble instancia a
partir de su prevision constitucional. Sefiala que el hecho que la
actual Constitucion regule la instancia plural como un principio y
derecho de la funcion jurisdiccional, “impide al legislador ordinario
regular procesos a instancia unica”, lo cual -afirma- evit6 que en

sede de redaccidon del C.P.C. “se terminara consagrando uno que

15 FAIREN GUILLEN, Victor. Op. Cit. . Pag. 483.

16 FAIREN  GUILLEN, Victor. EI razonamiento de los tribunales de apelacidn
Editorial Universitaria Ramo6n Araces. 1990. Pag. 30.

17 Eugenia ARIANO DEHO ha defendido su posicién en varios trabajos: «Algunas notas sobre las
impugnaciones y el debido proceso». Seccién Debate del nimero 9 de la revista Advocatus,
Nueva Epoca, Lima, 2003, II. Pp. 395-404).Ver también sus comentarios al numeral 6
(pluralidad de la instancia), del articulo 139 de la Constitucién Politica. En: La Constitucién
Comentada. Andlisis Articulo por Articulo. Tomo II. Primera Edicién, diciembre 2005, Primera
reimpresidn, febrero 2006. pag. 516. “En defensa del derecho de impugnar en el proceso civil
(Vicisitudes de una garantia «incomprendida»), publicado en: Problema del Proceso Civil.
Jurista Editores. Lima, 2003; pp. 229-242; e «Impugnaciones “injustas”»: Una abstracta
polémica y un concreto caso”, publicado en Didlogo con la Jurisprudencia. Ed. Gaceta Juridica
Afio 9. N2 66, Lima, marzo 2004, pp. 83-94.
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otro proceso civil a instancia unica”. Tal intencionalidad del
legislador del C.P.C. se evidenciaria en el hecho que el articulo X de
su Titulo Preliminar, al tratar sobre el principio de doble instancia,
establecié expresamente que “el proceso tiene dos instancias, salvo

disposicion legal distinta™®.

3.4. Analisis de los argumentos a favor y en contra

Luego de haber presentado los argumentos a favor y los
argumentos en contra de la doble instancia, resulta necesario

intentar un balance de lo hasta aqui expuesto.

3.4.1. La necesidad de contextualizar historicamente
los argumentos

Entre los cuestionamientos contra el recurso de apelacién, PRIORI
explica los supuestos origenes totalitarios de la doble instancia. La
apelacion ha sido presentada como el instrumento del poder para
controlar a las instancias inferiores. En tal contexto, resulta

necesario evaluar la relevancia de dicho argumento.

El Derecho es un producto cultural, y como tal, no es ajeno a las
ideologias de cada época, de alli que es necesario contextualizar

histéricamente los argumentos.

1. Como acertadamente sefiala Juan IGARTUA SALAVERRIA cuando

afirma, en otro contexto y para otros fines, que “mas urgente que

18 La cursiva es nuestra.
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sumergirse en la profundidad del pasado es -y sobre todo a efectos
practicos- preguntarse por la novedad del presente”!?, por los
problemas y las soluciones que presenta y demanda el proceso
actual. Consideramos que no resulta ni fructifero ni apropiado
cuestionar la necesidad de la pluralidad de instancias invocando
argumentos referidos a las motivaciones politicas que estuvieron
presentes en los origenes del recurso de apelacidon, en tanto
instituto que permite la materializacion del derecho a la pluralidad

de instancias.

Como deciamos, en el Derecho, los conceptos o los institutos
juridicos son productos culturales2?, no son atemporales?l, no es
suficiente analizar la viabilidad actual de un instituto juridico
considerando las razones que motivaron su origen. Asi, por
ejemplo, dado la configuracién con la que nacié la Corte de
Casacion francesa (no era un organo jurisdiccional), nunca podria

haber actuado, asi sea excepcionalmente, como instancia, como

19 JGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional. CEPC.
Madrid, 2003. Pag. 7.

20 Responden a la realidad social, econémica, politica, filoséfica, cultural y hasta psicolégica
que impera en determinado momento histérico y lugar. Sobre el caracter temporal de las
tendencias juridicas, resulta ilustrativo Norberto BoBBIO quien al referirse a la coyuntural
primacia del positivismo o del iusnaturalismo, filosofias que influyen marcadamente en el
Derecho y su interpretacion, sefiala que: “Nos encontramos asi, aun que a pesar nuestro, en la
mejor situacién para darnos cuenta de la extrema inestabilidad de las ideologias juridicas,
cuyo valor progresista o reaccionario depende de las circunstancias histéricas en que son
sostenidas y de los partidos que las reclaman” (Norberto BoBBIO. El problema del positivismo
juridico. EUDEBA, Buenos Aires, 1965, pag. 9).

21 Como lo crefa el IHERING de la jurisprudencia de conceptos, criterio que luego tuvo que
abandonar, bajo el peso de la practica juridica real, para adscribirse a la tesis de la
jurisprudencia de intereses.
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sucede en nuestros dias. De igual manera, los Tribunales
Constitucionales actuales no se limitan a ser legisladores negativos
como dictaba la concepcién Kkelseniana; por el contrario,
actualmente la labor principal de los jueces y, con mayor razoén, de
los Tribunales Constitucionales consiste en desarrollar, via
jurisprudencia, mecanismos de proteccion de derechos
fundamentales y de salvaguarda la primacia de los valores y

principios que inspira y contiene la Constitucion?2.

La necesidad de contextualizar histéricamente los argumentos, se
advierte, por ejemplo, en COUTURE. En sus Fundamentos., se
encuentra una expresiéon bastante contradictoria. Manifiesta
primero que “reiteradamente se ha sostenido que las apelaciones
no son esenciales para la validez constitucional de un
procedimiento; sobre este punto - subraya COUTURE- la conclusién
es pacifica”. Sin embargo, la expresion contradictoria se advierte
cuando a continuacién seflala que “Pero se ha sostenido, en cambio,
que la apelacion es esencial, si la primera instancia se ha
desenvuelto en forma tal que priva al litigante de garantias
minimas de la defensa”23. Manifiesta que “La constitucion no esta
necesariamente en peligro, en términos generales, en el sistema de

la Unica instancia” y que “Cuando (...) se discute el tema de la

22Lo cual se expresa mediante la daciéon de distintos tipos de sentencia: interpretativas,
aditivas, etc.

23 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién pdstuma.
Depalma, Bs. As. 1958. Pag. 158.
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instancia Ginica o multiple, las razones que se hacen valer a favor de
la instancia multiple no hacen referencia a la Constitucién, sino a la
conveniencia o inconveniencia de una u otra solucion”.
Precisamente en relacion con dicha conveniencia, seguidamente
COUTURE se pregunta: “;qué decir si la nica instancia se encuentra
privada de garantias de defensa de tal forma que practicamente
invalida sus resultados?” La sola posibilidad contenida en esta
interrogante es -creemos- precisamente la que evidencia la

racionalidad de la garantia de la doble instancia.

Respecto a las ideas de COUTURE cabria reiterar que no es la
regulacion constitucional positiva la que la hace esencial a la
apelacion. Pareciera que COUTURE parte de ese supuesto. Es 16gico
suponer que al no establecer la Constitucion una exigencia de
pluralidad de instancias, regular procesos con instancia unica,
desde la perspectiva de la letra de la Constitucidn, ello no origina un
peligro para aquella. Pero, sabemos que, las exigencias de validez
sustantiva en el Estado Constitucional de Derecho no derivan
precisa o Unicamente de la letra de la Constitucién sino
fundamentalmente de los principios y valores que ella inspira y/o
contiene. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, solo puede
satisfacerse cabalmente mediante un proceso organizado en torno
a la prevision de las garantias minimas del derecho de defensa. Esto
resulta claro desde la perspectiva del constitucionalismo actual,

como Teoria del Derecho contemporanea.
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Al respecto, no debe pasar inadvertido que la primera edicion de
los Fundamentos de Derecho Procesal Civil de COUTURE aparece en
1942. El Constitucionalismo empieza a desarrollar sus cimientos
después de la segunda gran guerra y se extiende y avanza a su
consolidacion a lo largo de la segunda mitad del siglo XX.
Considerando este contexto histérico, no podemos ahora tomar al
pie de la letra las afirmaciones de COUTURE. Por el contrario, una
lectura actual de aquello que aparece como expresiones
contradictorias o que son formuladas por el mismo COUTURE como
interrogantes, nos permite inferir que, ahora, desde la perspectiva
del constitucionalismo, aquellas mismas razones de conveniencia o
aquella interrogante referida a qué hacer si la unica instancia no
satisface las garantias de defensa, son las que precisamente ahora
nos permiten identificar el caracter esencial de la apelacion dentro

de la legitimacidn del proceso jurisdiccional.

3.4.2. La desvalorizacion de la primera instancia y la
ausencia de reconocimiento constitucional
expreso

Llama la atencion que CAPPELLETTI, sefiale que “no resiste una critica
seria y desprejuiciada”**la concepcién que ve en el recurso de
apelacion una importante garantia procesal, cuando él mismo
sustenta su posicién justamente en un prejuicio, de alli que se

preocupa por lo que él llama la “perniciosa desvalorizacion del juicio

24 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. Loc. Cit.
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de primera instancia”. Tal prejuicio se evidencia nitidamente
cuando sefiala, como cuestionamiento a la doble instancia, que “El
hecho es que, cada vez que se afiade un nuevo grado de
jurisdiccion, no solamente se le hace un buen servicio a la parte que
no tiene razon (j!), sino que se le hace obviamente un mal servicio a

la parte que la tiene (j!)”25.

Uno de los argumentos mas enfaticos de PRIORI POSADA en contra de
la doble instancia se desarrolla justamente en la misma lineaZ2¢:
siempre el que gana en primera instancia es al que realmente le
corresponde la justicia material del caso?’. Si eso seria siempre asi,
efectivamente, la apelacion no solo resultaria injustificable sino que
ademas habria que desecharla inmediatamente de nuestra
legislacion procesal. Pero tal suposicibn no tiene ningdn
fundamento real, es solo una falsa creencia. No existe nada objetivo
que nos permita asumir dicha suposicion como un axioma. Lo que
si resulta posible asumir es que en un conflicto entre dos partes
una de ellas, cualquier de las dos, sera la que tiene la razén. Solo a
una de ellas, considerando las circunstancias especiales del caso

concreto, le correspondera el derecho sustantivo discutido en el

25 [bidem. Igual razonamiento desarrolla PRIOR], Op. Cit. Pag. 420.
26 PRIORI POSADA, Giovani. Op. Cit. Pag. 419-420.

27 Ese prejuicio se advierte claramente cuando PRIORI sefiala que mientras el proceso prosegui
de instancia en instancia “la otra parte, es decir, el que lesioné el derecho de este particular,
sigue poseyendo la casa que debia devolver o usando el dinero que debia restituir; porque
finalmente el proceso ha sido pensado para €], no se sabe si para incentivar su incumplimiento
o su conducta dolosa o su comportamiento negligente; pero en la realidad ocurre que él se ve
beneficiado con la impugnacion. Finalmente él sabe muy bien que siempre podra impugnar, y
que los riesgos de la impugnacidn los sufre, precisamente el otro” (Op. Cit. Pag. 420).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

proceso. Precisamente porque no es posible presuponer a cual de
ellas le asiste el derecho, es que resulta necesario crear
mecanismos para que aquel que obtenga una sentencia favorable
sea al final, en la mayor medida de lo posible, aquel al cual le asiste

realmente el derecho.

El argumento referido a la supuesta desvalorizacion de la sentencia
de primera instancia, ademas de sustentarse en un manifiesto
prejuicio, aplicando el método ldgico de reduccion al absurdo,
podriamos decir que ese razonamiento, de ser acogido, haria
inviable todo tipo de impugnacidn, no solo la apelacion; pues si
estamos tan seguros de la infalibilidad de la primera instancia, no
tiene sentido dilatar mas el proceso con cualquier otro recurso. Lo
cual es un absurdo. Un criterio como ese corre el riesgo de
consolidar el error o la arbitrariedad judicial. Error y arbitrariedad
que potencialmente puede estar presente en toda actuacion
humana. En efecto, solo seria admisible un proceso con instancia
Unica si se podria garantizar la infalibilidad de los jueces, lo cual
obviamente resulta imposible. De alli que postular un proceso con
instancia unica “es un peligro”28 y resulta contrario a las exigencias
garantistas minimas que un Estado Constitucional exige como

marco basico para pretender una tutela jurisdiccional efectiva.

28 [BANEZ FROCHAM, Manuel M. Tratado de los recursos en el proceso civil: Doctrina, Jurisprudencia y
Legislacion comparada. Cuarta edicion. Ed. Ley, Buenos Aires. 1969. Pag. 90.
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Detras de este argumento (la desvalorizacion de la primera
instancia) esta la idea de los fines autoritarios de la doble instancia:
al resolver la apelacion, la segunda instancia impone su autoridad a
la primera instancia, se afirma. El acento en dicho argumento no
esta precisamente en la autoridad sino en la imposicion. No serian
las razones que expone la segunda instancia al momento de
resolver la que dan legitimidad a su fallo sino el simple hecho que
sea un Organo jerarquicamente superior a la primera instancia.
Para que el argumento referido a la desvalorizacion de la primera
instancia resulte atendible, el porcentaje de sentencias revocadas
deberia ser alto, pues de esa manera —en la légica del argumento
contra la doble instancia- se estaria verificando que la voluntad
autoritaria de la segunda instancia se impone frene a la primera
instancia en un alto porcentaje. Sin embargo, la informacién
consignada en la pagina 24 de la presente tesis, parecen desvirtuar
tal argumento: aproximadamente el 70% de las apelaciones
resueltas terminan confirmando lo resuelto en primera instancia.
Solo el 30% son revocadas o declaradas nulas. De lo que se puede
concluir que si existiese una imposicidon autoritaria de la segunda
instancia respecto de la primera -lo cual no esta demostrada-, esta
solo se habria producido en el 30 % de casos. Sin embargo, no
existe un andlisis que nos permita inferir que esos 30% son
resoluciones meramente arbitrarias. En consecuencia, desde una

perspectiva cuantitativa, por lo menos, el argumento de la supuesta
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desvalorizacién de la primera instancia, no resulta consistente con

la realidad jurisdiccional.

El derecho al recurso, parte precisamente de reconocer la
falibilidad del juez2°. Si el error es humano y el juez es uno de ellos,
entonces un simple silogismo nos permitiria concluir que el sistema
necesita de mecanismos de control del error, mecanismos que
tengan por fin reducir la posibilidad del error. Tampoco resulta
consistente pretender sustentar la existencia de la apelacién
invocando el objetivo de eliminar el error3?, pues, no garantiza de
manera absoluta la eliminacion del error o de la arbitrariedad. La
doble instancia se presenta como necesaria pero nunca como

suficiente para controlar el error o la arbitrariedad.

El segundo y ultimo argumento expuesto por CAPPELLETTI para
cuestionar la existencia y conveniencia de la segunda instancia3?,
por lo menos, en nuestro pais, no reviste mayor consistencia, pues
nuestra constitucion si se refiere a la segunda instancia como un

principio y derecho de la funcién jurisdiccional.

29 Como sefiala Juan MONTERO AROCA, “Todos los medios de impugnacién tienen su origen en la
posibilidad del error humano, posibilidad que aconseja que sea examinada mdas de una vez el
objeto de lo decidido en la resolucién judicial para evitar, en lo posible, resoluciones no
acomodadas a lo dispuesto en la Ley” (Juan MONTERO AROCA. Proceso (Civil y Penal) y Garantia.
El proceso como garantia de libertad y de responsabilidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006, pag.
255.

30 En esto acierta PRIORI cuando sefiala que nada nos garantiza que la segunda instancia no
cometa también errores, ya que estard conformado precisamente por humanos, tal falibles
como los de la primera instancia.

31 Nos referimos a aquel segin el cual “ninglin ordenamiento, (...), considera el doble grado de
jurisdicciéon como una garantia constitucional, o sea protegida por una garantia fundamental e
inderogable”.
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3.4.3. Celeridad y rigor procesal. La ficcion del dilema:
intereses excluyentes o intereses
complementarios

Entre los argumentos expuestos en contra de la doble instancia, se
encuentra aquel que la considera causa de la dilacion del proceso.
La frase de bandera de esa tesis podria ser: justicia que tarda es
justicia que se niega. Es frecuente que la excesiva demora judicial
en la solucion de los conflictos juridicos sea invocada como
justificacién para limitar derechos. Frente a esta perspectiva, la
posicion de Fairen GUILLEN antes citada, resulta interesante, pues
advirtiendo las implicancias dilatorias que puede tener el recurso
de apelacion, ello no lo lleva a proponer su eliminacion, sino que

por el contrario, subraya su importancia.

La mora judicial (dilacion excesiva en la conclusion de los procesos
judiciales) responde, en un alto grado, a causas administrativas
(insuficiente cantidad de jueces y personal de apoyo, precarias
condiciones laborales, etc, etc). Los problemas de la excesiva
dilacion de los procesos jurisdiccionales no son consecuencia del
sistema de recursos. No existe una relacion de causalidad directa
entre indebida dilacion procesal y la doble instancia, “la deficiente
organizacion tribunalicia hace que aparezcan defectos e
inconvenientes achacables erréneamente al sistema juridico-

procesal imperante”32. En efecto, desde la perspectiva de los

32 CAFASSO, Jorge. La apertura a prueba en segunda instancia, Jus, 2032, especialmente, p. 35-36.
Citado por Roberto G. LOUTAYF RANEA.Op. Cit. Pag. 23.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

cuestionamientos a la doble instancia, la légica de la solucién a los
problemas de la mora judicial, se presenta de una manera bastante
simple, esta seria la siguiente: si hay sobrecarga procesal que
agobia el trabajo de los juzgados, motivando el retraso en la
resolucidon de los conflictos juridicos, entonces hay que establecer
restricciones para el acceso de mas casos. Una manifestacién
derivada de esta -a nuestro parecer- equivocada “idea-solucion”,
se materializa en la tesis de la restriccion (cuando no de la
eliminacion) de la segunda instancia y su instrumento tipico, el
recurso de apelacion. Al considerarsele una causa de dilacion de
los procesos judiciales33, se postula la eliminacién de la segunda
instancia de la legislacion procesal o, de lo contrario -como sucede
en nuestro actual ordenamiento procesal civil-, se regula una
segunda instancia limitada (de mera revision de la resolucién
impugnada); con facultades procesales restringidas para las partes;
se instaura apelaciones con efecto diferido; se restringe la
alegacion de hechos nuevos, la presentacion de pruebas o la
formulacién de excepciones, etc., que no son otra cosa que

preclusiones fuertes que terminan constituyéndose en verdaderas

33 Es innegable que el uso del recurso implica una natural dilacién en la solucién de la
controversia. Igualmente es innegable que puede usarse el recurso con fines meramente
dilatorios. Sin embargo, no se puede responder a esa realidad eliminando la doble instancia
sino creando mecanismos para reducir los dafios que podria originar ese mal uso del recurso.
Desde esa finalidad véase mas adelante (Ver 3.4.4) lo referente a la ejecucion inmediata de la
sentencia impugnada, la cual es vista justamente como una solucién al problema de la dilaciéon
que implica el uso del recurso.
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trabas para el acceso a la justicia34. Graficamente, esta solucion es
como tirar al nifio junto con el agua de la bafiera; es decir
deshacerse de algo malo (las dilaciones procesales), perdiendo a la
vez todo lo bueno (el recurso de apelacion, el derecho de defensa).

Recordemos que una de las criticas fuertes contra la doble instancia
es que dilata la solucion de la controversia. Pero ... ;es posible
establecer una relacion directa entre doble instancia y mora
judicial? ;cual es el porcentaje de sentencias que son apeladas?
;cudl es porcentaje de las sentencias apeladas que son confirmadas
o revocadas? ;cual es el tiempo que demora el resolverse una
apelacion? Para que el argumento referido a la dilaciéon procesal
sea consistente con la realidad, deberia existir un alto porcentaje de
sentencias apeladas. Responder las interrogantes antes formuladas
requiere del conocimiento de datos estadisticos oficiales. Sélo ello
seria determinante para tener una opinidn objetiva sobre el grado
de incidencia de las apelaciones en la tutela jurisdiccional de los

derechos.

34 En la misma orientacion de critica a las preclusiones probatorias, PRIORI sefala
acertadamente que “resultan por lo demas castrantes del derecho fundamental a la prueba, las
reglas preclusivas absurdas, como aquellas que exigen que el pliego interrogatorio de las
partes y de los testigos sean presentados con la demanda, sabiendo que su actuacién se
realizard varios meses después; asi como la rigidez que sea el propio juez el que lea las
preguntas, y la restriccion de las repreguntas de los abogados de las partes” En: PRIORI POSADA,
Giovanni. “El proceso en el Estado Constitucional”. En el libro de ponencias del Seminario
Internacional de Derecho Procesal Conferencia y Constitucion PUCP, 22 y 25 de setiembre de
2009, pag. 361.
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A continuacién se presenta una tabla con datos estadisticos
oficiales, en la cual se advierte que, contrariamente a lo que se

supone, el porcentaje de sentencias apeladas es bajo.

2004 (*) 2005 2006 2007 2008| 2009 (**)| Totales

Exp. ingresados 810,722| 1,022,324|1,046,098| 997,500| 1,088,293| 228,396| 5,193,333
Exp. con Sentencia 1ra. Inst| 656,541| 973,307| 955,670| 944,038]1,035,202| 219,752| 4,784,510
Exp. Pend. (en giro) 1,137,519 1,195,297]1,192,317] 1,155,755] 1,062,336| 1,030,923

Sent. apeladas resueltas 54,853 118,269| 132,441 116,081 119,612 27,306 568,562

Confirmadas| 34,017 82,554 91,635 82,085 84,743 20,187| 395,221
Revocadas 8,487
Nulas 12,349

Entaje de sentencias apeladas 8 12 14 12 12 12 12
(%) Solo L MMy IV Trimesire (~*) Solo I Trimestre

Nota: Durante los afos 2005 al primer trimestre del 2009, no existe un desagregado que indique el numero de sentencias
declaradas nulas en segunda instancia. Solo existen datos de sentencias confirmadas o revocadas

Fuente: Elaboracion propia, en base a informacion estadistica publicada en la pagina web del Poder Judicial

En un periodo de cinco (5) afios aproximadamente, del 2004 hasta

35715 | 40,806 | 33,996 | 34,869 [ 7,119 (173341

el primer trimestre de 2009, se han emitido un total de 4,784,510
sentencias de primera instancia. De estas, han sido apeladas y
resueltas en segunda instancia un total 568,562. Aproximadamente
el 12% de sentencias de primera instancia emitidas en dicho
periodo. Lamentablemente no conocemos la cantidad de sentencias
apeladas. Ese dato tampoco lo tiene el propio poder judicial, segin
las indagaciones realizadas. Sin embargo, si aplicamos la misma
tasa de morosidad de la primera instancia (8%)3°a la segunda
instancia, tendriamos que en total existirian 614,047 sentencias

apeladas, lo cual significa que solo el 12% de sentencias de primera

35 El ndmero de sentencias emitidas en primera instancia es el 92 por ciento de los casos
ingresados en el mismo periodo. Es decir, entre la cantidad de expedientes ingresados y la
cantidad de sentencias emitidas (casos atendidos en primera instancia), existe una diferencia
de 8%, Es decir la productividad de la primera instancia, tiene un déficit del 8% respecto a la
demanda de justicia (ingresos nuevos).
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instancia son apeladas. Si consideramos un mayor porcentaje de
morosidad en la segunda instancia, digamos del 20%, es decir, sin
consideramos que de las sentencias apeladas, el 20% todavia no se
habrian resuelto, entonces sélo el 14% de las sentencias de primera

instancia habrian sido apeladas en total.

