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RESUMEN

En la presente tesis se aborda la institucion de la actuacion de sentencia impugnada regulada
en el articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional Peruano, cuyos presupuestos fueron
fijados por el Tribunal Constitucional en el expediente No. 607-2009-PA/TC. A partir de un
analisis de las caracteristicas propias e implicancias de la institucién, se corroborara que una
adecuada aplicacion de la misma, conlleva a que se otorgue una tutela jurisdiccional oportuna
a las situaciones juridicas y se respete el derecho a la efectividad de las sentencias. La
hipotesis de la que parte la presente tesis es que la actual regulacion de la institucion de la
actuacion de sentencia impugnada en el Peru es deficiente. Al contrastar la regulacion de la
institucion en nuestro pais con la de ordenamientos juridicos extranjeros, corroboraremos que
existen distintas posibilidades de mejora. Asi, al ratificar que, después de los presupuestos
fijados por el Tribunal Constitucional para la aplicacion de la institucion en sede constitucional,
la institucion viene siendo aplicada por distintos jueces constitucionales de Lima; en la
presente tesis se propone ampliar el ambito de aplicacion de la institucién al proceso civil
peruano, estableciendo en cuales procesos civiles resulta beneficiosa su aplicacion y en
cuales procesos seria un riesgo. Asimismo, se estableceran una serie de lineamientos que
los organos jurisdiccionales deberan tener en cuenta al momento de aplicar la institucion
objeto de estudio y se propondran modificaciones normativas que sean acordes y
complementen la propuesta de aplicacion la institucion en el proceso civil peruano. Frente a
una poblacién peruana que desconfia cada vez mas de su sistema de justicia, resulta
necesario implementar cambios y analizar distintos caminos dirigidos a otorgar una verdadera
tutela jurisdiccional efectiva a la poblacion peruana. Sostenemos que esta propuesta es uno
de los caminos.
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Una de las principales debilidades de nuestro sistema de justicia es la desconfianza generada
en la poblacion peruana producto de la extensa duracién del tramite del proceso y la poca
efectividad de las sentencias judiciales. Ello lo vemos reflejado en diversas encuestas y es
muy facil de corroborar en las calles. Desde hace ya algunos afos, las personas tienen

interiorizado que acudir al Poder Judicial trae problemas tanto a corto como a largo plazo.

En la ultima década, instituciones como el arbitraje, la conciliacion, entre otros mecanismos
de resolucién de conflictos; se han ido posicionando como alternativas heterocompositivas
mas eficientes y adecuadas que el proceso mismo. Hoy vemos una serie de propuestas
legislativas dirigidas a otorgar nuevas facultades a la funcidon notarial justificadas en la
celeridad que se le daria a determinados procedimientos, los cuales antes eran reservados

unica y exclusivamente a la funcion judicial.

Esta tendencia no es una simple coincidencia. Los ciudadanos peruanos estan evitando a
como dé lugar llegar al Poder Judicial. Si se les plantea una mejor alternativa, entonces la
tomaran. Todo lo sefalado no hace mas que reflejar la necesidad de una urgente reforma en
nuestro sistema de justicia. La preconcepcion que tienen los ciudadanos del Poder Judicial
cambiaria si es que las instituciones juridicas recogidas en nuestro ordenamiento juridico son
reforzadas con la finalidad de darle una tutela mas adecuada a las situaciones juridicas

materiales al interior del proceso.

Es utdpico pensar que nuestro sistema de justicia debe ser perfecto. En ningun pais del
mundo lo es. Siempre existirdn asuntos por mejorar y siempre surgirdn nuevas ideas para
ello. Sin embargo, si los ciudadanos peruanos somos conscientes que nuestro sistema de
justicia nos brindara una solucién adecuada y célere a nuestros problemas, no debe quedar
la menor duda de que no existira inconveniente alguno en acudir al Poder Judicial y, poco a
poco, se iria dejando de lado esa desconfianza que ha sido una constante en los ultimos

anos.

Si las premisas expuestas las contextualizamos en un Estado Constitucional de Derecho, en
el cual la Constituciéon es la norma fundamental que determina el alcance de las leyes, la
estructura de los poderes y el ejercicio de los mismos; entonces a lo que estamos apuntando
es a buscar un proceso que otorgue una verdadera tutela jurisdiccional efectiva a los

ciudadanos.



En efecto, al transitar de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho, como

bien describe Zagrebelski citado por Morales Godo:

“La ley por primera vez en la época moderna viene sometida a una relacion de
adecuacion y, por tanto, de subordinacion a un estrato mas alto de derecho
establecido por la Constituciéon (...) en una Constitucion se recogen las
instituciones que van a articular el ejercicio del poder, pero, ademas, los
valores preeminentes que una sociedad decide privilegiar, para poder construir
una sociedad auténticamente democratica” (Morales Godo 2010:14-13)

Asi, la Constitucién puede ser aplicada por cualquier persona en defensa de sus derechos
fundamentales, entre los cuales se encuentra el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. El
legislador peruano debe velar por que todas las instituciones juridicas recogidas en nuestro
ordenamiento juridico tengan como finalidad el respeto al derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva. Precisamente, una de esas instituciones es la actuacién de sentencia impugnada.

Una adecuada regulacion de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada puede
coadyuvar a la mejora del sistema de justicia peruano teniendo como objetivo primordial que
los ciudadanos reciban una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. En ese punto radica la

importancia de la institucion objeto de estudio.

*%

Ante el panorama descrito, en la presente investigacion se abordara la institucion de la
actuacion de sentencia impugnada, desarrollando sus caracteristicas propias, su
terminologia, sus funciones principales, el derecho fundamental que busca proteger,
diferenciandola de otros instrumentos juridicos como las medidas cautelares y contrastandola
con el derecho a la pluralidad de instancias; para de esa forma tener una vision completa de
la institucion y proponer ampliar su @mbito de aplicacion para la tutela de distintas situaciones

juridicas.

La propuesta tendra como finalidad afrontar la constante vulneracién al derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, lo cual no hace mas que acrecentar la desconfianza de la poblacion en
el sistema de justicia peruano, al haberse dejado de lado los objetivos primordiales en un

Estado Constitucional de Derecho.

Asi, la hipétesis con la que iniciamos esta investigacion es que la actual regulacion de la
institucion de la actuacion de sentencia impugnada en nuestro pais es deficiente. Al contrastar

la regulacion de la institucion objeto de estudio en nuestro pais con la regulacién de la misma



en ordenamientos juridicos extranjeros, corroboraremos que existen una serie de aspectos
que deben mejorarse, buscando siempre el respeto por los derechos fundamentales de los

ciudadanos peruanos.

Si bien en el afo 2010, el Tribunal Constitucional delimito los alcances de la institucion objeto
de estudio’, lograndose una mayor aplicacién practica de la misma en la ciudad de Lima, no
es posible concluir que con la actual regulacion de la institucién en nuestro pais se esta

logrando afrontar la constante vulneracion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Sin embargo, se debe tener presente que la aplicacion de la institucion objeto de estudio, si
bien puede lograr de una forma mas eficiente la satisfaccion de los intereses en el proceso,
en caso se pierdan de vista los limites de la misma se podria generar una constante
vulneracién a los derechos fundamentales de las partes, al ser una institucion que incide

directamente en el tramite y resolucion de los procesos judiciales.

Por consiguiente, al buscar ampliar el ambito de aplicacion de la institucion objeto de estudio
debemos ser muy minuciosos al momento de analizar las caracteristicas propias de los
procesos civiles recogidos en nuestro ordenamiento juridico y asi velar por el respeto de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos.

Reiteramos. La institucion tiene una serie de virtudes que pueden coadyuvar a una tutela
efectiva de las situaciones juridicas patrimoniales, pero también lleva consigo una serie de

limitaciones, lo cual amerita un analisis detallado para arribar a resultados mas adecuados.

Esta investigacion servira para comprender que la aplicacion de la institucion de la actuacion
de sentencia impugnada esta condicionada a las caracteristicas y necesidades propias de
cada mecanismo de tutela de situaciones juridicas y por lo tanto corresponde buscar la
regulacién mas adecuada de la misma a fin de otorgar una verdadera tutela jurisdiccional

efectiva a todos los ciudadanos peruanos.

En la presente investigacion utilizaremos informacion proporcionada por varios métodos de

investigacion. En primer lugar, utilizaremos el método dogmaético, a través del analisis de

' Caso Jhon Lojas (Sentencia No. 607-2009-PA/TC).



doctrina y jurisprudencia en las cuales se haya desarrollado el alcance la institucion objeto de

estudio.

En segundo lugar, partiendo del Derecho Comparado, analizaremos las diferentes
regulaciones de la institucion en distintos ordenamientos juridicos extranjeros para tener una
vision global de las diferentes perspectivas que se tienen respecto de la institucién objeto de

estudio.

Finalmente, utilizaremos la entrevista como instrumento metodoldgico para tener una vision
mas acertada del uso de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada después de
los lineamientos fijados por el Tribunal Constitucional en el afio 2010 y asi ratificar el interés

en la institucién objeto de estudio.

*kkk

El presente trabajo de investigacion estara dividido en tres capitulos.

En el primer capitulo, desarrollaremos las caracteristicas propias de la actuacion de sentencia
impugnada, definiéndola como una ficcion juridica, desarrollando su terminologia y sus
funciones, diferenciandola de otros instrumentos juridicos como las medidas cautelares,
definiendo el derecho fundamental que busca proteger y contrastandola con el derecho a la

pluralidad de instancias.

A partir de ello, analizaremos la actual regulacién de la institucién en nuestro pais para
concluir que corresponde buscar una mejora de la misma, tomando como referencia la
regulacion recogida en los ordenamientos juridicos de Brasil, Bolivia, Colombia, Chile y

Espainia.

En el segundo capitulo, partiremos del transito de un Estado de Derecho hacia un Estado
Constitucional de Derecho para tener claro el contexto en el cual se pretende aplicar la
institucion objeto de estudio. A partir de ello, identificaremos los objetivos que debe tener en
cuenta el legislador peruano al momento de regular o ampliar el ambito de aplicacion de
instituciones juridicas en nuestro ordenamiento juridico y la necesidad de revalorizar el primer
grado judicial para llegar a reflexiones sobre la situacion actual del sistema de justicia
peruano, el cual se encuentra muy debilitado producto de una desconfianza generalizada de

la poblacién en el Poder Judicial.



Asimismo, a partir de entrevistas realizadas a los Jueces Constitucionales de Lima,
operadores juridicos que tienen prerrogativas para aplicar la institucién de la actuaciéon de
sentencia impugnada de conformidad con el articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional,
identificaremos si, posteriormente a que el Tribunal Constitucional establecidé los
presupuestos para la aplicacion de la institucion objeto de estudio en el afio 2010, esta se ha

venido aplicando con mayor frecuencia para ratificar el interés en la presente investigacion.

En el tercer y ultimo capitulo, partiendo de los instrumentos de tutela previstos en el Cédigo
Procesal Civil> — analizaremos las ventajas y peligros de la institucion para definir las
situaciones a las que deberia ampliarse el ambito de aplicacion de la institucion y las

situaciones en las cuales seria un peligro aplicar la institucion objeto de estudio.

Finalmente, concluiremos la investigacion fijando una serie de lineamientos que deberan
tener en cuenta los organos jurisdiccionales al momento de aplicar la institucion objeto de
estudio en el proceso civil peruano y propondremos modificaciones legislativas concretas que

permitan una correcta aplicacion de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada.

*kkkkkk

2 Si bien el presente trabajo se centrara en los instrumentos de tutela previstos en el Codigo Procesal Civil,

también realizaremos evaluaciones especificas de otros instrumentos de tutela como los recogidos en el
Cdédigo Procesal Constitucional, en el Cédigo Civil y en la Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo, para asi tener una vision mas amplia de la aplicacion de la institucion objeto de estudio.
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1.1. Definicion de la institucion como una ficcion juridica

Para iniciar el estudio de la institucién de la actuacién de sentencia impugnada en el proceso
civil peruano®, en primer lugar, corresponde identificar el objeto de la misma: Una sentencia

de condena estimativa de primer grado.

Al acudir al Poder Judicial para la solucién de una controversia, las partes son conscientes
que, al analizar el fondo de la misma, el juez de primer grado — como un tercero imparcial que
buscara solucionar el conflicto — puede optar por dos caminos: o amparar las pretensiones
formuladas o rechazarlas. Si bien a lo largo del proceso el juez emitird diversos
pronunciamientos, al declarar fundada o infundada las pretensiones de una parte, de
conformidad con el articulo 322 del Cédigo Procesal Civil*, se esta poniendo fin a una etapa
del proceso.

La institucion objeto de estudio parte de la premisa que el juez optd por el primer camino, es
decir, declaré fundada la pretension a través de una sentencia de condena estimativa de
primer grado. Si bien este pronunciamiento genera que se ponga fin a una etapa del proceso,

esto no significa que el proceso ha culminado.

En nuestro ordenamiento juridico, una parte o un tercero legitimado, en caso el
pronunciamiento del juez de primer grado le produzca agravio, esta facultada para interponer
un recurso de apelacion, a fin de que el pronunciamiento sea examinado por el superior
jerarquico y de ser el caso, sea anulado o revocado, total o parcialmente®. Asi, el recurso de
apelacion, como medio impugnatorio, puede ser utilizado por las partes para atacar actos
procesales contenidos en resoluciones emitidas por el juez, como lo es una sentencia

estimativa de primer grado (Monroy Galvez 1992:22).

En caso la parte agraviada interponga un recurso de apelacién contra la sentencia estimativa

de primer grado, y toda vez que esta puso fin Unicamente a una etapa del proceso, de

8 Cabe precisar que la actuacién de sentencia impugnada puede ser concebida como una institucion, pero
también como una técnica de aceleracién procesal.

4 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 322.- Concluye el proceso con declaracion sobre el fondo cuando:
1. El Juez declara en definitiva fundada o infundada la demanda (...)”

5 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 364.- El recurso de apelacion tiene por objeto que el érgano jurisdiccional superior examine, a
solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolucién que les produzca agravio, con el proposito de que sea
anulada o revocada, total o parcialmente”
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conformidad con el articulo 371 del Cédigo Procesal Civil, el recurso de apelacion debe ser
concedido con efecto suspensivo®, lo cual implica que la eficacia de la sentencia impugnada
quede suspendida hasta la notificacién que ordena “se cumpla lo dispuesto por el superior

jerarquico™.

Como bien sefiala Monroy Galvez:

“Si un recurso de apelacion es concedido con efecto suspensivo, significa que
la resolucion no debera de cumplirse de inmediato, debido a que esta
suspendida su eficacia hasta que se resuelva en definitiva por el superior”
(1992:22)

Sin embargo, y en este punto entra en juego la institucion objeto de estudio, la parte
beneficiada con la sentencia de condena estimativa de primer grado formulara una solicitud
al juez®: que ordene la actuacion inmediata de la sentencia para que esta surta plenos efectos
sin perjuicio de que se haya interpuesto o que aun pueda interponerse un recurso de

apelacion.

Notese dicha particularidad: Lo usual es que las partes soliciten la actuacion de una sentencia
que ha quedado firme, es decir, que no ha sido objeto de impugnacion o que ya vencio el
plazo para interponer recurso alguno y por tanto adquirio la calidad de cosa juzgada. Sin
embargo, la institucién objeto de estudio parte de una sentencia de condena estimativa de
primer grado que aun es susceptible de ser impugnada o que ya fue impugnada para que sea

revisada en segundo grado por los jueces superiores.

Asi, el rasgo caracteristico de la institucion objeto de estudio es que la sentencia de condena
estimativa de primer grado, a pesar de haber sido impugnada o de poder serlo, sera ejecutada
bajo ciertas condiciones. Al tratarse a la referida sentencia como una sentencia firme, es

valido afirmar que estamos frente a una ficcion juridica.

6 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 371.- Procede la apelacion con efecto suspensivo contra las sentencias y autos que dan por
concluido el proceso o impiden su continuacion, y en los demas casos previstos en este Codigo”

7 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 368.- El recurso de apelacion se concede:
1. Con efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucion recurrida queda suspendida hasta la
notificacion de la que ordena se cumpla lo dispuesto por el superior”.

8 Segun lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia No. 607-2009-PA/TC, es posible que la
actuacion de sentencia impugnada sea ordenada de oficio por el juez. Fundamento juridico 63.
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El concepto de ficcion juridica ha sido desarrollado por Henri Capitant, citado por Venegas,

como:

“un procedimiento de técnica juridica que consiste en suponer un hecho o una
situacioén diferente de la realidad para deducir de ahi consecuencias juridicas”
(2007:45)

En la misma linea, Legaz y Lecambra, citado por Venegas, precisa que:

“La ficcion juridica existe siempre que la norma trata algo real ya como distinto,
siendo igual, ya como igual, siendo diferente, ya como inexistente, habiendo
sucedido, ya como sucedido, siendo inexistente, aun con conciencia de que
naturalmente no es asi” (2007:44)

En concreto, lo que se busca con una ficcién juridica es alterar la realidad para atribuir efectos
juridicos a una determinada situacién. Se esta tratando a “A” como si fuera “B” para atribuirle
ciertos efectos juridicos, cuando en la realidad “B” no es igual a “A”. Utilizando las palabras
de Pérez de Ayala, citado por Abache, “la ficcion ni falsea ni oculta la verdad real, lo que hace

es crear una verdad distinta de la real” (2010:388).

Eseverri Martinez, citado por Abache, sefiala que las ficciones juridicas parten como
evidencia de la inexistencia de un hecho y a través de ella se crea una realidad, ya que la
norma juridica que la contempla basandose en un presupuesto falso o de dificil constatacion
lo sustituye por una realidad que, consecuentemente, hay que tomarla por una realidad
artificial no discutible; de este modo, a través de las ficciones juridicas, se producen
valoraciones o calificaciones en Derecho que deben ser aceptadas por tratarse de realidades

instituidas por la norma juridica (2010:388).

En la misma linea, Alzamora Valdez, citado por Zavala, define a la ficcion como una
suposicion que hace el derecho sobre la existencia o la realidad de algo que no existe de
diversa manera, con la unica finalidad de lograr consecuencias juridicas que no se obtendrian

de otro modo, mediante una aplicacion de determinadas normas (1994:102).

Hernandez Marin afirma que el término “ficcion juridica” abarca a las ficciones legales y a las
entidades juridicas ficticias. Para este autor, la ficcién legal constituye una disposicion
cualificatoria que, en el caso de ser considerada como una auténtica asercion, seria una
oracion asertiva patentemente falsa con la finalidad de conseguir la aplicacion de una norma
ya existente a un caso nuevo y para vincular una disposicién a una realidad distinta de aquella

a la que la disposicion se refiere (1986:141-147).
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Un ejemplo de ficcion juridica lo podemos identificar en el articulo 1 de nuestro Cédigo Civil,
en donde se crea la ficcion de que el concebido ya nacid, unicamente para atribuirle los
efectos juridicos que le sean favorables. Asimismo, a partir de la figura de la conmoriencia
regulada en el articulo 62 del Cédigo Civil, se crea la ficcion de que dos personas murieron
al mismo tiempo para asi dejar constancia que entre ellas no se transmiten derechos
hereditarios, cuando en realidad una murié antes que la otra. De la misma forma, en el articulo
2012 del Cadigo Civil se crea la ficcion de que toda persona tiene conocimiento de las
inscripciones con la finalidad de hacer oponible, frente a terceros, los derechos inscritos,

cuando en realidad no toda persona tiene acceso al registro (Gonzales Barron 2015:281).

De una revision de estos ejemplos, es valido afirmar que la implementacion de las ficciones
juridicas en nuestro ordenamiento juridico busca que se concreten determinados efectos
juridicos a diversas situaciones que la ley senala. A partir de una ficcion juridica, los efectos
juridicos derivados de una determinada situacion se concretaran, es decir, se haran efectivos

en una segunda situacion, a pesar que las dos situaciones no sean equiparables.

Siguiendo con el ejemplo del articulo 1 del Cadigo Civil, el concebido no puede gozar de los
derechos de una persona porque no ha nacido, es decir, no calza en el supuesto de hecho
de la norma y por tanto el derecho no puede ser efectivo al no derivarse efectos juridicos de
su situacion. Sin embargo, a partir de la ficcion juridica, se logra que el concebido goce de
los derechos de una persona que ya nacié®, haciendo efectivo el derecho para dicha situacion

en concreto.

En este caso, la Unica forma de que el concebido goce los derechos de una persona que ya
nacion es con una disposicion legal, de lo contrario, el derecho no podria ser efectivo puesto
que la situacién en concreto carece de ciertos elementos que impide que calce en el supuesto

de hecho de la norma.

Resulta necesario hacer una distincion entre ficcidn juridica y presuncion juridica. La

presuncion, como bien la define D’Ors, citado por Venegas:

“es el acto de aceptar la veracidad de un hecho por la evidencia de otro del
que normalmente depende aquel hecho no probado; la presuncién es, por lo
tanto, una dispensa de prueba por la existencia de una probabilidad” (2007:5)

9 Debemos precisar que para Fernandez Sessarego, la persona natural es el ser humano individual aludido de
modo inmediato por el ordenamiento juridico, al igual que el concebido, por tanto, resulta innecesario acudir a
la figura de ficcion juridica (1999:11).
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La presuncion, segun Coviello citado por Zavala, es la induccion de la existencia de un hecho
desconocido, de la de uno conocido, basada en el presupuesto de que debe ser verdadero
en el caso concreto lo que suele serlo de ordinario en la mayor parte de los casos que entra
aquel hecho conocido (1994:96).

Zavala hizo una recopilacién de diversos autores que se ocuparon del desarrollo de las
presunciones y llego a la conclusion de que la mayoria concuerdan en que la presuncion legal
supone la existencia de tres elementos: una afirmacion base, una afirmacion resultado y un
enlace. El autor entiende que la presuncion obedece a un precepto legislativo de origen
sustancial por medio del cual se ordena dar por establecido algun hecho (consecuencia),
siempre que otro, indicador del primero, haya sido acreditado en forma suficiente (1994:97-
101).

Un ejemplo de presuncion legal lo encontramos consagrado en el articulo 915 de nuestro
Cddigo Civil, en donde se dispone que “si el poseedor actual prueba haber poseido
anteriormente, se presume que poseyo en el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario”.
Como se puede apreciar, la presuncion no es un medio de prueba, sino que funciona una vez
incorporados al proceso los resultados de los medios de prueba (Serra Dominguez citado por
Zavala 1994:94).

En la norma citada, la afirmacion base es la prueba de que el poseedor poseyd “antes y
ahora” y la afirmacion resultado es la presuncién que poseyo en el tiempo intermedio. El
enlace es el vinculo entre las dos afirmaciones establecido por ley, reflejado en que una sea

consecuencia de la otra.

Partiendo de estas definiciones, tenemos que mientras que en la ficcion juridica se asume
algo como cierto cuando en la realidad no lo es, en la presuncion juridica se asume algo como
cierto porque en la realidad probablemente lo sea. Mientras que en la ficcion “A” no es “B”
pero la ley dice que lo sea, en la presuncién “A” puede ser “B” y, por tanto, la ley dice que lo

sea.

Como bien menciona Rozas, citado por Venegas:

“el elemento clave de distincién entre presunciones y ficciones es pues, la
naturaleza probatoria de las primeras frente al caracter sustantivo de las
segundas” (2007:60)
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Mientras que las presunciones se fundan en leyes de probabilidad, las ficciones son
verdaderos artificios, es decir, puras creaciones del derecho. La presunciéon es la
consecuencia juridica obtenida de un hecho que se tiene por existente, en tanto que la ficcién
se funda en un hecho consecuentemente inexistente, y mientras la presuncion tiene por
objeto suplir la insuficiencia de la prueba directa, la ficcién corresponde a las exigencias de
un sistema juridico, por lo que lhering ha definido a las ficciones como mentiras técnicas

consagradas por la necesidad (Zavala 1994:103).