En conclusion, si aproximadamente solo el 14% de sentencias
serian apeladas, entonces -siguiendo la logico del argumento
contrario a la doble instancia- la apelacién es causa de la mora
judicial solo en un 14%, el 86% de la mora judicial responderia a
otros factores. La doctrina debe jugar un rol patriético en este
punto, y exigir que el Estado se preocupe en construir un sistema
judicial mas eficiente, con el personal calificado y con los recursos
econdmicos necesarios, de tal manera que sea posible reducir ese
14% de morosidad y no proponer eliminar derechos con el

pretexto de que la tener una justicia mas rapida.

3.4.4. La ejecucion inmediata de la sentencia de
primera instancia como remedio contra
apelaciones frivolas

El cuestionamiento que imputa a la doble instancia ser causa de la

dilacion del proceso, merece especial atencién, pues es verdad que

el uso del recurso difiere la solucion definitiva del caso.

Al respecto es necesario precisar que tal cuestionamiento en el caso
de PRIORI, por ejemplo, parece estar referido a la existencia de mas

de dos instancias, es decir, al exceso en la configuracion de la
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cantidad de instancias recursivas. Ello se evidencia de la cita que
hace de lo expuesto por el doctor RAMIREZ DEL VILLAR en los Debates
de la Comision Principal de Constitucion de la Asamblea
Constituyente 1978-1979, cuando éste afirmaba “Me parece que la
garantia es que haya instancia plural, o sea que no pueda fallarse
ningin asunto en una sola instancia; pero la garantia queda
incompleta si no se pone un tope. Entonces también pueden
crearse cinco, seis, siete instancias (...)"3¢y a continuacion PRIORI
precisa “La preocupacion del mencionado constituyente era
precisamente aquella en la que consiste el dilema de la
impugnacién que hemos descrito: es necesario impugnar pero
también ponerle un limite3” por eso —continuia PRIORI, citando a
DEL VILLAR- agregaba: “entonces la garantia es doble, que no haya
un solo tribunal que falle sin apelacién, ni que tampoco puedan
extenderse las instancias mas alla de tres”38. En la misma
orientacion, sin dejar de reconocer que es un derecho fundamental
de las partes la posibilidad de combatir las resoluciones que les
sean desfavorables ante otro tribunal, senalaba Héctor Fix ZAMuDIO
que “la preocupacién que se observa en los textos constitucionales

latinoamericanos se refiere a la limitacién de las instancias, que de

36 Diario de Debates de la Comisién Principal de Constituciéon de la Asamblea Constituyente
1978-1979. Tomo VII. Edicién Oficial. Pag. 229. Citado por Giovanni PRIORI POSADA. Op. Cit.

37 El texto en cursiva y negrita evidenciaria que PRIORI no estd en contra de la doble instancia,
sino del exceso que lleva a prever mas de dos instancias. La preocupacion esta cifrada en la
necesidad de determinar los limites maximos, no el minimo.

38 PRIORI POSADA. Giovanni. Idem, pag. 230.
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acuerdo con la tradicion hispanica se multiplicaban
considerablemente, a través de un sistema muy complejo de
impugnaciones, que podian prolongar los procesos civiles durante

varios anos”39.

Tal como se vera mas adelante, nuestra posicion no se afilia a la
regulacion de instancias mayores a dos, por lo que, en el contexto
de la critica cifrada en el exceso en el nimero de instancias, en
principio, el cuestionamiento referido a la dilacion del proceso no
resultaria trascendente, para los objetivos de esta tesis. Sin
embargo, es cierto que llevar el proceso a una segunda instancia,
importa necesariamente una mayor duracion del mismo, por lo
que consideramos que sigue siendo necesario plantear el tema
;estamos ante una disyuntiva: celeridad o rigor procesal? Creemos

que no existe tal disyuntiva.

El problema -creemos- esta en ponderar si la mejor solucion al
drama de la mora judicial pasa por eliminar la doble instancia. Es
decir: ;jes idonea y necesario eliminar la doble instancia para
eliminar la dilacién de los procesos judiciales? ;Existe una relacién
causal directa entre ambos? ;No existe una solucion menos grave
para evitar la dilacion de los efectos de la sentencia por causa de su
apelacion? A absolver estas interrogantes nos avocaremos a

continuacion:

39 FIx ZAMUDIO, Hector. Constitucion y proceso civil en Latinoamerica. UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas. Mexico, 1974. Pag. 102.
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En principio, es necesario sefialar que la dilacion del proceso no es,
per se, un supuesto reprochable en el proceso. Lo que se considera
reprochable es la dilacién indebida. Y es que el proceso por su
propia dialéctica implica actos secuenciales que se dan
necesariamente en un espacio temporal4?. Aun la tutela urgente o
las medidas auto satisfactorias se dan en un espacio de tiempo
determinado. Cierto que son expresiones de tutela mas rapidas que
la tutela procesal ordinaria, pero no se ejecutan de manera
automatica. Entre la demanda de tutela y la tutela efectiva siempre
hay un tiempo. Tiempo corto, pero tiempo al fin. No hay tutela
procesal de un solo acto o instantanea. No hay tutela procesal por

generacion espontanea.

Tanto es asi que gran parte de los desvelos de la doctrina procesal
puede ser calificada como una larga lucha contra el tiempo y su
efecto en el proceso. Paraddjicamente, la relacion conflictiva entre
tiempo y proceso ha significado la creacion de una institucién que
nutre sus raices en la tutela jurisdiccional efectiva y no
necesariamente en la creacion de métodos alternativos al proceso,
renegando de la eficacia del proceso como medio civilizado para la
tutela de los derechos. Nos estamos refiriendo a la medida cautelar

y toda la doctrina procesal sobre la tutela cautelar. Toda la teoria y

40 Como bien sefiala Juan José MONROY PALACIOS en La tutela procesal de los derechos. Editores
Palestra. Lima 2004. Pag. 238, “un proceso por mas eficaz que éste resulte, siempre va a
provocar un margen diferencial, es decir, una brecha entre el resultado obtenido a través de la
tutela procesal, respecto del panorama ideal que nos propone el derecho material y su
hipotético (iluso) cumplimiento espontaneo”.
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la funcionalidad de la medida cautelar es un ejemplo de como se
puede encontrar soluciones a los problemas que se generan como
consecuencia de la natural demora en la tutela jurisdiccional de los
derechos. En la misma linea, de no negar derechos (en este caso, el
derecho al recurso) invocando la dilaciéon procesal, es necesario
preguntarnos ;Acaso siempre la ejecucién de la sentencia
impugnada debe quedar suspendida entre tanto se resuelva la
apelacion? En Brasil e Italia, se afirma*l, la regla es la inversa: la
sentencia impugnada se ejecuta, sin necesidad de esperar el fallo de

segunda instancia.

Dentro de los tipos de tutela juridica, junto a la tutela satisfactiva y
la tutela asegurativa o cautelar, podemos identificar a la tutela
anticipativa o tutela anticipatoria. La actuacion inmediata de la
sentencia impugnada o también conocida como la actuacion
provisional de la sentencia impugnada, es precisamente una de las
modalidades de este tipo de tutela anticipatoria*?, la cual “consiste
en adelantar la actuacién de una resolucion que por razones
impugnatorias no se encuentra firme, como seria el caso de una

sentencia apelada”.

Es cierto que existe una tradicion muy difundida, segun la cual la

apelacion de la sentencia y de los autos que impiden la

41 MONROY PALACIOS, Juan José. Op. Cit.

42 MONROY GALVEZ, Juan. “La anticipacién de la sentencia impugnada”. En: Revista Peruana de
Derecho Procesal. Tomo V. Lima 2002. Pag. 204.
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continuacion del proceso o lo dan por concluido, siempre tendra
efecto suspensivo: la sentencia no se ejecuta entre tanto no quede
firme. Asi lo establece el articulo 3712 de nuestro C.P.C. Sin
embargo, al decir del profesor MONROY GALVEZ, la excepcién a dicho
principio se encuentra, entre otros, justamente en los casos de
apelaciones frivolas o nulas*3. En la misma orientacion, el citado
profesor sefiala que las Ordenanzas de 1452 y de 1499 regulaban la
ejecucion provisoria como una reaccion de las jurisdicciones
inferiores “ante la dilaciéon abusiva de los procesos debido al uso

malicioso de numerosos grados de jurisdiccion”.

Respecto a la calidad ejecutable de las sentencias, entre lo
dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y lo
dispuesto en el Cddigo Procesal Civil (CPC), existen algunos
matices. El articulo 4 de la LOP], establece que no se puede retardar
la ejecucion de una resolucion judicial que tenga autoridad de cosa
juzgada. Se vincula asi la ejecutabilidad de la sentencia a su firmeza.
Desde esta perspectiva, las resoluciones que no se encuentran
firmes sino que pueden ser apelables*t o materia de un recurso de
nulidad en determinados procesos penales, por ejemplo, no tienen

la calidad de ejecutables, ya que de acuerdo a lo previsto en la

43 MONROY GALVEZ, Juan. Op. Cit. Pag. 204.

4 Asi, por ejemplo, la LOPJ sefiala en su articulo 11( Instancia Plural) que Las resoluciones
judiciales son susceptibles de revisién, con arreglo a ley, en una instancia superior. La
interposicion de un medio de impugnacion constituye un acto voluntario del justiciable. Lo
resuelto en segunda instancia constituye cosa juzgada. Su impugnacién sé6lo procede en los
casos previstos en la ley.
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misma LOP]J, recién lo resuelto en sequnda instancia constituye cosa
juzgada (Art. 11). Sin embargo, tal conclusiéon pareciera no
concordar con lo previsto, por lo menos, en el CPC, pues de
conferirse una apelacién sin efecto suspensivo, la eficacia de la
resolucién impugnada se mantiene, “incluso para el cumplimiento

de ésta” (Art. 368).

MONTERO AROCA, sefiala que “el fundamento de esta ejecucién
(provisional) parte de, primero, admitir que no existen obstaculos
constitucionales a la misma y, después, de que, antes al contrario, la
efectividad de la tutela judicial la favorece. Ni la presuncién de
inocencia, ni el derecho al recurso puedes ser argumentos
oponibles a la ejecucién provisional, la cual encuentra su
fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque en €l
mismo se ejecutan también sus limites”45. Precisa MONTERO que “La
efectividad de la tutela judicial no puede desconocer que la
sentencia, aunque no sea firme, es un pronunciamiento judicial con
todas las garantias y con vocacién de permanencia, al que no puede
privarse de toda eficacia porque contra el mismo se haya
preparado el recurso, si bien ese mismo derecho a la efectividad de
la tutela judicial ha de impedir la ejecucion provisional cuando sea

imposible o de extrafa dificultad restaurar la situacion anterior a la

45 MONTERO AROCA, Juan. El Derecho Procesal en el siglo XX. Tiran lo Blanch, Valencia, 2000. Pag.
93.
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ejecucion provisional o compensar econ0micamente al ejecutado si

la sentencia es revocada’4e.

Entre las razones que puede llevar al legislador a regular la
ejecucion provisional, la posicion de MONTERO coincide con la de
MoNRoOY, al sefialar que “En general la ejecucion provisional se
regula por el legislador para evitar que los recursos sean usados
con fines ajenos a los que le son propios (la posibilidad de errores
en la aplicacion de derecho, principalmente). Esos fines ajenos se
refieren sobre todo a retardar la ejecucidén, a dilatar la efectividad
practica de la resolucion. Aunque es imposible cuantificar, la
experiencia demuestra que los recursos se utilizan en un gran
nimero de casos, no por creer el recurrente que la resolucién
recurrida es injusta, sino solo para alargar el proceso,
manteniéndose el demandado en la posesion de la cosa, sin pagar la
cantidad debida, sin hacer, etc, es decir, para mantener la situaciéon
pre-procesal de la relacion juridica material. El combatir esto sélo
puede hacerse mediante la decision politica de conceder la
ejecucion provisional de las sentencias no firmes, aun a pesar de los
riesgos que implica la posible revocacién de la sentencia si se

estima el recurso”#’.

46 MONTERO AROCA, Juan. Op. Cit. Pag. 94.

47 MONTERO AROCA, Juan. El Derecho Procesal en el siglo XX. Tiran lo Blanch, Valencia, 2000. Pag.
94,
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En tal contexto, consideramos que ante la posibilidad de que se
usen los recursos impugnativos con fines dilatorios, fraudulentos,
regular la ejecucion inmediata de la sentencia de primera instancia,
podria permitirnos compatibilizar el afan del legislador por
atender, simultidneamente, la exigencia de permitir a los
interesados la impugnacién de las resoluciones que le causen
perjuicio y la de no dar margen para el indefinido prolongamiento
del pleito*8. Es con este propdsito que también en Espafa se
introduce la ejecucion provisional de la sentencia de primera
instancia, primero en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
mediante la Ley 34/84, de 6 de agosto, fecha en la cual “se abri6 la
posibilidad de ejecutar provisionalmente sentencias de primera
instancia, una novedad que sin duda buscaba contrarrestar el

efecto suspensivo de los recursos de apelacion”4°.

En nuestra legislacion procesal se han considerado casos
especificos de ejecucion inmediata de la sentencia impugnada, es
decir, antes que ésta tenga la calidad de firme, como por ejemplo en
materia de alimentos. En efecto, el articulo 566° del CPC dispone
que la pension de alimentos que fije la sentencia debe pagarse por

periodo adelantado y se ejecuta aunque haya apelacidn.

48 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas de los recurso en el proceso civil brasilefio”.
En: Revista Peruana de Derecho Procesal. N® 5. Lima, 2002. pag. 32.

49 VELASQUEZ MARTIN, M2 Angeles. La ejecucién provisional en el Proceso Civil en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil. Ed. Dikinson. Pag. 13.
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También el Codigo Procesal Constitucional ha previsto la ejecucion
inmediata de la sentencia de primera instancia, al disponer en su
articulo 222 que la sentencia que ordena la realizaciéon de una
prestacion de dar, hacer o no hacer es de actuacion inmediatas?.
Para su cumplimiento, y de acuerdo al contenido especifico del
mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el Juez podra
hacer uso de multas fijas o acumulativas e incluso disponer la
destituciéon del responsable. Cualquiera de estas medidas
coercitivas debe ser incorporada como apercibimiento en la
sentencia, sin perjuicio de que, de oficio o a pedido de parte, las

mismas puedan ser modificadas durante la fase de ejecucion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha subrayado

enfaticamente el caracter imperativo de dicha disposicién legal al

50 Al respecto Gerardo ET0 CRUZ en su articulo “;Existe actuacién de sentencia impugnada en el
Codigo Procesal Constitucional peruano?”. En: Palestra del Tribunal Constitucional. Revista
Mensual de Jurisprudencia. Afio 2. N2 3. Editorial Palestra, Lima, 2004. pag. 753-755, ha
evidenciado que, por lo menos, a nivel de los autores reales del proyecto del Cédigo Procesal
Constitucional no existid consenso respecto a que se estuviera regulando la ejecucion
anticipada de la sentencia impugnada. Sin embargo, existen sélidos argumentos tanto en la
doctrina nacional como en la propia jurisprudencia del TC, en el sentido que el citado articulo
22 siregula dicho instituto. En tal contexto, estando a los objetivos de la presente tesis, y como
sefiala Domingo GARCiA BELAUNDE “Hoy es claro que el papel del juez no se concibe como
repetitivo, mecanico, sin iniciativas, y se reconoce que la funcién judicial es creadora (...). Hoy
se admite que el legislador histérico tiene muy poca competencia, y a la larga tal vez ninguna,
sobre todo cuando se extiende el tiempo entre la daciéon de la norma y el momento en que se
interpreta (los intérpretes atuales del Cddigo de Napoledn tendran muy poco en cuenta lo que
pensaron los redactores originales del C6digo)” (GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La interpretacion
constitucional como problema”. En el libro colectivo Interpretacion Constitucional. Eduardo
FERRER MAC-GREGOR (Coord.) Tomo 1. Ed. Porria- UNAM, México 2005, pag. 610). En efecto,
desde una perspectiva de interpretacién dindmica o si se quiere evolutivo de la citada
disposicion legal, es posible asumir que si existe la ejecucién anticipada de la sentencia de
primera instancia en el Codigo Procesal Constitucional. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe
precisar que tanto en el CPC como en la Ley Procesal del Trabajo existen disposiciones
expresas en las cuales indubitablemente se ha regulado la ejecucidon inmediata de la sentencia
impugnada, tal como se refiere en esta tesis.
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sefialar que “este Colegiado considera oportuno centarse (sic) en
un tema que no por ser de naturaleza procesal carece de
importancia definir (...). El Juez del Octavo Juzgado Penal de Lima,
que ha conocido del presente proceso a nivel de la primera
instancia, ha omitido actuar conforme a las reglas establecidas
imperativamente en el articulo 22° del Cédigo Procesal
Constitucional. En efecto, pese a que la sentencia emitida con fecha
27 de mayo de 2005 tuvo un resultado estimatorio parcial y, por
tanto, obligaba a su actuacion inmediata conforme al régimen
procesal establecido en el citado articulo 22°, el Juez constitucional
permitié que la entidad demandada persistiera en su actitud de no
retirar las mallas metalicas so pretexto de su derecho a ejercer los
medios impugnatorios pertinentes y acceder a la instancia
superior. Sobre el particular, este Colegiado considera necesario
enfatizar que a diferencia del modelo procesal de la derogada Ley
N° 23506 y normas conexas, el Cédigo Procesal Constitucional,
vigente desde el 1 de diciembre de 2004, ha incorporado para los
procesos de tutela de derechos el régimen de actuacidon inmediata
de sentencias, conforme al cual el juzgador se encuentra habilitado
para ejecutar los mandatos contenidos en su sentencia estimatoria,
independientemente de la existencia de mecanismos de acceso a la
instancia superior. Bajo dicho marco referencial, no es aceptable,
entonces, que bajo el pretexto del acceso a una instancia distinta por
el lado de la contraparte, el juez constitucional renuncie a dar

cumplimiento efectivo a su sentencia. Si ésta es estimatoria, tal
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condicidn es suficiente para franquear su actuaciéon inmediata, no
teniendo por qué esperar la culminacién del proceso para recién
decidir, como, equivocadamente lo ha considerado el referido
juzgador de primera instancia, quien evidentemente ha omitido
cumplir sus deberes, dejandose impresionar por el dicho de la
corporacion municipal demandada. En tales circunstancias, este
Colegiado se ve en la necesidad de llamar la atencién del citado
juzgador constitucional, recordandole no so6lo las disposiciones
pertinentes de la norma adjetiva (que evidentemente esta obligado
a conocer), sino sus deberes de vinculacién especial para con la
Norma Fundamental y el cuadro de valores materiales que ésta

reconoce’>1,

3.5. Conclusion

En resumen podemos decir que ni una lectura de los supuestos
origines autoritarios ni la dilacion del proceso que origina la
tramitaciéon del recurso de apelacidn, parecen ser argumentos
suficientes para prescindir de la doble instancia dentro de la
estructura del proceso en el actual Estado Constitucional de

Derecho.

51 Fundamento juridico N2 3 de la STC. N2 5994-2005-PHC/TC, caso Centro de Orientacion
Familiar. En: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/05994-2005-HC.pdf.
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La eliminacion de la doble instancia no se presenta ni como
necesario ni como idonea para reducir la mora judicial. Nos

explicamos:

Primero porque, como se sefial, la mora judicial responde
fundamentalmente a problemas estructurales que presenta el
propio sistema de administracion de justicia (insuficiencia de
recursos, injerencia politica, etc) y no puede ser imputable directa e
inmediatamente a la doble instancia. Es falsa la disyuntiva entre
celeridad y rigor procesal. De ser cierta, eso significaria aceptar que
necesariamente la proteccion del derecho de defensa implica
siempre el sacrificio de derecho a obtener una sentencia firme en
un plazo razonable, o a la inversa. En ambos supuestos, estariamos
ante un proceso desquiciado. Ambos intereses son dignos de tutela
y lo que corresponde hacer, tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia, es buscar compatibilizar ambos intereses. En este
contexto, resulta muy ilustrativo ZAGREBELSKY, cuando sefiala que
“Si cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos
absolutos seria imposible admitir otros juntos a ellos. Es el tema
del conflicto de valores, que querriamos resolver dando la victoria
a todos, aun cuando no ignoremos su tendencial inconciliabilidad.
En el tiempo presente parece dominar la aspiraciéon a algo que es
conceptualmente imposible, pero altamente deseable en Ila
practica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo principio,
sino la salvaguardia de varios simultaneamente. El imperativo

tedrico de no contradiccion -valida para la ciencia juris- no deberia
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obstaculizar la labor, propia de la jurisprudencia, de intentar
realizar positivamente la «concordancia practica» de las
diversidades e incluso de las contradicciones que, aun siendo tales
en teoria, no por ello dejan de ser deseables en la practica.
«Positivamente»: no, por tanto, mediante la simple amputacién de
potencialidades constitucionales, sino principalmente mediante
prudentes soluciones acumulativas, combinatorias,
compensatorias, que conduzcan a los principios constitucionales a
un desarrollo conjunto y no a un declive conjunto”?, a lo cual
llegariamos -al declive conjunto, me refiero- si aceptamos la

disyuntiva celeridad procesal o rigor procesal.