Como bien indica Zavala, recogiendo el analisis de Chiovenda:

“La presuncioén es una conviccion fundada en el orden normal de las cosas y
funciona mientras no se pruebe lo contrario. En cambio, la ficcion implica crear
un efecto juridico determinada, de acuerdo a la equidad natural, y siendo que
este efecto proviene de un hecho inexistente o de uno contrario a la realidad”
(1994:103-104)

Conviene precisar que las presunciones legales estan vinculadas a los indicios toda vez que
estos comparten los mismos elementos, sin embargo, se diferencian en que, en la presuncion,
el elemento del raciocinio (el enlace) ha sido fijado de antemano por el legislador, mientras
que, en el indicio, este debe ser elaborado por el juzgador. La presuncion como tal es el
proceso en si mismo, el juicio légico de deduccion que realiza quien aplica el derecho
mientras que el indicio no constituye proceso alguno ni vinculacién légica de un proceso
deductivo. El indicio es el propio hecho conocido o base, del que surge el proceso logico de
deduccién a través del cual se infiere la existencia o presencia del hecho desconocido o

presumido (Abache 2010:387). Siguiendo a Bullard Gonzales:

“una presuncion es la inferencia que se hace del hecho cierto probado,
respecto de lo que nos indica como probabilidad de que un hecho incierto haya
ocurrido de cierta manera. Varios indicios apuntando en el mismo sentido
refuerzan la fortaleza de la presuncion. La diferencia principal radica en que el
indicio es el hecho material mientas que la presuncién es una forma
determinada de razonar” (2005:229)

Por tanto, ni los indicios ni las presunciones legales son equiparables a una ficcion juridica.
Contrastando lo explicado con la institucidn de la actuacion de sentencia impugnada, es claro

que esta no puede ser considerada como un indicio ni como una presuncion. La institucion

objeto de estudio calza dentro del concepto de ficcion juridica.
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Esto es asi porque, a partir de la institucion de la actuacién de sentencia impugnada se va
crear una ficcidn que consiste en considerar a la sentencia de condena estimativa de primer
grado como una sentencia firme que desplegard todos sus efectos con normalidad,
haciéndose efectivo el derecho. No existe ningun indicio de que la sentencia de condena
estimativa de primer grado sea una sentencia firme, tampoco se esta partiendo de un hecho
para presumir que esta sentencia puede ser equiparada a una sentencia firme. En este caso
particular, es claro que la sentencia de condena estimativa de primer grado no es una
sentencia firme (“A” no es igual a “B”), sin embargo, por disposicion legal, la primera sera

tratada como la segunda.

A pesar que en realidad estamos frente a una sentencia que puede ser impugnada para que
sea revisada por jueces superiores, es decir, que no tiene la autoridad de cosa juzgada, el
juez de primer grado estara facultado para ordenar su actuacion inmediata. A partir de esta
ficcion, se logran desplegar los efectos regulados en el articulo 123 del Codigo Procesal Civil

referidos a la cosa juzgada'®, a una sentencia que, en la realidad, no es firme.

Paralelamente, mientras se desarrolla dicha ficcion, los jueces superiores revisaran una

sentencia que, en la practica, ya surtié plenos efectos.

1.2. Terminologia y funciones de la institucion

Respecto a la terminologia utilizada para la regulaciéon de la institucién objeto de estudio,
conviene precisar que, en diversos ordenamientos juridicos y diversa doctrina, aborda y

denomina a la institucion objeto de estudio como una “ejecucion provisional de sentencia”.

Por ejemplo, en el Cédigo de Procedimientos Civiles de Italia de 1865, se reguld la
incorporacion de una clausula a la sentencia, a partir de la cual se disponia la ejecucion
provisional de la misma. Al justificar el uso de la terminologia de “ejecucion provisional”,

Chiovenda, citado por Monroy Galvez, afirmd que en realidad estamos frente a una

0 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 123.- Una resolucion adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:
1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o
2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin
formularlos.
La cosa juzgada sélo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se puede
extender a los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos
dependen los de las partes, si hubieran sido citados con la demanda.
La resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los
Articulos 178 y 407"
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declaracion provisoria de certeza (ejecucion provisional de sentencia), pero no la efectiva
existencia, ya sea de la relacion juridica privada o ya sea de las especiales circunstancias
que la califican (2001:28).

Bajo esa apreciacion, ordenamientos juridicos como el de Espafia, no hacen referencia a una
actuacién inmediata de sentencia, sino que abordan la institucién y la han regulado como una

ejecucion provisional de sentencia.

Asi, Nieva explica que la ejecucion provisional “supone la ejecucién de un titulo jurisdiccional

que aun no es firme, por haber sido recurrido en apelacion” (Nieva 2015:512).

Sin embargo, el uso de la terminologia de “ejecucién provisional” no esta libre de criticas.

Para Monroy Galvez, el analisis desarrollado por Chiovenda para justificar la referida
terminologia es errado. A su criterio, no se puede hablar de una ejecucién provisional en si,
puesto que la provisionalidad recae unica y exclusivamente sobre la sentencia. Es esta la que
podra ser modificada dependiendo del sentido del pronunciamiento de los jueces superiores.

La ejecucioén no es provisoria (2001:31).

Siguiendo a Calamandrei, lo provisorio equivale a interno mas no puede equiparse a la
temporalidad (lo que no dura siempre). Provisorio es lo que esta destinado a durar hasta tanto
que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado de provisoriedad
subsiste durante el tiempo intermedio (2005:36).

Federico Carpi, citado por Monroy Galvez, también reconocié que, si bien la ejecucion
provisoria se desarrolla como una anticipacion de la eficacia ejecutiva de la sentencia, la
ejecucion en si no es provisoria, sino que el titulo (la sentencia) que la sustenta es lo que
tiene caracter de provisorio (titulo provisorio) (2001:31). En la misma linea, Maranhao
sostiene que la ejecucion, al alterar la realidad factica, no puede ser concebida como
provisoria (1996:691).

A partir de ello, Monroy Gélvez propuso la denominacién de “actuacion inmediata de
sentencia impugnada” para incorporar la institucion objeto de estudio en nuestro

ordenamiento juridico, definiéndola de la siguiente forma:

“(...) la actuacién inmediata de la sentencia impugnada es el instituto procesal,
especie de la tutela anticipatoria, por medio del cual se concede a la parte que
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ha obtenido una decisién favorable en primer grado, el derecho a la actuacion
de la decision que lo favorece, con prescindencia de que la resolucién vaya a
estar o esté recurrida por la parte perdedora” (2001:31)
Coincidimos con el razonamiento esbozado por Monroy Galvez. Al aplicarse la institucion
objeto de estudio en un caso concreto, estariamos frente a una verdadera ejecucién de
sentencia. Si bien la sentencia puede ser revocada o anulada en un futuro, ello no puede

llevarnos a la conclusion de que la ejecucion es provisoria.

Monroy Galvez, quien fue uno de los gestores del Cddigo Procesal Constitucional, dejé
expresa constancia que no se utilizé el término “ejecucion de sentencia” al incorporar la
institucion en nuestro ordenamiento juridico porque a su criterio, ello podia llevar a la
confusion de que la institucion esta limitada unicamente a los procesos de ejecucién, cuando
existen otras circunstancias que pueden ameritar el uso de la instituciéon en diferentes tipos
de tutela. El autor explica que, por ejemplo, Marinoni analizé la posibilidad de implementar la
ejecucion anticipada para el caso de sentencias declarativas y constitutivas (2001:19-30).

Sostenemos que la terminologia utilizada por Monroy Gélvez para abordar la institucion objeto
de estudio es apropiada ya que, a partir de la misma, es valido concluir que el analisis de la
actuacién de sentencia impugnada puede partir desde diferentes tipos de tutela de

situaciones juridicas recogidos en nuestro ordenamiento juridico.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la sentencia No. 607-2009-PA/TC, sin detenerse en la

terminologia de la institucion, utilizo la siguiente definicion propuesta por Caballol:

“Suele entenderse por “actuacion inmediata de la sentencia estimatoria” (o
“ejecucion provisional”) aquella institucion procesal a través de la cual se
atribuye eficacia a una resolucion definitiva sobre el fondo, pero carente de
firmeza, cuyos efectos quedan asi subordinados a lo que resulte del recurso
interpuesto o por interponer” (1993:47)

Como bien senala el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, es valido concluir que
la actuacion de sentencia impugnada es una técnica de aceleracion procesal incorporada a
nuestra legislacion para tutelar las situaciones juridicas de la manera mas efectiva posible.
Esta técnica de aceleracion utiliza la figura de la ficcion juridica para aplicarse a una situacion

determinada.

Respecto de la naturaleza del objeto de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada,
es decir, una sentencia de condena estimativa de primer grado que puede ser o que ha sido

impugnada, Couture la desarrolla distinguiendo dos momentos:
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(i)  Cuando se encuentra pendiente el plazo para deducir el recurso de impugnacion de la
sentencia estimativa: En este caso, la sentencia debe ser entendida como un acto
juridico sometido a condicién suspensiva, de modo que, si no se interpone el recurso,

la condicion no se cumple y el acto se considera puro y simple desde su otorgamiento.

(i)  Cuando ya se interpuso un recurso de impugnacion sobre la sentencia estimativa: En
este caso, la sentencia no es por si misma un acto perfecto y constituye solo una de las
dos 0 mas etapas en las que se desarrolla la obra de la jurisdiccién (Couture 2002:341-
342).

Finalmente, a fin de describir las funciones de la institucion objeto de estudio, acogeremos la

siguiente clasificacion propuesta por Villa Garcia (2009:7)'":

(i)  Funcion preventiva: Evita el abuso del derecho a recurrir en que pudiera incurrir la parte

gue no se vio beneficiada con la sentencia estimativa.

(i)  Funcioén satisfactiva: Satisface total o parcialmente la pretensién planteada por la parte

beneficiada con la sentencia estimativa.

(ii) Funcién agilizadora del proceso y reductora de la carga procesal que soportan los

o6rganos jurisdiccionales de segundo grado: La parte agraviada ya no utilizara el recurso

de apelacion para perdurar en el tiempo el disfrute del derecho ajeno porque la
actuacion de la sentencia ya no estara supeditada al pronunciamiento de los jueces
superiores y con ello, ademas de agilizarse el tramite del proceso, se reducira la carga
procesal de los dérganos jurisdiccionales de segundo grado pues, al reducirse la
interposicidn de los recursos de apelacion en un proceso, podran resolver de forma mas

célere los procesos a su cargo.

La primera funcién parte de una realidad concreta: la cantidad de recursos impugnatorios que

son presentados por las partes con la Unica intencion de dilatar el tramite del proceso.

En efecto, por mas que no tengas razén y por mas que te encuentres con un razonamiento

impecable del juez de primer grado, uno podria presentar un recurso de apelacion sin ningun

" Adicionalmente a estas funciones, autores como Monroy Galvez y Caballol — citados en esta investigacion -
hacen referencia a otras funciones como evitar que se produzcan agravios irreparables, revalorizacion de la
sentencia de primer grado, entre otras (Monroy Galvez 2001:37-42).
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sustento porque sabe que este debera ser concedido con efecto suspensivo. De esa manera
logras mantenerte por mas tiempo en una situacién “indebida” y al beneficiado con la
sentencia estimativa no le quedara otra opcién que seguir esperando a que “se haga justicia”.
Como bien explica Gonzalez Zavala citado por Arce, “en muchos casos la apelacion se ha
transformado en un acto reflejo para el abogado perdedor, constituyendo una etapa que se
da por sentada” (2017:127).

La segunda funcion se enfoca en conseguir una efectiva tutela de las situaciones juridicas. El
juez de primer grado debera actuar la sentencia estimativa para que los efectos de la misma
se concreten en la realidad viéndose satisfecho el derecho de la parte beneficiada con la

sentencia estimativa.

Finalmente, la tercera funcidon recoge la consecuencia en el sistema de justicia del
desincentivo que provoca en el litigante la interposicion del recurso de apelacién. Y es que,
si los sujetos comprendidos en el supuesto de la primera funcién (quienes buscan dilatar el
tramite del proceso), se encuentran con que, independientemente de la interposicion del
recurso de apelacion, la sentencia estimativa sera actuada como si fuera una sentencia firme;

se verian desincentivados de utilizar el recurso de apelacion como un mecanismo dilatorio.

Partiendo de que existe un numero considerable de recursos de apelacion que calzan en el
supuesto descrito en la primera funcion, la carga procesal de los jueces superiores se veria
disminuida y podran resolver con mayor celeridad los tramites de los procesos a su cargo. No
sblo se veran beneficiados los sujetos que son parte del proceso en el cual se aplicé la
institucion objeto de estudio, sino que el sistema de justicia peruano se veria beneficiado en
general.

Segun el magistrado Garcia Casas citado por Villa Garcia, de las tres funciones sefialadas,

la mas importante es la preventiva toda vez que:

“trata de frenar la utilizacion fraudulenta y dilatoria del sistema de recursos que
la Ley concede. Las demas funciones sefialadas, agilizadora en cuanto tiende
a aliviar el numero de asuntos en los Juzgados o la satisfactiva, contraida al
cumplimiento inmediato de una resolucién favorable, se presentan en mi -
optica procesal- como justificacién secundaria menos relevante” (2009:8-9)

Ferreiro difiere de la anterior afirmacion sefialando que reconocer a la funcién preventiva
como la mas importante, implicaria pensar que todos los recursos impugnatorios son

interpuestos con animo dilatorio y no como ejecucion de un derecho reconocido
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legislativamente. Segun el autor, citado por Villa Garcia, la funcién satisfactiva es la que
debiera posicionarse como la mas relevante de la institucion objeto de estudio “habida cuenta
de los pronunciamientos de condena contenidos en una resolucion recurrida y permitir el goce

de las posiciones juridicas, reconocidas en ella durante el trémite del recurso” (2009:8).

Pretender identificar y debatir respecto a cual es la funcién mas importante que se deriva de
la institucion objeto de estudio no tiene ninguna implicancia practica. Son las tres funciones
descritas las que hacen de la institucion objeto de estudio una técnica de aceleracion procesal
que, de ser utilizada adecuadamente, puede favorecer mucho a la adecuada tutela de las
situaciones juridicas al interior del proceso, ya sea evitando situaciones adversas,

satisfaciendo los intereses de los particulares o agilizando el tramite del proceso en general.

Como bien sefiala Monroy Galvez al comentar la institucion objeto de estudio:

‘nos parece que se trata de un instrumento excelente para reivindicar la
trascendencia de la tutela jurisdiccional efectiva en la sociedad contemporanea
(2001:37)”

Queda claro que las tres funciones descritas cumplen un importante rol para determinar los
alcances y ventajas que otorga la instituciéon objeto de estudio, apuntando siempre a la

busqueda de una verdadera tutela jurisdiccional efectiva.

1.3. El trasfondo de la institucion: La proteccion del derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva

De un analisis de las caracteristicas generales y de las funciones de la institucion objeto de
estudio antes descritas, es valido afirmar que con la aplicacién de la misma se busca que los

efectos de la sentencia de condena estimativa de primer grado se concreten.

La concretizacion de estos efectos genera un impacto positivo en la situacion juridica del
sujeto que solicitd la aplicacion de la institucion objeto de estudio puesto que el titular del
derecho ya no tendra que esperar a que transcurra todo el tramite del proceso para recién
ver satisfecho su derecho. Con la ejecucién de la sentencia de primer grado, se le estaria

otorgando una tutela oportuna y efectiva al titular del derecho.

Precisamente estos objetivos son concordantes con uno de los principios pilares de la funcién

jurisdiccional: la tutela jurisdiccional efectiva.
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Este principio se encuentra recogido en el inciso 3 del articulo 139 de nuestra Constitucion
Politica™. A partir del mismo, el juez debe estar investido de todas las facultades para lograr
la plena satisfaccién de las pretensiones de los particulares. En palabras de Gonzalez Perez,
el juez tiene plena jurisdiccion para “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (1998:109).

En el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil se establece lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio
o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”

La tutela jurisdiccional efectiva puede ser abordada como un principio de la funcién
jurisdiccional, asi como un derecho fundamental de toda persona. El Tribunal Constitucional

la definié como un derecho constitucional conforme a los siguientes términos:

“La tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal
en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los 6rganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension formulada y de la
eventual legitimidad que pueda, o no, acompanarle a su petitorio. En un sentido
extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido
judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras
palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la
participacion o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos)
que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada
tipo de pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido,
pueda verse este dltimo materializado con una minima y sensata dosis de
eficacia’”

Para que en un proceso se pueda afirmar que se esta otorgando una tutela jurisdiccional
efectiva se debe asegurar no solo el acceso a la justicia de los particulares, sino que debe
garantizarse que esta sea idonea, oportuna y que lo decidido judicialmente sea eficaz. En
palabras de Proto Pisani, si la tutela jurisdiccional no es adecuada ni idonea no es efectiva, y

si no es efectiva, simplemente, "no es" (1976:66).

Respecto del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, Priori afirma lo siguiente:

“exige que toda persona tenga la posibilidad de acudir libre e igualitariamente
a un organo jurisdiccional para solicitar la proteccion de cualquier derecho e
interés frente a cualquier lesibn o amenaza, en un proceso que retina las

2. Constitucién Politica del Peru
“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”

3 Sentencia No. 763-2005-PA/TC. Fundamento juridico 6.
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minimas garantias, luego del cual se expedira una decision motivada y
definitiva sobre el fondo de la controversia que sea eficaz” (2019:80)

Desarrollando los alcances del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva,
Chamorro identifica cuatro grados de efectividad (1994:279):

(i)  Primer grado: Obtencion de una respuesta del érgano jurisdiccional.

(i)  Segundo grado: La resolucién del érgano jurisdiccional resuelva el problema planteado.

(i) Tercer grado: La solucién al problema planteado sea razonable y extraida del

ordenamiento juridico.

(iv) Cuarto grado: La decision adoptada sea ejecutada

Para Chamorro, una tutela que no es efectiva no es tutela (1994:276). De lo expuesto, se
puede apreciar que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, al buscar el otorgamiento de
una tutela adecuada, oportuna y efectiva a los ciudadanos, engloba diversos derechos, es

decir, es un derecho complejo.

Este derecho fundamental es de vital importancia en todo ordenamiento juridico. No es
novedad que, en muchos casos, las sentencias emitidas al final del tramite habitual del
proceso no son cumplidas. Ello se debe a que ha pasado tanto tiempo para la parte que buscé
tutela jurisdiccional que ahora “todo le da igual’. De tanto esperar a la emisién de un
pronunciamiento definitivo, perdid interés en que los efectos de la sentencia definitiva se
concreten y ya no gastara mas esfuerzos en conseguir ese objetivo. En este ejemplo, es claro

que se esta vulnerando el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Uno de los derechos que forma parte del contenido del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva es el derecho a la efectividad de las sentencias. Asi lo reconocid el Tribunal

Constitucional (abordandolo como ejecucion de sentencias™) afirmando que:

“El derecho a la ejecucion de las sentencias se encuentra contenido
implicitamente en el derecho a la tutela jurisdiccional, reconocido en el inciso
3) del articulo 139° de nuestra Constitucion. En efecto, si bien la referida norma
no hace referencia expresa a la “efectividad” de las resoluciones judiciales,

4 Debemos precisar que el derecho a la efectividad de las sentencias judiciales se concreta a través de la
ejecucioén (cuando estamos frente a sentencias de condena) y a través de la efectividad propiamente dicha
(cuando estamos frente a sentencias declarativas y constitutivas) (Priori 2019:134-136).

25



dicha cualidad se desprende de su interpretacion, de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos (...). De este modo, el
derecho a la tutela jurisdiccional no sdélo implica el derecho de acceso a la
justicia y el derecho al debido proceso, sino también el derecho a la
“efectividad” de las resoluciones judiciales™®

“El derecho a la ejecucion de sentencias y resoluciones judiciales forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (...) La satisfaccién de este
derecho tiene por finalidad que las sentencias y resoluciones judiciales no se
conviertan en simples declaraciones de intencion sin efectividad alguna (...)
constituye, pues, una concrecion especifica de la exigencia de efectividad que
garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional”®

El analisis esgrimido por nuestro Tribunal Constitucional en la citada sentencia no es una

novedad. Desde el siglo pasado, el Tribunal Constitucional Espafol venia haciendo énfasis

en el vinculo entre derecho a la efectividad de las sentencias (o de resoluciones judiciales) y

el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:

“Es preciso reconocer que esta situacion supone, como afirman los
recurrentes, una violacion del art. 24.1 de la Constitucion. El derecho a la tutela
efectiva que dicho articulo consagra no agota su contenido en la exigencia de
que el interesado tenga acceso a los Tribunales de Justicia, pueda ante ellos
manifestar y defender su pretension juridica en igualdad con las otras partes y
goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente
fueran oportunas y admisibles, ni se limita a garantizar la obtencion de una
resolucion de fondo fundada en derecho, sea o no favorable a la pretension
formulada, si concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige
también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su
derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido: lo contrario
seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos
que ellas comportan en favor de alguna de las partes, en meras declaraciones
de intenciones™’

“Una de las proyecciones del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
el articulo 24.1, CE, consiste en el derecho a que las resoluciones alcancen la
eficacia otorgada por el ordenamiento, lo que significa tanto el derecho a que
las resoluciones judiciales se ejecuten en sus propios términos, como el
respeto a su firmeza y a la intangibilidad de las situaciones en ellas
declaradas™®

Obando desarroll6 el derecho a la efectividad de las sentencias, abordandolo como ejecucion,

de la siguiente manera:

Sentencia No. 1042-2002-AA/TC. Fundamento juridico 2.3.1.
Sentencia No. 01797-2010-PA/TC. Fundamento juridico 13.

Sentencia No. 32/1982. Sentencia del 07 de junio de 1982 del Tribunal Constitucional Espafiol.

Sentencia No. 232/1998. Sentencia del 28 de octubre de 1998 del Tribunal Constitucional Espafol.
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“el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales exige una ausencia de
condicionamientos que dificulten o entorpezcan que lo resuelto por los 6rganos
jurisdiccionales sea cumplido en sus propios términos (...) este derecho —
entendido como una de las dimensiones del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva — garantiza que lo decidido en una sentencia se cumpla y que la parte
que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de una sentencia favorable,
sea repuesta en su derecho y compensada, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido” (2014:153)

De la misma forma, Priori afirma:

“el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva incluye el derecho a la efectividad
de la sentencia; es decir, el derecho de toda persona a que la tutela
jurisdiccional dictada en la sentencia sea eficaz. Por ello, el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva garantiza la realizacion del derecho reconocido o
establecido en la sentencia y de los efectos previstos por ella. (...) Dicha
efjecucion es, por tanto, parte vital y esencial del derecho consagrado en
nuestro texto constitucional” (2005:179-180)

Aterricemos el derecho a la efectividad de las sentencias en la realidad a partir de dos
escenarios: Al adquirir la autoridad de cosa juzgada una sentencia de condena, la parte
demandada se encuentra obligada a cumplirla en sus propios términos'®. En ese contexto,
podriamos tener un primer escenario en el cual el demandado decida voluntariamente acatar
el contenido de la misma. En este primer escenario, la concretizacion de los efectos de la
sentencia no seria un problema. Sin embargo, en un segundo escenario puede ocurrir que el
demandado se resista a acatar el mandato judicial. En este segundo escenario, el Estado
debe emplear todos los medios necesarios para enfrentar dicho incumplimiento, hasta el
punto de llegar a la ejecucion forzosa en respeto del derecho a la ejecucion de sentencias:

“Si la sentencia declara que la pretension es conforme al ordenamiento juridico
y accede a lo pedido, la tutela jurisdiccional no sera efectiva hasta que se
efectué el mandato judicial y el que accioné obtenga lo pedido” (Gonzéalez
Pérez 2001:337)

Cabe precisar que el derecho a la efectividad de las sentencias so6lo se vulneraria si es que
los efectos de la sentencia no se concretizan, independientemente de la oportunidad y la
idoneidad del mandato judicial, ya que estos conceptos son otros componentes del derecho

la tutela jurisdiccional efectiva:

9 Ley Organica del Poder Judicial
“Articulo 4.- Toda persona y autoridad esta obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o
de indole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder
calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la
responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley sefiala”.
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“El derecho a que se ejecuten los fallos judiciales que reconocen derechos
propios soOlo se satisface cuando el 6rgano judicial adopta las medidas
oportunas para llevar a efecto esa ejecucion, con independencia de cual sea
el momento en el que las dicta. Si esas medidas se adoptan, el derecho a la
tutela judicial efectiva se habra satisfecho, aunque si se adoptan con una
tardanza excesiva e irrazonable puede considerarse lesionado el derecho al
proceso sin dilaciones indebidas. Cuando, por el contrario, se adoptan, aunque
sea con la mayor celeridad, medidas que no son eficaces para asegurar la
ejecucion o que, aun siendo en principio adecuadas quedan privadas de
eficacia por no ir seguidas de las destinadas a cumplimentarlas, no cabra
hablar seguramente de dilaciones indebidas™ (el resaltado es nuestro)
No cabe duda que la ejecucién de una sentencia de condena es una forma adecuada para
asegurar la real satisfaccion de los intereses de los individuos que han sido parte del proceso.
Como bien sefiala Monroy Gaélvez, la tutela procesal esta dirigida a buscar siempre la
satisfaccién del derecho de los individuos y ello se vera reflejado en dos deberes del Estado

(2001:27):

‘por un lado, expedir un pronunciamiento valido en el proceso iniciado a
propdsito del derecho o presunto derecho discutido ante un o6rgano
jurisdiccional -cuidando se cumpla con todos los requisitos que aseguran la
correccion de dicho pronunciamiento- y, por el otro, lograr que tal decision
sea efectiva, esto es, que produzca los efectos declarados en la decision
en el ambito de la realidad, si es el caso” (el resaltado es nuestro)

Ademas de resguardar el derecho a la efectividad de las sentencias, con la aplicacion de la
institucion objeto de estudio también se busca una respuesta oportuna del 6rgano
jurisdiccional a la situacion material que se presenta al interior del proceso, previniendo que

el tiempo que dura el proceso afecte la situacion juridica del titular del derecho.