Segundo, porque como demostraremos en la presente tesis®3, al
eliminar la doble instancia se pierde garantias esenciales al
proceso, garantias que estan vinculados intimamente a la eficacia
de otros principios y derechos, tales como la motivacion de las
decisiones judiciales y el derecho a un proceso orientado a la tutela
racional de los derechos y no al mero ejercicio de la voluntad

totalitaria de una sola instancia.

Si bien el tiempo se percibe cada vez como mas tirano y la
velocidad en que se mueve la vida en la sociedad resulta innegable,

sin embargo, tal realidad no puede justificar per sé la pérdida de un

52 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho diictil. Ley, derechos y justicia. Trotta. Segunda ediciéon
1997. Pag. 16.

53 Ver el Capitulo IV-.Fundamentos del Derecho al Recurso como Garantia Minima exigible en
todo proceso jurisdiccional.
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espacio, como la segunda instancia, que permita un analisis
reflexivo de lo actuado en primera instancia. Es cierto que nada nos
garantiza que lo resuelto en segunda instancia tenga mejor calidad
que lo resuelto en primera instancia. Sin embargo, igualmente no
existe nada que nos asegure que lo resuelto en primera instancia
esté exento de vicios o errores; en consecuencia, no se puede
satanizar ni pontificar a favor de ninguna de las dos instancias. Lo
que si resulta racional es que la existencia de un espacio procesal
de revision tiene una virtud que, si se quiere, es de sentido comun:
reduce la posibilidad del error o de arbitrariedad. Por lo demas, los
cuestionamientos referidos a la dilacion del proceso, se sustenta en
cuestionamientos contra el abuso de la impugnacion, abuso que
puede presentarse en exigir que todo acto procesal sea impugnable
0 que exista varias instancias y no simplemente dos. Con lo cual tal
cuestionamiento si resulta fundado respecto a los excesos de la
facultad impugnatoria y no precisamente contra la doble instancia

per se.
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IV. FUNDAMENTOS DEL DERECHO AL RECURSO COMO
GARANTIA MINIMA EXIGIBLE EN TODO PROCESO
JURISDICCIONAL

SUMARIO: 6.1. Nota preliminar.- 6.2. Concepcién del Derecho,
modelo de proceso y derecho al recurso.- 6.3.- El recurso como
instrumento de control del poder jurisdiccional de los jueces.-
6.4.-La revisién por instancia distinta como instrumento de
“control de calidad”.- 6.5.- Competencia por razén de grado y
carga procesal.- 6.6.-Derecho al recurso y derecho de defensa.-
6.7.La motivacion de resoluciones judiciales y su revision.-
6.8- La racionalidad instrumental de la ley procesal y derecho
de revision.- 6.9.- Generalizacion del derecho al recurso contra
las decisiones judiciales.- 6.10.- Conclusidn.

4.1. Nota preliminar

Luego de haber hecho un balance de los argumentos a favor y en
contra, en este capitulo nuestro propoésito es desarrollar nuevos
argumentos en virtud de los cuales consideramos que es posible
sustentar la hipotesis que motiva la presente tesis: que el derecho
al recurso es una garantia minima que debe estar presente en todo

proceso jurisdiccional.
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4.2. Concepcion del Derecho, modelo de proceso y derecho al
recurso

Como bien advierte ZAGREBELSKY, los grandes problemas juridicos
jamas se hallan en las constituciones, en los cédigos, en las leyes, en
las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones parecidas
del «derecho positivo». La raiz de las certezas y creencias comunes
como de las dudas y polémicas estan en otro sitio. Para aclarar lo
que de verdad une o divide “es preciso ir mas al fondo o, lo que es
lo mismo, buscar mas arriba, en lo que no aparece expreso”. “Lo
que cuenta en ultima instancia, y de lo que todo depende, es la idea
del derecho, de la Constitucion, del codigo, de la ley, de la

sentencia” 54.

Tales ideas no resultan ajenas a la concepcion que tengamos del
Derecho, ni ésta resulta ajena a la ideologia o filosofia que se
profese, consciente o inconscientemente. Por el contrario, existe
todo un tramado de preconceptos, ideas, que definen nuestras
posiciones juridicas, por mas simple que resulte ser el caso
concreto. De alli que, resulta necesario trazar unas lineas generales
sobre la concepcion que asumo respecto del Derecho en general y
del proceso en particular. Existe una relacién directa entre la
concepcion del Derecho que se asuma y el valor que se otorgue al

derecho al recurso. Veamos:

54 ZAGREBELSKY. Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Editorial Trotta. Segunda
Edicion 1997. Pag. 9.
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Concebir el Derecho encerrado en los estrechos territorios de la
legislacion y al juez como un mero aplicador de lo legislado (un
garante de la ley y su vigencia), si antes signific6 una garantia
contra el autoritarismo del régimen pre revolucion francesa, ahora
no solo resulta insuficiente sino a veces también resulta contrario
para la construccion de una sociedad justa. Encomendarse al
paradigma del legislador racionalista, con la falsa creencia de que
es capaz de comprenderlo y preverlo todo, como un gran visionario
que puede superar las limitaciones del tiempo y del espacio, ha
significado poner la razon en el altar que antes ocupaba la fe. En
efecto, la realidad evidencia que actualmente la codificacion y/o la
ley vé frustrada su fundamental funcion practica -la cual inspir6 su
nacimiento- de reducir la complejidad social a la norma abstracta y
general y convertirse en el garante de los derechos frente al
despotismo. Tales buenas razones se han ido perdiendo
“presionada, en amplia medida, por la conciencia de que la
complejidad y dinamicidad de las relaciones sociales dificilmente

puede encapsularse en un momento de inspiracién legislativa”ss.

Desde una concepcion tradicional, la disposicion legal es un
discurso dirigido a un auditorio pasivo, meramente receptor del
mensaje y fiel cumplidor del mandato legal. Un discurso que se

presenta presumiéndose, ella misma, como monocorde, sin

55 SUAREZ LLANOS, M. Leonor. “El suefio de la codificacion y el despertar del Derecho”. En: Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 29 (2006). Pag. 220.
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disonancias, en tanto estd concebida para regular, un conjunto
indeterminado de supuestos de hecho, y de manera abstracta y
genérica. En este esquema de pensamiento, la realidad tiene que
calzar exactamente en el supuesto de hecho previsto en la norma,
solo asi surge el derecho (interés juridico tutelado) cuyo titular

buscara tutela en el proceso.

Sin embargo, esa pretension totalizadora de la legislacion que nos
pretende hablar de modo moné6tono, cae ante una realidad tan
compleja y variada. Como bien sefiala el profesor PRrioRi, “Nuestro
tiempo es el del Estado Constitucional, el que ha venido a
reemplazar la concepcion del Estado de derecho [al cual
describiamos al iniciar esta seccién]. Este cambio no sélo supone
una sustitucion de términos, sino un auténtico cambio de
paradigma con todo lo que ello significa y trae consigo”>¢. El
proceso jurisdiccional tiene otro rostro en el Estado Constitucional,
no puede concebirse un proceso guiado solamente con la finalidad
de obtener una rapida decisién firme, de espaldas a los fines del
Derecho. En este contexto, con mayor razén se advierte que la
“segunda instancia constituye siempre una garantia para el
justiciable. En todo caso, constituye un predominio de la razon

sobre la autoridad”, como lo sefiala COUTURE>?.

56 PRIORI P0SADA, Giovanni F. “El proceso en el Estado Constitucional”. En: Constitucién y
proceso. ARA editores. Lima 2009, pag. 341-342.

57 COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil. Tercera Ediciéon pdstuma.
Depalma. Bs. As. 1958, p. 172.
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Desde la perspectiva actual de tutela y primacia de los derechos
(Estado Constitucional) y no de garante de la vigencia de la ley
(Estado de Derecho decimonédnico), cada controversia con
relevancia juridica que se presenta en la sociedad, es un “diapasén”
que permite al operador juridico ver si tal disposicion, genérica y
abstracta, sintoniza con los intereses, valores y principios que estan
interactuando en cada caso concreto, en cada controversia juridica.
Cada caso es una prueba que mide la capacidad de lo legislado y la
eficiencia del Derecho para dar soluciones congruentes con los
principios y valores vigentes. En este contexto, el caso funciona
como un reactivo frente a aquella disposicién abstracta y genérica.
El contacto de ambas, caso con disposicion legal, puede evidenciar
una armonia o una disonancia con los valores y principios vigentes
en un determino tiempo y sociedad. Si brota la nota arménica, no
existira problema alguno. El problema se presenta cuando surgen
notas disonantes, desagradables, discordantes con los principios y
valores. Alli el dilema es: o el juez es un garante de la vigencia de la
ley o es un garante de la vigencia efectiva de los derechos. Desde
una concepcion del Estado Constitucional de Derecho “Las
exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y
pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias
del caso o las de la ley, son estas ultimas las que sucumben en el

juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida”>s.

58 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derecho, justicia. Trotta, Segunda edici6n.
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Es evidente que este dilema se manifiesta en toda su dimension e
implicancias en el proceso. El proceso no es ajeno a las ideologias
imperantes en el tiempo y espacio en el que le toca desenvolverse.
De alli que es necesario indagar cual es mas congruente con la
democracia actual: un proceso con instancia tunica o un proceso con
pluralidad de instancias. Un proceso donde la sentencia de primera
instancia se legitime unicamente en base al principio de autoridad
y por lo tanto excluya cualquier posibilidad de cuestionamiento o
un proceso que posibilite un margen de debate y cuestionamiento

de dicha decision en una instancia distinta.

Hoy, mas que antes, la Democracia no es necesariamente sinénimo
de unanimidades o de la simple voluntad de la mayoria.
Paradojicamente, el respeto de las minorias es un principio tan
vinculante como la concurrencia de la voluntad mayoritaria para la
toma de decisiones. Seran los valores, los principios que se
consideran fundantes de todo el sistema, los que definiran la
legitimidad de una decision. Didlogo, democracia y verdad, hoy mas
que nunca, reclaman una sintonia cada vez mas fina y permanente.

No pueden existir notas disonantes entre ellas.

Este marco politico e ideoldgico se refleja directamente o
indirectamente en la estructura, configuracion y fines del proceso
jurisdiccional contemporaneo. Si la ley es una imposiciéon vertical

(discurso monocorde) y el juez es el representante del que emite la

Madrid, 1997.pag. 134.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

ley (y como tal, materializa su voluntad), entonces para cumplir la
funcion de garante de la ley, no resulta necesario crear espacios
procesales de mayor deliberacion de la cuestion controvertida.
Basta una sola instancia, donde la boca de la ley dicte y salvaguarde
su vigencia. En este esquema no es funcional crear espacios de
mayor confrontacion entre la “traduccion oficial” de la ley que hace
el juez boca de la ley y la version que de ella tiene el ciudadano. En
este esquema de razonamiento, las disonancias no deben ser
escuchadas o, en todo caso, deben ser silenciadas, deben ser
ignoradas; entonces es funcional eliminar la doble instancia y
obtener, cuanto mas rapido mejor, una decision firme, inobjetable,

inmutable.

Desde una perspectiva moderna del Derecho, entendido como
instrumento de tutela de intereses prevalentes y del proceso como
medio de tutela de derechos. Dentro de un espacio democratico. Si
interesa crear espacios de mayor deliberacion de las ideas. Interesa
que la sentencia no se agote en la resolucion de la controversia
privada por el solo peso de la inmutabilidad y coercitividad de la
sentencia firme, sino por su capacidad de convencer sobre la

legitimidad de la decision en ella contenida.

Tal objetivo puede conseguirse a partir del disefio de un proceso
que admita una deliberacion suficientemente amplia (obviamente,
sin llegar al exceso). De tal manera que se permitan -y no se acallen
o ignoren- las voces disonantes no solo con la version de la otra

parte sino con la traduccién oficial de 1a ley (con lo afirmado en la
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sentencia), de tal manera que sea un érgano distinto el que revise
dicha versién del significado y funcién de la ley. Esta necesidad es lo
que explica la funcionalidad de la existencia de la doble instancia,
dentro de un esquema de proceso fundado en principios de la
Democracia, el didlogo y la verdad. Por eso creemos en su caracter

garantista en todo proceso jurisdiccional y no solo en el penal.

Desde esta perspectiva, creemos, también algunas expresiones
tradicionales del proceso, pueden tener una lectura nueva. Asi por
ejemplo, el derecho al voto singular, puede merecer una lectura
justificante acorde con la referida concepcion politica. La seguridad
juridica no puede manifestarse como la uniformidad de opiniones
en una sentencia. Qué sentido puede tener el derecho al voto
singular sino es el de dejar consignada la existencia de la disidencia
entre los propios magistrados. Disidencia, cuya finalidad, no se
agota en su simple exteriorizacion como un simple no estar de
acuerdo. También a ese voto singular se le exige motivacién>?. Si la
decision judicial no fuera pasible de impugnacion, no tendria
sentido el voto singular, a menos que tal sentido se agote en la

necesidad de aplacar los desvelos de la conciencia del disidente.

59 Véase luego (numeral 4.7), cdmo la exigencia de motivacidn de las resoluciones judiciales,
es una anunciacién que, en calidad de insumo, se constituye en un presupuesto de la
impugnacién. En efecto, sin motivacién, la impugnacién se traduciria también en un simple no
estar de acuerdo, la motivaciéon de los actos susceptible de impugnacién es lo que presta
materia a la impugnacién, ya que es mas funcional al propio sistema y al mismo impugnante,
discrepar de argumentos que de simples decisiones cuya Unico sustento sea el principio de
autoridad o el temor.
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El voto singular a la vez que es manifestacion del derecho de
disentir del magistrado respecto a lo afirmado en la sentencia, es
también un importante aporte a la materializacion del derecho al
recurso, como expresion, en este caso, del derecho de la parte
afectada a disentir de una resolucién judicial. En ese contexto es
posible ubicar la afirmacién de Anibal Hector DE LEON VELASCO,
cuando sefnala “que las impugnaciones, basadas en el derecho a
disentir que todo sujeto procesal tiene, respecto a las decisiones
judiciales, son un medio de control, de la juridicidad general de las
resoluciones y de la fundamentacion o motivacion suficiente de las

mismas”60,

4.3. El recurso como instrumento de control del poder
jurisdiccional de los jueces

En un Estado Constitucional de Derecho no existen poderes
absolutos. Todos los poderes del Estado ademas de estar sujetos a
los principios y valores constitucionales, estan sujetos a controles
intrasistémicos. Todo poder sin control tiende a la arbitrariedad.
Asi por ejemplo, los actos del legislativo, puede intentar ser
“bloqueados” por el ejecutivo, acto que se presenta cuando el
ejecutivo se niega a promulgar una ley del Congreso, por ejemplo.

En la misma perspectiva de control del legislativo podemos

60 DE LEON VELASCO, Anibal Hector. El recurso de Casacion Penal Los recursos en el sistema
procesal penal guatemalteco y en el derecho comparado. Tesis Doctoral, sustentada en la Escola
de Postgrau de la Universitat Auténoma de Barcelona. En:
http://www.tdx.cesca.es/TESIS_UAB/AVAILABLE/TDX-0131106-195857//halvldel.pdf
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encontrar al proceso de inconstitucionalidad. El control del
Ejecutivo se instaura mediante el proceso de accion popular, el
contencioso administrativo o el control de los decretos de urgencia

por parte del Congreso.

Los recursos impugnatorios constituyen el control de los actos del
Poder Judicial. En esta orientaciéon Eugenia ARIANO precisa que “la
posibilidad de un proceso que se articule ante mas de un juez
permite que el «poder controle al poder» evitando asi la
posibilidad de que una resolucidon agraviante a los intereses de la

parte devenga inmediata e irremediablemente firme”¢1.

Desde esta perspectiva, de cara a la tutela de los derechos y a la
proscripcion de la arbitrariedad del ejercicio de poder del juez, el
recurso de apelacion se constituye en un eficiente control

instrasistémico de la funcion jurisdiccional.

Los otros controles como las que desarrolla la Oficina de Control de
la Magistratura, no tienen la virtualidad de cambiar las decisiones
jurisdiccionales, se agotan en sanciones administrativas contra los
jueces. La apelacion se constituye asi en el mecanismo idéneo para,
desde dentro del mismo poder, combatir el despotismo judicial.
Eliminar la posibilidad de recurrir contra las decisiones del juez

ante una instancia distinta es condenar a la vez a las partes a una

61 Ver sus comentarios al numeral 6 del articulo 139 de la Constitucion, en: La constitucion
comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo III. Primera Edicién, diciembre 2005. Primera
reimpresidn, febrero 2006. Pag. 516.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

actitud pasiva, someterlos a un tutelaje como si se tratara de un
sujeto de capacidad juridica limitada o de un subalterno al interior
de una estructura castrense donde las decisiones de arriba se
acatan sin dudas ni murmuraciones. Ese rostro del proceso no
corresponde con los perfiles de una justicia sujeta al debate y al

cuestionamiento.

4.4. La revision por instancia distinta como instrumento de
“control de calidad”

Los criticos de la doble instancia, cuestionan que su sola existencia
representa un menoscabo, una depreciacion de la primera
instancia, a tal punto que al ser lo resuelto en la segunda instancia
la que prima, entonces lo resuelto en la primera instancia queda a
nivel de proyecto, de simple propuesta. Lo cual —contintian dichos
criticos- resulta ilogico. Sefialan que si el juez superior es mejor
que el inferior, lo mas practico seria confiarle directamente a este
juez superior la solucion del pleito®2. En la misma linea de
cuestionamiento de la doble instancia podria considerarse aquella
que considera que si la instancia superior goza de mayor prestigio
por tratarse de 6rganos colegiados, ;porque entonces no hacer que

la primera instancia sea un 6rgano colegiado?

62 Cfr. IBANEZ FROCHAM, Manuel M. Tratado de los recursos en el proceso civil. Doctrina,
Jurisprudencia y Legislacién Cuarta Edicién. La Ley; Bs. As. 1969, pag. 85. En la misma linea
argumentativa se encuentra PRIORI POSADA. Op. Cit. Pag. 417.
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Ambos argumentos me parecen que tienen aristas falaces, pues no
se desarrollan en torno a consideraciones sustanciales, no se
construyen sobre lo esencial (la posibilidad de revision) sino sobre
lo accesorio (el caracter colegiado de la segunda instancia y la

primacia de la instancia revisora).

En principio, no somos participes de aquellos argumentos que
pretenden demostrar o siquiera insinuar que la segunda instancia
es per sé mejor que la primera. En la realidad de la practica
jurisdiccional, no es posible sustentar o encontrar ni en el origen ni
en la conformacion de la segunda instancia algo sustancial o
intrinseco que la haga mejor que la primera instancia®. Es su
funcion revisora®#, no su origen ni su conformacion colegiada -
repito- la que le da valor y funcionalidad a la segunda instancia.
Por el contrario, la primera instancia que ha estado en contacto
cercano con todo el acopio y actuacion de las pruebas parece estar
l6gicamente en mejor condiciones de conocer el caso y de emitir

sentencia®. Sin embargo, surge innegablemente la necesidad de

63 En esta parte coincidimos con PRIORI Cfr. “Reflexiones en torno a la doble instancia” En:
Advocatus. N2 9. Pag. 417-418.

64 En esta misma linea se inscribe, por ejemplo, la necesidad de que determinadas sentencias
pasen en consulta a un 6rgano superior, sin necesidad de intervencién o requerimiento de

parte.

65 En esta misma linea PRIORI POSADA sefiala enfiticamente que no es cierto que aquel que
revisa se encuentra en mejor posibilidad de juzgar que el de primer grado, pues “se olvida que
aquel que resuelve en primer grado fue el que interrogo al testigo y le hizo las preguntas, fue el
que estuvo en la inspeccion judicial, fue el que conversé con los abogados y las partes, fue el
que apreci6 la conducta procesal de las partes en las audiencias, fue el que escuch¢ el informe
de los peritos y el debate entre ellos, fue el que pregunté a los peritos, fue el que se dirigi6 al
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“control de calidad”. Todos los procesos de produccién de las
empresas que se preocupan por asegurar el control de calidad del
producto que se expende al consumidor final, consideran una fase
de control de calidad. Dicho control, por la simple légica del
proceso, no lo hace la misma area de produccién sino un area

distinta cuya finalidad es precisamente realizar dicho control.

Desde nuestra perspectiva, en un régimen de doble instancia, la
funcionalidad de la segunda instancia esta en su funcion de control.
No existe fundamento objetivo, absoluto, para afirmar que los
jueces de segunda instancia son mejores, mas competentes que los
de primera instancia. Sin embargo, al estar orientados a una
funcién de revision, de control, su labor es distinta. No tiene los
mismos apremios de la primera instancia, tampoco la misma
subjetividad que puede significar para ésta el contacto mas
permanente y cercano con las partes. Su perspectiva de analisis es
distinta, diferencia que le imprime la propia naturaleza de su
funcion revisora. El proceso en esta etapa, si se quiere, exige llenar
vacios de argumentacion, de coherencia. La labor cognoscitiva,
prioridad nimero uno en la primera instancia, tiene una carga
menor (sin llegar a desaparecer) en la segunda instancia. En ésta,

es la labor de control, de revision de lo resuelto en primera

lugar de los hechos; fue el que estuvo en contacto real y directo con el proceso, el conflicto y
sus protagonistas”. Op. Cit. Pag. 418.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

instancia la que se constituye en su principal tarea, lo cual define su

actuacion.

En conclusion, si actualmente no es tolerable poderes sin control y
si no es posible predicar la infalibilidad de la primera instancia,
parece obvio que un proceso con doble instancia es el que se
presenta como el mas congruente con los principios de la tutela

jurisdiccional efectiva.

4.5. Competencia por razon de grado y carga procesal

Al analizar la competencia por razén de grado, hay quien®®
considera que la complejidad de la vida juridica moderna, hace
imposible que un solo juez o un solo tribunal juzgue todos los
casos, lo cual explica la necesidad de la distribucion del trabajo en

mas de una instancia.

No creemos que la competencia por razéon de grado sea la
consecuencia de sobrecarga procesal de los juzgados. De ser asi,
ello significaria hipotéticamente que podria prescindirse de la
doble instancia en aquellos distritos judiciales donde un solo
juzgado o una sola Sala puede dar cuenta de su carga procesal. Lo
cual consideramos insostenible si asumimos que lo que explica la

razon de ser de la doble instancia es la de constituirse en una

66 Cfr. LOUTAYF RANEA. Roberto G. El recurso ordinario de apelacién en el proceso civil.
Legislacion. Doctrina y Jurisprudencia. Editoria Astrea. Bs. As. 1989. Pag. 1.
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garantia vinculada con el debido proceso, con la posibilidad de

ejercer la defensa en mas de una instancia, entre otros argumentos.

4.6. Derecho al recurso y derecho de defensa

Es necesario precisar que proceso y derecho a la defensa resultan
consustanciales. No podemos hablar de proceso jurisdiccional sin
exigir las condiciones minimas para el ejercicio pleno del derecho
defensa. Debemos tener presente que el proceso no se limita a la
primera instancia, el proceso se extiende a través de todas las
instancias que transcurre. En efecto, tal como lo sefiala Roberto G.
LOUTAYF RANEA, el hecho que “el proceso se desarrolle a través de
varias instancias, ello no invalida el caracter de unidad y de
unicidad de la prestacion jurisdiccional; la actividad jurisdiccional
de primer grado como la de los grados ulteriores representan
siempre momentos cronoldgicamente distintos de una unica
prestacion”. Adn cuando la decision jurisdiccional de la segunda
instancia resulte totalmente discrepante de la emitida por la
segunda instancia, “no se puede negar que también en tal caso
continuard siendo Unica la prestacibn que los o6rganos

jurisdiccionales estan obligados a realizar”¢7.

Siendo que el proceso jurisdiccional es uno a través de todas sus

instancias, en consecuencia, resulta incongruente limitar una de las

67 LOUTAYF RANEA. Roberto G. Op. Cit. pag. 10.
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manifestaciones del derecho de defensa al limitar el proceso a una

sola instancia, proscribiendo el derecho al recurso.

4.7. La motivacion de las resoluciones judiciales y su revision

En épocas en las que la justicia se encontraba sacralizada o era
expresion directa de facultades regias, era explicable que el fallo de
Dios o del rey no sea revisable, no cabia cuestionamiento: respecto
a la decision de Dios o del rey, no sélo no cabe error alguno, sino que
nadie podria estar por encima de él. En consecuencia, la idea de
infalibilidad hacia que tales decisiones no podian ser materia de
revision.

Junto con la pérdida de las connotaciones divinas o regias de la
facultad de administrar justicia, se ha ido perdiendo el caracter
incuestionable de la misma. Ya no sera la procedencia divina o el
peso de la autoridad la que legitime una decision juridica. Al
respecto, CALAMANDREI seflala que “Desde el momento en que la
justicia ha descendido del cielo a la tierra, y se ha comenzado a
admitir que la respuesta del juez es palabra humana y no oraculo
sobrenatural e infalible, que se adora y no se discute, el hombre ha
sentido la necesidad de utilizar razones humanas para declarar la
justicia de los hombres, y la motivacion constituye precisamente la
parte razonada de la sentencia”®®. Las decisiones de los jueces y del

resto de los érganos publicos tienen que ser motivados para tener

68 CALAMANDRE]I, Piero. Proceso y Democracia. EJEA. Bs. As. 1960.pag. 116.
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no solo legitimidad sino también validez legal®®, Por ejemplo,
vinculado con las insuficiencias en la motivacién, podemos
encontrar sentencias arbitrarias: aquellas cuyo fundamento es tan
endeble o incurre en vicios tan graves, que equivale a una falta o
carencia de motivacion’. Lo cual convierte a la motivacidén en un
elemento consustancial de los actos de administracion de justicia.
La exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales desde
hace mucho tiempo es un imperativo en todos los ordenamientos
procesales. Nuestra Constitucion establece expresamente que es un
principio y un derecho de la funcion jurisdiccional, la motivacién

escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias.

Ya desde la configuracion y vigencia del Estado de Derecho, uno de
sus valores predominantes, o podria decirse fundantes, es “la
eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal
que afecta a los ciudadanos””!. Y es que, como sefiala GARCIA DE
ENTERRIA “La idea de la interdiccion de la arbitrariedad es una
evidente idea matriz del ordenamiento, remite inmediatamente,
por ello mismo, al plano del valor de la justicia material, expresa

con acierto que se trata de un auténtico control de fondo, que se

%9 La exigencia de la motivacion de las decisiones, adopta tal plenitud que ha evidenciado la
necesidad de indagar por teorias que no solo expliquen sino que desarrollen mecanismos de
control de la motivacién, nos estamos refiriendo al auge que esta alcanzando las teorias de la
argumentacion juridica, iniciada desde los inicios de la segunda mitad del siglo pasado.

70 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Hector. La constitucién y proceso civil en latinoamérica. UNAM. Instituto de
investigaciones juridicas.Mexico, 1974. Pag. 97.

71 ZAGREBELSKY, Gustavo El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, Madrid, 1197,
Segunda Edicicidn, pag. 21.
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contrapone sistematicamente al control formal del respeto a la
competencia, al procedimiento y al mero orden jerarquico de las
normas (...) y tiene a la vez la misteriosa mezcla de precision (que
evita su disolucién nebulosa) e indeterminacién (que permite su
dinamicidad y su superioridad de grado para dominar supuestos
muy varios) que es peculiar de los auténticos principios de

derecho”72.

Tal exigencia de exteriorizar la motivacion de una decision judicial
tiene como indispensable contrapartida la posibilidad de
cuestionar la motivacion. S6lo de esa manera se explica la
importancia que se da a la motivacion. De lo contrario, si es que no
podria ser posible el cuestionamiento de la motivacién, no tendria
sentido su exigencia ni el importante valor que se le reconoce. Seria
una exigencia absolutamente irrelevante. Como precisa
CALAMANDREI, “la motivacion tiene también otra funcién mas
estrictamente juridica, o sea la de poner a las partes en condicién
de verificar si en el razonamiento que ha conducido al juez a decidir
en determinado sentido pueden descubrirse alguno de aquellos

defectos que dan motivos a los diversos medios de impugnacion”73.

Es en este contexto donde la revisidon de las decisiones judiciales

por un Organo distinto del emisor, adquiere estrecha vinculacién

72 GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo “La interdiccién de la arbitrariedad en la Potestad
Reglamentaria”. En: Revista de Administracién Ptblica. N® 30, Afio 1959. Pag. 160.

73 CALAMANDRE], Piero. Proceso y Democracia. EJEA. Bs. As. 1960. pag. 118.
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con la exigencia de motivacién: la motivacion es considerada
como garantia esencial de la impugnacion. Entre aquella y la
facultad de revisién, podria compararse a las dos caras de la misma
moneda. La revisién es a la motivacion lo que la sombra es al sol. Si
bien las insuficiencias de la motivacién también pueden ser
controladas mediante el recurso de casacion; sin embargo, en este
recurso, como es sabido, sélo puede alegarse cuestiones vinculadas
a la aplicacion, inaplicacion e interpretacion del derecho; por lo que
los problemas de motivaciéon respecto a la admision o valoracién de

las pruebas, estarian proscritas de control via recurso de casacion.

Siendo la exigencia de motivacion predicable de todas las
resoluciones (a excepcion de las de mero tramite, claro estd),
independientemente de la via procesal (penal, civil, laboral, etc,
etc), entonces, la posibilidad de impugnacion es una exigencia de
todo tipo de proceso judicial y no inicamente del proceso penal; de
lo contrario, estariamos ante una exigencia donde las posibilidades
de control de las deficiencias en la motivacion, se encontrarian
sustancialmente mermadas. Lo cual significaria llegar al absurdo de
sostener que la rigurosidad y exigencia de la motivacién tiene
mayor valor para el ordenamiento legal s6lo en los procesos
penales. Sobre la razones que sustentan la generalizacién de la

doble instancia ver infra 4.9.
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4.8. Laracionalidad instrumental de la ley procesal y derecho
al recurso

Cuando el Estado se reserva la facultad de resolver conflictos
intersubjetivos, no solo surge un derecho por parte de los
ciudadanos (el acceso a la justicia) sino también se crea una
obligacibn por parte del Estado (administrar justicia
eficientemente). En este contexto, la primera racionalidad que se le
debe exigir a la normatividad procesal es la su funcionalidad: “la ley
procesal es racional en sentido instrumental si regula un
procesamiento que sirve adecuadamente a los fines de la
administracion de justicia”’*. ;Qué se puede esperar racionalmente
de un proceso? Responder esa pregunta puede resultar sumamente
polémico, lo cual nos presenta el riesgo de desviarnos de nuestro

objetivo.

No obstante, podriamos convenir con TARUFFO que entre las
expectativas que se debe tener de un proceso, es que éste debe
crear las condiciones para “la formulacién de decisiones justas y
(para) la efectiva tutela de los derechos de los sujetos interesados”;
en consecuencia, un proceso seria instrumentalmente racional si
contiene instrumentos para “la realizacion efectiva de los derechos,
(v) que incluya remedios para el control relativo a la justicia de

las decisiones”’> (el resaltado en negrita, es nuestra).

74+ TARUFFO, Michele. “Racionalidad y crisis de la ley procesal”». Doxa. N2 22, 1999. Pag. 312.

75 TARUFFO, Michele, Idem.
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Es cierto que justicia que tarda es justicia que se niega. Pero un
proceso que, en busca de la celeridad, renuncie a su racionalidad de
origen (el de ser el instrumento para la formulacidon de decisiones
justas y para la efectiva tutela de los derechos), en aras de la pura y
simple resolucion rapida de las controversias juridicas, trasladaria
la ley del mas fuerte, del mas habil, al escenario procesal. Con ello el
proceso estaria renunciando a su legitimacion social: resolver el
conflicto en términos de conseguir una solucion justa. Pues, como
bien seflala MORELLO, el proceso es el llamado, no solo a evitar la
privacion de la justicia, sino también, a que exista una efectiva

prestacion de justicia’e.

Por el contrario, un proceso que permita la igualdad efectiva de las
partes (lo cual parte necesariamente por reconocer que no siempre
las partes se encuentran en pie de igualdad), no puede eliminar
espacios de mayor reflexion de la decision que se va a tomar por
preferir la celeridad procesal. Como ya vimos, un argumento en
contra de la funcionalidad instrumental de la revision judicial,
sefiala tajantemente que “no existe razén alguna que justifique la
impugnacién”. ;Sera posible que no exista alguna razén que
justifique la revision de las resoluciones? ;Seria coherente un

proceso de instancia Ginica con la racionalidad propia del proceso?

Con un proceso con instancia Unica, la decision final se reduciria a

la voluntad de un solo 6rgano, el cual ejerceria un gran poder

76 MORELLO, Auguto M. El proceso justo. Editora Plantense, Bs. As. 1988. Pag. 15.
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autocratico. Si el Juez de Unica instancia ejercera su funcion de
manera autocratica, sin que su actividad pueda ser controlada por
los sujetos (las partes en el proceso) que podrian verse afectados
por tal decisién, ;como se justificaria, dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, tal forma de ejercicio del poder? ;Este
modelo de proceso realmente estaria resolviendo los conflictos
juridicos? Los estaria remitiendo a instancias extrajudiciales donde

la justicia de propia mano se expresa en linchamiento.

Indudablemente que tal modalidad de ejercicio del poder no solo
seria injustificable en los tiempos actuales, donde no existe poder
sin control, sino que se estaria reeditando dentro del escenario del
proceso, las mismas taras del poder del Estado absolutista. En el
lugar del monarca, se estaria poniendo al juez de Unica instancia. La
arbitrariedad encontraria en dicho sistema un habitat perfecto. De
ser asi, el proceso seria la creacion mas monstruosa que el ingenio
humano podria haber creado, pues solo serviria para traer del
pasado las practicas de los regimenes absolutistas y, lo cual seria
mas cruel aun, para cubrir con el manto honorable de la justicia, la

supremacia del débil sobre el fuerte.

La esencia de un proceso que busca la composicién justa de las
controversias, no es la de presentarse y actuar como un
instrumento esencialmente técnico, ajeno de una necesaria
dimensién axioldgica. La validez sustancial del proceso no esta en
su apego al procedimiento, a las formas, sino en los resultados

sustantivos que éste pueda conseguir, al constituirse en
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instrumento de justicia. Tal finalidad puede ser debilitada por el
error o por la arbitrariedad. Ambas deformaciones de los fines del
proceso, encuentran su corrector mas eficiente en una opcién
revisora, no en un proceso con instancia unica. De alli que, asi como
la validez de las disposiciones legales no se encuentra en la
conformidad con su procedimiento de creaciéon, sino en su
contenido; igualmente, la validez y congruencia con el Estado
Constitucional no esta en que exista un procedimiento regulado
para resolver ante un juez los conflictos juridicos, requiere ademas,
que dicho procedimiento contenga las minimas garantias para
hacer del proceso un espacio de deliberacién suficientemente
completo como para que exista una derecho a una segunda opinién:

el derecho a la revision de las decisiones judiciales.

En el Estado Constitucional, el derecho al debido proceso y a la
tutela jurisdiccional efectiva, como garantias procesales, dibujan
una configuracion diferente del proceso??, permitiendo la actuacion
de un proceso orientado directamente a la defensa de los derechos.
En este contexto es posible afirmar, como lo ha sefialado el TC que,
“las actuales constituciones evidencian un notable interés por las
condiciones de realizacion de la justicia”, tales “garantias

razonables de un proceso debido se constituyen en mandatos que

77 Un excelente bosquejo de ese nuevo rostro del proceso, dentro del Estado Constitucional de
Derecho, es posible encontrarlo en varias de las publicaciones del profesor Giovanni PRIORI
PosADA. Entre ellas, su reciente ponencia titulada “El proceso en el Estado Constitucional”,
antes ya citada en esta Tesis, resulta singularmente interesante.
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buscan superar una concepcién tradicional del proceso, de modo
tal que éste pueda constituirse en un mecanismo idéneo y eficaz en

la defensa de los derechos e intereses legitimos de las personas” 78.

4.9. Generalizacion del derecho al recurso contra las
decisiones judiciales

Luego de haber expuesto un conjunto de razones que permiten
advertir, a nuestro criterio y desde nuestra concepcion del proceso,
que no es posible ahora sustentar la legitimidad de un proceso con
instancia unica y que la doble instancia es consustancial a los
objetivos de la tutela de derechos en los procesos jurisdiccionales,
surge el siguiente corolario: la doble instancia debe exigirse en todo
tipo de procesos y no solo en los procesos penales. A continuacion

desarrollaremos algunas razones al respecto.

Invocando la regulacion en las normas internacionales de derechos
humanos, como el PIDCP, se ha proclamado que la exigencia de la
doble instancia esta limitada a los procesos penales, no aplicindose
para los demas procesos judiciales. Tal tesis se sustenta en el hecho
que los referidos instrumentos juridicos internacionales se refieren

al derecho del condenado por un delito “o, de manera extensiva, a

78 Las citas de este parrafo corresponden a los fundamentos juridicos 5 y 6 de la STC N2 0023-
2005-PI/TC.
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quien, a pesar de ser absuelto, sufrira, a raiz de la decisién, una

medida de seguridad o correccion”7°,

El Tribunal Constitucional espafiol, en reiterada jurisprudencia ha
indicado que el derecho al recurso es imperativo s6lo en el campo
de la jurisdiccion penal80. Tal conclusién se sustenta en que el
citado derecho al recurso se encontraria inscrito dentro del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva regulada en el inciso 1 del
articulo 2481, el cual se hace concordar con lo previsto en el articulo
14.582 del PIDCP. Asi, tanto el contenido como el habitad propio del
derecho al recurso se encuentre determinado por los limites
geograficos-procesales definidos en la referida disposicion del
PIDCP. Es en este contexto que se llega a afirmar que “Nada existe,
en tratado o acuerdo internacional de ningun tipo, equiparable a la

prevision que para toda persona condenada por un delito resulta

79 B.]. MAIER, Julio. “Acerca de la garantia procesal del recurso contra la condena penal en las
convenciones internacionales sobre derechos humanos”. En: Antologia. El proceso penal
contempordneo. Ed. Palestra. Lima, 2008. Pag. 726. Es de la misma opinién, Juan C. Hitters,
Técnicas de los recursos ordinarios. Editora Platense, La Plata, 1988. pag. 91y ss.

80 Es preciso sefialar que la Constitucién espafiola no contiene una regulacién que haga
exigible el derecho a la pluralidad de instancias, como nuestra Constitucién.

81 El articulo 24 de la Constitucién espafola prevé lo siguiente: “1. Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia. La Ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

82 “Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y
la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito
por laley”.
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del articulo 14.5 PIDCP, por lo que nada puede extraerse por
semejante via interpretativa para los recursos en los oOrdenes
jurisdiccionales diversos del penal”83. Desde esta interpretacion,
ante la ausencia de la regulacion de la doble instancia en la
Constitucion espanola, el TC espafiol subraya que es perfectamente
“imaginable, posible y real la eventualidad de que no existan [los
medios impugnatorios], salvo en lo penal (SSTC 140/1985,
37/1988y 106/1988)"8+

El Tribunal Constitucional espafiol ha delimitado el contenido del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, en los siguientes
términos: “ Consiste -dice la jurisprudencia constitucional- en el
derecho a obtener una sentencia o resolucion sobre la demanda o
pretension formulada, que habria de ser en todo caso motivada o
fundada; que podra ser favorable o adversa al demandante e
incluso de inadmision o desestimacion si no se cumplen los
requisitos o exigencias establecidos por las normas procesales”s>.
Es por eso que, dentro del contenido del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva, segiin el TC espafiol, no se encuentra el

83 SAIZ ARNAIZ, Alejandro. “Aforamiento y doble grado de jurisdicciéon”. En: Parlamento y
Constitucion. Anuario. N2 5. 2001.

8¢ STC 241/2007 (F] 2). Igualmente, en la STC 253/2007 el Tribunal constitucional espafiol
volvié a ratificar dicho criterio, considerando que “Debe recordarse que constituye doctrina
reiterada de este Tribunal que "el sistema de recursos se incorpora a la tutela judicial en la
configuraciéon que le otorga cada una de las leyes reguladoras de los diversos drdenes
jurisdiccionales, sin que ... exista un derecho constitucional a disponer de tales medios de
impugnacion, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que no existan, salvo en lo
penal” (STC 71/2002, de 8 de abril, FJ 3)”

85 VASQUEZ SOTELO, José Luis. En el prologo al libro de Jaime SUAU MOREY. Tutela constitucional
de los recursos en el proceso penal. Bosch. Barcelona, 1995. Pag. 15.
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derecho al recurso procesal8: tan constitucional resultara,
entonces, un proceso con instancia Unica como otro con doble

instancia.

Siendo cierto el referido criterio del Tribunal Constitucién
espafnol®?, llama la atencién que el propio Tribunal sefiale que el
derecho al doble grado de jurisdiccion no seria sino “una mas de las
facultades o posiciones juridicas mediante las que se manifiesta el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva con el que se abre
el art. 24.1 CE”88, El numeral citado sefiala que: “Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en

ningun caso, pueda producirse indefension”.

Sin embargo, como surge de una simple lectura del citado articulo

24 de la Constitucién espafiola®?, en ninguno de sus dos incisos, ni

8 Es decir -segin esta tendencia- no existiria un derecho a la impugnacidn, salvo que la
impugnacién se encuentre regulada en la ley, en cuyo caso se habla del derecho al recurso
regulado por la ley. Solo en ese escenario, seria exigible el derecho al recurso, no siendo
posible su inobservancia.

87 El 6 de abril del 2001, se publico en el BOE 8 sentencias del TC espafiol (de la 63/2001 a
70/2001), en las cuales se advierte que el referido criterio se mantiene.

88  SAIZ ARNAIZ, Alejandro. Op. Cit. Pag. 75.
89 Constitucion espafola. Articulo 24.

1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia.
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el parrafo final del citado articulo, se refieren a los medios
impugnatorios. No hemos encontrado un argumento desarrollado
por el TC espafiol que sustenté el porqué ubica el derecho a la doble
instancia en el primer inciso y no en el segundo. Por su parte, José
GARBERI LLOBREGAT advierte que “ninguno de los inconvenientes y
paradojas [que presenta ubicar a la doble instancia como parte de
la tutela jurisdiccional efectiva] (...) hubiese tenido lugar, ni se
daria esa absoluta subordinacion de la vigencia de todo un derecho
fundamental a las decisiones contingentes y coyunturales de cada
legislador ordinario, si el Tribunal Constitucional hubiese
entendido que el derecho a los recursos si se encontraba directa e
inmediatamente incluido en el también genérico derecho a un

proceso con todas las garantias (Art. 42.2. CE)"90.

El ubicar el derecho a la doble instancia como parte del contenido
constitucional del derecho al proceso con todas las garantias “se
revela, (...), mucho mas adecuada desde el punto de vista técnico-
juridico (...), porque (...) los medios de impugnacién (como por otra
parte es ciertamente indiscutible, y nadie en su sano juicio lo duda)
son, en realidad una garantia esencial del proceso (una garantia del

acierto judicial en la resolucidon de las controversias, una garantia

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

9 GARBER[ LLOBREGAT, José. EI derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Bosch. 2008. Pag. 137.
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para el justiciable que ve en ellos un elemento que hace del proceso

un instrumento mas fiable y seguro (...)"%

Sin embargo, y dentro del marco argumentativo antes expuesto, se
debe tener presente que, en otra sentencia, el propio Tribunal
Constitucional espafiol ha sefialado que “el derecho a someter el
fallo condenatorio y la pena ante un Tribunal superior, si bien no
tiene un reconocimiento expreso en la Constitucion, integra el
derecho al proceso con todas las garantias reconocido en el articulo
24.2. CE™2, Lo cual evidencia que no siempre el TC espafiol ha
tenido un argumento uniforme y fuerte para ubicar a la doble
instancia como parte de la tutela jurisdiccional efectiva. Es en tal
contexto, que resulta pertinente volver a citar a José GARBERI
LLOBREGAT, cuando, asumiendo que el TC espafiol siempre ubicaba a
la doble instancia en el inciso primero del citado articulo 24, sefiala
que “si el Tribunal Constitucional hubiese caido en la cuenta de que
los medios de impugnaciéon constituyen una innegable garantia
esencial de la actividad procesal, entonces, en buena logica, deberia
haber concluido en que el derecho a acceder y utilizar los mismos,
tanto en la esfera civil como en la penal, claramente formaba parte
integrante del derecho fundamental a un proceso con todas las

garantias”?3.