Asi, con la aplicacion de la institucion objeto de estudio, el riesgo del tiempo del proceso es
asumido por ambas partes en igualdad de condiciones. Se logra distribuir de forma equitativa

la carga del tiempo en el proceso?'.

Evidentemente, ello también tiene un vinculo directo con el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, porque como ya se indicé, los ciudadanos tienen el derecho a recibir una respuesta

idénea, oportuna y efectiva del érgano jurisdiccional. Como bien sefala Priori:

20 Sentencia No. 26/1983. Sentencia del 13 de abril de 1983 del Tribunal Constitucional Espafiol.

21 En esos mismos términos aborda Marinoni la técnica anticipatoria, desarrollandola dentro de la tutela
anticipatoria o anticipada en Brasil (2013:114-117).
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“El problema, como hemos sefialado, es que el proceso (...) toma tiempo, y en
ese periodo de tiempo se pueden presentar algunas situaciones que terminen
por perjudicar irreparablemente la situacion juridica que se intenta proteger. El
imperativo es, pues: evitar que el tiempo que toma el proceso termine por
impedir que se brinde aquella proteccion que el proceso quiere dar. Dicho, en
otros términos, es necesario hacer que la tutela jurisdiccional sea efectiva, a
pesar del tiempo que toma el proceso” (2005:180)

La propia estructura de los procesos recogidos en nuestro ordenamiento juridico puede
generar un impacto negativo en el derecho a la efectividad de las sentencias de los
ciudadanos. Ya sea por el abuso de la parte contraria o por el tiempo que dura el proceso en
si, el sujeto que solicito tutela jurisdiccional puede llegar a perder interés en el litigio, dejando
de buscar que los efectos de la sentencia definitiva se concreten, al obtener un
pronunciamiento tardio que no le otorgara la satisfaccion que fue solicitada desde un inicio

del proceso.

Esto es lo que se busca evitar con la aplicacién de la institucién de la actuacién de sentencia
impugnada. A través de esta técnica de aceleracion procesal, se busca que el proceso
responda de forma oportuna y efectiva a las situaciones materiales que se le presenten y asi

otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva.

1.4. Aparente colision con el derecho a la pluralidad de instancias y la aplicacion del
principio de concordancia practica

A partir de lo desarrollado previamente, podemos identificar un primer problema que afronta
la institucién de la actuacion de sentencia impugnada al intentar proteger el derecho a la
efectividad de las sentencias y al brindar una tutela oportuna: se contrapone al derecho a la

pluralidad de instancias, también conocido como el derecho a la doble instancia.

Este derecho se encuentra recogido en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion? y
constituye una de las garantias constitucionales que deben ser respetadas en todo Estado
Constitucional de Derecho.

Sin embargo, esta colisién con el derecho a la pluralidad de instancias de la parte contraria
es aparente, puesto que, con la realizaciéon de una adecuada interpretacién constitucional, no

habra necesidad de sacrificar o limitar alguno de los derechos.

22 Constitucion Politica del Pera
“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

()

6. La pluralidad de la instancia”.
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Hacemos esta afirmacion partiendo de la premisa establecida por el Tribunal Constitucional?®
de que la actuacién de sentencia impugnada unicamente se puede aplicar cuando los efectos
de la sentencia estimativa que sera ejecutada no son irreversibles, es decir, la aplicacién de

la institucion no debe generar un estado de cosas tal que no pueda revertirse en un futuro.

Segun nuestro Tribunal Constitucional, “/a interpretacion es una funcién inherente a la labor
de todo operador del Derecho; es decir, inherente a la labor del operador de las normas
juridicas. La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, (...) consecuentemente,
es interpretable, pero no de cualquier modo, sino asegurando su proyeccion y concretizacion,
de manera tal que los derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas

manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana (articulo 1 ° de la Constitucion)®® .

A efectos de realizar una adecuada interpretacion constitucional primero debemos definir qué
implica la interpretacion constitucional, después debemos identificar qué es lo que se va a
interpretar para finalmente elegir el principio de interpretacion constitucional mas adecuado

al caso concreto.

Empecemos por definir el concepto de interpretacion constitucional. En términos generales,
esta es entendida como la forma de darle sentido y contenido a todos los preceptos que estan

en la Constitucion. En palabras de Hesse:

“la interpretacion constitucional es concretizacion. Precisamente lo que no
aparece de forma clara como contenido de la Constitucion es lo que debe ser
determinado mediante la incorporacion de la realidad de cuya ordenacion se
trata. En ese sentido, la interpretacion constitucional tiene caracter creativo: el
contenido de la norma interpretada sélo queda completo con su interpretacion”
(1992:40-41)

La interpretacién constitucional se hace necesaria y se plantea como un problema cada vez
debe darse respuesta a una cuestidon constitucional que la Constitucién no permite resolver
de forma concluyente. Alli donde no se suscitan dudas no se interpreta (Quiroga 1985:326-
327).

Si el texto constitucional es claro y el supuesto planteado no genera problemas, no habra

necesidad de recurrir a la interpretacion constitucional. En ese caso, sélo bastara cefirnos al

28 Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 63.
24 Sentencia No. 030-2005-PI/TC. Fundamentos juridicos 39 y 40.
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texto constitucional. Sin embargo, en el caso concreto, nos encontramos con que
aparentemente dos derechos fundamentales estan en conflicto y, por tanto, es necesario

recurrir a la interpretacién constitucional.

Como son derechos fundamentales los que seran objeto de interpretacion constitucional,
corresponde delimitar el concepto de derecho fundamental. Tradicionalmente, los derechos
fundamentales son entendidos como principios y estos a su vez como mandatos de
optimizacion (Castillo 2008:4).

Partiendo de esta definicidn, propia de la teoria absoluta de los derechos fundamentales, se
entiende que el contenido de los derechos fundamentales tiende a expandirse ilimitadamente,
pero en la medida que no es posible una pacifica convivencia con base en derechos
ilimitados, surge la necesidad de frenar dicha expansion para hacer posible la convivencia
humana (Castillo 2014:148).

Bajo esa apreciacion, aparentemente el titular del derecho tendria “derecho a todo” y, por
consiguiente, seria imposible evitar entrar en conflicto con otros derechos fundamentales. La
Unica forma de frenar la referida expansion de los mandatos de optimizacion seria

sacrificando el contenido constitucional del derecho opuesto (Alexy 1993:86).

Esta forma de entender los derechos fundamentales necesariamente lleva al intérprete a
realizar un juicio de ponderacion?® al momento de enfrentarse a un conflicto de derechos
fundamentales y a tener que asignar valores numéricos a cada uno para establecer la relacion
de precedencia condicionada de uno de los principios en juego sobre el otro al que se
contrapone (Castillo 2008:9). Es decir, se privilegia uno buscando la menor afectacién del

otro.

La definicién de Alexy ha sido criticada por ser una definicion que necesariamente lleva a
tener que sacrificar uno de los dos derechos en conflicto. Autores como Habermas y Prieto,
citados por Castillo, quienes no conciben a los derechos fundamentales como mandatos de

optimizacién, afirman:

“creo que llamamos principios a las normas que carecen o que presentan de
un modo fragmentario el supuesto de hecho o condicién de aplicacion, (...).
Pero, de otra parte, son principios también las llamadas directrices o mandatos
de optimizacién, que se caracterizan no ya por la nota de la incondicionalidad,

25 Este ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional en distintas oportunidades como por ejemplo en las
sentencias No. 0016-2002-Al; No. 0008-2003-Al y No. 0048-2004-PI/TC.
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sino por la particular fisonomia del deber que incorporan, consistente en seguir
una cierta conducta finalista que puede ser realizada en distinta medida (...).
En la primera acepcion, los principios no tienen por qué ser mandatos de
optimizacién, sino que pueden requerir un comportamiento cierto y
determinado. En la segunda acepcién, creo que los principios no tienen por
qué carecer de condicién de aplicacién o, al menos, no es esto lo decisivo”
(2008:9-10)

Toller y Serna citados por Castillo critican la premisa de la que parte Alexy afirmando que no
podria ser un verdadero bien humano, uno cuyo contenido impida la consecucion de otros
bienes humanos para la persona misma o para las demas con las que convive. Al requerirse
el sacrificio de los derechos de una persona, esta persona seria un medio para la realizacion

personal de la otra y asi una persona “valdria mas que otra” (2014:148).

Segun Castillo, dejando de lado la concepcién de derechos fundamentales como mandatos
de optimizacién, lo cual conlleva a una serie de deficiencias y aporias, los derechos
fundamentales deben ser concebidos como realidades limitadas y orientadas a una finalidad
determinada. Asi, el punto de partida para analizar los derechos fundamentales es el
contenido esencial de los mismos (2014:148). De esta premisa partiremos para realizar la

interpretacion constitucional en el caso concreto.

El concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales nacié en Alemania, al
incorporarse en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949 la
prohibicion al legislador de afectar el contenido esencial de los derechos fundamentales?.
Posteriormente, el concepto fue incorporado a otros ordenamientos juridicos europeos como
el espaniol, en donde el propio Tribunal Constitucional Espafol lo desarrollé de la siguiente

forma:

“se puede hablar de una esenciabilidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido de este que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegidos, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion®’”

%6 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
“Articulo 19.- Restriccién de los derechos fundamentales
(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser restringido por
ley o en virtud de una ley, ésta debe tener caracter general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la
ley debe mencionar el derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.
(2) En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial’.

27 Sentencia No. 11/1981. Sentencia del 08 de abril de 1981 del Tribunal Constitucional Espafiol.
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Al respecto, Abad sostiene que:

“El contenido esencial de un derecho fundamental es un concepto juridico
indeterminado que se concreta en relacion a cada derecho fundamental, y -
conforme lo entiende la jurisprudencia constitucional espariola-, comprende
aquellos elementos minimos que lo hacen recognoscible como tal e impiden
su transformacion en otra cosa” (1992:15)

La esencia del derecho fundamental es el elemento vital al momento de analizar una posible
vulneracién del mismo. El contenido esencial del derecho fundamental esta conformado por
una serie de atribuciones o facultades que tienen una finalidad que ilumina y dan sentido a

su existencia y a su alcance.

Pero este contenido esencial no es ilimitado toda vez que la esencia esta guiada por una
finalidad concreta. Solo las atribuciones y facultades que estén dirigidas a dicha finalidad son
las que formaran parte del contenido esencial del derecho. Ese contenido esencial es el que
no puede ser sacrificado. Estamos frente a un contenido esencial Unico, limitado y delimitable
(Castillo 2014:148-149).

Siendo ello asi, frente a un aparente conflicto de derechos fundamentales, se debera delimitar
el contenido esencial de cada uno de los derechos para llegar a soluciones arménicas que
no impliquen el sacrificio de alguno de ellos:

“es posible afirmar que las disposiciones iusfundamentales podran concretarse
y determinarse de manera armonica con las otras disposiciones
iusfundamentales, de modo que el contenido constitucional de un derecho
fundamental no sea consecuencia de ningun sacrificio, restriccion o lesién de
ningun otro derecho fundamental, sino que sea producto de la vigencia
conjunta y razonable de un derecho fundamental en consideracion con los
demas derechos y bienes juridico constitucionales igualmente vigentes y
vinculantes” (Castillo 2008:11)

En palabras de Jiménez Campos citado por Abad, “/a tarea de delimitar el contenido esencial
de un derecho fundamental implica identificar todas las acciones publicas que contribuyan a
definir los contornos generales y objetivos del mismo”. La delimitacion implica responder a la

pregunta ¢en qué consiste el derecho fundamental alegado? (2019:226).
Nuestro Tribunal Constitucional se inclind por la delimitacion del contenido esencial de los

derechos fundamentales a través de diversos pronunciamientos en los cuales podemos

identificar que no conciben a los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion
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en los términos planteados por Alexy?®. Veamos algunas afirmaciones del maximo intérprete

de nuestra Constitucion.

“a. En primer lugar, el juez constitucional debe identificar el derecho o derechos
que expresa o implicitamente podrian verse afectados por los actos arbitrarios
que son demandados. En esta actividad el juez, conforme a la obligacion
constitucional de proteccion de los derechos fundamentales, debe dejar de
lado aquellas interpretaciones formalistas y literales sobre los derechos
presuntamente afectados para dar paso a la busqueda e identificacion de
aquellos otros derechos fundamentales, que si bien no hubiesen sido
mencionados expresamente en la demanda, son plenamente identificables
desde una lectura atenta de los hechos contenidos en la demanda.

b. En segundo lugar, el juez constitucional debe identificar la verdadera
pretension del demandante. Para ello debe tenerse presente no solo el petitorio
sino también todos los hechos alegados en la demanda, es decir, que la
demanda debe ser examinada en su conjunto.

c. En tercer lugar, el juez constitucional debera analizar si la verdadera
pretension  del demandante forma parte del contenido
constitucionalmente protegido de algunos de Ilos derechos
fundamentales que son objeto de tutela del proceso de habeas corpus. Sila
pretension no busca proteger tal contenido, la demanda debe ser declarada
improcedente®” (el resaltado es nuestro)

“La determinacion del contenido esencial de los derechos fundamentales no
puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y
los demas derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En efecto,
en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores
que lo informan, su determinacion requiere un andlisis sistematico de
este conjunto de bienes constitucionales (...) en los casos de pretensiones
vélidas, éstas deriven directamente del contenido esencial de un derecho
protegido por una disposiciéon constitucional. En otras palabras, una
demanda planteada en un proceso constitucional de la libertad, resultara
procedente toda vez que la proteccion de la esfera subjetiva que se
aduzca violada pertenezca al contenido esencial del derecho fundamental o
tenga una relacion directa con él. Y, contrario sensu, resultara improcedente
cuando la titularidad subjetiva afectada tenga su origen en la ley o, en general,
en disposiciones infraconstitucionales®” (el resaltado es nuestro)

“De alli que el Tribunal Constitucional haya sido enfatico en sefialar que no se
puede despojar de contenido a un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso,
suprimirlo, pues la validez de tales limitaciones depende que ellas respeten
el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la
restriccion®” (el resaltado es nuestro)
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En algunos de estos pronunciamientos, el Tribunal Constitucional, acoge como sinénimo de “contenido
esencial” el “contenido constitucionalmente protegido” al que hace referencia el articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional.

Sentencia No. 6218-2007-PHC/TC. Fundamento juridico 16.

Sentencia No. 1417-2005-AA/TC. Fundamentos juridicos 21y 27.

Sentencia No. 014-2002-Al/ TC. Fundamento juridico 93.
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Para la delimitacion del derecho fundamental, Castillo identifica una serie de herramientas
con las que cuenta el intérprete, entre las cuales se encuentran diferentes principios de
interpretacion constitucional. Segun el autor, ademas de partir del texto expreso de la
Constituciéon, es viable acudir a otras disposiciones constitucionales vinculadas con el
derecho constitucional, a normas internacionales sobre derechos humanos, al bien humano
detras del derecho fundamental y a las concretas circunstancias del caso a fin de justificar el
alcance de proteccion constitucional que cada derecho fundamental trae consigo (2014:151-
152).

Lo sefialado es concordante con el hecho de que la persona humana debe ser considerada
como una unidad en su esencia y ademas con el hecho de que la Constitucién conforma un
sistema y que sus distintas disposiciones deberan ser interpretadas buscando la unidad y
evitando la contradiccion. No existe interpretacion constitucional independiente de los

problemas concretos (Castillo 2005:10-19).

Hakansson-Nieto manifiesta que los métodos tradicionales de interpretacion (literal,
sistematico, teleologico, social, topico, etc.) no son suficientes para comprender con
seguridad el significado y contenido de la Constitucion, por eso es necesario el refuerzo de
unos principios que nos ayuden a descubrir el significado de sus disposiciones. Los principios
son aquellas instituciones que poseen cierta proyeccion normativa de las cuales se pueden
obtener reglas juridicas; no todos se encuentran en la Constitucion, muchos se encuentran
fuera de ella, pues se invocan, mueven y desarrollan mejor en un mundo de sentencias
(2009:63).

Centrémonos en la sentencia No. 607-2009-PA/TC del 15 de marzo de 2010. En este
pronunciamiento el Tribunal Constitucional abordé la institucion objeto de estudio y dio a
entender que la forma de solucionar el conflicto entre el derecho a la efectividad de las
sentencias (abordado como derecho a la ejecucion de sentencias por el Tribunal
Constitucional) y el derecho a la pluralidad de instancias es a través de la ponderacién de
derechos fundamentales. Sin embargo, el maximo intérprete hizo expresa referencia al

contenido constitucionalmente protegido de los derechos en conflicto®.

32 Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Considerando 57.
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En ese contexto, proponemos que el principio de interpretacion constitucional para superar la
aparente colision de los referidos derechos fundamentales, y al que debid hacer expresa

referencia el Tribunal Constitucional, es el principio de concordancia practica.

En virtud de este principio de interpretacion constitucional, los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo que para la solucion del
problema se debe buscar que todos ellos conserven su identidad. Alli donde se produzcan
colisiones no se debe, a través de una precipitada ponderacién de bienes o incluso abstracta

ponderacion de valores, realizar el uno a costa del otro (Hesse 1992:45).

Abad explica que no cabe resolver el conflicto suscitado (entre derechos fundamentales)
aceptando de plano la superioridad de tal o cual derecho pues no estamos ante un orden
jerarquizado de bienes constitucionalmente protegidos. El probable conflicto debe ser
resuelto en base a una ponderacién que no pretenda hacer prevalecer uno sobre otro, sino
que busque, en la medida de lo posible, la "concordancia practica™ de ambos derechos
fundamentales (1992:8).

Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional sefalo:

“la aparente tension entre las propias disposiciones constitucionales debe ser
resuelta optimizando su interpretacion, es decir, sin sacrificar ninguno de los
valores, derechos o principios constitucionales, y teniendo presente que, en
ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes
a la denominada “Constitucion organica”, se encuentran reconducidos a la
proteccion de los derechos fundamentales, como manifestaciones del
principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin
supremo de la sociedad y el Estado®” (el resaltado es nuestro)

“...) bajo los alcances del principio de concordancia practica, que exige
determinar el contenido esencial de un derecho en coordinacién con
otros principios o exigencias constitucionalmente relevantes. Entre esas
exigencias y principios se encuentran, por ejemplo, la continuidad y prontitud
del gjercicio de la funcion jurisdiccional, la independencia e imparcialidad del
juez, la prohibicibn de incoherencias en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, etc.**” (el resaltado es nuestro)

En la misma linea, Hakansson-Nieto afirma:

“El principio consiste en coordinar el contenido de diversas instituciones
constitucionalmente relevantes, y vincularlas entre si, para interpretar y

33 Sentencia No. 05156-2006-PA/TC. Fundamento juridico 19.

34 Sentencia No. 1013-2003-HC/TC. Fundamento juridico 6.
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conocer el significado de cada una de ellas. Este principio es equivalente al
método sistematico, ya que también es un conjunto integral y arménico de
partes que se interrelacionan e interactuan segun principios comunes de
funcionamiento” (2009:64)

Lo que se busca con este principio de interpretacion constitucional es encontrar una solucién
armonica entre los dos derechos aparentemente en colision y de esa forma, estos conserven
su identidad y no se llegue al extremo de sacrificar, limitar o perjudicar alguno de ellos. Para
ello, sera necesario identificar el contenido esencial de cada derecho y corroborar si estos no
se ven afectados en el aparente conflicto en cuestion.

De acuerdo a lo explicado por Castillo, el aplicar el principio de concordancia practica,
conlleva a tener que reformular el principio de “proporcionalidad” (idoneidad, necesidad y
ponderacion), el cual ahora estara orientado a definir el alcance limitado del contenido de un
derecho fundamental dentro de unas circunstancias concretas, de manera que haga posible
la determinacion del ejercicio razonable del mismo y asi lograr una armonia entre los
derechos fundamentales. Lo proporcional ya no equivaldria a determinar relaciones de
precedencia entre los derechos en pugna (ver cual pesa mas que otro), sino implicaria limitar
el contenido esencial del derecho para buscar una armonia con los otros derechos
fundamentales y asi no tener que sacrificar alguno de ellos. Limitarlo mas de lo estrictamente

necesario no seria “proporcional” (2008:15-18).

Ademas de este principio de interpretacion constitucional, diversa doctrina y jurisprudencia
hacen referencia a otros principios como el principio de unidad de la Constitucion, el principio
de correccién funcional, el principio de eficacia integradora, el principio de fuerza normativa
de la Constitucidn y el principio pro homine; los cuales les dan diferentes enfoques y salidas
a los operadores juridicos para la interpretacion en cada caso concreto®. Nétese que estos
principios seran aplicados de manera conjunta con los métodos tradicionales de

interpretacion a fin de buscar la solucion mas adecuada al caso concreto.

Bajo esa apreciacion, a efectos de aplicar el principio de concordancia practica partiendo de
una reformulacién del principio de proporcionalidad, ademas de aplicar los métodos
tradicionales de interpretacion literal y teleologico, es necesario afadir una interpretacion
sistematica que, en aplicacion del principio de unidad de la Constitucidon, ayude a descartar

las interpretaciones iusfundamentales contradictorias. De esa forma, sera viable delimitar el

35 Veéase: Castillo 2005:14-17, Hakansson-Nieto 2009:63-75; Sentencia No. 0005-2003-Al/TC, Sentencia No.
05156-2006-AA y Sentencia No. 0008- 2003-Al/TC.
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contenido constitucional de un derecho fundamental para hacerlo compatible (armonioso) con

el de los demas derechos fundamentales (Castillo 2008:17).

Apliguemos el principio de concordancia practica al caso concreto. Para ello debemos
identificar el contenido esencial de los derechos que aparentemente se encuentran en
conflicto. Para este caso, unicamente nos centraremos en el derecho a la efectividad de las
sentencias, a efectos de contrastarlo con el derecho a la pluralidad de instancias®. Ambos

derechos son parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Del desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal del derecho a la efectividad de las sentencias

podemos identificar que:

(i) Implica que los efectos de una sentencia se concreten en la realidad;

(i)  Implica que los 6rganos jurisdiccionales adopten todas las medidas que estan a su

alcance para hacer cumplir la sentencia;
(i) Implica que la sentencia se ejecute en sus propios términos; y

(iv) Se encuentra fuera del ambito de este derecho la oportunidad y la idoneidad de la

sentencia.

Asi es como vamos delimitando el contenido esencial del derecho a la efectividad de las
sentencias. Como bien sefiala Martinez de Velasco, haciendo énfasis en el punto (iii) antes

senalado:

“La salvaguarda de este contenido esencial demanda la ausencia de limites
y condicionamientos que entorpezcan o dificulten la ejecucion de lo resuelto
en sus propios términos, (...) La identidad entre lo ejecutado y lo
establecido en el fallo debe ser, pues, el primer objetivo” (el resaltado es
nuestro) (2000:58)

Corresponde ahora hacer el mismo ejercicio con el derecho a la pluralidad de instancias. A
nivel constitucional, este derecho esta recogido en el inciso 6 del articulo 139 de nuestra

Constitucion. A nivel legal, en el articulo X del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil se

36 Estos derechos fueron los que el Tribunal Constitucional en la sentencia No. 607-2009-PA/TC someti6é a un
test de proporcionalidad. Sin perjuicio de ello, es posible realizar el mismo andlisis para aplicar el principio de
concordancia practica, contrastando el derecho a la efectividad de las sentencias con otros derechos conexos
al de pluralidad de instancias, como lo es el derecho a recurrir o también contrastando el derecho a una tutela
oportuna con el derecho a la pluralidad de instancias.
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establece que “el proceso tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta”. De la misma

forma, el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial establece lo siguiente:

“Las resoluciones judiciales son susceptibles de revision, con arreglo a ley, en
una instancia superior. La interposicién de un medio de impugnacién constituye
un acto voluntario del justiciable. Lo resuelto en sequnda instancia constituye
cosa juzgada. Su impugnacién sélo procede en los casos previstos en la ley”

En dispositivos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

de las Naciones Unidas® y el Pacto de San José3® se hace referencia al derecho a la

pluralidad de instancias, pero solo en materia penal. Sin embargo, y como bien lo ratifico el

Tribunal Constitucional®®, la Corte Interamericana reconocié expresamente que la referencia

a la pluralidad de instancias va mas alla del ambito penal“.

Jordan define el derecho a la pluralidad de instancias como:

“el analisis o examen de un mismo asunto por dos grados jurisdiccionales
distintos; y coincidiendo con toda la doctrina, se atribuye el fundamento de la
existencia de la doble instancia, a un fundamento meramente psicologico, el
cual consistiria en intentar evitar el posible error humano. Se dice por ello que
la impugnacioén nos lleva a una mayor 'y mejor justicia” (2005:70)

Nuestro Tribunal Constitucional delimit6 el contenido esencial del derecho a la pluralidad de

instancias de la siguiente forma:

‘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 organo jurisdiccional sea revisado por un érgano superior de la
misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal (...) En esa
medida, el derecho a la pluralidad de la instancia guarda también conexion

37
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas

“Articulo 14.-

(...)

5. 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 la ley”.

Pacto de San José

“Articulo 8.-

(..)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 57.

Sentencia del 31 de enero de 2001. Caso del Tribunal Constitucional vs Pert.
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estrecha con el derecho fundamental a la defensa, reconocido en el articulo
139° inciso 14, de la Constitucién™’ (el resaltado es nuestro)

“El hecho de que el derecho a la pluralidad de la instancia ostente un contenido
esencial, y, a su vez —en tanto derecho fundamental de configuracion legal—,
un contenido delimitable por el legislador democratico, genera, entre otras, una
consecuencia inevitable, a saber, que el referido derecho no implica un
derecho del justiciable de recurrir todas y cada una de las resoluciones
que se emitan al interior de un proceso™? (el resaltado es nuestro)

“A criterio del Tribunal Constitucional, prima facie y sin perjuicio de ulteriores
precisiones jurisprudenciales que pueda ser de recibo realizar, pertenece al
contenido esencial del derecho fundamental a la pluralidad de la instancia, el
derecho de toda persona a un recurso eficaz contra: a) La sentencia que
le imponga una condena penal. b) La resolucion judicial que le imponga
directamente una medida seria de coercién personal. c) La sentencia emitida
en un proceso distinto del penal, a menos que haya sido emitida por un 6rgano
jurisdiccional colegiado y no limite el contenido esencial de algtin derecho
fundamental. d) La resolucion judicial emitida en un proceso distinto del
penal, con vocacion de poner fin al proceso, a menos que haya sido
emitida por un organo jurisdiccional colegiado y no limite el contenido
esencial de algun derecho fundamental™ (el resaltado es nuestro)

Lo que se busca con esta garantia constitucional es que, si un individuo identifica que una

resolucion judicial incurre en ciertos vicios y le produce agravio, éste tenga el derecho a que

la resolucién judicial sea revisada por un érgano jurisdiccional superior.

Es por ello que, dentro de un proceso, existen los medios impugnatorios que estan a

disposicion de las partes o de terceros legitimados, justamente para proteger el derecho a la

pluralidad de instancias. Como explica Priori, al vincular el derecho a la pluralidad de

instancias con el derecho a impugnar, ambos enmarcados dentro del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva:

“Los tratados internacionales en materia de derechos humanos configuran el
derecho a la impugnacion como el derecho que tiene el procesado a apelar el
fallo condenatorio. La Constitucion peruana va mas alla y establece el derecho
a la pluralidad de instancia (...), con lo cual resulta claro que tiene una
extension mas amplia” (2019:114)

El medio impugnatorio ha sido definido por Monroy Galvez como:

41

Sentencias No. 5108-2008-PA/TC. Fundamento juridico 6.

42 Sentencia No. 05410-2013-PHC/TC. Fundamento juridico 2.3.

43 Sentencia No. 4235-2010-PHC/TC. Fundamento juridico 25.
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“el instrumento que la ley concede a las partes o a terceros legitimados para
que soliciten al juez que, el mismo u otro de jerarquia superior, realice un nuevo
examen de un acto procesal o de todo el proceso, a fin que se anule o revoque
éste, total o parcialmente” (1992:21)

Precisamente, el medio impugnatorio por excelencia es el recurso de apelacion y de acuerdo
a lo explicado por Ariano, citada por Rioja, “fodas las impugnaciones (pero en particular la
apelacion), en tanto permiten llevar a conocimiento de un segundo juez lo resuelto por el
primero, son una suerte de garantia de garantias, en buena cuenta una garantia del debido
proceso mismo, porque son el mas efectivo vehiculo para, por un lado, evitar el ejercicio
arbitrario del poder por parte del juez a quo y, por otro, para permitir corregir (lo antes posible)

los errores del mismo” (2014:261).

Este lo encontramos regulado en el articulo 364 del Codigo Procesal Civil** y esta

estrechamente vinculado al derecho a la pluralidad de instancias:

“Y como el paso de una instancia (la primera) a ofra (la sequnda) no es por
generacion espontanea, sino por un acto de parte, y en concreto a través de
los que solemos llamar un medio de impugnacion, resulta inevitable que por
derecho a la pluralidad de la instancia se termine entendiendo como el derecho
a los recursos (0 mas general a las impugnaciones) que tal pluralidad
promueven” (Ariano 2002:396)

Asi, el recurso de apelacion es el acto procesal por medio del cual se concretiza la doble
instancia (Nuiez del Prado 2015:47). Con este contexto claro, y partiendo del desarrollo legal,
jurisprudencial y doctrinal antes explicado, tenemos que el derecho a la pluralidad de

instancias:

(i) Implica que lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional sea revisado por un érgano superior,
siempre que se haya hecho uso del medio impugnatorio pertinente, dentro del plazo

legal y se acredite el agravio producido.

(i) Es aplicable tanto a procesos penales como a procesos extra penales, como lo es el

proceso civil.

44 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 364.- El recurso de apelacion tiene por objeto que el érgano jurisdiccional superior examine, a
solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolucién que les produzca agravio, con el proposito de que sea
anulada o revocada, total o parcialmente”.
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(i) No implica poder impugnar todas las resoluciones que se emitan al interior de un

proceso sin distincion alguna.

Como se puede apreciar, en el contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias
que hemos delimitado no encontramos que el medio impugnatorio necesariamente deba de
tener un efecto suspensivo, lo cual genera que mientras el superior jerarquico revise el
pronunciamiento del 6rgano de primer grado, el pronunciamiento no produce efectos. En
palabras del Tribunal Constitucional, “el efecto suspensivo de los recursos no forma parte del

contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pluralidad de instancias™®.

Delimitados tanto el contenido esencial del derecho a la efectividad de las sentencias y del
derecho a la pluralidad de instancias, encontramos un punto de encuentro: Es posible solicitar
que la sentencia estimativa emitida por un érgano de primer grado sea eficaz, a pesar de que
esta sea objeto de impugnacion, para optimizar el derecho a la efectividad de las sentencias

y ello no vulnera el contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias.

La razén es sencilla: La efectividad de la sentencia de primer grado no implica que el
agraviado no pueda interponer recurso de apelacién contra la misma. Podra hacerlo sin
ningun problema, la Unica diferencia es que la sentencia de primer grado podra tener una
incidencia directa en el derecho material cuya proteccién se solicitd, desde el momento en
que es emitida. Mientras los 6rganos superiores revisen la sentencia de primer grado, ésta
ya se habra actuado como una sentencia firme porque las circunstancias del caso lo
ameritaban en resguardo del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Toda vez que la institucion de la actuacion de sentencia impugnada busca precisamente ello,
es valido afirmar que, al aplicarla, ni el derecho a la pluralidad de instancias ni el derecho a

la efectividad de las sentencias se estan viendo vulnerados.

Siguiendo la premisa del principio de concordancia practica, al delimitar el contenido esencial
de ambos derechos encontramos que, al aplicar la institucion objeto de estudio, ambos
conservaran su identidad y su esencialidad. No existe una colision entre ellos, no se requiere

el sacrificio de ninguno y el contenido esencial de ambos queda intacto.

La aplicacion de la institucion no implica que las partes no puedan recurrir a medios

impugnatorios. Al contrario, en resguardo del derecho a la pluralidad de instancias, las partes

45 Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 57.
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podran impugnar la sentencia de condena estimativa de primer grado y si el érgano
jurisdiccional identifica vicios en la misma entonces la revocara o la declarara nula y, por
tanto, sus efectos perderian eficacia. ¢Se afectd el derecho a la pluralidad de instancias?

Evidentemente no.

El andlisis realizado parte de la premisa de que la sentencia estimativa de primer grado que
tendra eficacia en el ambito de la realidad no produce efectos irreversibles. Siendo ello asi,
queda claro que la aplicacién del principio de concordancia practica en el caso concreto esta
en consonancia con el hecho de que el efecto suspensivo de los recursos no forma parte del
contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias y por tanto es posible encontrar
una solucién arménica con el derecho a la efectividad de las sentencias sin necesidad de

recurrir a la ponderacién para sacrificar alguno de ello.

La aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada, en resguardo del derecho a la
efectividad de las sentencias y del derecho a una tutela oportuna, no vulnera el contenido
esencial del derecho a la pluralidad de instancias. La forma de corroborarlo es realizando una
interpretacion constitucional bajo el principio de interpretacion constitucional de concordancia
practica y delimitando el contenido esencial de los derechos. La colision entre estos derechos

fundamentales, como bien lo mencionamos al inicio, es aparente.

1.5. Diferencias de la institucion con las medidas cautelares

La actuacién de una sentencia de condena estimativa de primer grado, sin que haya adquirido
la calidad de cosa juzgada, podria darnos a entender que dicha actuacién denota una

urgencia que identificd el 6rgano jurisdiccional al momento de amparar la solicitud.

Es decir, por las circunstancias del caso, a criterio del érgano jurisdiccional no era conveniente
esperar a los érganos superiores para que examinen la sentencia estimativa y, por tanto,

decidié ordenar la actuaciéon inmediata de la misma.

Este elemento de “urgencia” puede levantar cierta confusion respecto a las medidas
cautelares, las cuales tienen arraigada a su esencia el mismo. Sin embargo, no es correcto
afirmar que la actuacion de sentencia impugnada es equiparable a una medida cautelar.

Como veremos a continuacion, son instituciones juridicas completamente distintas.

Para identificar ello, en primer lugar, debemos centrarnos en el concepto de tutela

diferenciada. Como bien explican Monroy Galvez y Monroy Palacios, en el siglo XX surgieron
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nuevos derechos y la necesidad de una forma distinta de tutela producto de las nuevas
relaciones sociales forjadas, las cuales le plantearon al procesalista un reto de supervivencia:
o cambiar el proceso a fin de adecuarlo a las nuevas exigencias de la sociedad o hacerlo
perecer (2001:175-177). En este contexto, resulté indispensable el surgimiento de una

alternativa a la tutela jurisdiccional ordinaria: la tutela diferenciada.

Se identificé una serie de situaciones juridicas materiales que requerian de una tutela
especifica del proceso para que sean resguardadas eficazmente. No bastaba una tutela

ordinaria para dichas situaciones. En palabras de Priori:

“La tutela jurisdiccional debe estar en capacidad de responder con esa
efectividad ante cualquier situacion en la que se lesione o amenace el derecho.
La tutela jurisdiccional debe responder de modo diverso, en atencion a las
necesidades de proteccién de derechos. A eso es a lo que se denomina tutela
diferenciada (...) surge en oposicién a la idea de que debe existir un solo
modelo de proceso, el del proceso ordinario” (2019:138)

En la misma linea, Monroy Galvez y Monroy Palacios afirman que:

“una nueva concepcion del proceso, sustentada en la incorporacion de los
principios de instrumentalidad y de efectividad, determiné la necesidad de
aumentar las previsiones tradicionales de tutela ordinaria, asi como de sus
manifestaciones clasicas. Cuando se empieza a apreciar el proceso desde la
perspectiva de su compromiso con hacer efectivos los distintos derechos
materiales que, como ya Se expreso, habian desarrollado otras
manifestaciones que exigian formulas procesales mas expeditivas, es cuando
aparece la llamada tutela jurisdiccional diferenciada” (2001:177)

Estos autores clasificaron la tutela diferenciada en tutela diferenciada preventiva y tutela
diferenciada urgente. La tutela diferenciada preventiva es definida como aquel tipo de
actividad jurisdiccional que tiene por finalidad especifica eliminar las incertidumbres juridicas
u obtener sentencias condenatorias - de dar, hacer o de no hacer - no susceptibles de ser
satisfechas por reparacién patrimonial, es decir, de prestaciones infungibles (Monroy Galvez
y Monroy Palacios 2001:181).

Se parte de la premisa de que el proceso no solo debe responder frente a lesion de derechos
sino también frente a las amenazas de derechos y por tanto la tutela jurisdiccional puede
operar antes de que se produzca la lesién, previniéndose afectaciones a derechos materiales
(Priori 2019:149-150). Esa es la razén por la cual esta manifestacion de tutela diferenciada

se vincula con la tutela inhibitoria. En este caso, la tutela se manifiesta “ex ante”.
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Sin embargo, es en la tutela diferenciada urgente en donde nos vamos a enfocar para
diferenciar la actuacion de sentencia impugnada con las medidas cautelares. Priori describe

esta forma de tutela de la siguiente forma:

“‘muchas veces, la situacion de lesion o de amenaza de lesién en la que se
encuentran determinados derechos requiere una respuesta jurisdiccional
inmediata. No dar esa respuesta en la oportunidad requerida condena
irremediablemente a la afectacién irreparable de dicho derecho, lo que
generaria una degeneracion de justicia” (2019:148)

La tutela de urgencia tiene por finalidad neutralizar o eliminar la frustraciéon que puede producir
el peligro en la demora durante la secuela de un proceso. Esta tutela urgente no esta
reemplazando a la tutela ordinaria, sino que la complementa, porque en el fondo ambas
deben apuntar a otorgar una tutela jurisdiccional efectiva (Monroy Galvez y Monroy Palacios
2001:190).

Como se puede apreciar, tanto la institucion de la actuacion de sentencia impugnada como
el uso de medidas cautelares buscan evitar que la situacion juridica material se lesione
producto del paso del tiempo. Para ello es necesario una respuesta inmediata de la judicatura,
ya sea actuando la sentencia de primer grado como si fuera una sentencia con calidad de
cosa juzgada o ya sea otorgando una medida cautelar para resguardar la situacién juridica
del demandante. Asi, la tutela diferenciada urgente es el punto de encuentro entre las

medidas cautelares y la institucion objeto de estudio.

Pero este punto de encuentro se divide en dos ramas de tutela de urgente: la tutela urgente
cautelar y la tutela urgente satisfactiva. Como bien sefiala Sotero comentando la regulacion
del ordenamiento juridico argentino: “todo lo cautelar es urgente pero no todo lo urgente es
cautelar” (2015:46)

Si bien, algunos autores no hacen una distincion clara entre la tutela cautelar y la tutela
satisfactiva, afirmando por ejemplo que los proveimientos cautelares podian ser tanto
asegurativos como satisfactivos (Mitidiero 2013:263), un gran sector doctrinario reconoce
que, a pesar de que ambas (cautelar y satisfactiva) son parte de la tutela diferenciada urgente,
estas tienen caracteristicas propias a partir de las cuales resulta valido afirmar que no es
posible equiparar la tutela urgente cautelar a la tutela urgente satisfactiva y, por consiguiente,

no es posible equiparar una medida cautelar a la actuacion de sentencia impugnada.
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Respecto de la tutela cautelar se ha escrito bastante. A inicios del siglo XX, Giuseppe
Chiovenda con su texto “Principi di diritto processuale civile dal corso di lezioni” de 1912
desarrolld las premisas y cimientos de las medidas provisorias cautelares o conservativas

que desarrollaria en su texto “Istituzioni di diritto processuale civile” de 1935.

Este autor identificd un principio que se mantendria en la mente de los juristas con el paso
del tiempo: “la necesidad del proceso para obtener la razon no debe convertirse en un dafio
para el que tiene la razon” (Priori 2019:145). Antes de la obra de Chiovenda, la tutela cautelar
estaba muy vinculada a la tutela ejecutiva. Las medidas cautelares eran abordadas como
“anexos” de la ejecucion. A partir de la obra de Chiovenda, la tutela cautelar se distingue con

mayor claridad de otros tipos de tutela.

Las ideas de Chiovenda fueron continuadas por otros juristas como Francesco Carnelutti,
quien, en su texto “Lezioni di diritto processuale civile” de 1929, analizd la estructura, la
funcién y el contenido de la tutela cautelar, asi como por Piero Calamandrei, quien con su
texto “Introduzione allo Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelari” de 1936, esbozo el

analisis mas completo de la tutela cautelar del siglo XX (Proto Pisani 2003:418).

Con el paso del tiempo, diversos juristas se aventuraron a desarrollar las implicancias y las
caracteristicas de la tutela cautelar desde diversos puntos de vista. Sin embargo, muchos de
ellos partieron de los estudios de Calamandrei para sacar sus propias conclusiones. Es decir,
desarrollaron la provisoriedad del mandato cautelar (proveimiento) como un instrumento para
frenar los dafos producidos por el “pericolo di tardavitia” (peligro en la demora) o por el
“pericolo di infruttuosita” (peligro de infructuosidad), posicionando a la instrumentalidad como
uno de los rasgos mas tipicos de la tutela cautelar. Este proveimiento debia ser adoptado
bajo una cognicion sumaria, con todos los elementos que tenga el juzgador en ese momento
para tomar una decision (Mitidiero 2013:262-263).

Calamandrei explica que el proveimiento cautelar tiene como fin asegurar la eficacia de la

providencia definitiva de la siguiente forma:

"hay, pues, en las providencias cautelares, mas que la finalidad de actuar el
derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva que servira a su vez para actuar el derecho. La tutela
cautelar es, en relacién al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que a
hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si
todas las providencias jurisdiccionales son un instrumento del derecho
sustancial que se actua a través de ellas, en las providencias cautelares se
encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asi decirlo, al

46



cuadrado; son, en efecto, de una manera inevitable, un medio predispuesto
para el mejor éxito de la providencia definitiva, que a su vez, es un medio para
la actuacion del derecho; esto es, son, en relacién a la finalidad ultima de la
funcidn jurisdiccional, instrumento del instrumento” (2005:45)

Calamandrei negé los alcances propuestos por Chiovenda del poder general de cautela. Para
Chiovenda, en todo ordenamiento juridico debe existir la posibilidad general de exigirle al
Estado tutela jurisdiccional cautelar, independientemente de que las medidas cautelares en
concreto se encuentren tipificadas por el legislador. Sin embargo, para Calamandrei, el
proceso de conocimiento es el Unico que podria permitir validamente y de modo general el
dictado de una providencia jurisdiccional que afecte la esfera juridica de un sujeto; estando
reservada para la tutela cautelar dicha posibilidad solo de manera excepcional (Priori
2003:182-184).

Posteriormente, Proto Pisani sostuvo que la tutela cautelar se centra en los remedios
destinados a neutralizar los dafos que podian ocasionarse al demandante producto de la
duracion de un proceso de cognicidn plena, haciendo referencia a los conceptos de “durata

fisiologica’ y “lentezza patoldgica” del proceso (Mitidiero 2013:264).

Precisamente, el peligro en la demora que fue identificado correctamente por Calamandrei,
se posicioné como el presupuesto esencial de la tutela cautelar, llegando a concebirse como

la justificacion del dictado de toda medida cautelar.

En el ordenamiento juridico peruano, en la Seccidon Quinta del Titulo IV del Cadigo Procesal
Civil, encontramos las siguientes disposiciones que regulan las medidas cautelares de

manera general:

“Articulo 611.- El juez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y
a fin de lograr la eficacia de la decision definitiva, dicta medida cautelar en la
forma solicitada o en la que considere adecuada, siempre que, de lo expuesto
y la prueba presentada por el demandante, aprecie:

1. La verosimilitud del derecho invocado.

2. La necesidad de la emisién de una decision preventiva por constituir peligro
la demora del proceso o por cualquier otra razén justificable.

3. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.
La medida dictada sélo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por
la relacion material o de sus sucesores, en su caso.

La resolucion precisa la forma, naturaleza y alcances de la contracautela.

La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente
motivada, bajo sancion de nulidad

Articulo 612.- Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es
provisoria, instrumental y variable”
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En la misma linea, nuestro Tribunal Constitucional desarrollé la funcién de las medidas

cautelares de la siguiente forma:

‘la funcion de las medidas cautelares esta orientada en su caracter
instrumental a asegurar la efectividad del derecho demandado en el marco de
un debido proceso, no sblo cuando se trate de procesos que adolecen de
dilaciones indebidas o que no se resuelvan dentro de los plazos establecidos,
sino también cuando se trate de la duracion ordinaria de los procesos. Existen
procesos que, por su duracion, aunque tramitados dentro de los respectivos
plazos, pueden constituir un serio peligro para eficacia del derecho. Asi, las
medidas cautelares son exclusivamente conducentes a hacer posible la
efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia
estimatoria de amparo. Es por eso que el profesor Calamandrei las configura
como instrumentos del instrumento*®”

La medida cautelar es concebida como un instrumento destinado a proteger la efectividad de

la sentencia a expedirse en el proceso principal. En palabras de Priori:

‘Dado que la funcion de la tutela cautelar era asegurar la eficacia de la
sentencia que se iba a dictar en el futuro, su elemento caracteristico
fundamental y su razén de ser era, precisamente, el temor de que el tiempo
que toma el proceso pueda generar un dafio a quien se veia en la necesidad
de acudir a él. De este modo, las medidas cautelares tenian por finalidad evitar
que, durante el tiempo que tome el proceso, se produzca un evento que
pudiera afectar su eficacia” (2019:145-146)

Haciendo una sintesis de diversos estudios que desarrollaron la tutela cautelar, Monroy
Galvez y Monroy Palacios identificaron las siguientes caracteristicas en comun (2001:193-
194):

- La tutela cautelar no busca la satisfaccion plena de la situacion juridica tutelada. Las

medidas cautelares — o providencias — no generan firmeza o definitividad.

- El objetivo de la tutela cautelar es lograr la eficacia del proceso.

- Las medidas cautelares son provisorias. No crean una situacion juridica a partir de la

cual se puedan sostener otros derechos.

- Las medidas cautelares son instrumentales. Lo que se busca es que la decision
transformadora de la realidad juridica y/o material con caracter definitivo sea

auténticamente eficaz. Estamos ante el instrumento del instrumento.