91 GARBERI LLOBREGAT, José. Op. Cit. Loc. Cit.

92 SAIZ ARNAIz, Alejandro. Op. Cit. P4g. 78. Ver la referencias a las sentencias del TC que hace el
autor citado.

93 Idem.
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En ese marco, nos preguntamos ;acaso negar la posibilidad de la
revision del fallo emitido en un proceso distinto al penal no crea un
estado de indefensidn? ;tal proceso puede ser calificado como uno
“con todas las garantias”? En esta linea argumentativa, VASQUEZ
SOTELO sefiala que el planteamiento del TC espafiol resulta
insatisfactorio, la doble instancia es algo “que tradicionalmente se
ha reconocido a lo largo de los siglos en casi todas las
legislaciones”?*. “A la luz de los principios juridico-naturales y
de las garantias constitucionales no se ve por qué ha de ser de
peor condicion el vencido en un proceso civil, administrativo o
laboral (que puede haber perdido cosas que para él pueden
tener un valor incluso superior a la libertad) que el condenado
en un proceso penal (que puede serlo por infracciones no
necesariamente de la maxima gravedad)”?>. De alli que SOTELO
considera, en la linea de las interrogantes antes planteadas, que “El
error de la jurisprudencia del T.C. puede ser haber relacionado la
proyeccion constitucional de los recursos con el derecho a la tutela
judicial efectiva y no con el «proceso con todas las garantias» que
también proclama expresamente nuestra Constitucion. El
planteamiento correcto no deberia haberse apoyado en el num. 1
sino en el num. 2 del art. 24 C.E.”, precisa, para concluir sefialando

que “Dentro de esa definicion de proceso plenamente garantizado

94 Idem, Op. Cit. Pag. 16.

95 VASQUEZ SOTELO, José Luis. Idem. Pag. 16.
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debe considerarse incluido el doble grado jurisdiccional como

garantia basica que todo sistema procesal debe contener”?6.

Como hemos visto, la exigencia de motivacion de las decisiones
judiciales es practicamente una regla en todas las legislaciones, y
ahora mas que antes, inclusive. COmo entender, entonces, tal
exigencia de motivacion sino tengo la posibilidad de poder intentar
un control de tal obligacién de motivacién. Organo que siente que
sus decisiones no serdn sujetos de impugnacion ante otra instancia,

tendrd a la obligacién de motivacion, como menos imperativa.

Con una Constituciéon que reconoce expresamente el derecho a la
pluralidad de instancias, resulta inexplicable que nuestro Codigo
Procesal Constitucional establezca, siguiendo la linea del Tribunal
Constitucional espafiol®’, que el derecho a la tutela procesal
efectiva 98, contiene el derecho “a acceder a los medios
impugnatorios regulados” (art. 4 del C.P.Const.). En la peor de los
circunstancias, mientras el derecho a la pluralidad de instancias se
mantenga en nuestra Constitucion, lo correcto deberia ser que el
derecho a la tutela procesal efectiva contenga el derecho a un
proceso con dos instancias, en todos los ordenamientos procesales,

no solo en el penal. Salva tal limitacién del C.P. Const. el hecho que

9 [dem. Pag. 17

97 Que podria ser explicable, considerando que su Constitucién no reconoce el derecho a la
pluralidad de instancias, como si lo hace la nuestra.

98 Derecho creado en el citado c6digo procesal, cuyo contenido comprende aspectos tanto del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, segtin lo previsto en la doctrina, y el derecho al
debido proceso.
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la relacion de expresiones de tutela procesal efectiva, es
meramente enunciativa, tal como expresamente lo prescribe el

citado art. 4.

Respecto a la exigibilidad de la doble instancia en todo tipo de
proceso, resulta pertinente citar el voto concurrente razonado del
juez Sergio GARCIA RAMIREZ a la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. En
efecto, admitiendo que la Convencion Americana dispone, en
materia de garantias judiciales, que el inculpado de delito tendra
derecho a “recurrir del fallo ante juez o tribunal superior” (articulo
8.2.h), precisa -y esto es lo que nos interesa resaltar- que “Esta

garantia concurre a integrar el debido proceso legal,

extendido por la Corte a todos los supuestos de

enjuiciamiento, no sélo a los de caracter penal, y que en mi
concepto puede proyectarse también al sistema de proteccion

judicial previsto en el articulo 25 del Pacto de San José, si se
entiende que este recurso, con entidad propia que le distingue
del procedimiento al que se refiere el articulo 8, debe
ajustarse igualmente al régimen del debido proceso legal, con

lo que esto implica”°.

En la misma linea, la referida Corte Interamericana, en el caso

Tribunal Constitucional vs. Peru, precisé enfaticamente que “Ya la

99 Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos emitida en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 28.
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Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo
(articulo 8.2.h) no especifica garantias minimas en materias que
conciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto
se aplica también a esos dOrdenes y, por ende, en ese tipo de
materias el individuo tiene también el derecho, en general, al

debido proceso que se aplica en materia penal”(parr. 70)100,

4.10. Conclusion

El dilema en torno a la doble instancia es en realidad el dilema
entre celeridad procesal y rigor procesal; entre celeridad procesal y
proceso con las minimas garantias de tal forma que posibiliten (no
que aseguren, porque ello es imposible) tutela jurisdiccional mas

efectiva en términos de legitimidad sustantiva de las decisiones.

Ya hemos advertido en el primer capitulo de la presente tesis, que
no existe prueba alguna que nos demuestre que hay una relacién
directa entre doble instancia y la dilacion indebida del proceso. Es
mas, tampoco existe argumento que sustente que la demora en la

toma de decision en la segunda instancia es una dilacion indebida.

100 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Sentencia de 31 de enero de 2001 (Fondo,
Reparaciones Costas). En:

http://www.corteidh.or. cr[docskasos[artlcuIOSZSerlec 71 esp.pdf, Consultado el 5 de enero
de 2010. Anteriormente, la Corte ya habia desarrollado este criterio, en el parr. 149 de su
Sentencia emitida en el caso Paniagua Morales y Otros. Sentencia del 8 de marzo de 1998.
Puede verse el texto de la referida sentencia en:

http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2065/1.pdf. Consultado el 5 de enero de 2010.
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Un proceso orientado a la tutela de los derechos debe estar en
condiciones de aceptar cierta dilacién procesal natural en aras de la
tutela de derecho. Ello concuerda con la racionalidad instrumental
del proceso. El proceso no ha sido creado para legitimar sus
decisiones mediante la imposicion de un mal entendido principio
de autoridad que etiquete de justo e infalible la decisién de la

primera instancia por el s6lo mandato del legislador procesal.

Detras de la revisién judicial, detras de la doble instancia, existen
otros principios y valores que se juegan la vida. Tal es el caso de la
exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales. Es imposible
ahora concebir una decisidon judicial sustantiva, no las de mero
tramite, sin motivacion, sin que exista la obligacion de sustentar las
razones que la legitiman. Si eso es asi -y no podria ser de otro
modo-, la eficacia de dicha obligacion de motivar seria nula, se
reduciria a la mera formalidad, si no existiria la posibilidad
procesal de cuestionar dicha motivacion: para qué motivar si no es

posible cuestionar, impugnar.

Podria decirse que eliminada la doble instancia, seguiria siendo
posible impugnar via el recurso extraordinario de casaciéon o
mediante la impugnaciéon de lo decidido en primera instancia en
otro proceso de nulidad de sentencia. Al respecto dos
consideraciones que evidencian lo contradictorio y poco funcional
de dicha opcion: primero, si se cuestiona la doble instancia por ser
causa de la dilacion procesal, como se justificaria la natural dilacion

procesal para resolver la casacién, maxime si las segundas
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instancias son numéricamente mayores que las Salas de la Suprema
que resuelven en casacién, lo que adiciona mayor tiempo a la
resolucidn del caso; segundo, ademas se debe considerar que dado
el caracter extraordinario del recurso de casacion, las posibilidades
de wuna prolija revision de lo decidido se encuentran
sustancialmente limitadas, no asegurando una tutela eficiente de
los derechos. Las consideraciones expuestas precedentemente
estan presentes en todo tipo de proceso, no solo en los procesos
penales, por lo que existiendo las mismas razones, se concluye que
la doble instancia debe ser exigible en todo tipo de proceso

jurisdiccional como una de las garantias minimas.

V. CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DEL
DERECHO AL RECURSO

SUMARIO: 5.1.- Nota preliminar.- 5.2. La doble instancia como
principio.- 5.3.- ;La pluralidad de instancias supone nuevo
grado de jurisdiccién (novun iudicium) o sélo la simple revisién
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del acto impugnado?- 5.4.- Doble instancia como contenido
constitucional del derecho a la pluralidad de instancias.- 5.5.-
La apelacién no requiere, en todos los casos, de un drgano
jerarquicamente superior.- 5.6.- Obligaciéon de los o6rganos
jurisdiccionales para inaplicar requisitos excesivos y a que
actien en funcion del principio pro actione. 5.7.- La apelacién
proscribe la reformatio in peius.- 5.7.1.- Fundamento de la
proscripcion de la reformatio in peius. 5.7.2.- ;Pueden existir
excepciones a la prohibicién de la reformatio in peius?.- 5.8.-
Doble instancia y la ejecucion inmediata de la sentencia
impugnada.- 5.9.- Conclusion.

5.1. Nota preliminar

En el capitulo Cuarto, hemos expuesto las razones que, a nuestro
criterio, demuestran la funcionalidad garantista de la doble
instancia. Siendo, entonces, la doble instancia un presupuesto
esencial de todo proceso jurisdiccional, surge la necesidad de
asegurar su vigencia real, su eficacia sustantiva, lo cual no se
satisface con el simple reconocimiento legislativo de la existencia

del recurso de apelacion.

Cuando la Constitucion reconoce el principio y el derecho a la
pluralidad de instancias (Art. 139, 6), no precisa cual es el
contenido y el alcance de lo que en virtud de dicho derecho se tiene
como constitucionalmente protegido. En efecto, el solo
reconocimiento constitucional del derecho a la doble instancia no
es garantia suficiente para dar por satisfechas las razones que
sustentan su existencia. La eficacia de la doble instancia esta en

funcion directa con determinadas exigencias minimas que debe
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observar la regulacion procesall?l. Lo cual nos lleva a la necesidad
de delinear o delimitar cual es el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la doble instancia. Tal cometido es
sumamente fundamental, pues, saber cual es el contenido del
derecho a la pluralidad de instancias, nos permitira evaluar si
determinada regulacién procesal sintoniza con dicho contenido
esencial o por el contrario representa una colision con dicho
contenido, o, por ejemplo, si resulta suficiente tener reguladas dos
instancias, o de repente, si para considerar conforme con el citado
derecho se requiere de tres instancias... Asi pues, “la
determinacion del contenido de un derecho ayuda a establecer si
una accion o una omision del poder publico (en particular del
legislador) es constitucionalmente legitima o por el contrario debe
ser rechazada por constituir una restriccion que vulnera el
contenido constitucional del derecho”102. Identificar el contenido
esencial es el paso previo para salir del lado meramente formal del

derecho y pasar al lado material, sustantivo del mismo.

Delimitar el contenido constitucionalmente protegido de un
derecho constitucional, consiste en identificar pautas generales

prima facie, determinar el conjunto de garantias, facultades y

101 Lo cual es una expresion del cambio de paradigma que representa el llamado Estado
Constitucional de Derecho, pues segin este nuevo paradigma, la existencia de una constitucion
material implica que ésta le dice al legislador no s6lo qué no puede hacer sino qué tiene que
hacer para satisfacer los principios y valores que la Constitucién recoge.

102 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general.
Palestra, Lima 2005. Pag. 233.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




et PONTIFICIA
TESIS PUCP g;l_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

posibilidades de actuacibn que Ila Constitucion reconoce
inmediatamente a los titulares del derecho, “estas concretas
facultades y poderes, en cuanto manifestaciones o proyecciones del
bien juridico a cuya tutela se encomienda el derecho fundamental,

constituye su contenido constitucionalmente protegido”103.

Dada la naturaleza principista de los derechos constitucionales
(naturaleza que comparte la doble instancia, como se vera
inmediatamente), determinar en abstracto el contenido
constitucionalmente protegido, es una primera aproximacién a
dicho contenido, aproximacion que parte, como se vera, de
supuestos de hecho bien identificados; en consecuencia, en esta
etapa -de determinacion en abstracto- no se puede pretender
agotar la identificacibn del contenido constitucionalmente
protegido, sera la casuistica la que evidencie la existencia de otras
aristas que conforman también el contenido constitucionalmente
protegido del derecho. Esto va en la linea de lo expresado en el
numeral 4.2. de la presente tesis, cuando se sefial6 que “cada
controversia con relevancia juridica que se presenta en la sociedad,
es un “diapason” que permite al operador juridico ver si tal
disposicién, genérica y abstracta, sintoniza con los intereses,
valores y principios que estan interactuando en cada caso concreto,

en cada controversia juridica”. Hay pues una relacion dialéctica

103 MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculaciéon negativa del legislador a los derechos
fundamentales. Madrid, 1996, pag. 11.
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entre caso y disposicion legal, entre caso y derecho: frente a un
futuro caso concreto, el derecho a la doble instancia puede
significar una ampliacion de su contenido constitucionalmente
protegido o puede ceder frente a otro derecho o principiol?4. La
realidad exige pues reconocer que, en materia de delimitacion de
los derechos, existe un contenido constitucionalmente protegido

movil1os,

5.2. Ladoble instancia como principio

La actual Teoria del Derecho distingue, entre todas las
disposiciones legales, fundamentalmente, dos clases1%¢: reglas y
principios. La reglas, se dice, serian aquellas disposiciones cuya
estructura o forma responde a la de supuesto de hecho y
consecuencia juridica (dado “A”, entonces “B”) y por tanto, su

aplicacién resultaria inevitable si se presenta en la realidad el

104 Como el caso de la colisién con el principio de interés superior del nifio al que aludimos
mas adelante, en el numeral 5.6.2.

105 Hoy ya no es posible hablar, como en la doctrina juridica tradicional, de la naturaleza
juridica, con la pretensién de encontrar la esencia de las instituciones juridicas. Estas no tienen
una naturaleza inmutable, pétrea, los derechos no viene “configurados de fabrica”. Por el
contrario, su contenido y su razéon de ser es el resultado de cada tiempo y circunstancia
concreta. A eso aludiamos cuando haciamos referencia al contenido esencial movil de los
derechos.

106 También consideran las directrices. Para nuestro propdsito, basta referirse solo a los tipos
de normas. Es necesario precisar que en la doctrina existen varias posiciones respecto a la
naturaleza y funcionalidad de las reglas y de los principios. No es este el lugar como para
entrar a tal cuestién, por lo que solo hacemos una mencién enunciativa y genérica de la
diferenciacién con la finalidad de ubicar a la doble instancia dentro de la tipologia de principio.
Al final, al parecer, la Unica forma de determinar si estamos ante una regla o a un principio,
depende de como se comportan las disposiciones legales frente a un caso concreto. Resulta
muy conflictiva la divisién absoluta y en abstracto entre lo que es una regla y lo que es un
principio.
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respectivo supuesto de hecho, no hay “medias tintas”: si se produce
el supuesto de hecho, la consecuencia juridica se desencadena de
manera integra e inevitable, salvo que la aplicacion de tal regla

colisione con otra regla o con un principio.

Por el contrario, en la estructura de los principios, no es posible
encontrar supuesto de hecho y consecuencia juridica; los principios
se expresan mediante cldausulas con supuesto de hecho
indeterminado o abierto. Su aplicacién admite grados, es posible
identificar supuestos de prelacion entre principios, en los cuales un
principio puede primar respecto de otro, sin que ello implique la
derogacién de aquel: admite grados de aplicacion, de alli que se ha
considerado que, respecto a su aplicacién, los principios serian

mandatos de optimizacion.

Todas las caracteristicas anotadas respecto a los principios, se
cumplen respecto a la pluralidad de instancias. En efecto, cuando la
Constitucién regula la doble instancia dispone que “son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional (...) la pluralidad de instancias”.
Como no podria ser de otro modo, dado su caracter de principio, la
constitucidn reconoce la existencia del derecho a la doble instancia
de manera genérica. Tal generalidad no enerva su vinculacidon para
con el legislador, por el contrario, tal disposicién constituye un

mandato para el legislador procesall9’7, un mandato que el

107 E] efecto que tiene la regulaciéon constitucional en la configuracién de determinadas
instituciones propias de las disciplinas especializadas como por ejemplo el derecho de familia
ha sido muy bien expuesto por el Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, en relacién con el
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legislador infraconstitucional y el juez estan obligados a maximizar,
el uno al momento de legislador, el otro al momento de administrar
justicia.

Tal mandato debe manifestarse desde una doble perspectival®s,
ambas igualmente relevantes y obligatorias. Por un lado la
regulacion constitucional de la pluralidad de instancias se
constituye en un mandato negativo para el legislador procesal, en el
sentido que el reconocimiento constitucional de la doble instancia
representa para el legislador procesal, una prohibicién para regular
procesos judiciales con instancia Unica, pues eso seria ir contra el
mandato constitucional de la pluralidad de instancias. Por otro
lado, implica un mandato positivo, en el sentido que constituye un
imperativo para que el legislador procesal establezca disposiciones
que permitan la efectividad real de la doble instancia y no se agote

en la mera formalidad.

Habiendo considerado que el derecho al recurso es un principio
exigible como garantia minima consustancial a todo proceso

judicial, resulta necesario delimitar cual es su contenido

efecto del reconocimiento constitucional a la familia y al matrimonio, en el articulo4®, en la STC
N° 2868-2004-AA/TC, del 24.11.2004, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “De modo que
la protecciéon constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce en la
invalidacién de una eventual supresion o afectacién de su contenido esencial. En efecto, ni
siquiera el amplio margen de configuracién del matrimonio que la Constitucién le otorga al
legislador, le permite a este disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede
equipararse a lo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los margenes
limitados de un poder constituido”

108 MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales. Editorial MCGRAW-HILL. Espafia. Afio de Edicién: 1996, 12 edicién. Pag. 4.
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constitucionalmente protegido, cual es la exigencia minima que
debe observarse respecto de tal derecho para que el mismo
permita a su titular la satisfaccion de aquellos intereses cuya tutela
constituye la razén de la existencia del derecho, ;cudles son esas
exigencias minimas para considerar satisfecha dicha garantia
minima? o, si se quiere, formulado en otros términos, ;qué
regulaciones afectarian gravemente dicho derecho hasta hacerlo

simplemente en un recurso espectro?.

5.3. (La pluralidad de instancias supone nuevo grado de
jurisdiccion (novun iudicium) o sdlo la simple revision
del acto impugnado?

La doctrina ha identificado dos sistemas de apelaciones: apelacién

plena y apelacion limitada. El primero, apelacion plena, postula que

la segunda instancia es, o debe ser, un nuevo proceso. El segundo
sistema, apelacion limitada, ve en la apelacion el instrumento
procesal para pasar a una fase de mera revision del acto
impugnado, dejando en pie e intangible todo lo demas actuado en la
primera instancia ;jcudl de estos sistemas sintoniza mejor con la
funcionalidad y racionalidad del derecho a la pluralidad de

instancias?

Las criticas mas fuertes contra la apelacién parecieran estar
dirigidas contra la apelacién nuevo proceso y no precisamente
contra la apelacién concebida como de mera revision del acto

impugnado. Argumentos como la innecesaria repeticiéon, en la
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segunda instancia, de todo lo actuado en la primera instancia, o los
cuestionamientos respecto a la desvaloracion de lo actuado en la
primera instancia, parecieran sugerir eso. Jaime GUASP109 advierte
eso cuando sefiala que las criticas a la segunda instancia, resultan
atendibles si las entendemos dirigidas contra la concepcion de la
apelacion como renovacién procesal (apelacion nuevo proceso),
pero no contra la concepcién de la apelacion como revision
procesal, pues no se sabe -sefiala GuAsp- la razon de repetir
sustancialmente los tramites que han llevado a un resultado
procesal que se supone inexacto. La apelacion mera revision del
acto impugnado, no significa ignorar lo actuado en primera
instancia, sino por el contrario “se aprovecha de ella y depura las
conclusiones (de la primera instancia) con un método peculiar y
propio, no se puede sustituir la primera instancia por la apelacion,
porque precisamente la apelacién, en la concepcidon revisora,
realiza su funcion en base de contar con material previo, con la

resolucidn de primera instancia que se trata de mejorar”110.

Para Guasp, desde una concepcién de la apelacion-revision, “la
apelacién puede concebirse como la prueba de una operacion
matematica, a los efectos de la garantia de su resultado. Si la prueba

consiste en la repeticion de la misma operacion, es muy de temer

109 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tomo II. P. 732-733. Citado por Roberto G. LOUTAYF
RANEA. El recurso ordinario de apelacién en el proceso civil. Legislacion. Doctrina. Jurisprudencia.
Tomo 1. Ed. Astrea, Bs. As. 1989. Pag. 13.

110 J|dem. Pag. 13.
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que el error, de existir, vuelva a ser reproducido. En cambio, si la
prueba consiste en practicar una operacién distinta, que diga si la
primitiva resulta o no correcta, si constituye un mejoramiento
sustancial y una fuente de eliminacién de posibles errores”!!1, Si no
diéramos importancia al factor experiencia en el conocimiento -lo
cual es dificil de sustentar-, este argumento resulta, en abstracto,
logicamente coherente: volver a caminar toda una misma ruta,
suma a este segundo intento, las mismas posibilidades de errores y

aciertos existentes en la primera oportunidad.

La justificacion de la apelacion-mera revision que hace GUASP, es
asimilable al método y valor de la prueba de los nueves para la
suma. Sin embargo, creemos que tal simil no es posible aplicarla de
manera mecanica y automatica para explicar la funcionalidad de la

doble instancia.