46 Sentencia No. 0023-2005-PI/TC del 27 de octubre de 2006. Fundamento 38.
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A partir de estas caracteristicas, junto a la instrumentalidad de la tutela cautelar, la
provisoriedad y la variabilidad de la misma hacen notoria la distincion entre un mandato

cautelar y una sentencia con autoridad de cosa juzgada:

“A diferencia de una sentencia con calidad de cosa juzgada que es definitiva
la resolucién cautelar es provisonaria entendiendo por ello que esta destinado
a durar hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera
del cual el estado de provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedio; y
ese evento sucesivo natural debe ser la sentencia cuya efectividad
resguardaba la medida cautelar; si la sentencia fuera fundada, se valdria de lo
resguardado con la medida cautelar, y si fuera infundada, revocaria los efectos
de la medida cautelar. Las medidas cautelares tienen un tiempo de duracion
determinado: duran hasta que exista sentencia. (...) Cuestion distinta es el
caracter variable de las medidas cautelares. Por esta caracteristica, se
entiende que al haberse expedido una resolucion cautelar con base en una
verosimilitud en el derecho y un peligro en la demora configurados en un
momento determinado y bajo determinadas circunstancias (piénsese, por
ejemplo, al inicio de un proceso), la modificacién de tales circunstancias puede
Justificar la modificacion de la tutela cautelar otorgada” (Sotero 2014:46)

Distinto es el caso de la tutela urgente satisfactiva. Con este tipo de tutela, a diferencia de la
tutela cautelar, lo que se busca es una solucion inmediata y definitiva de la situacion juridica
material. En palabras de Priori:

“la tutela de urgencia satisfactiva actua alli donde la tutela cautelar no es eficaz
(...) La tutela de urgencia satisfactiva actua porque el derecho se encuentra en
una situacion de lesion o de amenaza que requiere una respuesta jurisdiccional
definitiva de modo inmediato” (2019:149)

Toda pretension que requiera una tutela urgente satisfactiva debe tener una probabilidad
intensa, es decir, una alta probabilidad de ser acogida (Monroy Galvez y Monroy Palacios
2001:203).

Estamos ante dos polos opuestos. La satisfaccion se contrapone a la tutela cautelar. La tutela
satisfactiva busca la realizacién de un derecho. En la tutela satisfactiva no existe el elemento
de instrumentalidad. Las situaciones factico-juridicas sometidas a la tutela cautelar son mas

inestables que las sometidas a la tutela satisfactiva:

“(la tutela cautelar) Dura mientras no se alteren los presupuestos factico-
juridicos que determinaron su prestaciéon. Dura mientras dure la necesidad
inherente a su proteccion. Asi, la tutela cautelar asegura que pueda
eventualmente ocurrir satisfaccion. En cambio, la tutela satisfactiva es una
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proteccion jurisdiccional que desde ya realiza un derecho, sin ninguna ligacion
con otro derecho” (Mitidiero 2013:266)*.

Como bien sefala Marinoni, al abordar la tutela anticipada o anticipatoria en Brasil, la cual
conlleva a otorgar una tutela satisfactiva, y recogiendo opiniones de diversa doctrina:

“La tutela anticipatoria, sin embargo, es satisfactiva del derecho material,
permitiendo su realizaciéon — y no su seguridad — frente a cognicién sumaria o
verosimilitud (...) La tutela final puede ser asegurada por la tutela cautelar o
satisfactiva o realizada con base en cognicion sumaria (tutela anticipatoria) (...)
La satisfaccién ocurre a través del anticipo de los efectos, en todo o en parte,
del proveimiento postulado (...) tutela anticipatoria es tutela satisfactiva en el
plano de los hechos, ya que realiza el derecho, dandole al requirente el bien
de la vida que ha requerido con la accion de conocimiento” (2010:37-42)

Con esta distincién clara, conviene hacer referencia a la tutela urgente satisfactiva provisional

y la tutela urgente satisfactiva auténoma:

“La llamada tutela urgente satisfactiva provisional es prestada por medidas
urgentes satisfactivas interinales: son medidas satisfactivas, pero provisorias,
pues satisfacen por anticipacion, en tanto no sean sustituidas por sentencia
que sea capaz de ofrecer satisfaccion fundada en juicio definitivo, o en tanto
no sean revocadas por decision posterior (...) La llamada tutela urgente
satisfactiva auténoma es prestada por medidas de la misma naturaleza que las
medidas anticipatorias, pero que no pueden ser consideradas provisorias por
generar efectos absolutamente irreversibles y que deberan agotarse antes de
que sea posible la formacion de un juicio fundado en una cognicién completa”
(Cardoso citado por Panduro 2012:227)

Como bien senal6é el Tribunal Constitucional en la sentencia No. 607-2009-PA/TC, la
institucion de la actuacion de sentencia impugnada sélo debe aplicarse en los casos que la

sentencia que sera actuada no genere efectos irreversibles.

En ese sentido, esta institucion ofrece una tutela urgente satisfactiva provisional, toda vez
que podra ser modificada por un pronunciamiento futuro del érgano superior si es que verifica
que la sentencia de condena estimativa de primer grado incurrié en un error in iudicando o in

procedendo.

A partir de lo expuesto, la actuacion de sentencia impugnada no puede ser equiparada a una
medida cautelar en tanto, la primera pertenece a la tutela urgente satisfactiva provisional y la
segunda a la tutela urgente cautelar. Partiendo de estos dos diferentes tipos de tutela, se

47 Sin perjuicio de la distincion que hace el autor entre tutela urgente y tutela satisfactiva, discrepamos cuando
afirma que la tutela cautelar, al igual que la satisfactiva, es definitiva y no es temporal.
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derivan una serie de diferencias, tanto por la naturaleza de los institutos como por el

procedimiento en si. Veamos:

Diferencias por la naturaleza

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

El derecho alegado en un proceso cautelar, al ser sélo aparente, nunca adquirira
certeza con el otorgamiento de una medida cautelar. En cambio, con la actuacién de
sentencia impugnada, el derecho invocado si puede llegar a adquirir certeza porque el

mismo se esta satisfaciendo en el proceso principal desde un inicio.

En la actuaciéon de sentencia impugnada estamos frente a una verdadera ejecucion de
sentencia que conlleva a la realizacion del derecho, en cambio, al ser la medida cautelar
instrumental por naturaleza, sélo asegurara la satisfaccion del mismo en el proceso

principal.

El analisis del érgano jurisdiccional al momento de otorgar una medida cautelar sera a
través de una cognicion sumaria horizontal, puesto que sélo ha escuchado a una de las
partes para tomar la decisiéon. Sin embargo, en el caso de la aplicacion de la actuacion
de sentencia impugnada, el érgano jurisdiccional si analizé las posiciones de ambas
partes, pero a través de una cognicion sumaria vertical, es decir, no atendi6
“plenamente” las posiciones de las partes por la propia estructura sumaria de los
procesos constitucionales en los cuales esta regulada la institucion objeto de estudio*®
(Cairo 2014:255).

Para otorgar una medida cautelar se exige una apariencia en el derecho invocado®,
mientras que, para la actuacion de sentencia impugnada, se debe acreditar un grado
de certeza mucho mayor al de apariencia. Ese mayor grado lo vemos reflejado en que
para solicitar la aplicacion de la institucion objeto de estudio, la sentencia de primer

grado debe ser estimativa.

48 De conformidad con el Cédigo Procesal Constitucional, la institucion objeto de estudio esta regulada para el
proceso de amparo, habeas corpus, habeas data y proceso de cumplimiento.

49 No obstante, sobre el presupuesto de verosimilitud en el derecho, debemos precisar que, de acuerdo a lo
explicado por Mitidiero y ratificado por Cavani: “juzgar con base en cognicién sumaria ya no puede seguir
significando, para el juez, un amparo en la verosimilitud para escamotear el procedimiento de valoracioén de la
prueba, so pretexto de una «apariencia del derecho» o la postergacion del contradictorio. Emplear la cognicion
sumaria presupone una valoracion probatoria precisa, en donde el juez demuestre como es que llegd a la
corroboracion de la hipotesis suficiente para dar la tutela concedida”. (Cavani 2015:822-823).
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Diferencias procedimentales

(i)

(iii)

(iv)

Para que se conceda una medida cautelar, ademas de la apariencia del derecho, se
exige acreditar un peligro en la demora y que la medida se adecuada, sin embargo,

estos requisitos no son exigibles para la actuacion de sentencia impugnada.

Una medida cautelar puede solicitarse antes del proceso® y antes de que exista un
pronunciamiento de fondo del juzgador. En cambio, en la actuacion de sentencia
impugnada, se necesita que haya concluido una primera etapa del proceso, con un

pronunciamiento favorable para el solicitante de la actuacion de sentencia impugnada.

Una medida cautelar puede solicitarse varias veces en un proceso, puede ser variada®'
o sustituida®? de acuerdo con las circunstancias que acrediten las partes. Sin embargo,

ello no ocurre para el caso de la actuacion de sentencia impugnada.

En toda medida cautelar es necesaria una contracautela para restar los dafios que se
le pueda generar a la otra parte®. Tan es asi que nuestro Cddigo Procesal Civil
sanciona al sujeto que solicita una medida cautelar maliciosamente®. En cambio, para
la actuacién inmediata de sentencia en los procesos constitucionales (amparo, habeas
corpus, habeas data y proceso de cumplimiento), no se ha establecido como requisito

obligatorio una contracautela, sino que esta sera solicitada de modo excepcional.

La actuacion de sentencia impugnada puede ser a pedido de parte o de oficio, en

cambio, toda medida cautelar es a pedido de parte.

La actuacion de sentencia impugnada so6lo se entiende respecto de sentencias de
condena, sin embargo, las medidas cautelares pueden tener como objeto pretensiones

de las cuales se deriven sentencias declarativas y constitutivas.

Tan clara es la distincion entre una medida cautelar y la actuacion de sentencia impugnada

que el mismo Tribunal Constitucional, en la sentencia No. 607-2009-PA/TC, en el acapite xi

50 Articulos 608 y 636 del Codigo Procesal Civil.

51 Articulo 617 del Codigo Procesal Civil.

52 Articulo 628 del Codigo Procesal Civil.

53 Articulos 610 y 613 del Cédigo Procesal Civil.

5 Articulo 621 del Codigo Procesal Civil.
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del fundamento juridico 63, dejé expresa constancia que una vez emitida la sentencia
estimativa de primer grado, el demandante podra optar alternativamente entre la actuacion
inmediata de la sentencia o una medida cautelar; sin embargo, la utilizacién de una excluira

la otra.

Tomando las palabras de Perez Gordo citado por Arce, quien aborda la institucién como una

“ejecucion provisional”:

"la naturaleza y funcion de la ejecucion provisional es la propia de la ejecucién
ordinaria, es decir, esencialmente satisfactiva para el ejecutante dentro de los
limites de la ejecuciébn misma, la naturaleza de la medida cautelares
simplemente de tutela, de aseguramiento o garantia, no pudiendo llegarse en
la adopcion de la misma hasta penetrar en la propia esfera juridica del
perjudicado por la medida” (2017:35)

Conviene hacer especial referencia a la medida cautelar coincidente. Como bien sefalan
Monroy Galvez y Monroy Palacios, este tipo de medida cautelar, como todas, buscan
asegurar la eficacia de la sentencia final, pero en este caso los efectos coincidiran con el
proceso principal. Esto puede llevar a mucha confusion respecto a la actuacién de sentencia
impugnada porque, en la practica, sea que se conceda la medida cautelar coincidente o se

aplique la actuacion de sentencia impugnada, los efectos serian los mismos.

Sin embargo, y como bien sefalan Monroy Galvez y Monroy Palacios:

‘la identidad que pudiera existir entre los efectos de la medida cautelar
coincidente y la sentencia del proceso principal no es de caracter juridico. Lo
que en realidad hace la cautelar coincidente es establecer una coincidencia
practica entre lo que se ejecuta y los efectos de lo pedido” (2001:201)

En nuestro ordenamiento juridico, la medida cautelar coincidente la encontramos regulada en
el articulo 674 del Codigo Procesal Civil como “medida cautelar temporal sobre el fondo”*.
De ser concedida, el proceso se tramitaria como si ya se hubiera emitido una sentencia
estimativa. Asi, esta medida cautelar puede ser facilmente equiparada a una actuacion de

sentencia impugnada y eso puede ser un problema.

% Cédigo Procesal Civil
“Articulo 674.- Excepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide, por la firmeza del
fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede consistir en la ejecucién anticipada de lo que
el Juez va a decidir en la sentencia, sea en su integridad o sélo en aspectos sustanciales de ésta, siempre que
los efectos de la decision puedan ser de posible reversion y, no afecten el interés publico”
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Sostenemos que el problema parte de la clasificacion de esta medida cautelar en nuestro
ordenamiento juridico. Como bien sefiala Sotero, este tipo de medidas cautelares en realidad
no tienen la caracteristica innata de medida cautelar (no es instrumento del instrumento), sino

que llegan a tener efectos meramente satisfactivos (2015:50)%.

La medida cautelar temporal sobre el fondo no debié ser clasificada como una medida
cautelar per se porque, en realidad, lo que se genera es la satisfaccion del derecho a partir

de una cognicion sumaria, otorgandose una tutela satisfactiva.

Sin perjuicio de ello y partiendo de que la medida cautelar temporal sobre el fondo se
encuentra en el ambito de la tutela cautelar (sea concebida como asegurativa o satisfactiva),
las distinciones con la actuacion de sentencia impugnada, al igual que con toda medida
cautelar, serian unicamente por la regulacién que se le otorga y por la propia naturaleza de

ambos institutos. En palabras de Monroy Galvez:

“Cuando se propone una demanda, esto es, cuando se inicia un proceso, se
afirma un derecho. Si durante el proceso, junto con su inicio o antes de él, se
pide una medida cautelar, se esta expresando que el derecho que se tiene es
aparente. Finalmente, si la demanda es amparada, el derecho afirmado y que
ademas se le acredito apariencia, habra resultado cierto. Una medida cautelar
se sustenta en una apariencia de derecho y, en tal calidad, jamas adquirira
certeza, en tanto ésta solo se obtiene en el proceso principal, en la hipotesis
de que la demanda sea declarada fundada. En cambio, la actuacion anticipada
de la sentencia no esta sometida a ninguna condicion, se hace efectiva tal y
como si la demanda fuese firme; por tanto, en este caso no hay apariencia sino
certeza. Una diferencia que es determinante esta referida al caracter
satisfactivo -en los términos desarrollados al identificar las categorias al inicio
de la presente investigacion- de la actuacion anticipada de la sentencia,
respecto de la calidad instrumental y, por tanto, no satisfactiva de la medida
cautelar” (2001:32-33)

Mientras que la actuacion de sentencia impugnada no esta sometida a ninguna condicion, es
decir, se produce a discrecidn del juzgador; la medida cautelar que coincide con el petitorio
en un proceso (temporal sobre el fondo), siempre dependera de la suerte del proceso al tener

esta solo un caracter instrumental (Panduro 2012:228).

Sin embargo, y en este punto queremos insistir, mas alla de la discusion doctrinal y de la
naturaleza y el procedimiento tanto de la tutela urgente satisfactiva como de la tutela urgente

cautelar, si la primera etapa del proceso concluye con una sentencia estimativa de condena,

5% Debemos precisar que de una medida innovativa o de no innovar también se pueden desprender efectos
satisfactivos, pero ello no significa que se otorgue una tutela satisfactiva en esos casos, porque de todas
formas la principal funcién es la asegurativa. En cambio, en el caso de la medida temporal sobre el fondo, se
deja de lado lo asegurativo y entrariamos al ambito de lo satisfactivo.
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uno podria solicitar una medida cautelar temporal sobre el fondo o la actuacion inmediata de
sentenciay los efectos —en la practica — serian los mismos. La tutela estaria siendo anticipada
a la primera etapa del proceso, pero en un caso, se otorgaria tutela urgente cautelar y en el
otro, tutela urgente satisfactiva.

Esto nos lleva a una ultima reflexién: Tanto la tutela urgente cautelar como la tutela urgente
satisfactiva pueden ser otorgadas de forma anticipada, sin embargo, esto no significa que

estemos frente a un mismo tipo de tutela.

No debemos confundir la tutela otorgada con la técnica que se utiliza para otorgarla. Asi, al
otorgar la tutela cautelar o satisfactiva de forma anticipada a una situacion juridica material,
se estaria utilizando la técnica anticipatoria, desarrollada ampliamente en el ordenamiento

juridico brasilefio.

Marinoni explica que la técnica anticipatoria, desarrollandola dentro de la tutela anticipatoria
0 anticipada en Brasil, tiene por funcion distribuir de forma equitativa la carga del tiempo en
el proceso. Esa distribucion puede ocurrir tanto frente a la alegacion de urgencia — lIéase de
peligro de ilicito o de peligro de dano - como frente a la necesidad de otorgar el debido valor

a la evidencia del derecho puesto en juicio:

“Si los hechos articulados por el demandante son incontrovertidos, sea por
haber sido probados mediante documento o por no haber sido contestados y
el demandado alega hechos impeditivos, modificativos o extintivos que se
muestran infundados, no es razonable obligar al demandante a pagar por la
demora, que sirve unicamente para el demandado poder intentar desvincularse
de su carga de probar. Bien vistas las cosas, se trata de pensar en el aspecto
dindmico del propio onus de probar, o Sea, en el tiempo necesario a la
produccion de la prueba, proponiéndose la distribucion del tiempo del proceso
con base en el mismo criterio establecido para la reparticion de la carga de
probar (...) no toda tutela anticipatoria es fundada en temor de dafio; la tutela
anticipada también se destina a distribuir el tiempo del proceso y, en esa
dimension, no tiene alguna relacion con el periculum in mora” (2013:114-117).

En la misma linea, Mitidiero afirma que la técnica anticipatoria tiene como funcién realizar la

igualdad en el proceso frente a la carga que el tiempo representa en la vida de los litigantes:

‘requiere la demostracién de una situacion de urgencia o de una situacion de
evidencia del derecho postulado por la parte y se refiere solamente al momento
en que la tutela es prestada y al moédulo de cognicién vinculado a este (...) Por
su intermedio, el proceso civil se estructura a modo de prestar una tutela
adecuada efectiva y tempestiva a los derechos, y, necesariamente, se tendra
que utilizar la cognicién sumaria” (2013:271-275)
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Estas ideas fueron recogidas en el Nuevo Cddigo de Proceso de Brasil del 2015, en donde
se deja constancia que puede otorgarse tutela cautelar o satisfactiva utilizando la técnica
anticipatoria para combatir la urgencia o frente a la evidencia del derecho postulado en juicio.
Conviene detenernos en este segundo supuesto puesto que, a nuestro parecer, se asemeja

mucha a la institucion de la actuaciéon de sentencia impugnada.

Al utilizar la evidencia como sustento de la técnica anticipatoria, lo que se busca es adecuar
el proceso al grado de evidencia de la posicion juridica que una parte defiende en el mismo,
medida a partir de la fundamentacion de las alegaciones de las partes:

“Se trata de una técnica que tiene como objetivo distribuir el peso que el tiempo
representa en el proceso de acuerdo con la mayor o menor probabilidad de
que la posicion afirmada por las partes sea fundada o no. El tiempo del proceso
seria una fuente potencial de dafio entre las partes” (Mitidiero 2013:269-271)

“Aquel litigante que desde ya presenta una posicion de mayor evidencia con
relacion a la situacion litigiosa siendo probablemente el titular del derecho
litigioso debe disfrutar del bien de la vida mientras que su adversario busca
probar que su posicion es merecedora de tutela jurisdiccional. (...) Sila version
mas probable es la del demandante, merece tutela inmediata, aunque
provisoria a fin de que el tiempo del proceso no sea un peso exclusivamente
soportado por él” (Mitidiero 2013:269-271)

Esta técnica anticipatoria la encontramos en el Libro V “Da tutela proviséria” del Nuevo Cdédigo

de Proceso Civil de Brasil en donde se establece lo siguiente:

“Articulo 294.- La tutela provisional puede fundamentarse en la urgencia o en
la evidencia.

Parrafo tnico. La tutela provisional de urgencia, cautelar o anticipada, puede
ser concedida con caracter antecedente o incidental.

Articulo 296.- La tutela provisional conserva su eficacia en la pendencia del
proceso, pero en cualquier momento puede ser revocada o modificada.
Parrafo unico. Salvo decision judicial en contrario, la tutela provisional
conservara su eficacia durante el periodo de suspension del proceso.

Articulo 297 .- El juez podra determinar las medidas que considere adecuadas
para la efectivizacion de la tutela provisional.

Parrafo tnico. La efectivizacion de la tutela provisional observara las normas
referentes al cumplimiento provisional de la sentencia, en Ilo que
corresponda®’”

A partir de ello, y sin perjuicio de englobar a la actuacion de sentencia impugnada dentro de

la tutela urgente satisfactiva provisional segun la clasificacion postulada por Monroy Galvez y

57 Traduccién de Renzo Cavani (Didier Jr. 2018:293-294).
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Monroy Palacios, también es viable abordar la institucion como una tutela satisfactiva que
sera brindada a través de una técnica anticipatoria frente a la evidencia del derecho

postulado.

Para el caso de la institucion objeto de estudio, a diferencia de la tutela de evidencia regulada
en el ordenamiento juridico brasilefio, la evidencia partiria de que, a través de un proceso de
cognicion sumaria vertical, el 6rgano jurisdiccional emitié una sentencia estimativa de primer
grado®. Es decir, analizo las posiciones de las partes y concluyd que una posicion estaba
correctamente fundamentada, emitiendo una sentencia de condena estimativa de primer
grado y, producto de las circunstancias que rodean la litis, decidié actuar la misma como si

tuviera la calidad de cosa juzgada.

El hecho que se haya emitido una sentencia estimativa refleja la evidencia del derecho
invocado. “Tan evidente es tu derecho que el 6rgano jurisdiccional de primer grado te dio la

razon’.

Partiendo de este razonamiento, también podemos distinguir a una medida cautelar —
coincidente o no coincidente - de una actuacién de sentencia impugnada puesto que, a
diferencia de las medidas cautelares, en la institucion objeto de estudio se estaria otorgando

tutela satisfactiva a través de una técnica anticipatoria de evidencia.

Conviene precisar que, para Mitidiero, al utilizarse la técnica anticipatoria de evidencia, se
esta dejando de lado el elemento de urgencia (2013:269) y, por lo tanto, esta técnica
anticipatoria especifica no podria ser enmarcada dentro de la clasificacion propuesta por
Monroy Galvez y Monroy Palacios, de tutela urgente satisfactiva provisional.

Nosotros no compartimos ese razonamiento porque al contrastar la técnica anticipatoria de
evidencia regulada en el ordenamiento juridico brasilefio con la aplicacidén de la actuacion de
sentencia impugnada recogida en nuestro ordenamiento juridico, también es posible

identificar el elemento de urgencia.

La urgencia esta en otorgar tutela satisfactiva inmediatamente para evitar que el tiempo que
dura el proceso afecte la posicion de la parte que evidencio tener una posicion notoriamente

mas solida. No tendria légica que esta parte transite por todo el tramite del proceso sin que

58 | a tutela de evidencia regulada en el Nuevo Cdédigo de Proceso Civil de Brasil se aplica de forma diferente ya
que no se centra en la cognicion sumaria vertical ni tiene que esperar a que una primera etapa del proceso
concluya para que sea otorgada por el érgano jurisdiccional.
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vea satisfecho su derecho, con todos los dafios que ello conlleva (psicoldgicos, econdmicos

y de salud).

Es claro que el elemento de urgencia no sera tan notorio como en la tutela cautelar (por
ejemplo, cuando se esta frente a un riesgo de irreparabilidad), pero en este caso, si la
sentencia de condena estimativa de primer grado no se actua inmediatamente, la institucion
objeto de estudio perderia sentido. Asi, también es viable enmarcar esta técnica anticipatoria
dentro de la tutela urgente satisfactiva provisional y, por tanto, también llegariamos a la
conclusion de que la actuacion de sentencia impugnada no puede ser equiparada a una

medida cautelar.

Insistimos. Tanto las medidas cautelares como la actuacion de sentencia impugnada son
parte de la tutela diferenciada urgente. En el trasfondo de las medidas cautelares, como bien
sefiala Priori, encontramos el derecho fundamental a la tutela cautelar (2005:184-191) y, por
tanto, al igual que con la actuacion de sentencia impugnada, la finalidad que se busca en
ambos casos es el otorgamiento de una tutela jurisdiccional efectiva. Sin embargo, y de
acuerdo con lo explicado, al estar frente distintas formas de tutela (cautelar y satisfactiva),
estas tienen una naturaleza particular y cuentan con presupuestos y consecuencias que

hacen clara la distincién entre una y otra.

1.6. Regulacién actual de la institucion en el ordenamiento juridico peruano

A partir de lo desarrollado previamente, ya contamos con los elementos necesarios para
analizar como se encuentra regulada la institucion de la actuacion de sentencia impugnada
en nuestro ordenamiento juridico y asi verificar la repercusién de la misma en el proceso civil

peruano.

Este analisis lo dividiremos en dos partes: una primera, enfocada en la regulacién de la
institucion a nivel procesal constitucional guiada por el Cédigo Procesal Constitucional y por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y una segunda, enfocada en la regulacién de la

institucion a nivel procesal civil, guiada por el Codigo Procesal Civil.

A nivel procesal constitucional, tenemos que en el articulo 22 del Cdédigo Procesal

Constitucional se establece lo siguiente:

“(...) La sentencia que ordena la realizacién de una prestacion de dar, hacer o
no hacer es de actuacién inmediata. Para su cumplimiento, y de acuerdo al
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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
destitucion del responsable. Cualquiera de estas medidas coercitivas debe ser
incorporada como apercibimiento en la sentencia, sin perjuicio de que, de oficio
0 a pedido de parte, las mismas puedan ser modificadas durante la fase de
ejecucion”

En el Anteproyecto de dicho Cddigo, los legisladores resaltaron la incorporacion de esta

institucion en los procesos constitucionales (amparo, habeas corpus, habeas data y proceso

de cumplimiento) haciendo referencia al derecho comparado:

“Probablemente uno de los hechos mas destacados del Cédigo es el haber
asumido el instituto de la “actuacién inmediata de la sentencia impugnada’,
segun el cual, cuando se expide una sentencia de primer grado, ésta debe ser
ejecutada con prescindencia de que haya sido apelada” (Cairo 2006:41)

Con la incorporacion del citado articulo 22 al Cédigo Procesal Constitucional, se abrié un
debate en la doctrina nacional respecto a si los términos de dicha norma realmente regulaban

la institucion de la actuacion de sentencia impugnada a nivel procesal constitucional.

El 29 de diciembre de 2005, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Lima, en el expediente
No. 4989-2005, emitio el primer fallo en segunda instancia que confirmaba la regulacién de
la actuacion de sentencia impugnada en el Cdédigo Procesal Constitucional®®. Un afio
después, Cairo elogi6 la interpretacion del Colegiado toda vez que:

“es congruente con la urgencia de tutela que se reclama en los procesos de
proteccion de derechos fundamentales y por estar en consonancia con las
regulaciones del Derecho Comparado” (2006:37.42)

Asimismo, Gerardo Eto sostuvo que el articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional si regulé
la institucion objeto de estudio y recogio opiniones similares de Carlos Mesia y Walter Diaz

de la siguiente forma:

“(Carlos Mesia) uno de los cambios sustanciales operados en los procesos de
la jurisdiccion constitucional es el relativo al tema de la actuacion de la
sentencia impugnada. Una sentencia que ha sido pronunciada en primer grado
se gjecuta de inmediato sin que sea obstaculo para ello el recurso de apelacion
que se interponga. (...) No es necesario esperar mas tiempo, (...) para ver en
ejecucion lo resuelto en la sentencia.

(Walter Diaz) Una novedad que puede romper los esquemas tradicionales del
proceso ordinario es la ejecuciéon de sentencias estimatorias dictadas en
primera instancia en los procesos constitucionales de la libertad, ello debido a
que, la norma en comentario si posibilita que el juez constitucional que en

59 Este fallo confirmo la sentencia del 12 de octubre de 2005 emitida por el 60 Juzgado Civil de Lima en el
expediente 19450-2005 en un proceso de amparo.
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primera instancia falla estimando la demanda interpuesta, puede ejecutar la
sentencia dictada por él, a pesar que haya sido impugnada.

(Gerardo Eto) Como quiera que estamos virtualmente ante un enigma
normativo y que, como boéveda en clave debe ser abierto por el TC cuando le
asigne un contenido interpretativo a la existencia o no de esta institucion
procesal; de nuestra parte, nos ubicamos entre quienes consideran que Si
existe dicha figura; pero que debe ciertamente ser utilizada con prudencia y
mesura y diriamos en términos casi excepcionales” (2008:23-35)

En la misma linea, segun lo explica Villa Garcia, Samuel Abad - quien fue uno de los gestores
del Cddigo Procesal Constitucional - justifico la incorporacion de la institucion al proceso de

amparo conforme a los siguientes términos:

‘A nuestro juicio, dicha norma (el articulo 22 del Coédigo Procesal
Constitucional) pretende fortalecer la naturaleza de urgencia del proceso de
amparo, pues dispone que la sentencia de primer grado que declara fundada
la demanda puede actuarse de inmediato pese a haber sido objeto de un
recurso de apelacion. (...) El traslado de esta institucion al proceso de amparo
se justifica por la necesidad de que los derechos fundamentales cuenten con
una tutela urgente que permita al Juez disponer que su sentencia se ejecute
de inmediato, pese a haber sido apelada” (2009:25)
Sin perjuicio de ello, la redaccion del articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional era muy
general y poco precisa, lo cual generé muchos problemas para los 6rganos jurisdiccionales
al momento de pretender aplicar la institucion en sede constitucional. Problemas como,
cuando aplicar la institucidn, cuales era las formalidades a seguir o si necesariamente la
aplicacion debia ser a pedido de parte; se hacian constantes en los tramites de los procesos

constitucionales.

En ese contexto, era necesario un complemento - legal o jurisprudencial - a la regulacion del

citado articulo 22. Como bien sefialé en su momento Mauricio Raffo:

“la jurisprudencia debe cumplir un rol importantisimo en la correcta utilizacion
del instituto, inclusive para los casos de irreversibilidad, pues atn en estos
ultimos debera optar, en cada caso concreto, entre dicha irreversibilidad y la
urgencia de la proteccion del derecho constitucional conculcado” (2005:155-
156)

Asi, con el paso del tiempo, el Tribunal Constitucional vio la necesidad de emitir un
pronunciamiento al respecto y en el afio 2010, con la publicacion de la sentencia No. 607-

2009-PA/TC (caso John Lojas), el maximo intérprete precisé los siguientes presupuestos y
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caracteristicas de la institucion recogida en el articulo 22 del Cdédigo Procesal

Constitucional®:

Caracteristica

Desarrollo

Sistema de valoracién mixto

Regla general: La actuacion inmediata de la sentencia
estimativa de primer grado.

Excepcion: El juez conservara, cierto margen de
discrecionalidad para tomar una decisién ajustada a las
especiales circunstancias del caso concreto.

Juez competente

El juez que dicté la sentencia de primer grado.

Forma de otorgamiento

Regla general: A pedido de parte.
Excepcion: De oficio, cuando exista el riesgo de un perjuicio
irreparable para el demandante.

Sujetos legitimados

Legitimacion activa: El beneficiado con la sentencia estimativa
de primer grado o, el representante procesal.

Alcance

Regla general: Es otorgada respecto de la totalidad de las
pretensiones estimadas por el érgano de primer grado.
Excepcion: El juez podra conceder también la actuacion
inmediata de forma parcial, cuando ello corresponda segun las
circunstancias del caso concreto.

Precision: No seran ejecutables por esta via los costos y costas
del proceso, ni los devengados o intereses.

Tipo de sentencia

Puede concederse respecto de sentencias estimativas de
primer grado, tanto de sentencias que no hayan sido apeladas
pero que aun puedan serlo, como de sentencias que ya hayan
sido apeladas.

Mandato preciso

La sentencia estimativa de primer grado debe contener un
mandato determinado y especifico.

Presupuestos procesales

a) Noirreversibilidad: Los efectos de la sentencia no deben ser
irreversibles.

b) Proporcionalidad: Almomento de evaluar la solicitud, el juez
debera tener en cuenta 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 demandante a no ser
afectada por la dilacion del proceso.

c) Contra cautela: No sera necesario que el juez solicite contra
cautela para aplicar la institucion, sin embargo, esta puede ser
solicitada de modo excepcional cuando las pretensiones
amparadas tengan un contenido patrimonial y atendiendo a
criterios de proporcionalidad.

Apelacion

La resolucidon que ordena la actuacién inmediata, asi como
aquella que la deniega, seran inimpugnables.

60 Debemos precisar que esta sentencia no tiene calidad de precedente vinculante en los términos del articulo
VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, no obstante, estos presupuestos fijados por el
Tribunal Constitucional son tomados en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales al momento de aplicar el
articulo 22 del Cddigo Procesal Constitucional, mas adn si hasta ese momento no existia un desarrollo
jurisprudencial de la institucion objeto de estudio.
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Si la sentencia de segundo grado confirma la decision del juez
a quoque se venia ejecutando provisionalmente, dicha
ejecucion se convertira en definitiva.
Efectos de la sentencia de Si la sentencia de segundo grado revoca la decision del juez a
segundo grado 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.

Una vez emitida la sentencia estimativa de primer grado, el
demandante podra optar alternativamente entre la actuacion
inmediata o la medida cautelar; sin embargo, la utilizacion de
una excluira la otra.

Relacion con la medida cautelar

Con este pronunciamiento, a diferencia del Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal
Constitucional delimité de manera mas precisa los alcances de la institucion objeto de estudio
en beneficio de su aplicacién practica en los procesos constitucionales de amparo, habeas

corpus, habeas data y proceso de cumplimiento.
Sin embargo, es necesario hacer una serie de observaciones al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional puesto que, en determinados puntos, el maximo intérprete no fue del todo

claro, generando incertidumbre en los operadores juridicos:

(i) Sujetos legitimados: Sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional precisé que el sujeto

legitimado es el “sujeto beneficiado con la sentencia estimativa”, a lo largo de todo el
pronunciamiento, el maximo intérprete hace referencia Unicamente “al demandante”,

como si éste fuera el Unico sujeto legitimado.

Puede ocurrir que, en un proceso judicial, el demandado formule pretensiones
reconvencionales y, por consiguiente, estas podrian ser estimadas en la sentencia de
primer grado por el juez. Siendo ello asi, entendemos que, al verse beneficiado con la
sentencia estimativa, también es posible que el demandado solicite la actuacion de

sentencia impugnada.

(i)  Mandato preciso: El Tribunal Constitucional sefiala que la sentencia de condena de

primer grado debe contener un “mandato determinado y especifico (liquido)” para que

proceda la aplicacion de la institucidon objeto de estudio.

En el articulo 689 del Cdédigo Procesal Civil (aplicable para procesos civiles) se

establece que, para la ejecucion de un titulo ejecutivo, como lo es una sentencia de
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condena firme, debe constatarse que la obligacion sea expresa, exigible, cierta y, en

caso sea una obligacion de dar suma de dinero, sea liquida.

Si bien la ejecucion en los procesos constitucionales sigue un tramite distinto al de los
procesos civiles®!, lo mas recomendable era que el Tribunal Constitucional haga
referencia a los requisitos para la ejecucion bajo el Codigo Procesal Civil y asi delimitar
la ejecucion de una sentencia de condena en un proceso constitucional, haciendo una
distincion entre la condena al pago de una suma de dinero o los demas tipos de

condena.

Utilizar los adjetivos “determinado” y “especifico”, y equiparar el concepto de
“especifico” con el concepto de “liquido” puede generar confusion en los 6rganos
jurisdiccionales al momento de aplicar la institucién objeto de estudio, mas aun si
podemos estar frente a sentencias de condena liquidables y sentencias de condena
iliquidas (genérica o con reserva), las cuales también pueden ser objeto de ejecucion,

en caso sean liquidadas.

(i) Presupuestos procesales: Toda vez que el Tribunal Constitucional hizo referencia a
criterios de proporcionalidad para conceder la aplicacién de la institucion, al igual que
para solicitar una contra cautela previa, es valido afirmar que en caso no se solicite una
contra cautela a la parte beneficiada y al final del proceso la parte que solicitd la
aplicacion de la institucién no es la vencedora, la parte perjudicada estaria legitimada a
solicitar los dafos y perjuicios generados a raiz de la actuacion de sentencia estimativa

de primer grado.

61 Cédigo Procesal Constitucional
“Articulo 59.- Ejecucion de Sentencia
Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 22 del presente Cédigo, la sentencia firme que declara fundada la
demanda debe ser cumplida dentro de los dos dias siguientes de notificada. Tratandose de omisiones, este
plazo puede ser duplicado.
Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se dirigira al superior del responsable y lo
requerira para que lo haga cumplir y disponga la apertura del procedimiento administrativo contra quien
incumplié, cuando corresponda y dentro del mismo plazo. Transcurridos dos dias, el Juez ordenara se abra
procedimiento administrativo contra el superior conforme al mandato, cuando corresponda, y adoptara
directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El Juez podra sancionar por
desobediencia al responsable y al superior hasta que cumplan su mandato, conforme a lo previsto por el
articulo 22 de este Cdédigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario. En todo caso, el Juez
establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto, y mantendra su competencia hasta que esté
completamente restablecido el derecho. Cuando el obligado a cumplir la sentencia sea un funcionario publico
el Juez puede expedir una sentencia ampliatoria que sustituya la omisién del funcionario y regule la situacion
injusta conforme al decisorio de la sentencia. Para efectos de una eventual impugnacién, ambas sentencias
se examinaran unitariamente. Cuando la sentencia firme contenga una prestaciéon monetaria, el obligado que
se encuentre en imposibilidad material de cumplir debera manifestarlo al Juez quien puede concederle un
plazo no mayor a cuatro meses, vencido el cual, seran de aplicacion las medidas coercitivas sefialadas en el
presente articulo”.

63



El maximo intérprete no preciso si los referidos dafios y perjuicios deberian solicitarse
al interior del mismo proceso en el que se actud la sentencia de primer grado. Siendo
que la institucion objeto de estudio estd regulada unicamente para los procesos
constitucionales de amparo, habeas corpus, habeas data y cumplimiento, sostenemos
que sera necesario iniciar un proceso civil a efectos de reclamar la indemnizacién. Sin
embargo, y como veremos mas adelante, en caso se pretenda ampliar la institucion
objeto de estudio a distintos procesos civiles, haciendo un simil con el articulo 621 de
Codigo Procesal Civil (medida cautelar innecesaria o maliciosa)®?, la parte que se vio
afectada estaria facultada para demandarlos al interior del mismo proceso, puesto que
el érgano de primer grado tendria claridad de todos los hechos acontecidos y de las

circunstancias en las que se solicitd la aplicacién de la institucién objeto de estudio.

Asimismo, el Tribunal Constitucional limitdé la contracautela a pretensiones con
contenido patrimonial cuando ese criterio debe ser adoptado por el érgano jurisdiccional
en el caso concreto, partiendo de la naturaleza de la sentencia a ejecutar, sea con o sin

contenido patrimonial.

(iv) Apelacion: El Tribunal Constitucional establecié que la resolucion que ordena o deniega

la actuacion de sentencia estimativa de primer grado es inimpugnable.

Frente a ello, conviene resaltar que no existe justificacién para que esta resolucion sea
inimpugnable. Es claro que el pronunciamiento del érgano de primer grado estaria
contenido en un auto y como tal, es posible interponer un recurso de apelacion de auto
si es que el recurrente considera que la decisién incurre en un error de hecho o de

derecho®. Sostenemos que debid respetarse la apelacion tanto en el caso de la
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Codigo Procesal Civil

“Articulo 621.- Si se declara infundada una demanda cuya pretension estuvo asegurada con medida cautelar,
el titular de ésta pagara las costas y costos del proceso cautelar, una multa no mayor de diez Unidades de
Referencia Procesal y, a pedido de parte, podra ser condenado también a indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados.

La indemnizacioén sera fijada por el Juez de la demanda dentro del mismo proceso, previo traslado por tres
dias.

La resoluciéon que decida la fijacion de costas, costos y multa es apelable sin efecto suspensivo; la que
establece la reparacion indemnizatoria lo es con efecto suspensivo”.

Codigo Procesal Civil

“Articulo 365.- Procede apelacion:

1. Contra las sentencias, excepto las impugnables con recurso de casacion y las excluidas por convenio entre
las partes;

2. Contra los autos, excepto los que se expidan en la tramitacion de una articulacién y los que este Cédigo
excluya (...)”

“Articulo 366.- El que interpone apelacién debe fundamentarla, indicando el error de hecho o de derecho
incurrido en la resolucion, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su pretensiéon impugnatoria”.
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(v)

resolucion que ordena como para el caso de la resoluciéon que deniega la aplicacion de
la institucion. En ambos casos, a fin de no desnaturalizar la institucion objeto de estudio,

deberia concederse la apelacion sin efecto suspensivo.

Como bien sefiala Abad, el criterio del Tribunal Constitucional en este extremo es
equivocado pues vulnera el derecho al recurso (2019:254). En la misma linea, Gerardo

Eto, citado por Abad, manifiesta que:

“La apelacion contra el auto que ordena la ejecucion provisional es un legitimo
derecho que corresponde a la parte ejecutada, toda vez que no puede
descartarse que el juez haya sido negligente al momento de apreciar los
presupuestos procesales que toda ejecucion provisional debe satisfacer”
(2019:254)

Efectos de la sentencia de segundo grado: En primer lugar, debemos precisar que el

Tribunal Constitucional hace referencia a una “ejecucion provisional de la sentencia”,
sin embargo, de acuerdo con lo desarrollado anteriormente, no estamos frente a una
ejecucion provisional, sino que la provisionalidad recae Unica y exclusivamente sobre
la sentencia. Al aplicar la institucion objeto de estudio, la ejecucién es “definitiva”. Sin
embargo, esto no quiere decir que estemos ante una sentencia con autoridad de cosa

juzgada ya que la sentencia puede ser revocada o anulada.

En segundo lugar, el maximo intérprete sefala que, a pesar de que la sentencia de
primer grado sea revocada, es viable que la ejecucion continte surtiendo efectos si se
acredita que los presupuestos para otorgarla se siguen manteniendo. Frente a ello
debemos recalcar que el objeto de la institucién de la actuacion de sentencia impugnada
es una sentencia de condena estimativa de primer grado. Siendo ello asi, si la sentencia
es revocada por el rgano superior, ya no existiria una sentencia estimativa de primer
grado y no corresponderia que la ejecucion siga surtiendo efectos, ya sea a pedido de
parte o de oficio, a fin de evitar un perjuicio mayor a la parte afectada. El principal

presupuesto de la institucion ya no estaria presente.

Si bien el Tribunal Constitucional no se pronuncio al respecto, sostenemos que igual
I6gica debe aplicarse cuando la sentencia sea declarada nula, toda vez que, al
ordenarse al érgano jurisdiccional de primer grado que renueve el acto procesal, ya no
existiria una sentencia estimativa de primer grado. Sin embargo, si el érgano de primer
grado declara nuevamente fundada la demanda, entonces cabria nuevamente solicitar

la aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada a riesgo del solicitante.
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Finalmente, en caso el 6érgano superior declare la nulidad o revocatoria parcial de la
sentencia de primer grado, respecto de los extremos que no fueron declarados nulos o
revocados, la ejecuciéon debe seguir surtiendo efectos.

(vi) Relacién con la medida cautelar: Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional

destaca que, al emitirse una sentencia de condena estimativa de primer grado, la parte
beneficiada debera elegir entre solicitar una medida cautelar y solicitar la aplicacién de

la institucidn objeto de estudio.

Como bien sefialamos anteriormente, si bien al solicitar una medida cautelar temporal
sobre el fondo se obtendrian los mismos efectos que una actuacién de sentencia

impugnada, los requisitos para solicitar una u otra son muy distintos.

En efecto, al solicitar una medida cautelar en esta etapa del proceso, la parte
beneficiada debera acreditar la apariencia en el derecho invocado, el peligro en la
demora y la adecuacion de la medida. Esos requisitos no seran evaluados por el 6rgano

de primer grado al momento de aplicar la institucion objeto de estudio.

En materia procesal civil, podemos identificar que nuestro Cédigo Procesal Civil no tiene una
norma similar a la del articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional, que posibilite la

aplicacion de la institucion objeto de estudio en mas de un proceso civil.

Unicamente el articulo 566 del Cédigo Procesal Civil abre las puertas para la aplicacion de

esta institucién exclusivamente para el proceso civil de alimentos de la siguiente forma:

“Ejecucion anticipada y ejecucion forzada. - La pensién de alimentos que fije
la sentencia debe pagarse por periodo adelantado y se ejecuta, aunque haya
apelacion”

Si bien no se hace referencia expresa a la institucidon objeto de estudio, toda vez que la
sentencia estimativa de primer grado que fije la pensién de alimentos debera ser ejecutada a
pesar de interponerse contra ella un recurso de apelacion, se entiende que el legislador regulé

la institucion de la actuacion de sentencia impugnada para este especifico proceso.
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Sin perjuicio de que la institucion objeto de estudio tuvo un impacto en la promulgacion del
Decreto Legislativo No. 1177% (el mal llamado “desalojo judicial express”), es valido afirmar
que, en materia procesal civil, el proceso judicial de alimentos es el Unico proceso civil donde

encontramos matices de la actuacion de sentencia impugnada.

Como veremos mas adelante, existen una serie de situaciones que ameritan replantear los
alcances de la institucion objeto de estudio en el proceso civil peruano, identificando los
beneficios y los riesgos de la misma, sin perder de vista la proteccién al derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

1.7. Repaso de laregulacion de la institucion en los ordenamientos juridicos de Brasil,

Bolivia, Colombia, Chile y Espaia

Ademas de tener claras las implicancias y alcances de la regulacién de la instituciéon objeto
de estudio en nuestro pais, resulta de suma importancia conocer como es que se encuentra
regulada en ofras legislaciones a fin de identificar los aspectos positivos de otros

ordenamientos juridicos y asi mejorar la regulacion de la institucion en el nuestro. Veamos.

(i) Brasil

El 16 de marzo de 2015 se aprobo el nuevo Cédigo de Proceso Civil de Brasil a través de la
Ley No. 13.105.

Como bien fue adelantado, desde hace un tiempo en la doctrina brasilefia se venia gestando
al concepto de técnica anticipatoria para otorgar una tutela especifica. Precisamente, ello ha
sido plasmado en el nuevo Cédigo de Proceso Civil de Brasil, principalmente, a través de la

incorporacion de la tutela provisional (“tutela proviséria”).

La tutela provisional regulada en este cuerpo normativo puede ser concebida como una
técnica de sumarizacion que tiene como fin lograr una adecuada distribucion de la carga del
tiempo en el proceso. A través de la misma, el 6rgano jurisdiccional puede anticipar la tutela
que, de lo contrario, se otorgaria al final del proceso. En ese sentido, esta tutela se opone a
la tutela ordinaria (Cunha 2019).

64 En el Proceso Unico de Ejecucion de Desalojo regulado en el Decreto Legislativo No. 1177, se establecié que
el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia sera concedido sin efecto suspensivo (articulo 15.1,
literal k), sin embargo, la regulacion de este proceso “alternativo” de desalojo esta muy limitado, al ser aplicable
so6lo para arrendamientos con fines exclusivamente de viviendas, y se ha visto muy desprestigiado con el paso
del tiempo.

67



Veamos las disposiciones generales que el legislador brasilefio establecio para este tipo de

tutela:

“Articulo 294.- [ a tutela provisional puede fundamentarse en la urgencia o en
la evidencia.

Parrafo tnico. La tutela provisional de urgencia, cautelar o anticipada, puede
ser concedida con caracter antecedente o incidental.

Articulo 295.- La tutela provisional requerida con caracter incidental no esta
sujeta al pago de costas.

Articulo 296.- La tutela provisional conserva su eficacia en la pendencia del
proceso, pero en cualquier momento puede ser revocada o modificada.
Parrafo unico. Salvo decision judicial en contrario, la tutela provisional
conservara su eficacia durante el periodo de suspension del proceso.

Articulo 297 .- El juez podra determinar las medidas que considere adecuadas
para la efectivizacion de la tutela provisional.

Parrafo anico. La efectivizacion de la tutela provisional observara las normas
referentes al cumplimiento provisional de la sentencia, en lo que corresponda.

Articulo 298.- En la decision que conceda, deniegue, modifique o revoque la
tutela provisional, el juez motivara su convencimiento de modo claro y preciso.

Articulo 299.- La tutela provisional sera requerida al juzgado de la causa y,
cuando sea antecedente, al juzgado competente para conocer el pedido
principal.