El método de la prueba de los nueves en la suma, los sumandos son
datos incuestionables y por lo tanto la verificacién del resultado
pasa por un método que no evalua la validez de dichos sumandos,
sino el resultado mismo. La prueba de los nueves no dice nada
respecto a si los sumandos son los correctos, los asume como tales.
La prueba de los nueves sdlo permite verificar si el resultado es
correcto. Tales presupuestos no se dan en un proceso judicial, la
sentencia de primera instancia no es el resultado de “sumandos”

incuestionables, por el contrario la sentencia es dependiente en un

111 [dem, pag. 14.
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cien por ciento de todo aquello que se haya considerado como los
“sumandos” (las pruebas y el razonamiento usado en la valoracién
de aquellas y de los mismos argumentos expuestos en el proceso).
Estos “sumandos” requieren reevaluarse en segunda instancia.
Justamente en la sentencia, la posibilidad del error o del dolo,
conviene decirlo, esta en los referidos sumandos, son éstos los que
determinan el resultado (la sentencia). Acierta GOMEZ ORBANEJA, en
opinion compartida por Juan MONTERO AROCA'!2, cuando sefala que
“el tribunal de apelacion no comprueba un resultado como se

comprueba una operacion matematica, sino que lo hace otra vez,

con los mismo datos”113,

Por eso, una apelacion de mera revision del acto impugnado, no
resulta suficiente para una adecuada tutela jurisdiccional efectiva,
pues vendria a constituirse no en un espacio del proceso que
permita potencialmente reducir la posibilidad de la falibilidad
humana sino en la convalidacién del error o de la arbitrariedad.
Usando el simil propuesto por GUASP, la apelacion-revision resulta
equivalente a la prueba de los nueves en la suma. Su estrecho
campo de accion limitada a la revisién del acto impugnado, no
considera todas las actuaciones u omisiones ocurridas en la
primera instancia, muchas de las cuales quedan selladas por la

preclusion procesal. En un proceso civil con una preclusion fuerte,

112 Cfr. MONTERO AROCA, Juan. Proceso (Civil y Penal) y Garantia. El proceso como garantia de
libertad y de responsabilidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. Pag. 310.

113 GOMEZ ORBANEJA. Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Octava edicién. Madrid, 1976. Pag. 472.
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como el nuestro, asumir la tesis de la apelacién mera revision, es
asumir que resulta irrelevante la valoracion de los referidos
sumandos y que solo se requiere analizar la sentencia de primera

instancia (el resulta de la suma) como acto impugnado.

En resumen, si la sentencia de primera instancia es el producto de
las acciones y omisiones de la misma, y ademas tenemos un sistema
rigido de preclusiones como el que gobierna nuestro CPC114,
entonces, es ldgico afirmar que un sistema de apelacién que solo
mire el acto impugnado, no es suficiente de cara a la idea de una
segunda opinidén en otra instancia. De alli que, considerando la
actual regulacion de nuestra apelaciéon civil, el contenido
constitucionalmente protegido exige una evaluacién amplia en la
segunda instancia, que importe actuacion y presentacion de
pruebas que pudieran ser relevantes para la justicia del caso
concreto. Lo cual nos acerca a la tesis de la apelacion plena, sin
embargo, cabe precisar que ello no debe significar tener que,
mecanicamente, realizar de nuevo, en la segunda instancia, todas
las actuaciones realizadas en la primera instancia, sino solo
aquellas que de cara al caso concreto resulten necesarias. Si el

proceso es un instrumento para la tutela jurisdiccional de los

114 La constitucionalidad de tal sistema resulta, cuando menos, dudosa. Al respecto PRIORI
PosADA ha sefialado, con acierto, que como parte del disefio del proceso en el Estado
Constitucional “Debe tenerse mucho cuidado co las preclusiones. El cierre para la etapa de
alegacion o prueba deber ser razonable, en el sentido, que solo se debe cerrar la etapa, cuando
dejandola abierta, se puede lesionar otro derecho fundamental”. En: En: PRIORI POSADA,
Giovanni. “El proceso en el Estado Constitucional”. En el libro de ponencias del Seminario
Internacional de Derecho Procesal Conferencia y Constitucion. PUCP, 22 y 25 de setiembre de
2009, Pag. 357.
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derechos, el instrumento debe adecuarse a las exigencias del caso
concreto, y no que el caso concreto (y los derechos) sucumban ante

la disfuncionalidad del instrumento.

5.4. Doble instancia como contenido constitucional del
derecho a la pluralidad de instancias

Como ya se ha visto anteriormente, la Constitucion no establece si
la doble instancia se ve satisfecha con dos o0 mas de dos instancias.
Resulta pertinente entonces determinar un numero de instancias
que satisfaga la racionalidad de tal derecho y como tal se encuentre

garantizado por el contenido esencial de la doble instancia.

Para tal efecto, interesa tener presente a ZAGREBELSKY cuando sefiala
que “En el tiempo presente parece dominar la aspiracion a algo que
es conceptualmente imposible, pero altamente deseable en la
practica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo principio,
sino la salvaguardia de varios simultdneamente”115, Y es que, como
sefiala Peter HABERLE, el Derecho no puede detenerse ante la
constatacion de antitesis e incompatibilidades, sino que debe
conciliarlas!i®, Es légico reconocer que la existencia de la apelacién,
como puede ser regular un proceso por audiencias (para hacer

efectivo el principio de oralidad) o la necedad de la notificacién

115 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derecho, justicia. Trotta, Segunda Edicion,
Madrid, 1997, pag. 16.

116 HABERLE Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental de Bonn. Dykinson Madrid, 2003. Pag. 40.
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para posibilitar el contradictorio, representa inversién tiempo en el
desarrollo del proceso. Tiempo que no se debe menospreciar de
cara a la tutela jurisdiccional efectiva y la oportunidad de la tutela
juridica. Este es un interés, un valor, que no se puede obviar al
postular el caracter esencial de la doble instancia en todo proceso
jurisdiccional. Interesa pues cuidar la oportunidad de la respuesta
judicial como la garantia de la doble instancia. Por lo que la
extension de la pluralidad de instancias, en términos del namero de
instancias que corresponde reconocer, pasa por conciliar el rigor

procesal y la celeridad procesal.

Desde esta perspectiva el reconocimiento de la doble instancia no
puede llevarnos a postular un proceso con tres, cuatro o cinco
instancias, como era el temor de RAMIREZ DEL VILLAR!Y, De alli que
un sentido de racionalidad nos lleva a limitar las instancias a lo
necesario para que se cumpla su comentado: la revision de lo
decidido en primera instancia; pues, de lo contrario, el exceso de
instancias, si afectaria el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
dado que, en ese caso, si entorpeceria la resolucién oportuna del

conflicto juridico.

De alli que el contenido constitucionalmente protegido de la doble
instancia se ve satisfecho con una segunda instancia. Lo contrario,

regular procesos con tres o mas instancias, afectarian el interés de

117 Diario de Debates de la Comision Principal de Constituciéon de la Asamblea Constituyente
1978-1979. Tomo VII. Edicién Oficial. Pag. 229. Citado por Giovanni PRIORI POSADA. Op. Cit.
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la celeridad procesal que busca que los procesos se resuelvan en el
menor tiempo necesario sin afectar otros derechos con ello.
Considerando la calidad de la practica procesal civil actual, con un
recurso de casacion que ha demostrado su ineficaciall® funcional

absoluta, resulta aconsejable dos instancias plenas, no limitadas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente
que el derecho a la pluralidad de instancias, es una de las garantias
formales que tiene “por objeto garantizar que las personas,
naturales o juridicas, que participen en un proceso judicial tengan
la oportunidad de que lo resuelto por un 6rgano jurisdiccional sea
revisado por un 6rgano superior de la misma naturaleza” (Exp. N2
3261-2005-PA/TC). Enla STC N2 EXPS. 6149-2006-PA/TC y 6662-
2006-PA/TC el TC ha precisado que “Este (derecho) garantiza que
en la dilucidacion de una controversia planteada en sede judicial,
exista una estructura jurisdiccional que, cuando menos, se encuentre
organizada en una doble instancia, y para cuyo acceso se prevean
los medios impugnatorios que correspondan”. Igualmente, en la
STC N2 03261-2005-AA/TC ha precisado que “el derecho a la
pluralidad de instancias, reconocido en el inciso 6) del articulo
1392 de la Constitucion, tiene por objeto garantizar que las

personas, naturales o juridicas, que participen en un proceso

118 Recién ahora, catorce afios después de su entrada en vigencia, se ha dado el Primer Pleno
Casatorio (Casacion N° 1465-2007-Cajamarca). Antes entonces, la Unica finalidad que ha
cumplido (esta si totalmente satisfactoria) es la de ser un filtro para que menos casos sean
materia de conocimiento la Corte Suprema: la cantidad de resoluciones casatorias declarando
la improcedencia del recurso, es aplastante, respecto a los recursos que se declaran fundados.
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judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por un 6rgano
jurisdiccional sea revisado por un 6rgano superior de la misma
naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal”. En
este contexto ha precisado que “el problema relativo a cuales y
cuantas deben ser esas instancias jurisdiccionales no ha sido
precisado por la disposicion constitucional que reconoce tal
derecho, por lo que, en base a las exigencias que se derivan del
principio de legalidad en la regulacion de los derechos
fundamentales, articulo 22, inciso 24, ordinal "a", de la Ley
Fundamental, el laconismo constitucional de su formulacion
lingliistica debe entenderse en el sentido de que su determinacion
es una tarea que compete al legislador”. También ha “advertido que
la condicion de derecho de configuracion legal no quiere decir que
el legislador pueda decidir si prevé (o no) tales instancias. Dado
que el inciso 6) del articulo 1392 no precisa cuantas deben ser esas
instancias, pero si que debe establecerse una instancia plural, el
contenido constitucionalmente garantizado demanda que el

legislador prevea, como minimo, la doble instancia”.

Con miras a conciliar la ya referida colision de intereses,
consideramos que la racionalidad de la doble instancia, orientada a
la posibilidad de revision de la decisién judicial por un 6rgano
distinto, se ve satisfecha de manera suficiente con dos instancias,

no mas.
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5.5. La apelacion no requiere, en todos los casos, de un
organo jerarquicamente superior

Existe en la doctrina una tendencia a ver la posibilidad del recurso
ante el superior como una expresion o consecuencia de la
estructura jerarquica del poder judicial. Asi, por ejemplo, FAIREN
GUILLEN sefiala que los medios impugnatorios “surgen también,
estructuralmente, de la jerarquia de los tribunales”11°. En el mismo
sentido, Roberto G. LOUTAYF RANEA, seflala que la competencia por
razon de grado “se funda en un orden jerarquico”120. Francisco
TAVARA CORDOVA sefiala que el proceso no debe ser conocido
Uunicamente por un juez, sino por otros que controlen las decisiones
del primero, “Ello -precisa- es una exigencia no solo por la
estructura que tiene el Poder Judicial, sino también para
salvaguardar los derechos del justiciable” 1?1 (La cursiva es

nuestra).

En el presente capitulo analizaremos si esa verticalidad (que el que
resuelva en segunda instancia, sea siempre un odrgano
jurisdiccional jerarquicamente superior), es un elemento que
responde a la esencia, a los fine del recurso de apelaciéon o no

necesariamente.

119 FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una teoria y Ley
Procesal Generales. Bosch. Barcelona. 1990. Pag. 479.

120 LOUTAYF RANEA. Roberto G. El recurso ordinario de apelacién en el proceso civil. Legislacion.
Doctrina y Jurisprudencia. Editoria Astrea. Bs. As. 1989. Pag. 5.

121 TAVARA CORDOVA, Francisco. Los recursos procesales civiles. Guia practica N2 5 de Didlogo con
la jurisprudencia. Ed. Gaceta Juridica, Lima 2009, pag. 11.
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Las normas internacionales sobre derechos humanos presuponen
un tramite vertical de la resolucion del recurso de apelacion: el
derecho al recurso siempre importa la revision (del acto
impugnado) por parte de un érgano jerarquicamente superior. Por
ejemplo, el articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
garantiza que toda persona condenada por un delito tiene
"derecho a que su condena o sentencia sea revisada por un tribunal
superior" (la cursiva es nuestra). Reafirmando la exigencia de que el
que resuelve la apelacion sea un érgano jerarquicamente superior
al que resolvié en primera instancia, establece una excepcion a
dicha garantia al sefialar que la misma no procedera “en los casos
en los que la persona afectada sea juzgada en primera instancia por
el mas alto Tribunal”122, La situacion excepcional se explicaria en
el hecho que, en tal supuesto, no existe una instancia superior que

revise el fallo de la primera instancia.

Como hemos visto anteriormente, a nuestro parecer, no es el
caracter colegiado ni la jerarquia del 6rgano de segunda instancia
la que legitima su accionar. La racionalidad de la doble instancia se
encuentra en su funcién de control, en su labor de revision. Desde
esta perspectiva, no resulta atendible dicha excepcién, pues la

funcion de control puede hacerlo un 6rgano de la misma jerarquia,

122 ,0PEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo y Ledén GARCiA-COMENDADOR ALONSO. Doctrina del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos. Tirant Lo Branch. Valencia, 2008. P4g.145.
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ya que lo fundamental en la apelacion no es la superioridad del
organo revisor, sino la conveniencia que exista una segunda
oportunidad de revision del fallo. En tal contexto, nada perturbaria
tal cometido la existencia de una apelacion horizontal: una revision
por otra Sala del mismo nivel. Estariamos, en tal caso, ante una
especie de apelacién horizontal y no vertical, como generalmente

Se conoce.

Sobre la verticalidad del recurso de apelacion, Luis Paulino MoRrA
MoRA23, cuando advierte que “(...) En forma equivocada se estima
que la existencia de los recursos conlleva a que los tribunales
deban estar organizados verticalmente, sea con superiores que
conozcan de esos recursos, cuando en realidad lo Unico que se
pretende es establecer un sistema que pueda superar el error en
que frecuentemente cae el ser humano”. Si bien en sus origenes el
recurso pudo servir de instrumento de la consolidaciéon de una
estructura jerarquica, “pero la situaciéon ha cambiado radicalmente
al presente, en que los recursos son conceptualizados como una
garantia de las partes y en tal razén la organizacion de los
tribunales puede ser variada con base a distribucion de funciones y

a criterios de horizontalidad”124.

123 MORA MORA, Luis Paulino. “La independencia del Juez como derecho humano”. En: Liber
Amicurum, Hector Fix Zamudio. Corte Interamericana de Derechos Humanos, presentado por
César Gaviria -Volumen II. - San José, Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Unién Europea, 1998. Pag. 1084-1085.

124 MORA MORA, Luis Paulino. Op. cit. Loc. Cit.
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Si bien en la formula usada por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8.2.h) se usa el calificativo de superior
para el juez o tribunal que conozca del recurso, sin embargo
coincidimos con MORA MORA cuando no cree que “con ello se haya
optado por una organizacion jerarquizada de los jueces -herencia
de los sistemas autoritarios que nos heredé la Corona Espafiola-,
simplemente, me parece -afirma-, que el legislador convencional
utilizé la terminologia propia -en América- al momento en que se
aprobé la Convencién (1969), sin esforzarse por analizar el tema y
optar por una terminologia propia de un sistema mas democratico
de organizacion judicial, con estructuras mas horizontales y
distribucién de competencias por materia, territorio y cuantia, con
el término superior sélo se pretendié sefalar que quien conoce del
recurso tiene el poder suficiente para resolver en forma contraria a

como lo hizo quien resolvio inicialmente”125,

El caso Fujimori demuestra que no forma parte del contenido
constitucionalmente protegido el hecho que el érgano que conoce
de la revision, en este caso del recurso de nulidad, sea una instancia
jerarquicamente superior. En efecto, en estos casos una Sala Penal
de la Corte Suprema es la que resuelve en primera instancia, y otra
Sala Penal de la misma Corte Suprema es la que conoce de la

revision, via el recurso de nulidad.

125 MORA MORA, Luis Paulino. Op. Cit. Loc Cit.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : g:_:_\gsﬁg?m

DEL PERU

5.6.- Obligacion de los 6rganos jurisdiccionales para inaplicar
requisitos excesivos y a que actien en funcion del
principio pro actione

Mas alla de lo consignado en el numeral 5 del articulo 139 de la

Constitucion, como se ha visto, ésta no establece mayores

regulaciones de tal derecho. Se trata pues de “un tipico derecho de

configuracion legal. En ese sentido las condiciones del acceso le
corresponde determinar al legislador, en funcién de cada uno de los
recursos que el mismo legislador pueda haber establecido en la ley

procesal correspondiente” (STC EXP. N.° 09285-2006-PA/TC F] 2-

5). Sin embargo, en un Estado Constitucional, tal delegacion no es

absoluta. El legislador procesal no puede desarrollar dicho articulo

constitucional de manera libre, sino asegurando que con ello no se

afecte la esencia funcional del derecho al recurso.

En efecto, como habiamos sefialado al inicio de este Capitulo, el
reconocimiento constitucional de la pluralidad de instancias
constituye un imperativo (vinculacidn positiva) para que el disefio
normativo de la legislacion procesal se configure de tal manera que
tanto para el acceso como para el procedimiento mismo se prevean
disposiciones que posibiliten el acceso al recurso y, por el
contrario, no terminen convirtiéndose en una traba que haga del

recurso una institucion lirica, de existencia meramente formal.

En el presento punto de la tesis, nuestro objetivo sera analizar si
las restricciones para el ejercicio del derecho al recurso afectan o

no el contenido constitucionalmente protegido. En efecto, si el
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derecho al recurso resulta consustancial al proceso mismo,
entonces el solo reconocimiento normativo del derecho al recurso
no resulta suficiente para la satisfaccién de la exigencia de tal
garantia. En consecuencia, en la misma regulacién procesal, se
puede afectar la eficacia del derecho al recurso, hasta convertirlo

en un recurso espectro, vacié de contenido y de funcionalidad.

Desde esta perspectiva, consideramos que forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho al recurso, el
hecho de que en la admisién y procedibilidad del recurso, no
existan formalidades excesivas y de existir tal formalidades
(requisitos), estas deben ser interpretadas desde una la perspectiva
especialmente flexible, de tal manera que alli donde exista duda
sobre la admisibilidad o precedencia del recurso, se debe estar por

su admision o por la procedencia, segin correspondal2e,

Las formalidades o requisitos irrazonables o desproporcionados
deben ser tipificadas como restricciones o trabas al uso del recurso
y como tal deben ser rechazadas por que representan una
afectacion al derecho al recurso. En efecto, habra afectaciéon de
dicho derecho si la ley impone una carga u obligacién que resulta
desproporcionada, a tal punto que puede hacer imposible el uso del
recurso, tal situacidon encontrabamos por ejemplo, en el articulo 74

de la actualmente derogada Ley Procesal del Trabajo, Ley N°

126 Cfr. ORTELL RAMOS, Manuel, et al. Derecho jurisdiccional. Tomo II. Volumen I [Proceso Civil].
Editorial Bosch. Barcelona, 1994. Pag. 366
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263661%7, la cual establecia que, en los procesos ejecutivos de
ejecucion de dar suma de dinero, “La apelacion de la sentencia que
declara fundada esta demanda, sélo se concederda al demandado si
es que previamente ha cumplido con consignar judicialmente el

monto demandado o con ofrecer una carta fianza".

Se entiende que dado que se trata de un proceso de ejecucién en
mérito a un titulo ejecutivo, la sentencia de primera instancia que
declara fundada la demanda consolida, de especial manera, la
fuerza obligatoria de dicho titulo y como tal existe una mayor
conminacioén al cumplimiento del mismo; sin embargo, no existe
proporcionalidad al derivar de tales presupuestos la consignacién
del monto demandado como requisito para apelar de dicha
sentencia. Si, por el monto de lo que debe consignarse o por la
situaciéon economica del demandado, o por la combinacién de
ambas situaciones, el demandado no puede cumplir con dicha
consignacion, entonces no podria apelar la sentencia de primera
instancia. Lo que significa que se le estaria negando su derecho
constitucional de acceso a la segunda instancia. Tal regulacién
procesal no satisface el mandato que se deriva del reconocimiento
constitucional de la doble instancia en el sentido de que el
legislador debe propiciar condiciones procesales que hagan viables

el uso del derecho al recurso y no que la inhabiliten.

127 La nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 29497, yano regula una disposicién semejante.
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Por otro lado, es posible encontrar que tal regulacion no satisface
un presupuesto de necesidad en dicha restriccién del derecho al
recurso, pues no resulta ser la unica medida que existe, ya que con
la ejecucion inmediata de la sentencia de primera instancia se
estaria brindando adecuada tutela al demandante, quien no vera
suspendida la ejecucién de la misma por la sola presentacién de la

apelacién?2s,

Precisamente sobre la aplicacion del citado articulo 74, el Juez del
Noveno Juzgado de Paz Letrado de Lima Cercado inaplicé dicha
disposicién precisamente en la parte de la obligacion de consignar
el monto de lo demandado para poder apelar la sentencia de
primera instancia. En efecto, el referido Juez ejerciendo control
difuso contra dicha disposicion legal la inaplic6é por considerar que

ella,

" (...) impone condiciones desproporcionadas e irrazonables

para la concesion del Recurso, que de aceptarse estarian
desnaturalizando o vaciando de contenido el Derecho de
impugnacion y por tanto de pluralidad de instancias, pues en
la practica se hace muy dificil su concreciéon, lo que
obviamente no puede admitirse (...)” “De aplicarse la referida
disposicion procesal, se estaria transgrediendo el propio
Derecho de defensa, que igualmente es un Derecho
constitucional de ineludible observancia y ello porque este
Derecho incluye entre otros al de impugnacioén (...) [el cual,
en este caso] se encuentra extremadamente limitado"129

128 A esto es a lo que nos referimos, cuando en el numeral 3.4.4 del Capitulo III consideramos
que la ejecucion inmediata de la sentencia impugnada es una medida eficiente contra los
perjuicios que significa la apelacién para quien ha ganado en primera instancia.

129 Resolucién N2 8, Lima 6 de octubre de 2008, emitida en el Exp. 2008-02386-0-1801-]JP-LA-
09.
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Es interesante constatar como los jueces empiezan a asumir su
funcion de manera mas independiente del legislador, alejandose de
esa idea de simple 6rgano ejecutor de la ley, como producto dado al
juez, algo asi como para que éste actie Unicamente como su
mecanico aplicador y, por el contrario, actian como un juez garante
de los derechos, rol que deriva de los presupuestos del Estado

Constitucional de Derecho.

En esta misma légica, el Tribunal Constitucional espafiol ha
sefialado que los jueces no pueden dejar de admitir un recurso
como resultado de una interpretacién o aplicaciéon de la norma
procesal que resulte “arbitraria, manifiestamente infundada o
producto de un error patente” (STC N 241 y 246/2007, del 10 de
diciembre de 2007). En tales casos se estaria produciendo una

afectacion al derecho a los recursos.

Como la misma ldgica, deberia actuar un juez frente al caso de la
presentacion del recurso sin firma de abogado o con la firma de
abogado inhabilitado para ejercer la funcién, o cuando se haya
presentado un recurso sin la correspondiente tasa judicial. En
todos estos casos, se debe conceder a la parte impugnante un plazo
de subsanacion y no debe declararse improcedente el recurso.
Igualmente, en caso de duda sobre si se ha expresado

adecuadamente la sustentacién del agravio, se deberia admitir el
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recurso y no descartarlo, de lo contrario se estaria actuando en
funcion de la legislacion procesal y en contra del mandato
constitucional, afectando de esa manera en contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la doble instancia.