Parrafo unico. Salvo exista disposicion especial, en la accidon de competencia
originaria de un tribunal y en los recursos, la tutela provisional sera requerida
al 6rgano jurisdiccional competente para apreciar el mérito®”

De una lectura de los articulos antes citados, podemos distinguir las siguientes caracteristicas
de la tutela provisional: (a) se concede a través de una cognicion sumaria, (b) el
pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional que concede tutela provisional es provisorio en
tanto puede ser modificado o revocado y (c) el pronunciamiento del érgano jurisdiccional que

concede tutela provisional no puede generar la autoridad de cosa juzgada (Cunha 2019).

En el articulo 294 antes citado se afirma que la tutela provisional puede ser clasificada de dos
formas: como cautelar - anticipada (satisfactiva) y como de urgencia - de evidencia. Asi, es
posible hablar de tutela provisional cautelar de urgencia, tutela provisional anticipada
(satisfactiva) de urgencia y tutela provisional anticipada (satisfactiva) de evidencia. Por su

propia naturaleza, la tutela de evidencia siempre serd anticipada (satisfactiva) (Cunha 2019).

65 Traduccién de Renzo Cavani (Didier Jr. 2018:293-294).
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Independientemente de las dos clasificaciones recogidas en el Codigo de Proceso Civil de

Brasil, la tutela provisional se podra hacer valer antes del proceso o incidentalmente.

Repasemos cada una de estas formas de tutela provisional (Cunha 2019 y Christen Moller
2016):

(i)

(ii)

(iii)

La tutela provisional anticipada (satisfactiva): En este caso, el 6rgano jurisdiccional
otorga por adelantado la pretension, en su totalidad o en parte. Existira una relaciéon de
identidad entre la proteccion buscada de manera provisional y la proteccion buscada de
manera definitiva. El legislador brasilefio dispuso que el pronunciamiento que otorgue

tutela provisional satisfactiva no debe generar efectos irreversibles.

La tutela provisional cautelar: En este caso se busca resguardar el derecho invocado
sin otorgar la satisfaccion anticipada del mismo, es decir, s6lo se adoptaran medidas
para resguardarlo. No existira una relacion de identidad entre la proteccion buscada a

través de la tutela cautelar y la proteccion buscada de manera definitiva.

La tutela provisional de urgencia: De conformidad con el articulo 300 del Cédigo de
Proceso Civil de Brasil, para que esta sea otorgada, debera acreditarse la verosimilitud

del derecho invocado y el peligro de dafo o el riesgo al resultado util del proceso.

La tutela provisional de evidencia: De conformidad con el articulo 311 del Codigo de
Proceso Civil de Brasil, esta puede ser otorgada cuando: a) quede demostrado el abuso
del derecho de defensa o un manifiesto propésito dilatorio del demandado, b) las
alegaciones de hecho puedan ser acreditadas solo documentalmente y exista tesis
asentada en juzgamiento repetitivos o vinculantes, c) se trate de un pedido de
persecucion de cosa fundada en prueba documental adecuada del contrato de depdsito,
en cuyo caso sera decretada la orden de entrega de objeto custodiado, bajo
conminacion de multa y d) la peticion inicial estuviese respaldada en prueba documental
suficiente de los hechos constitutivos demandados, al cual la parte contraria no oponga
prueba que genere dudas razonables. En lineas generales, la defensa inconsistente del

demandado abre las puertas a la tutela provisional de evidencia.

Con estos cuatro tipos de tutela provisional, el legislador brasilefio distinguio y delimité de

manera mas adecuada la tutela diferenciada, para dejar bien marcados los supuestos

especificos en los cuales, a pesar de no existir una sentencia con autoridad de cosa juzgada,
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el érgano jurisdiccional otorgara una satisfaccion al derecho invocado o tomara medidas para

resguardarlo.

Esta tendencia adoptada en el Cédigo de Proceso Civil de Brasil se fue forjando desde afios
atras, a partir de una desvinculacion de la tutela cautelar anticipada y la tutela satisfactiva

anticipada en dicho ordenamiento juridico. Como bien sefiala Cavani:

“se logré quebrar con el binomio urgencia-cautelaridad para dar paso a la
posibilidad de obtener proveimientos anticipatorios en el proceso de
conocimiento, dejando el proceso cautelar para lo que fue pensado: para dar
sequridad —y no satisfaccion— al derecho principal. La anticipacion de tutela
satisfactiva, ademas de la urgencia (que si es la nota tipica de la tutela
cautelar), también podia otorgarse sin ella, apenas corroborando una defensa
cuya poca consistencia hace que el derecho del demandado adquiera una
fuerte probabilidad” (2014:36-61)

Como bien fue desarrollado previamente, es posible equiparar la tutela provisional anticipada
(satisfactiva) de evidencia a la institucion de la actuacion de sentencia impugnada de nuestro

ordenamiento juridico.

En el Cdédigo de Proceso Civil de Brasil del 2015 encontramos disposiciones referidas al
cumplimiento provisional de sentencias que son apeladas sin efecto suspensivo, un mayor
numero de casos en los cuales se dispone que la apelacién sera concedida sin efecto

suspensivo y una serie de disposiciones vinculadas a la institucion objeto de estudio.

Veamos las mas representativas

Capitulo Il Cumplimiento provisional de la sentencia
que reconozca la exigibilidad de obligacién de pagar
cuantia cierta

Articulo 520.- EI cumplimiento provisional de la
sentencia impugnada mediante recurso desprovisto de
efecto suspensivo sera realizado de la misma forma que
el cumplimiento definitivo, sujetandose al siguiente
régimen:

I- corre por iniciativa y responsabilidad del ejecutante,
quien se obliga, si la sentencia fuese reformada, a
reparar los darfios que el ejecutado haya sufrido;

Cumplimiento provisional de las II- queda sin efecto si sobreviene la decision que
sentencias concedidas sin efecto modifique o anule la sentencia objeto de la ejecucion,
suspensivo restituyéndose a las partes al estado anterior y
liquidandose los eventuales perjuicios en los mismos

autos;
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Ill- si la sentencia objeto de cumplimiento provisional
fuese modificada o anulada solo en parte, Gnicamente
sobre esta quedara sin efecto la ejecucion (...)

1. En el cumplimiento provisional de la sentencia, el
gjecutado podra presentar impugnacion, si asi lo desea
(...)

5. Al cumplimiento provisional de la sentencia que
reconozca la obligacion de hacer, no hacer o de dar
cosa se aplica, en lo que corresponda, lo dispuesto en
este Capitulo.

Capitulo Il Cumplimiento provisional de la sentencia
que reconozca la exigibilidad de obligacion de pagar
cuantia cierta

(...)

Articulo 522.- El cumplimiento provisional de la
sentencia sera requerido mediante peticion dirigida al
Jjuzgado competente.

Disposiciones vinculadas al efecto
suspensivo del recurso de apelacion

Titulo Il Oposicién a la ejecucién

(--.)

Articulo 919.- La oposicién a la ejecucion no tendra
efecto suspensivo.

1. El juez podra, a requerimiento del oponente, atribuir
efecto suspensivo a la oposicion cuando estén
verificados los requisitos para la concesion de la tutela
provisional y siempre que la ejecucion ya esté
garantizada mediante embargo ejecutivo, deposito o
caucion suficientes.

Capitulo Il Apelacion

()

Articulo 1012.- La apelacion tendra efecto suspensivo.
1. Ademas de ofras hipotesis previstas en la ley,
comienza a producir efectos, inmediatamente después
de su publicacion, la sentencia que:

I- homologa la divisién y demarcacion de tierras;

IlI- condena a pagar alimentos;

lll- extingue sin resolucion de mérito o declara
infundados los embargos del ejecutado;

IV- declara fundada el pedido de institucion de arbitraje;
V- confirma, concede o revoca la tutela provisional;

VI- decreta la interdiccion.

2. En los casos del numeral 1, el apelado podra
promover el pedido de cumplimiento provisional
después de publicada la sentencia.

Seccion Il Elementos y efectos de la sentencia

(...)

Articulo 495.- La decisiéon que condena al demandado
al pago de prestacion consistente en dinero y la que
determine la conversiéon de prestacion de hacer, no
hacer o de dar cosa en prestacion pecuniaria, valdran
como titulo constitutivo de hipoteca judicial.

1. La decision produce hipoteca judicial:

(..
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Disposiciones a fines a la actuacion
de sentencia impugnada

Ill- aunque esté impugnada mediante recurado dotado
de efecto suspensivo

Capitulo lll Cumplimiento definitivo de la sentencia
que reconozca la exigibilidad de obligacién de pagar
cuantia cierta

(...)

Articulo 525.- Transcurrido el plazo previsto en el
articulo 523 sin el pago voluntario, se inicia el plazo de
15 (quince) dias para que el ejecutado,
independientemente de embargo ejecutivo o nueva
intimacion, presente, en los propios autos, su
impugnacion.

(---)

6. La presentacion de impugnacion no impide la practica
de los actos ejecutivos, inclusive los de expropiacion,
pudiendo el juez, a requerimiento del ejecutado y
siempre que sea garantizado el juzgado con embargo
efecutivo, caucion o depdsito suficientes, le atribuya
efecto suspensivo, si sus fundamentos fuesen
relevantes y la prosecuciéon de la ejecucion fuese
manifiestamente susceptible de causar al ejecutado un
grave dario de dificil o incierta reparacion.

7. La concesion de efecto suspensivo a la que se refiere
el numeral 6 no impedira la efectivizaciéon de los actos
de sustitucion, de refuerzo o de reduccion del embargo
ejecutivo y de tasacion de los bienes.

(-..)

10. Aunque sea atribuido el efecto suspensivo a la
impugnacion, esta permitido al ejecutante requerir la
prosecucion de la ejecucion, ofreciendo y prestando, en
los propios autos, caucion suficiente e idénea a ser
arbitrada por el juez.

Capitulo IV Cumplimiento de sentencia que
reconozca la exigibilidad de la obligacion de prestar
alimentos

()

Articulo 528.- En el cumplimiento de sentencia que
condena al pago de prestacion alimenticio o de decision
interlocutoria que fije alimentos, el juez, a requerimiento
del ejecutante, mandara a intimar al ejecutado
personalmente para que, en 3 (tres) dias, pague el
débito, probar que lo hizo o justificar la imposibilidad de
efectuarlo.

(...)

8. El ejecutante puede optar por promover el
cumplimiento de la  sentencia o  decision
inmediatamente, en los términos de lo dispuesto en este
Libro, Titulo Il, Capitulo Ill, en cuyo caso no sera
admisible la prision del ejecutado, y, de recaer el
embargo ejecutivo en dinero, la concesion de efecto
suspensivo a la impugnacion no impide que el
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ejecutante cobre mensualmente el importe de la
prestacion.

9. Ademas de las opciones previstas en el articulo 516,
parrafo unico, el ejecutante puede promover el
cumplimiento de la sentencia o decisidon que condena al
pago de prestacion alimenticia en el juzgado de su
domicilio.

Capitulo VI Ejecucién de Alimentos

(---)

Articulo 913.- No siendo requerida la ejecucién en los
términos de este Capitulo, se observara lo dispuesto en
el articulo 824 y siguientes, con la salvedad de que,
recayendo el embargo en dinero, la concesion de efecto
suspensivo a la oposicion de la ejecucion no impide que
el egjecutante cobre mensualmente el importe de la
prestacion.

Como se puede apreciar, en materia civil, el legislador brasilefio tomé un camino diferente al
del legislador peruano. Ademas de instaurar una tutela provisoria, la cual través de la técnica
anticipatoria puede brindar tutela satisfactiva, aumenté los casos en los cuales el recurso de
apelacién se concede sin efecto suspensivo.

De una lectura de las disposiciones citadas, se puede inferir que el legislador brasilefio invirtié
la balanza para muchos supuestos: ahora si uno pretende que el recurso apelacion se
conceda con efecto suspensivo, debera invertir en mas gastos, otorgando una serie de

garantias.

El legislador brasilefio propuso afrontar el problema de la vulneracion a la tutela jurisdiccional
efectiva con una vision global, no sélo centrandose en una sola técnica de aceleracion

procesal, sino modificando toda la estructura y la vision del proceso en general.

(ii) Bolivia

En el ordenamiento juridico boliviano, encontramos que, en la anterior Constitucion Boliviana
de 1994, en el articulo 19 estaban recogidas las garantias de las personas, entre las cuales
se encontraban el recurso de amparo constitucional y el habeas corpus. Para ambos casos,
el legislador establecié que el fallo judicial de primer grado debe cumplirse inmediatamente,

sin perjuicio de su posterior revision.

En la Ley No. 1836 de 1998 (Ley del Tribunal Constitucional), desarrollando las garantias de

las personas recogidas en la Constitucion, se previeron disposiciones mas especificas para
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abarcar de forma mas completa los alcances de la aplicacion de la institucion objeto de

estudio.

Veamos algunos articulos de la Ley del Tribunal Constitucional y la Constitucién Boliviana
(Cabrera 2010:54-55):

- Articulo 19 de la Constitucion: “1. Fuera del recurso de “habeas corpus” a que se refiere
el articulo anterior, se establece el recurso de amparo contra los actos ilegales o las
omisiones indebidas de los funcionarios o particulares que restrinjan, supriman o
amenacen restringir o suprimir los derechos y garantias de la persona reconocidos por
esta Constitucién y las leyes (...) 5. Las determinaciones previas de la autoridad judicial
y la decision final que conceda el amparo seran ejecutadas inmediatamente y sin

observacion, aplicandose, en caso de resistencia, lo dispuesto en el articulo anterior”.

- El articulo 93 de la Ley: “La sentencia pronunciada en el recurso (de habeas corpus) se
elevara de oficio en revision, ante el Tribunal Constitucional en el plazo de veinticuatro
horas, sin que por tal motivo se suspenda la ejecucion inmediata del fallo, bajo

responsabilidad’.

- El articulo 102 paragrafo | de la Ley: “La resoluciéon concedera o denegara el Amparo.

Sera egjecutada, sin perjuicio de la revisién, inmediatamente y sin observaciones”,

- El articulo 104 de la Ley: “Los funcionarios publicos y personas particulares que
recibieren una orden judicial dictada en recurso de Héabeas Corpus o Amparo
Constitucional y no la cumplieren o no la hicieren cumplir, seran sometidos a proceso

penal, a cuyo efecto se remitiran antecedentes al Ministerio Publico”.

Este marco constitucional y legal se complementaba con el articulo 179 del Cédigo Penal
Boliviano en donde se establece que: “(Desobediencia a resoluciones en procesos de habeas
corpus y amparo constitucional). El funcionario o particular que no diere exacto cumplimento
a las resoluciones judiciales, emitidas en procesos de habeas corpus o amparo constitucional,

sera sancionado con reclusion de dos a seis afios y con multa de cien a trescientos dias”.
Asi, el legislador boliviano enfatizé en la sancién a los érganos jurisdiccionales que no

apliquen la institucion objeto de estudio para las citadas garantias personales. En palabras

del Tribunal Constitucional Boliviano:
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“Que, en lo sustancial se tiene que en los casos de "desobediencia” a las
resoluciones dictadas en recursos de Habeas Corpus y Amparo Constitucional,
no corresponde la deduccién de otro recurso, sino la aplicacion de las
previsiones contenidas en el Art. 179 bis del Codigo Penal que sanciona con 2
a 6 anos de reclusion y multa de cien a trescientos dias al "funcionario o
particular que no diere cumplimiento exacto a dichas resoluciones...”;
disposicion legal que es desarrollo de la prevision constitucional del Art. 18-V
de la Constitucion Politica del Estado, concordante con el Art. 104 de la Ley
1836, todo ello sin perjuicio de la ejecucion cabal e inmediata de lo determinado
en la Resolucion Constitucional correspondiente; por lo que no es de aplicacion
al caso de Autos, el recurso previsto por el Art. 18 carta fundamental del Pais®®”

Asi, la ejecucion y cumplimiento de los fallos emitidos en los procesos de habeas corpus y de
amparo constitucional se constituyen en primera instancia en una obligacion internacional en
materia de Derechos Humanos que los Estados Americanos, como Bolivia, han asumido a

través de la suscripcion y ratificacion del Pacto de San José (Cabrera 2010:55).

En el afio 2009, con la promulgacion de una nueva Constitucion Boliviana, ademas de
modificar los términos de las referidas garantias personales por “accion de amparo” y “accion
de libertad”, el legislador incorporé nuevos articulos que desarrollan, nuevamente y de

manera mas especifica, la actuacion de sentencia impugnada:

- Articulo 126 paragrafo IV de la Constitucion: “El fallo judicial (emergente de la Accion
de Libertad) sera gjecutado inmediatamente. Sin perjuicio de ello, la decisién se elevara
en revision, de oficio, ante el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el plazo de las

veinticuatro horas siguientes a su emision’.

- Articulo 127 de la Constitucion: “/. Los servidores publicos o personas particulares que
resistan las decisiones judiciales en los casos previstos por esta accion (de libertad),
seran remitidos por orden de la autoridad que conocié de la accion ante el Ministerio
Publico para su procesamiento penal por atentado contra las garantias constitucionales.
Il. La autoridad judicial que no proceda conforme con lo dispuesto por este articulo
quedaré sujeta a sancion, de acuerdo con la Constitucion y la ley”.

- Articulo 129 paragrafo V de la Constitucion: “La decision final que conceda la Accion de
Amparo Constitucional sera ejecutada inmediatamente y sin observacion. En caso de
resistencia se procedera de acuerdo con lo sefialado en la Accion de Libertad. La
autoridad judicial que no proceda conforme con lo dispuesto por este articulo, quedara

Sujeta a las sanciones previstas por ley’.

66 Auto Constitucional No. 085/99 Habeas Corpus de 24/8 de 1999.
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De una lectura de los mismos, no queda duda que tanto la propia Constitucion como el resto
de la legislacion boliviana sobre la materia, son explicitas en el sentido de que los fallos
judiciales emitidos en los procesos de accién de amparo y de libertad son de ejecucion
inmediata y sin que corresponda ninguna clase de observacién a los mismos (Cabrera
2010:55).

Esta premisa la podemos ver reflejada con la emision del Auto Constitucional No. 04/01 de

julio del 2001, mediante el cual el Tribunal Constitucional ordené a la Corte de Amparo que:

“deje sin efecto el archivo de obrados y haga cumplir la Sentencia
Constitucional No. 1173/00-R, en los términos que contiene, otorgando un
plazo maximo de 72 horas a los recurridos a partir de su notificaciéon bajo
conminatoria de aplicarse las sanciones previstas por ley, sin perjuicio de que
quien ejerza la autoridad inmediata de cumplimiento cabal e inmediato a la
sentencia”

Sin embargo, en la practica, la institucion objeto de estudio no se ve plasmada con claridad
en el ordenamiento juridico boliviano producto de la escasa aplicacion de la misma de parte

de los operadores juridicos. Como bien senala el juez Fatho Santiago:

“la Constitucion fruto de la jurisprudencia constitucional reconoce que los fallos
constitucionales deben ejecutarse inmediatamente sin esperar la revision de
oficio, esto es relativamente sencillo en las acciones de libertad, pero no asi
en los amparos constitucionales, donde lamentablemente los administradores
de justicia, para no tener problemas con la ejecucion llegan al extremo de
preferir denegar el amparo, argumentando la progresividad de los derechos”
(2011:26)

“en la accion de Amparo Constitucional se establece a nivel constitucional que
el fallo debe cumplirse inmediatamente pero no se especifica que es inmediato,
es decir este concepto varia de acuerdo a la discrecion del encargado de su
ejecucion, algunos jueces gracias a la abstraccion o omision de la norma
demoran dias, semanas, meses en cumplir sentencias constitucionales,
inclusive en situaciones extremas no se logra la ejecucion de las sentencias a
pesar de los esfuerzos de los jueces. O hay casos en los cuales cuando se
ejecutan estas resoluciones no tienen sentido porque no son oportunas, debido
a que, desde el dictado de la sentencia hasta la ejecucion de la misma, el
tiempo se ha prolongado excesivamente y como consecuencia Se ocasionan
danios y perjuicios irreparables o no contemplados cuando se presentd la
accion” (2011:31)

Si bien el autor reconoce que en la mayoria de los casos estudiados si se logré el

cumplimiento de la sentencia, esto puede tardar mucho tiempo, contraviniéndose asi las
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disposiciones que establecen el cumplimiento inmediato del fallo, en especifico,

contraviniéndose el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

En palabras de Cabrera, quien asocia el incumplimiento inmediato de los fallos judiciales a

una politica interna del Estado Boliviano:

"la constatacion de que un gobierno que no cumple con la obligaciéon de
garantizar el cumplimiento de los Fallos judiciales estimatorios emergentes en
recursos de tutela de los derechos fundamentales, desconoce Ia
Independencia del Poder Judicial y de sus magistrados al descalificar e
inacatar sus fallos, e incluso lleva a cabo una campafia punitiva de todos
aquellos que pronuncien resoluciones desfavorables al mismo, tiene por
objetivo explicito concentrar absolutamente el poder publico en el poder
Ejecutivo” (2010:66)

(iii) Colombia

En la Constitucion Colombiana de 1991 se regulan las denominadas acciones
constitucionales. En los articulos 86, 87 y 88 de dicho cuerpo normativo estan recogidas las

acciones de tutela, de cumplimiento, populares y de grupo.

Para la jurista colombiana Botero Marino, la accién de tutela del ordenamiento juridico

colombiano puede ser definida como una:

"accion judicial subsidiaria, residual y auténoma, dirigida a permitir el control
constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades publicas y
excepcionalmente de los particulares. Esta puede ser interpuesta por cualquier
persona para la defensa pronta y efectiva de los derechos fundamentales
cuando ello resulte urgente para evitar un perjuicio irremediable o cuando no
exista otro medio de defensa judicial que sirva para tales efectos” (2006:11-12)

La importancia de la regulacion de la accion de tutela en Colombia es desarrollada de la

siguiente forma:

‘la accion de tutela es el mecanismo mas importante consagrado por la
Constituciéon de 1991 en materia de defensa de los derechos fundamentales.
Esto resulta evidenciado al observar que, por ejemplo, desde su instauracion
se han interpuesto cuatro millones tutelas en los despachos judiciales del pais.
De la misma forma, se observa que dicha accién ha constituido entre un 20%
y 25% de los ingresos totales de procesos durante los ultimos afios” (Carrera
2011:94)
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Precisamente, en esta accion de tutela encontramos la aplicacién de la actuacién de
sentencia impugnada toda vez que el fallo de primer grado judicial es de cumplimiento

inmediato. Veamos el tenor del articulo 86 de la Constitucion Colombiana:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. La
proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actiue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso,
éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision” (el resaltado
es nuestro)

En el citado articulo 86 se sefiala que la agresion puede venir de una autoridad publica, de
particulares o de alguna organizacion privada. Por lo tanto, en ellos radica la legitimacién
pasiva. Asimismo, se sefiala que la legitimidad para interponer la accion de tutela es amplia.

Fue la jurisprudencia colombiana, a través de la Corte Constitucional Colombiana, quien
establecié quienes estaba facultados para interponer la accion de tutela. Se hizo referencia a

las siguientes personas®’:

- Cualquier persona natural ante la vulneracibn o amenaza de sus derechos

fundamentales.

- Personas juridicas a través de representante legal.

- Abogado titulado en calidad de apoderado judicial (en tal caso debe adjuntar el poder

correspondiente).

- Agente oficioso que actue en nombre de una persona determinada que no esté en

condiciones de promover su propia defensa.

- Defensor del pueblo o los personeros municipales.

67 Sentencias T-459/92 T-445/94 T-550/93 T—420/97 de la Corte Constitucional Colombiana.
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Sin perjuicio del cumplimiento inmediato de la sentencia de primer grado en la accion de
tutela, el fallo puede impugnarse dentro de los tres dias siguientes de su notificacion (Becerra
2000:58).

Al igual que en los procesos constitucionales regulados en nuestro Codigo Procesal
Constitucional, el legislador colombiano busco una proteccion célere y eficaz de los derechos
fundamentales a través de la accion de tutela. Sin embargo, en el caso colombiano, fue a
través de una norma que se precisaron los alcances del “inmediato cumplimiento de la

sentencia” para esta accion constitucional.