5.7. La apelacion proscribe la reformatio in peius.

5.7.1. Fundamento de la proscripcion de la reformatio
in peius

El ejercicio de un derecho constitucional como lo es el derecho al
recurso, debe estar libre de cualquier carga que la haga
especialmente riesgosa, a tal extremo que se constituya en un
elemento disuario para el ejercicio del derecho. La proscripcion de
la reforma peyorativa se inscribe dentro de este objetivo. En
efecto, desde esa perspectiva, el articulo 370 del CPC al regular la
competencia del juez superior, establece éste “no puede modificar
la resoluciéon impugnada en perjuicio del apelante, salvo que la otra

parte también haya apelado o se haya adherido”.

En linea de principio, la compentencia de érgano jurisdiccional que
revisara lo actuado en la primera instancia debe estar limitado a lo
impugnado, no pudiendo asumir compentencia de aspectos no
cuestionados o resolver modificando la resolucién apelada en
contra del apelante. Asi se expresan dos limites para la
competencia de la segunda instancia, el primero es conocido con la
expresion latina tantum devolutum quantum apellatum y el segundo

como la prohibicion de la reformatio in peius. Ambos estan
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inspirados en el gran principio dispositivo en materia procesal.
Inscritos dentro de este principio, la légica de estos dos limites se
encuentran en el hecho que las partes son libres de defender o no
sus derechos, de alli que si el que apela solo cuestiona una parte de
la sentencia, la segunda instancia no puede extender su analisis a
aspectos distintos a lo cuestionado por la impugnante, la decisién
judicial no puede extender sus efectos a zonas vedadas por el
interés de las partes. De igual manera si la parte cuyo interés o
derecho fue reconocido en primera instancia, no impugna la
sentencia, quiere decir que esta de acuerdo con ella y como tal la ha
consentido, no pudiendo la segunda instancia darle mas derecho de
lo reconocido en primera instancia y en contra de la parte que

impugné.

El TC se ha pronunciado en varias de sus sentencias sobre la
reformatio in pejus. Asi, por ejemplo, ha sefalado que la
interdiccion de la reformatio in peius o ‘reforma peyorativa de la
pena’, es una garantia del debido proceso implicita en nuestro texto
constitucional, la cual se relaciona con los derechos de defensa y de
interponer recursos impugnatorios. De acuerdo con dicha garantia,
el d6rgano jurisdiccional que conoce de un proceso en segunda

instancia no puede empeorar la situacién del recurrente en caso de
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que solo éste hubiese recurrido la resolucion emitida en primera

instancial3o,

Desde esta perspectiva la prohibicion de la reformatio in peius
forma parte del contenido constitucionalmente protegido del

derecho a la doble instancia.

5.7.2. ;(Pueden existir excepciones a la prohibicion de
la reformatio in peius?

Como se ha visto, el derecho a la doble instancia, es un principio.
Por el contrario, la proscripcion del reformatio in peius aparece de
una manera mas cerrada, tanto que pareciera que su aplicaciéon no
admite grados o excepciones, podria pensarse entonces que en todo
caso donde solamente apele el perjudicado con la sentencia de
primera instancia, el juez de la sequnda instancia no puede modificar

la sentencia en contra del apelante.

Sin embargo, partiendo del mismo hecho que la proscripcion de la
reformatio in peius haya sido considerada un garantia para el
ejercicio del derecho al recurso y siendo este un principio, ;sera
posible encontrar supuestos en los cuales, excepcionalmente, la
proscripcion de la reformatio in pius puede ceder en beneficio de la

eficacia de otro principio? Veamos el caso Arturo Huaman Arias. El

130 Puede verse las siguientes sentencias: STC 1918-2002-HC/TC, F] 4; STC 0806-2006-PA/TC;
STC 0553-2005-HC/TC, FJ 3; STC 03464-2007-PHC/TC; STC 1553-2003-HC/TC; STC 3330-
2004-AA/TC; STC 0298-96-AA/TC; STC N.°1918-2002-HC.
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caso plantea un conflicto entre la proscripcion de la reformatio in

peiusy el principio de interés superior del nifio:

Arturo Huaman Arias fue demandado por el Ministerio Publico por
violencia familiar en agravio de su esposa (Lelia Alvarado
Montenegro) y de sus dos menores hijos (Arturo y Waldo Huaman
Alvarado). La sentencia de primera instancia, declaré fundada en
parte la demanda, en lo concerniente a los actos de violencia en
agravio de la esposa, e infundada en lo concerniente a los actos de
violencia en agravio de los dos hijos. El demandado apelé dicha
sentencia, en la parte que lo declara responsable de los actos de
violencia contra la esposa. Ni el Ministerio Publico ni la esposa
agraviada im2pugnaron dicha sentencia. La Sala Civil de la Corte
Superior de Puno, revoca en parte la sentencia de primera instancia
y declara fundada la demanda en lo concerniente a los actos de
violencia familiar en agravio de los menores Arturo y Waldo
Huaman Alvarado. Contra esta sentencia de segunda instancia,
Arturo Huaman Arias presento recurso de casacion invocando la
causal de contravencion de normas que garantizan el derecho a un
debido proceso. Denuncia “que se ha transgredido el principio
procesal de la prohibicion de la reforma en peor, segun el cual el
Juez Superior no puede modificar la resolucién impugnada en
perjuicio del apelante, salvo que la otra parte haya apelado o se
haya adherido. Sostiene que la sentencia de vista se pronuncié en
perjuicio del recurente, quien es el apelante, declarado fundada la

demanda de violencia familiar respecto de los menores Arturo y
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Waldo Huaman Alvarado, cuando en primera instancia se habia
declarado infundado en ese extremo, a pesar de que la parte
demandante (Ministerio Publico) y la agraviada Lelia Isabel
Alvarado Montenegro no impugnaron dicha sentencia” (Primer

considerando de la sentencia).

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema?3l, luego de constatar
la existencia de evaluaciones psicélogicas que demuestran “que los
menores sufren de maltrato emocional”, considera que ha hecho
bien la Sala Civil de la Corte Superior de Puno al asumir tal criterio,
ésto es preferir el principio de interés superior del nifio frente a la
proscripcion de la reformatio in peius. El argumento que sustenta

la legalidad de dicha decisidn es el siguiente:

“Si bien es cierto el articulo 370 del Cédigo Procesal Civil consagra
el principio de la “reformatio in pejus” o de prohibiciéon de la
reforma en peor - por el cual si una parte recurre en apelaciéon de
una resolucion, el superior so6lo puede reformar la resolucion a su
favor, jamas en su contra- no es menos cierto que existen normas
sustantivas que tiene prevalencia sobre cualquier norma procesal.
Tal es el caso del articulo IX del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
que dispone que «en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,

Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos

131 Conformada por los magistrados Ticona Postigo, Carrién Lugo, Ferreira Vildozola, Palomino
Garcia y Hernandez Perez.
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Regionales, Gobernos locales y sus demas instituciones, asi como en
la accion de la Sociedad, se considerara el Principio de Interés
Superior del nifio y del adolescente y el respeto de sus derechos».
En consecuencia, estando a que es politica premanente del Estado
la lucha contra toda forma de violencia familiar, estableciendo
medidas cautelares y resarcimiento de los dafnos y perjuicios
causados por ella y al haberse determinado -segun las
evaluaciones psicologicas obrantes a fojas diez, once y doce- que los
menores sufren de maltrato emocional, bien ha hecho la Sala

Superior en fijar medidas de proteccion a favor de los menores”13z.

El caso que hemos considerado precedentemente demuestra que es
posible que la proscripcion de la reformatio in peius ceda su
eficacia a principios que, visto en el caso concreto, se presentan
como de mayor relevancia, como sucede en este caso con el
principio de interés superior del nifio. Indudablemente que para
ello se requiere argumentos de prueba suficientes, pues de lo
contrario se estaria afectando el debido proceso y una de las
garantias de la eficacia del derecho al recurso. Al parecer, en el caso
citado, han tenido especial relevancia probatoria los informes

psicolodgicos.

132 CASACION 756-2005 Puno. Lima 13 de marzo de 2006.
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5.8.- Doble instancia y la ejecucion inmediata de la sentencia
impugnada

En el numeral 3.4.4. hemos sustentado que la ejecucion inmediata
de la sentencia impugnada es un medio idoneo para paliar la
inversion del tiempo que significa el acceso a la doble instancia. En
esta parte se impone la necesidad de analizar si tal ejecucién
inmediata de la sentencia impugnada puede significar un
vaciamiento del contenido protegido del derecho a la doble

instancia. Veamos.

En primer lugar, es cierto que el derecho a la ejecucién de las
sentencias forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva; esto no
podria ser de otro modo pues no podria predicarse efectividad de la
tutela jurisdiccional sino es posible ejecutar los mandatos
judiciales’33. En segundo lugar, también es cierto que entre la
sentencia de primera instancia y la sentencia de segunda instancia,
no cabe duda que formalmente el que tiene mayor peso es esta

ultima, pues es capaz de imponerse frente a aquella.

Ahora bien, si, como se ha sefialado en el numeral 3.4.4. de la
presente tesis, la ejecucién inmediata de la sentencia apelada

puede constituirse en un medio para reducir o, mejor aun,

133 El TC lo ha considerado asi en STC N.° 015 -2001-AI/TC (acumulados), al sefalar que “El
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales no es sino una concrecion especifica de la
exigencia de efectividad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional”.
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disuadirl3* el uso de las apelaciones frivolas que se orientan
Unicamente a conseguir la dilaciéon del proceso!3>y permitir el
pronto acceso a los beneficios de una tutela jurisdiccional efectiva -
léase: ejecucién de la sentencia-, creando “una nueva «estacion»
para sacar de la «via muerta» aquellas resoluciones que,
reconociendo un derecho, esperaban pacientemente la resolucién
del recurso de apelacion (...) contra ellas interpuesto”13¢, tal
ejecucion provisional de la sentencia impugnada ;significara vaciar
de contenido varios derechos!3’, entre ellos el derecho a la doble
instancia? Pues, si la segunda instancia revoca la sentencia
impugnada ya ejecutada provisionalmente, y las consecuencias son
irreversibles, tanto el genérico derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva como el derecho a la ejecucion de las sentencias y el mismo

134En ese sentido, José Francisco VALLS GOMBAU en su articulo “La ejecuciéon provisional”,
publicado en Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial. N¢ 10, Madrid, CGPJ, 1992, pp. 70,
sefiala que “La ejecucion provisional se arbitraria como medida coercitiva para disuadir a litigantes
temerarios que abusan del proceso y atenuar las consecuencias negativas que una duracién -incluso
normal- del proceso pueda repercutir sobre el patrimonio del acreedor, sin olvidar la proteccién de
las legitimas expectativas del deudor-ejecutado, garantizadas por las debidas cautelas,
proporcionadas a las medidas ejecutivas que se adoptan, para el supuesto de que en otra instancia
fueran estimadas sus peticiones”.

135 Ya en el afio 1945, en su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Eduardo ]. Couture
recomendaba la posibilidad de negar efectos suspensivos “a las apelaciones meramente
dilatorias de las resoluciones de caracter interlocutorio, y se estableciera la ejecucion
provisional tratandose de las sentencias”. Tomado de FiX ZAMuDIO, Héctor. Constitucion y
proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974, pag. 103.

136 VERDUGO GARCIA, Juan. “La ejecucidn provisional en la nueva ley: Un asunto delicado”. Publicado
en http://noticias.juridicas.com/articulos/60-Derecho%20Procesal%20Civil/200104-observatorio2.html
(consultado el 16 de junio de 2009).

137 Cfr. GRANDEZ CASTRO, Pedro P. “La ejecucién de las sentencias en los procesos de tutela de los
derechos: las lecciones de la Corte Suprema Norteamericana”. En: Palestra del Tribunal
Constitucional. Revista mensual de jurisprudencia. Editorial Palestra. Afio 2, N.2 12, diciembre 2007,
Lima, pag. 7.
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derecho a la doble instancia perderian de eficacia, tornando la
sentencia de segunda instancia en un acto meramente lirica,

infructuosa.

En ese contexto, interesa pues analizar si la ejecucion provisional o
inmediata de la sentencia impugnada afecta per se el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la doble instancia.
Recientemente el Tribunal Constitucional ha sustentado que “(...), a
diferencia de lo que sucede con la actuacion inmediata en relacién
al derecho a la tutela judicial efectiva, el efecto suspensivo de los
recursos no forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la pluralidad de instancias. El TC sustenta
tal afirmacién sefnalando que “En efecto, todo recurso de apelacion
(...) tiene por contenido necesario la simple revision de la decision
judicial por un 6rgano superior, pero en modo alguno conlleva un
derecho similar a la estimacion del recurso. Y es que, en buena
cuenta, la subsanacidon del supuesto error impugnado constituye
tan sélo un efecto probable, mas no de seguro cumplimiento, de los
medios impugnatorios. En esa medida, pues, puede afirmarse que
el régimen de efecto suspensivo de los recursos, al impedir la
ejecucion de la sentencia apelada, termina garantizando al

demandado un resultado que es sélo contingente y aleatorio; lo que
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contrasta, en todo caso, con el derecho cierto del demandante que

ha sido reconocido en la sentencia estimatoria de primer grado”138,

Sobre el tema, PEDRO GRANDEZ ha sefialado que en este caso “(...)
dos son los extremos que deben ponderarse a la hora de
fundamentar la opcién por la actuacion inmediata de la sentencia
de primer grado. Por un lado, el derecho a una instancia plural, que
garantice también la eventual eficacia de lo que resulte de un
proceso debido con todas sus instancias, y de otro, el derecho a la
efectividad oportuna del acto de tutela de los derechos por parte
del Juez constitucional.”13° “Ello impone -contintia PEDRO GRANDEZ-
al juzgador que ejecuta de manera provisional una sentencia
estimatoria en primera instancia, a medir el impacto con relacion a
una eventual reversibilidad de lo que dispone sea ejecutado, pues
de otro modo, si se ordena la ejecucion de algo que no tiene
posibilidad de "retorno”, no se podria hablar de ponderacion, sino
en cualquier caso del sacrificio del derecho a la pluralidad en favor
de la eficacia de una sentencia, lo que seria inconstitucional (art.

139.6 de la Constitucion)”.

Creemos que para que la ejecucion provisional de la sentencia de
primera instancia resulte razonable, idoneo, necesario, y cumpla de

manera estricta y eficiente su rol disuasorio de las apelaciones

138 Fundamentos juriiidicos 57 y 58 de la STC N2 00607-2009-PA/TC. En;

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00607-2009-AA.pdf. Consultado el 20 de marzo
de 2010.

139 GRANDEZ CASTRO, Pedro P. Op. Cit. P4g. 7. Aun cuando la cita refiere al juez constitucional, es
posible extender la idea a todo érgano jurisdiccional.
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perversas, es necesaria una interpretacion racionalizadora de la
disposicién legal que la faculta y una aplicacién jurisprudencial

prudentel40, de tal manera que sea posible desencriptar tanto la

140 Dentro de esta linea de prudencia, en la STC N2 00607-2009-PA/TC, el TC ha expuesto
algunos presupuestos de la actuacién inmediata de las sentencias estimatorias, fjando asi
los siguientes principios y reglas procesalesque el juez debe observar:

Sistema de valoracidon mixto: si bien la regla general debe ser la actuaciéon inmediata de la
sentencia estimatoria de primer grado, el juez conservara, empero, cierto margen de
discrecionalidad para tomar una decisidn ajustada a las especiales circunstancias del caso
concreto.

Juez competente: sera competente para resolver la solicitud de actuaciéon inmediata y, de ser
el caso, para llevarla a cabo, el juez que dict6 la sentencia de primer grado.

Forma de otorgamiento: si bien como regla general la actuacién inmediata procedera a
pedido de parte; ello no impide que el juez pueda ordenarla de oficio cuando exista el riesgo de
un perjuicio irreparable para el demandante, ello, en virtud de la obligacién del juez
constitucional de proteger de modo efectivo los derechos constitucionales, conforme a lo
dispuesto por el articulo II del Titulo Preliminar del C.P.Const.

Sujetos legitimados: tendrad legitimacidon activa para solicitar la actuacién inmediata el
beneficiado con la sentencia estimatoria de primer grado o, en su caso, el representante
procesal, segun lo dispuesto por el articulo 40 del C.P.Const.

Alcance: por regla general, la actuaciéon inmediata ha de ser otorgada respecto de la totalidad
de las pretensiones estimadas por el juez a quo; sin embargo, el juez podra conceder también
la actuacién inmediata de forma parcial, es decir, sélo respecto de alguna o algunas de las
referidas pretensiones, cuando ello corresponda segin las circunstancias del caso concreto y
teniendo en consideracion los presupuestos procesales establecidos en el punto viii. No seran
ejecutables por esta via los costos y costas del proceso, ni los devengados o intereses.

Tipo de sentencia: podra concederse la actuacidon inmediata de la sentencia estimatoria de
primer grado, tanto de sentencias que no hayan sido apeladas pero que atn puedan serlo,
como de sentencias que ya hayan sido apeladas. La actuacién inmediata de la sentencia
estimatoria de primer grado se entiende sélo respecto de sentencias de condena.

Mandato preciso: la sentencia estimatoria de primer grado debe contener un mandato
determinado y especifico (mandato liquido), de acuerdo a lo establecido por el inciso 4 del
articulo 55 del C.P.Const., en el cual debe sustentarse el mandato contenido en la actuacion
inmediata.

Presupuestos procesales:

1. No irreversibilidad: la actuacién inmediata no debe generar un estado de cosas tal que no
pueda revertirse mas adelante; en caso contrario, no procedera la actuaciéon inmediata.

2. Proporcionalidad: no obstante que, por regla general, el juez debe conceder la actuacion
inmediata; al momento de evaluar la solicitud, éste debera tener en cuenta también el dafio o
perjuicio que puede causarse a la parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de
éste a no sufrir una afectacién grave en sus derechos fundamentales y el derecho de la parte
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norma como los presupuestos de aplicacion de la respectiva
disposicién legal. La eficacia provisional de la sentencia de
primera instancia no puede conducir sino a una ejecucion
también provisional de la misma. Desde esta perspectiva, aun
cuando no exista prevision legal expresa en ese sentido, el
presupuesto sine qua non para la ejecucién provisional de la
sentencia de primera instancia tiene que ser necesariamente su

posibilidad de reversion!4l; unida, desde luego, a la pertinencia de

demandante a no ser afectada por la dilacion del proceso; de manera que la actuacion
inmediata no aparezca en ningin caso como una medida arbitraria, irracional o
desproporcionada.

3. No sera exigible el otorgamiento de contracautela. Sin embargo, de modo excepcional el
juez puede solicitarla cuando las pretensiones amparadas posean algiin contenido patrimonial,
y siempre atendiendo a criterios de proporcionalidad.

Apelacion: la resoluciéon que ordena la actuacién inmediata, asi como aquella que la deniega,
seran inimpugnables.

Efectos de la sentencia de segundo grado:

1. Si la sentencia de segundo grado confirma la decisiéon del juez a quo que se venia
ejecutando provisionalmente, dicha ejecucidn se convertira en definitiva.

2. Sila sentencia de segundo grado revoca la decisién del juez a quo que se venia ejecutando
provisionalmente, dicha ejecucion provisional podra seguir surtiendo efectos en tanto se
mantengan los presupuestos en atencion a los cuales fue inicialmente otorgada; lo que se
justifica en la finalidad esencial de los procesos constitucionales que, de acuerdo a lo previsto
en el articulo II del Titulo Preliminar del C.P.Const., es la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales.

Relacion con la medida cautelar: una vez emitida la sentencia estimatoria de primer grado,
el demandante podra optar alternativamente entre la actuacion inmediata o la medida
cautelar; sin embargo, la utilizacién de una excluira la de la otra.

141 En esta misma perspectiva Samuel B. ABAD YUPANQUI en su libro EI proceso constitucional de
amparo. Gaceta Juridica. Lima 4004. Pag. 202-203, precisa que la posibilidad de ejecucion
inmediata de la sentencia de primera instancia “exige un mayor cuidado del juez al momento
de conceder el amparo solicitado y deberia atender determinados aspectos desarrollados por
la doctrina, entre los cuales nos parece importante tomar en cuenta el limite de la
irreversibilidad, es decir, si de hacerlo se produjeran “efectos que la eventual sentencia
revocatoria no podra declararlos ineficaces ni ordenar su reparacion. Si bien es cierto, el
Codigo Procesal Constitucional no se refiere a dicho aspecto, ello no impide que asi lo pueda
interpretar la jurisprudencia”.
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cara a la necesidad de la efectiva (oportuna) tutela juridica en cada
caso concreto. Por estas consideraciones consideramos que la
ejecucion provisional de la sentencia de primera instancia no afecta
per se el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la

doble instancia.

5.9.- Conclusion

La racionalidad funcional de la doble instancia, entendida como
presupuesto de un proceso con todas las garantias, contiene un
doble mandato para el legislador procesal: no regular procesos a
instancias unicas, por un lado, y por el otro, establecer una
regulacion procesal que evite los formalismos o la exigencia de

requisitos que terminen disuadiendo en el uso de los recursos.

El actual sistemas de preclusiones en materia de alegaciones y
prueba, hacen que sea la apelacion plena sea la que inscriba dentro

del contenido constitucionalmente protegido de la doble instancia.

Como parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la doble instancia solo es posible incluir hasta una
segunda instancia. La regulacion de varias instancias que superen
la segunda instancia, puede resultar afectando el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, pues al dilatar la solucion del proceso afecta

la eficacia de la tutela jurisdiccional.

No forma parte del contenido constitucionalmente protegido del

derecho a la doble instancia, la exigencia de que el 6rgano que
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resuelve en segunda instancia tenga necesariamente que ser de
superior jerarquia de aquel que resolvié en primera instancia, pues
no es la jerarquia ni la conformacion colegiada del 6rgano revisor la
que responde a la esencia del derecho, sino su funcién revisora,
para lo cual resulta suficiente que la instancia revisora sea un

organo distinto y no subordinado al 6rgano de primera instancia

La prohibicién de la reformatio in peius forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la doble instancia,
pues evita que la modificacion (en perjuicio del apelante) de la
resolucién impugnada resulte siendo un disuasivo para el uso del
recurso. Sin embargo, como no existe derecho absoluto, cuando
exista de por medio la tutela de otro principio o interés de mayor
relevancia en determinado caso, es posible que, excepcionalmente,
la prohibicién de la reformatio in peius ceda el paso a ese otro
principio o interés, como es el caso de la tutela del principio de
interés superior del nifio, que hemos visto en el caso Arturo

Huaman Arias.
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VI. RESTRICCIONES A LA GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA

SUMARIO: 6.1. Nota preliminar.- 6.2. La doble instancia en el
recurso de nulidad de laudos. Las particularidades de la
pretensiéon de nulidad de laudo.- 6.2.1. Caso Compafifa de
Radiodifusiéon Arequipa S.A.C.- 6.3. El pronunciamiento sobre
el fondo, en los casos de recurso de agravio en procesos en los
que se ha producido rechazo in limine.- 6.4. Conclusion.

6.1. Nota preliminar

Si coincidimos en que, en todo Estado constitucional de derecho,
una de las principales funciones de la Constituciéon es la de actuar
como el parametro de validez formal y sustantivo de la legislacidon
infraconstitucional, entonces tendremos que coincidir también en
que no es posible admitir que, en el marco de la constitucién actual,
pueda regularse procesos judiciales con instancia unica, pues ello

significaria ir en contra del parametro constitucional vigente, que
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expresamente regula el derecho a la doble instancia como una

garantia .

Desde dicha perspectiva, en los capitulos precedentes hemos
tratado de evidenciar la naturaleza garantista de la doble instancia,
lo que la hace exigible en todo tipo de proceso jurisdiccional. En el
presente capitulo analizaremos algunas circunstancias o casos que,
de una forma u otra, representan supuestos atipicos en los cuales la
existencia de la doble instancia esta en cuestiéon. Estos casos
presentan matices particulares que los diferencian de lo
comunmente aceptado, por lo que nos parece pertinente su

analisis.

6.2. La doble instancia en el recurso de nulidad de laudos. Las
particularidades de la pretension de nulidad de laudo

En materia de arbitraje existe una circunstancia interesante, en la
cual no existe recurso de apelacion. En efecto, el articulo 64 de la
Ley de Arbitraje (D. Leg. N° 1071) establece expresamente que el
recurso de anulacién del laudo se interpone, en primera instancia,
ante la Corte Superior y contra lo resuelto por esta ya no cabe el
recurso de apelacion sino Unicamente el recurso de casacion ante la
Sala Civil de la Corte Suprema y unicamente cuando el laudo

“hubiera sido anulado en forma total o parcial”.

Tal regulacion plantea varias interrogantes importantes para los
fines de la presente tesis ;Es exigible la segunda instancia en este

caso?, de ser afirmativa la respuesta, ;el recurso de casacion
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satisface dicha exigencia? ;Qué pasa si en primera instancia, la
Corte Superior no anula el laudo, la improcedencia de la casacién
significa una restriccion no solo al principio de la doble instancia
sino también al derecho a la igualdad de las partes en el proceso? A

continuacion analizaremos estas cuestiones.

De acuerdo a lo dispuesto articulo 62, numeral 2 de la Ley de
arbitraje (D. Leg. N° 1071), al resolver la pretension de anulabilidad
del laudo, le esta prohibido a la Sala correspondiente de la Corte
Superior, bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los
criterios, motivacion o interpretaciones expuestas por el tribunal
arbitral. En consecuencia, la impugnacién del laudo en sede
jurisdiccional no pueden sustentarse, segun la legislacion vigente,
en un no estar de acuerdo con lo resuelto por el arbitro o tribunal
arbitral. Las causales de impugnacion del laudo no solo son las
taxativamente previstas en la legislacién vigente sino que, ademas,
son muy limitadas en su configuracion: estan referidas a aspectos

meramente formales42,

142 Entre las causales para impugnar el laudo, la Ley de arbitraje, considera Unicamente las
siguiente: a) Que no exista convenio arbitral o que sea nulo, anulable, invalido o ineficaz; b)
Que una de las partes no haya sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o
de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razoén, hacer valer sus
derechos; ¢) Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo
o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién de la Ley de arbitraje, de la que las
partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han
ajustado a lo establecido en la Ley de arbitraje; d) Que el tribunal arbitral haya resuelto sobre
materias no sometidas a su decision; e) Que el tribunal arbitral haya resuelto sobre materias
que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratindose de un
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No estamos pues frente a un proceso ni frente a una pretension
ordinaria. El ambito de la jurisdiccion de la Sala de la Corte
Superior que conocerda en primera instancia la pretensién de
nulidad de laudo se encuentra sustancialmente limitada, bajo
responsabilidad, al analisis meramente formal del laudo, no puede
entrar al analisis de fondo de lo discutido y decidido en sede
arbitral. Y es que, se debe tener presente que, el laudo es para la
jurisdiccion arbitral lo que la sentencia firme es para la jurisdiccion

ordinaria.

En tal contexto, dado el reconocimiento constitucional de la
jurisdiccion arbitral, 1a revision del laudo en sede de la jurisdiccion
ordinaria, cumple desde ya las veces de la segunda instancia, en
tanto que el objeto del proceso de nulidad del laudo es la revision
de lo resuelto en sede arbitral. Si annadimos a todo esto, el hecho
que al arbitraje se llega en virtud de la voluntad de las partesl43,
resulta razonable entonces que la impugnacién judicial del laudo
no contenga la posibilidad de una segunda instancia. Desde esa
perspectiva, resulta admisible que en este tipo de procesos no

exista la apelacion.

arbitraje nacional; f). Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico internacional, tratdndose de
un arbitraje internacional; g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por
las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

143 Este argumento considera solo el arbitraje voluntario. El autor de la presente tesis,
encuentra serios reparos de constitucionalidad al arbitraje obligatorio.
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6.2.1. Caso Compaiia de Radiodifusion Arequipa
S.A.C.

El citado articulo 64 de la nueva Ley de Arbitraje, tiene su
antecedente inmediato en el articulo 77 de la anterior Ley General
de arbitraje. Esta disposicion legal establecia igualmente que contra
lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de casacion

cuando el laudo hubiera sido anulado total o parcialmente.

En el caso Compaiiia de Radiodifusién Arequipa S.A.C., STC N2 STC
N° 3261-2005-PA/TC144, a criterio del demandante, la aplicacién
del articulo 772 de la Ley N2 26572, como justificacion para
declarar improcedente el recurso de casacion interpuesto contra
una resolucion judicial que no anulé un laudo arbitral, significaba
una violacién del derecho a la pluralidad de instancias, ya que la
doble instancia inicamente se estaria admitiendo para la revision
de aquellas resoluciones que hubieran anulado total o parcialmente
un laudo arbitral. En este caso, el Tribunal Constitucional no
considerd “por un lado, que el derecho a la pluralidad de instancias
resulte afectado como consecuencia de que el legislador haya
previsto s6lo un conjunto de supuestos para que un laudo arbitral
pueda ser cuestionado mediante el recurso de apelacion; y, de otro,
que una operacién semejante haya efectuado el articulo 772 de la
Ley General de Arbitraje en relacion con el recurso de casacion, el

que soOlo ha quedado habilitado, muy excepcionalmente, para

144 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03261-2005-AA%20Resolucion.html (consultado
el 23 de junio de 2009).
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aquellos casos en los que la Corte Superior hubiera anulado, total o
parcialmente, un laudo arbitral”. Precis6 que la pretension
formulada por COMPANIA DE RADIODIFUSION AREQUIPA S.A.C,
no incidia en el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la pluralidad de instancia, habida cuenta que “La decision
de una persona para someter una controversia determinada al
conocimiento de un tribunal arbitral (uni o pluripersonal) conlleva
una renuncia expresa a que dicha litis sea resuelta a través del
organo constitucional investido por la Constitucién para ejercer la
potestad jurisdiccional y, por tanto, que su desarrollo se realice con
algunas de las garantias formales que integran el derecho al debido

proceso”.

Senal6 que el hecho de recurrir al arbitraje, implicaba no solamente una
manifiesta renuncia al Derecho a ser juzgado por un juez
predeterminado por la ley, sino también conllevaba la renuncia de otra
de las “garantias formales del debido proceso (...) el derecho a la
pluralidad de instancias, cuya titularidad y ejercicio esta previsto solo
para el caso de las personas que deciden someter sus diferencias ante
el Poder Judicial. En sede arbitral, en efecto, no esta
constitucionalmente garantizado que una determinada controversia
necesariamente tenga que ser resuelta por una instancia plural” (la
cursiva en nuestra). Este argumento del Tribunal no resulta muy
convincente, pues el demandante esta invocando su derecho a la doble
instancia en el proceso judicial de anulacion de laudo, no en el

procedimiento arbitral, de alli que la ausencia del derecho a la doble
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instancia en ese caso no puede sustentarse alegando que en el arbitraje,
tal derecho, “no estd constitucionalmente garantizado que una
determinada controversia necesariamente tenga que ser resuelta por una

instancia plural”.

Creemos que la ausencia de la doble instancia en el proceso de
anulacion de laudo, es el resultado de la naturaleza misma de dicho
proceso asi como de la pretension. La necesidad y la racionalidad de los
fundamentos para revision de lo decidido en una primera oportunidad,
se satisface ya con la demanda ante la Corte Superior. Afiadimos a esto
que, y aqui concordamos con el TC, en los arbitrajes voluntarios, las
personas que recurren a esta forma alternativa de resolucion de
conflictos, asumen los pro y los contra del uso de dicha jurisdiccion.
Podria decirse que toda decision de ir al arbitraje hace presumir una
renuncia a la apelacion en el fuero judicial y siendo la doble instancia
un derecho renunciable, no existe conflicto constitucional alguna con

dicha decision.

6.3.- El pronunciamiento sobre el fondo, en los casos de
recurso de agravio en procesos en los que se ha
producido rechazo in limine.

De acuerdo a lo depuesto en el CPConst., el TC debe declarar la
nulidad en los casos en los que asuma competencia via recurso de
agravio constitucional, en procesos en los que se ha producido rechazo
in limine. Sin embargo, el TC ha venido resolviendo estos casos

pronunciandose sobre el fondo y no declarando la nulidad y
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devolviendo el expediente para que se inicie el proceso en primera

instancia.

Tal pronunciamiento sobre el fondo presenta dos cuestiones que
resultan interesantes para el andlisis. Primero, la determinacion de si
alli existe o no proceso, lo cual tiene que ver en qué momento se
constituye el proceso: con la presentacion de la demanda o con su
notificacion. Segundo, siendo que la resolucion del TC no es apelable.
El perjudicado con dicha resolucion ya no tiene derecho a la segunda
instancia y, es mas, tampoco tendria derecho a un amparo contra lo
resuelto por el TC, pues no procede el amparo contra amparo para

cuestionar una decision del TC.

Considerando el objeto de la presente tesis, interesa analizar la segunda
cuestion. En la Resolucion emitida en el Expediente N° EXP. N.°

04777-2006-PA/TC, el magistrado Vergara Gotelli precisa que “(...)

es materia de la alzada el pronunciamiento de este tribunal respecto del
rechazo liminar, estando en facultad s6lo para pronunciarse por la
confirmatoria del auto recurrido o su revocatoria; sin embargo este
colegiado ha wvenido considerando que excepcionalmente podria
ingresar al fondo, para darle la razon al demandante, en casos de suma
urgencia cuando se verifique la existencia de situaciones de hecho que
exijan la tutela urgente, es decir cuando se evidencie estado de salud
grave o edad avanzada del demandante”. “Es el caso presente no se
evidencia situacion que amerite pronunciamiento de emergencia por

parte de este colegiado, por lo que sélo verificaremos si la pretension
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tiene o no contenido constitucional en el que este colegiado tenga
competencia para pronunciarse”. Por lo que considera que “En
consecuencia (...) el auto de rechazo liminar debe ser revocado
debiendo ordenarse al juez que admita a tramita la demanda planteada”
y declarar improcedente la demanda como lo hizo la resolucion firmada

en mayoria.

En ese caso, la declaracion de improcedencia de la demanda no tiene
mayor trascendencia respecto a la doble instancia; pues tal
pronunciamiento (la declaracion de improcedencia) solo afecta al
demandante y no al demandado y es precisamente el demandante el que
ha ejercido su derecho de revision de lo decidido en primera instancia,
tanto es asi que ha llegado hasta el Tribunal Constitucional, entonces,
respecto del demandante no cabe duda que éste ha usado su derecho de
revision en una segunda instancia y respecto al demandado, al haberse
declarado improcedente la demanda, resulta irrelevante que haya o no
tenido derecho de solicitar la revisién en una segunda instancia, ya que
la resolucion no lo perjudica. Igual razonamiento se aplicaria si es que

el Tribunal Constitucional declararia infundada la demanda.

El problema se presenta cuando, en los casos de rechazo liminar de la
demanda, el Tribunal Constitucional emite sentencia declarando
fundada la demanda. En estos casos, la parte demandada no podra
ejercer su derecho a la doble instancia, debiendo soportar estoicamente
los efectos de la decision del TC. En principio, ni la Constitucidn ni el

Codigo Procesal Constitucional contienen disposicion alguna en virtud
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de la cual sea posible considerar que en esos supuestos no exista el
derecho a la doble instancia. Los efectos para el demandado son
cruciales, pues ni siquiera podria intentar un amparo contra esa
sentencia, pues no procede amparo contra lo resuelto por el Tribunal

Constitucional.

Consideramos que en estos casos, el Tribunal Constitucional estara
legitimado a proceder de dicha manera si y solo si, existan
circunstancias objetivas que evidencien que, por cuestiones de salud u
otra circunstancia de igual magnitud, retrotraer el proceso a la primera
instancia, representaria una grave afectacion a la tutela jurisdiccional
efectiva del demandante. Pero, alin en esos casos, otra Sala del TC
deberia actuar como instancia revisora, para de esa manera asegurar el

ejercicio de la doble instancia.

6.4.- Conclusion

En resumen, podria afirmarse que en el caso de procesos de
impugnacion de laudo arbitral, la ausencia de un recurso de apelacion
que asegure una segunda oportunidad de juzgamiento, se configura
como una tolerable excepcion a la exigencia constitucional de la doble
instancia, dadas las caracteristicas extraordinarias de dicho proceso, a

las cuales no hemos referido en el numeral 6.2.

En los casos en los cuales el TC emite pronunciamiento sobre el fondo
declarando fundada la demanda rechazada in [imine en el Poder

Judicial, consideramos que la constitucionalidad de dicho proceder

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : 22}‘31'}21’“’

DEL PERU

pasa, primero, por acreditar la existencia de una extraordinaria situacion
de grave afectacion de la tutela jurisdiccional efectiva del demandante
en el caso de no proceder de esa manera. Y, aun en tal caso, deberia ser
otra Sala del mismo Tribunal la que revise en apelacion dicha
sentencia, de lo contrario se estaria afectando el contenido

constitucional a la pluralidad de instancias.

VII. ANOTACIONES CRITICAS SOBRE LA ACTUAL REGULACION
DE LA APELACION CIVIL

SuMARIO: 7.1. Nota preliminar.- 7.2. La exigencia de
fundamentar el recurso y expresar el agravio.- 7.3. Las
preclusiones en la segunda instancia.

7.1. Nota preliminar

Con lo expuesto en los capitulos precedentes ha quedado acredita no
solo que el derecho a la revision de la sentencia de primera instancia
(ya sea via el recurso de apelaciéon o via el recurso de nulidad o

mediante la queja), es un derecho fundamental que hace, en
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combinacion con otras garantias, que un proceso puede calificado como
un proceso con las minimas garantias. También hemos visto que la sola
regulacion procesal no representa per s¢ una satisfaccion de la
racionalidad que inspira a la doble instancia. Se hace necesaria tanto
una regulacion procesal como un criterio de aplicaciéon orientada a
hacer efectivo la garantia de la doble instancia. Desde esta perspectiva,
en el presente capitulo nuestro objetivo es trazar unos breves apuntes

sobre la regulacion procesal de la apelacion civil.

7.2. La exigencia de fundamentar el recurso y expresar el
agravio

Un criterio, al parecer, pacifico en la doctrina, diferencia entre
recursos ordinarios y extraordinarios. A diferencia de éstos,
aquellos son los que, al decir de GuAsp, “como indica su nombre, se
dan con cierto caracter de normalidad dentro del ordenamiento
procesal. De esta normalidad deriva la mayor facilidad con que el
recurso es admitido y el mayor poder que se atribuye al 6rgano
jurisdiccional encargado de resolverlo. Por eso se dice que el
recurso ordinario no exige motivos para su interposicion ni limita
los poderes judiciales de quien los dirime en relacién a los poderes

que tuvo el érgano que dict6 la resolucion recurrida”14s.

145 GUASP. Jaime. Derecho procesal civil. Tomo II. Pagina 712. Citado por Roberto G. LUUTAYF
RANEA, Op. Cit. Pag. 11.
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En nuestra legislacion procesal, un recurso extraordinario es el recurso
de casacion, en tanto establece como requisito de procedencia la
obligacion del impugnante de “describir con claridad y precision la
infraccidon normativa o el apartamiento del precedente judicial’146, En
tal contexto, el recurso de apelacion vendria a ser el recurso ordinario,
sin embargo, el CPC no se ha definido de manera tajante por tal
diferenciacion al regular el recurso de apelacidon, pues, por ejemplo,
exige que el apelante fundamente el agravio indicando el error de hecho
o de derecho incurrido en la resolucion, pero no solo eso, sino que
ademads, exige que se precise la naturaleza del agravio y sustente la
pretension impugnatoria (Art. 366). La omision de la fundamentacion o
de la expresion del agravio origina la declaracién de improcedencia del

recurso de apelacion.

Indudablemente que es saludable que el que apele sustente, de la
mejor manera posible, los fundamentos de su pretensiéon
impugnatoria. Como es saludable que quien es notificado con una
demanda, la conteste puntualmente y, de ser el caso,
documentadamente, pero si no la contesta ello no significa que la
demanda deba ser declara fundada. Existira, es cierto, una
presuncion legal relativa de la veracidad de lo afirmado en la
demanda. Hasta alli la consecuencia ante la omisién de una carga

(contestar la demanda) resulta racional.

146 Articulo 388, segtin la modificacién introducida recientemente mediante el articulo 1 de la
Ley N° 29364, publicada el 28 mayo 2009.
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En materia de apelacion, no obstante que estamos -0 deberiamos
estar- ante un recurso ordinario, el CPC exige una diligencia
extraordinaria al impugnante. Puede pensarse que detras de esta
exigencia de sustentacion del recurso, esta la idea de poner coto a
las apelaciones perversas, fraudulentas, meramente dilatorias. Lo
cual, considerando sus fines, haria razonable tal exigencia; sin
embargo, creemos que la exigencia resulta de una formalidad
extrema: pedir que el apelante sustente el agravio ;no es acaso
retorico?, qué mas agravio que el hecho de tener una sentencia en
contra, que de especial, mas alla de eso, requiere decirse en una
apelacion para demostrar al juez que la sentencia en contra causa

agravio.

En tal contexto, desde una perspectiva de interpretacién y
aplicacién flexible de los requisitos para apelar, consideramos que
resultaria inconstitucional declara improcedente una apelacién por
no haber cumplido con expresar el fundamento de la apelacion y
evidenciar el agravio que causa a apelante la sentencia impugnada.
Recordemos que los derechos fundamentales vinculan
directamente al juez, exigiéndole una conducta favorable a su

vigencia efectiva.

7.3. Las preclusiones en la segunda instancia

Entre la apelacion nuevo proceso y la apelacion mera revision del
acto impugnado, nuestro CPC, pareciera inclinarse por este

segundo modelo. Asi al regular el objeto de la apelacion sefiala que
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“El recurso de apelacion tiene por objeto que el 6rgano
jurisdiccional superior examine (..), la resolucion que les
produzca agravio, con el propoésito de que sea anulada o revocada,
total o parcialmente” (la cursiva es nuestra). Se trataria pues de una
apelacion orientada inicamente a la revision del acto impugnado, a

la revision del auto o sentencia apelada.

Sin embargo, tratandose de los procesos de conocimiento y
abreviado, es posible incorporar nueva prueba respecto de hechos
acaecidos después de concluida la etapa de postulacion del proceso
y documentos expedidos con fecha posterior al inicio del proceso, o
que comprobadamente no hayan “podido conocerse y obtenerse

con anterioridad”.

Tal posibilidad de actuacién probatoria en la segunda instancia, no
responde a la logica de la apelacién-mera revision del acto
impugnado. En efecto, una labor de simple revision del acto
impugnado, para que sea tal, tendria que hacerse en las mismas
condiciones en las que se emitid la decision impugnada. La
incorporacién de nuevo material probatorio, amplia la funcién de
organo de segunda instancia hasta ubicarlo en el rol de instancia de
conocimiento y resolucion y no de un simple revisor que, aplicando
una formula matematica, a lo GUASP, se limita a revisar el acto

impugnado.

Desde esta perspectiva nuestra apelacion civil se acerca al modelo

de apelacion plena, lo cual es satisfactorio para la tutela
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jurisdiccional efectiva, pues no podemos estar ante una sentencia
legitima, si mediante ella se da el derecho a quien no la tiene y
sustentado unicamente en una preclusion probatoria. Sin embargo,
tal regulacion permisiva a la actividad probatoria en segunda
instancia, presente dos problemas. Primero, no existe fundamento
convincente por el cual tal facultad probatoria s6lo esté limitado a
los procesos de conocimiento y abreviado. Segundo, el derecho a
probar es un componente esencial del debido proceso, como tal no
se entiendo como en base a un rigorismo formalista del proceso, se
establecen preclusiones probatorias en segunda instancia. Salvo
afectacion de otro derecho igualmente relevante no debe existir
preclusion probatoria, la posibilidad de probar los fundamentos de
una pretensiéon debe estar abierta libremente en la segunda
instancia. Obviamente una minima exigencia légica aconseja un
minimo de orden en las actuaciones procesales, debe existir un
momento en que las alegaciones y la actividad probatoria se cierre
para ambas partes, dejando paso al trabajo de analisis y
construccion de la decision que debera adoptar la segunda
instancia. Eso es racional. Lo que es irracional es cerrar o restringir
la posibilidad probatoria en la segunda instancia, durante todo el
tramite, por el solo hecho de tratarse de actuaciones en segunda

instancia.

Creemos desde esta perspectiva que la preclusién probatoria en la

segunda instancia, tal como esta regulada actualmente en el CPC
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atenta con el derecho fundamental a probar los fundamentos de la

pretension.
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