A través del Decreto No. 2591 de 1991, se establecié que el tramite de la accion de tutela se
desarrollara con arreglo a los principios de economia, celeridad y eficacia (articulo 3).

Asimismo, en los articulos 27 y 31 del mismo cuerpo normativo se sefala lo siguiente:

- Articulo 27: Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio
debera cumplirlo sin - demora. Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, el juez se dirigira al superior del responsable y le requerira para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas
otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior del responsable
que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las
medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar por desacato
al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. Lo anterior sin perjuicio
de la responsabilidad penal del funcionario en su caso. En todo caso, el juez establecera
los demas efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la competencia hasta
que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la

amenaza.

- Articulo 31: Dentro de los tres dias siguientes de su notificacion el fallo podra ser
impugnado por el defensor del pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el

representante del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

Del tenor de estas disposiciones queda clara la obligacién de ejecutar de inmediato el fallo
de primer grado derivado de una accién de tutela, sin perjuicio de la impugnaciéon que se
pudiera formular, complementandose asi el tenor del articulo 86 de la Constitucion
Colombiana.
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A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento juridico boliviano, en este caso si se
establecio un limite de tiempo para el acatamiento de la sentencia de primer grado: cuarenta
y ocho horas. Ello evidentemente coadyuva a que los érganos jurisdiccionales busquen y
tomen las medidas necesarias para que el fallo se cumpla lo mas pronto posible.

Se debe destacar que en el articulo 52 del citado Decreto, el legislador colombiano instaurd
un procedimiento sancionador en caso no se cumpla de inmediato el fallo en la accion de

tutela conforme a los siguientes términos:

“La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el
presente decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis
meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este
decreto ya se hubiere sefnalado una consecuencia juridica distinta y sin
perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar”

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana preciso lo siguiente®:

“Se debe tener en cuenta que, en forma paralela al cumplimiento de la decision,
es posible iniciar el tramite de desacato, pero este Ultimo procedimiento no
puede desconocer ni excusar la obligacion primordial del juez constitucional,
cual es la de hacer cumplir integralmente la orden judicial de proteccion. En
este sentido se pronuncié la Corte en la Sentencia T-458 de 2003, en donde
sostuvo que: ‘el tramite del cumplimiento no es un prerrequisito para el
desacato, ni el tramite de desacato es la via para el cumplimiento. Son dos
cosas distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurrir que a través del
tramite de desacato se logre el cumplimiento, pero esto no significa que la
tutela no cumplida solo tiene como posibilidad el incidente de desacato”

Sin embargo, disefar y establecer un proceso “mas célere de lo normal” en todo
ordenamiento juridico, incorporandose la institucion de la actuacion de sentencia impugnada,
puede generar también muchas criticas. Como bien sefala Carrera, comentando el impacto

de la accion de tutela en Colombia:

“La tutela, al ser intuida por los ciudadanos como una garantia eficaz, expedita
y desprovista de formalidades, ha relegado e incluso deslegitimado el sistema
de acciones ordinarias ya sean civiles o administrativas, por su lentitud,
complejidad e ineficacia. A la congestion que esto ha supuesto, muchos le
achacan también una preocupante desarticulacion institucional y una grave
inseguridad juridica” (2011:76)

Sin perijuicio de ello, la autora reconoce la importancia de la misma y cdmo es que ha tenido
un rol fundamental en la busqueda de una efectiva tutela de las situaciones materiales que

se presentan al proceso:

68  Sentencia T-939 de 2005 de la Corte Constitucional Colombiana.
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“Sin embargo, lo cierto es que, sin desmentir la realidad “traumatica” en cierta
medida que ha supuesto la instauracion de la tutela y las competencias del
Tribunal Constitucional, resultaria totalmente incierto culpabilizar a la tutela, sin
reconocer que mas bien ella se ha constituido en la a veces problematica
solucién a un sistema de justicia ineficaz” (Carrera 2011:76)

Es bajo esa premisa que se debe buscar implementar instituciones juridicas a los procesos
civiles regulados nuestro ordenamiento juridico con miras a buscar una verdadera tutela

jurisdiccional efectiva.

(iv) Chile

En el ordenamiento juridico chileno actualmente esta vigente el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1903. Desde inicios del siglo XXI, los juristas chilenos identificaron la necesidad de
reformar el referido Cédigo puesto que muchas instituciones juridicas ya se encontraban
desfasadas. En el afio 2006 se dio a conocer un Anteproyecto del Cddigo Procesal Civil
Chileno. En ese cuerpo legal, se propuso la incorporacion de la “ejecucion provisional de las

sentencias judiciales”.

Lamentablemente, la reforma procesal civil no se concretd. El proyecto de ley que aprobaba
el Codigo Procesal Civil Chileno no prospero y, por consiguiente, actualmente, todos los
procesos civiles en Chile se siguen rigiendo por el Cédigo de 1903.

De un repaso del referido cuerpo normativo, a diferencia del Anteproyecto, vemos que no
existe una regulacion general de la “ejecucion provisional de las sentencias judiciales”. Sin
embargo, a través de las modificaciones realizadas a determinados articulos del Codigo de
1903, es valido afirmar que la “ejecucion provisional” (la cual es equiparable a la institucion
objeto de estudio) tiene un tratamiento casuistico e inorganico, contemplandose la posibilidad
de cumplir resoluciones impugnadas sin efecto suspensivo en diversos procedimientos civiles

chilenos (Carrasco 2011:75). Veamos:

Disposiciones afines a la actuacion de sentencia impugnada en el Cédigo de
Procedimientos Civiles de Chile

Ambito de aplicacion

Articulo

Comentarios

Juicio ejecutivo

Articulo 475.- Si se interpone
apelacion de la sentencia de
pago, no podra procederse a la
ejecucion de esta sentencia,
pendiente el recurso, sino en
caso que el ejecutante

Estamos en el supuesto que se
emita una sentencia en el juicio
ejecutivo que rechace la
oposicion del deudor, se
ordena seguir adelante con la
ejecucion y en consiguiente, se
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caucione las resultas del

mismo.

ordena al deudor que entregue
lo que debe (Carrasco
2011:79).

En este supuesto existe la
posibilidad de ejecutar la
sentencia de pago dictada en el
juicio ejecutivo, a pesar de que
haya sido apelada. Lo unico
que se exige es la prestacion de
una caucion de parte del
ejecutante (Silva 2008:390).

Juicio sumario

Articulo 691.- La sentencia
definitiva y la resolucion que dé
lugar al procedimiento sumario
en el caso del inciso 2° del
articulo 681, seran apelables
en ambos efectos, salvo que,
concedida la apelacion en esta
forma, hayan de eludirse sus
resultados.

Esta norma habilita al juez para,
ademas de conceder el recurso
de apelacion, a limitarlo sélo al
efecto devolutivo, consignando
las razones por las cuales
estima que la concesion del
recurso en ambos efectos
significaria eludir los resultados

de la sentencia  (Silva
2008:391).
En este caso, la ejecucion

provisional del fallo no esta
sujeta a rendicién de caucién
por parte del solicitante, de
modo que el ejecutado solo
podra obtener la suspension
del cumplimiento por medio de

una orden de no innovar
(Carrasco 2011:80).
Autos, decretos y sentencias | Articulo 194.- Sin perjuicio de | Aunque no se trata de

interlocutorias

las excepciones
expresamente establecidas en
la ley, se concedera

apelacion solo en el efecto
devolutivo:

1°. De las resoluciones
dictadas contra el demandado
en los juicios ejecutivos y
sumarios;

2°. De los autos, decretos y
sentencias

interlocutorias;

3°. De las resoluciones
pronunciadas en el incidente
sobre ejecucion de una
sentencia firme, definitiva o
interlocutoria;

4°. De las resoluciones que

sentencias  definitivas, las
sentencias interlocutorias
pueden contener

pronunciamientos de condena
a favor de una de las partes,
como podria ser la que recae
sobre el incidente especial de
costas. Estas podran ser
ejecutadas “provisionalmente”
(Silva 2008:392).

Para el caso de autos vy
decretos, por la  propia
naturaleza de las resoluciones,
éstas no contendran
pronunciamientos de condena
que requiera un procedimiento
de ejecucion, por lo que la
ejecucion versaria sobre las
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ordenen alzar medidas
precautorias; y
5°. De todas las demas
resoluciones que por
disposicion de la ley sodlo
admitan apelacion en el
efecto devolutivo.

sentencias interlocutorias. Asi,
la Unica resolucion que queda
fuera de la ejecucion
provisional en materia de
apelacion, es la sentencia
definitiva de primera instancia
en el juicio ordinario (Carrasco
2011:76).

Recurso de casacion

Articulo 773.- El recurso de
casacion no suspende la
ejecucion de la sentencia, salvo
cuando su cumplimiento haga
imposible llevar a efecto la que
se dicte si se acoge el recurso,
como seria si se tratare de una
sentencia que declare la
nulidad de un matrimonio o
permita el de un menor.

La parte vencida podra exigir
que no se lleve a efecto la
sentencia mientras la parte
vencedora no rinda fianza de
resultas a satisfaccion del
tribunal que haya dictado la
sentencia recurrida, salvo que
el recurso se interponga por el
demandado contra la sentencia
definitiva pronunciada en el
juicio ejecutivo, en los juicios
poSsesorios, en los de
desahucio y en los de
alimentos.

Se establece por regla general
que el recurso de casacion no
suspende la ejecucion de la
sentencia. La Unica excepcion
son las situaciones vinculadas
al estado civil de las personas.

La ley, sin embargo, le concede

al recurrente, cuando
interponga recurso de
casacion, el derecho de
solicitar que - para el

cumplimiento de la sentencia
impugnada - se constituya una
fianza que garantice las
resultas del recurso. Como esto
Ultimo es un derecho del
recurrente, si este decide no
hacerlo valer, de igual forma la
sentencia debera ser ejecutada
(Carrasco 2011:78).

Juicio posesorio

Articulo 550.- Las apelaciones
en los juicios posesorios se
concederan solo en el efecto
devolutivo, salvo que la ley
expresamente las  mande
otorgar en ambos efectos o que
el fallo apelado no dé lugar al
interdicto; y en todo caso su
tramitacion se ajustara a las
reglas establecidas para los

En este caso se permite el
cumplimiento provisional de la
sentencia definitiva dictada en
los juicios posesorios. Sin
embargo, ello procede sdlo
cuando la sentencia es
estimativa, es decir, si es que
no se da lugar al interdicto, la
apelacion sera concedida con
efecto suspensivo (Carrasco

incidentes. 2011:81).
Juicio con ocasion del contrato | Articulo 606.- Las sentencias | Son dos los supuestos
de arrendamiento en que se ratifique el desahucio | regulados: (i) no se concedera
o se ordene el lanzamiento, las | la  apelacion con  efecto
que den lugar a la retencion, y | suspensivo contra las
las que dispongan la restitucion | sentencias que ratifiquen el

de la cosa arrendada, en los
casos de los dos articulos
anteriores, solo seran

desahucio o el lanzamiento del
arrendatario o se dé lugar al
derecho de retencion a favor
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apelables en el efecto | delarrendatario o se resuelvala
devolutivo, y la apelacién se | restitucion de la cosa
tramitara como en los |arrendada y (i) no se
incidentes. concedera la apelacion con
efecto suspensivo contra las
Articulo 614.- Cuando las | sentencias que dispongan la
sentencias dictadas en los | terminacion del contrato de
casos de que trata el presente | arrendamiento.

parrafo dieren lugar a la
terminacion del arrendamiento, | Adicionalmente, en la Ley No.
s6lo seran apelables en el | 18.101 se dispone que las

efecto devolutivo, y el recurso | apelaciones contra las
se tramitara como en los | sentencias emitidas en juicios
incidentes. sobre arrendamiento de
predios urbanos seran
concedidas sin efecto

suspensivo (Silva 2008:392).
Expropiacion por causa de Articulo 921.- Las apelaciones | En estos supuestos, por regla

utilidad publica que se interpongan = se | general, la apelacion sera
concederan solo en el efecto | concedida sin efecto
devolutivo. suspensivo.

Esto es concordante con las
disposiciones de la Ley
Organica del Procedimiento de
Expropiaciones, Decreto Ley
No. 2186 (Carrasco 2011:82).

Como se puede apreciar, en los casos regulados en el ordenamiento juridico chileno, el
legislador optd por establecer supuestos en los cuales la apelacion sera concedida sin efecto

suspensivo para asi lograr la actuacion inmediata de la sentencia.

A diferencia del ordenamiento juridico peruano, en Chile son mas los supuestos en los cuales
el recurso de apelacion es concedido sin efecto suspensivo y por regla general, el recurso de

casacion es concedido sin efecto suspensivo.

Finalmente, conviene precisar que en el Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Chileno se
pretendio incorporar disposiciones muy interesantes vinculadas a la actuacion de la sentencia
impugnada. Un ejemplo era el articulo 211 en donde se establecia el estado de las
resoluciones respecto de las cuales se puede solicitar su ejecucion. Otro era el articulo 219,
el cual establecia los efectos derivados de la supresion de la ejecucion provisional, el derecho

a la devolucion y la indemnizacién por dafos y perjuicios (Carrasco 2011:94-96).

De una lectura del referido Anteproyecto, era clara la intencién del legislador chileno de

establecer como regla general en su ordenamiento juridico la actuacién inmediata de la
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resolucion impugnada. La apelacion con efecto suspensivo seria una excepcion a la regla
(Carrasco 2011:99).

Lamentablemente esta reforma no se pudo concretar. Sin perjuicio de ello, de una revisién
de las disposiciones vigentes para los procesos civiles en Chile, hemos constatado que este
ordenamiento juridico cuenta con una serie de herramientas destinadas a proteger el derecho

a la tutela jurisdiccional efectiva de los particulares.

(v) Espaina

En la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola del afio 1881, vigente desde el 03 de
febrero de 1881, en su Seccién Primera Titulo IX se encontraba regulada la institucion de la

“ejecucioén provisional de la sentencia”.

Como bien describe Monroy Galvez, en esta ley se establecia que la ejecucién provisional
procedia a pedido de parte, luego de admitido el recurso de apelacion, prestando garantia
(fianza o aval bancario) y solo para dos casos especificos: Cuando se ordena el pago de una
cantidad liquida o cuya liquidacién ocurra en base a elementales calculos aritméticos, o
cuando el juez considere que no se va a producir irreparabilidad. Asimismo, se establecia
que las sentencias sobre paternidad, maternidad, filiacion, divorcio, capacidad, estado civil

derecho honorificos, no eran susceptibles de ejecucion provisional (2001:35-36).

A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento juridico peruano, en este caso se trata a la

actuacioén de sentencia impugnada como una “ejecucion provisional de la sentencia”.

Con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 (LEC 1/2000 vigente desde el 08 de
enero de 2001) se tomd la decision politica de fortalecer la posicion acreedora, tomando
partido por la concepcidon que aboga por la posibilidad de ejecutar provisionalmente las
sentencias definitivas de condena, a pesar de la interposicion de un recurso, estableciendo

una regulacion mas detallada de la misma (Carrasco 2011:45).

Asi, en Espafia la institucion de la ejecucion provisional de la sentencia, la cual es equiparable
a la instituciéon de la actuacion de sentencia impugnada, cuenta con una amplia y detallada
regulacién, lo cual permite una mejor comprensién de sus alcances y una mejor utilizacion de

la misma.
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Tres fueron las razones que tuvo el legislador espafol para regular de manera mas detallada

la institucion objeto de estudio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Carrasco 2011:56):

(i)

(ii)

(iii)

Favorecer a quien se encuentra respaldado por una sentencia judicial condenatoria,
permitiéndole gozar de los beneficios de dicha resolucion, en principio, de forma

inmediata.

Eliminar el grave problema de que el deudor condenado agote cuantos recursos tiene

a su disposicion con el unico fin de eludir su responsabilidad, retrasando la ejecucion.

La nociéon de que las sentencias de primer grado sean inmediatamente efectivas,

termina con la tradicional desconfianza hacia la justicia de primera instancia.

La Exposicion de Motivos de la referida ley justifica la permanencia de la “ejecucion

provisional” de la siguiente forma:

“La regulacion de la ejecucion provisional es, tal vez, una de las principales
innovaciones de este texto legal. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
representa una decidida opcion por la confianza en la Administracion de
Justicia y por la importancia de su imparticion en primera instancia y, de
manera consecuente, considera provisionalmente ejecutables, con razonables
temperamentos y excepciones, las sentencias de condena dictadas en ese
grado jurisdiccional. (...) la presente Ley opta por confiar en los Juzgados de
Primera Instancia, base, en todos los sentidos, de la Justicia civil. Con esta
Ley, habran de dictar sentencias en principio inmediatamente efectivas por la
via de la ejecucion provisional; no sentencias en principio platonicas, en
principio inefectivas, en las que casi siempre gravite, neutralizando lo resuelto,
una apelacion y una segunda instancia como acontecimientos que se dan por
sentados. Ni las estadisticas disponibles ni la realidad conocida por la
experiencia de muchos profesionales -Jueces, Magistrados, abogados,
profesores de derecho, efc.- justifican una sistemaética, radical y general
desconfianza en la denominada "Justicia de primera instancia”. Y, por otra
parte, si no se hiciera mas efectiva y se responsabilizara mas a esta Justicia
de primera instancia, apenas cabria algo distinto de una reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuestiones de detalle, aunque fuesen muchas e
importantes”

Siguiendo a Carrasco y a Monroy Galvez, las principales caracteristicas de la ejecucion
provisional recogidas en el Titulo Il del Libro Il de la LEC 1/2000 (articulos 524 al 537) son
las siguientes (Carrasco 2011:47) (Monroy Galvez 2001:36):

(i)

La regla general es que el litigante que hubiera obtenido una sentencia condenatoria a

su favor tiene derecho a la ejecucion provisional de la misma, sin que aquello dependa
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(ii)

(iii)

(vii)

de una decision discrecional del tribunal. Asi, sélo aplicara la institucion para sentencias

de condena.

No se contempla un plazo para que el litigante victorioso inste por la ejecucion

provisional.

Se elimina la caucion como requisito previo a la ejecucién provisional, consagrando a
favor del ejecutado un régimen de oposicion, distinguiendo segun se trate de condenas
dinerarias o0 no. Asi, procede oposicion contra la ejecucién provisional si no se respetan
los trdmites para su obtencién o si se acredita que la reparacion, en caso la sentencia

fuese revocada, devendria en imposible o seria de extrema dificultad.

Contempla una regulacion sobre los efectos de la eventual revocacion de la sentencia

provisionalmente ejecutada.

Se concede recurso de apelacion contra el auto que deniega la ejecucion, pero no

contra el que lo concede.

Se trata de manera separada a la ejecucion provisional de la sentencia de primer grado

y a la ejecucion provisional de la sentencia de segundo grado.

Se establece una lista de sentencias que no son susceptibles de ejecucion provisional.

Conviene hacer énfasis en este Ultimo punto. En el articulo 525 de la LEC 1/2000, el cual fue

modificado mediante Ley 42/2015, se establece que las siguientes sentencias no pueden ser

ejecutadas provisionalmente (Carrasco 2011:48-49):

Las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, maternidad, filiacion, nulidad
de matrimonio, separacion y divorcio, capacidad y estado civil, oposicién a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores, asi como sobre las
medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional y derechos honorificos, salvo los pronunciamientos que regulen las
obligaciones y relaciones patrimoniales relacionados con lo que sea objeto principal del

proceso.

Las sentencias que condenen a emitir una declaracion de voluntad.

Las sentencias que declaren la nulidad o caducidad de titulos de propiedad industrial.
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d. Las sentencias extranjeras no firmes, salvo que expresamente se disponga lo contrario

en los tratados internacionales vigentes en Espania.

e. Las sentencias que declaren la vulneracion de los derechos al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen (Damian 2009: 6-7).

En este grupo de sentencias podemos identificar que las sentencias, si son ejecutadas,
tendrian efectos muy lesivos y en algunos casos irreversibles. Es por ello que el legislador

espanol decidié no regular la institucion objeto de estudio para estos casos.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 524.2 y 535.2 de la LEC 1/2000, el tribunal
competente para conocer de la solicitud, despacho, oposicion y eventual revocacion de la
sentencia ejecutada provisionalmente es el que hubiera conocido del proceso de primera
instancia, independientemente de que la sentencia que se pretenda ejecutar sea dictada en

primera o segunda instancia

Sobre la legitimidad para solicitar la ejecucion, el articulo 526 otorga dicha facultad a quien
haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada en primera
instancia. Asimismo, no existe una necesidad de caucion por parte del solicitante y tampoco
se establece un plazo. Contra el auto que deniegue la ejecucion provisional se puede
interponer recurso de apelacion el cual, por expresa disposicion legal, debera tener caracter
preferente, buscando que este sea resuelto antes del recurso de apelacioén interpuesto contra

la sentencia (Carrasco 2011:51-54).

El demandado podra oponerse a la pretension formulada argumentando defectos en el
despacho de ejecucion, cumplimiento de la obligacién o existencia de transaccion. Esta
debera formularse en el plazo de cinco dias desde la notificacion del despacho de la
ejecucion, o desde que se adopte una medida ejecutiva a la que quiera oponerse el ejecutado
(Nieva 2015:515).

En caso la sentencia ejecutada sea revocada en segundo grado, en el articulo 533 de la LCE
se desarrollan los efectos de la revocacion de las sentencias con condena dinerarias®,

distinguiendo a su vez dos hipétesis, segun la revocacion sea total o parcial. Si la revocacion

69 Cabe precisar que en el articulo 534 de la LCE también se desarrollan los efectos de la revocacion frente a
condenas no dinerarias. En estos casos, el ejecutante estara obligado ya sea a restituir (bienes), deshacer o
indemnizar.
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fuera total, la ley ordena que se proceda a exigir al ejecutante la restitucion de todo lo
indebidamente percibido, mas los intereses devengados desde la fecha de la ejecucion, asi

como las costas que éste hubiera satisfecho.

No obstante, en caso la revocacion de la sentencia fuese parcial, al ejecutante tan sélo le
deberan devolver la diferencia entre las cantidades percibidas y la que resulte de la condena
con el incremento que resulte de aplicar a dicha diferencia el tipo de interés legal del dinero
(Carrasco 2011:61).

Asi se explicod en el Auto No. 2005\110292 de la Audiencia Provisional de Madrid en enero
de 2005™:

“Centrados en la revocacion de condenas pecuniarias (...) el resarcimiento del
ejecutado es, en principio, pleno si la indebida ejecucion provisional lo fue de
una condena pecuniaria y, ademas, la sentencia provisionalmente ejecutada
se revoca en su totalidad. (...) Cuando asi sucede, el ejecutante “provisional’
esta obligado a devolver al ejecutado: a) la cantidad que hubiera percibido
como resultado de la ejecucion provisional; b) las cantidades que el ejecutado
hubiera pagado por las costas de la ejecucion; c) los dafios y perjuicios que la
ejecucion le hubiere ocasionado (533.1 LEC) que, a criterio de esta Sala,
incluyen siempre los intereses del dinero. (...) No es pleno, en cambio, el
resarcimiento -incluso puede generar un injusto desequilibrio- cuando el
tribunal superior revoca parcialmente una sentencia pecuniaria. En este caso
al parcialmente frustrado ejecutante le basta con devolver la diferencia entre lo
que percibié y lo que concede la sentencia que devino firme, mas el interés
legal del dinero (533.2), pero no los dafios y perjuicios que la ejecucion
provisional hubiera podido producir al ejecutado -que pueden ser
extraordinariamente graves-, y ni siquiera se grava a quien ‘indebidamente’
ejecuté con el incremento en dos puntos del interés legal”

Respecto a la obligacion de indemnizar al demandado por los danos y perjuicios generados
producto de la ejecucién de la sentencia, sea en condenas dinerarias como no dinerarias, en
la doctrina espanola encontramos diferentes posturas respecto a si esta debe proceder o no.

A criterio de Diez-Picazo, citado por Villa Garcia:

“En realidad (...) habria que entender, primero, que aunque se le restituya al
ejecutado el bien mas sus rentas, frutos, o productos, ello no es bébice para que
le deban ser también indemnizados los dafios y perjuicios que la privacion
temporal del mismo le haya podido causar; y segundo, que cuando la
restitucion in natura sea imposible, a lo que el ejecutado tiene derecho
propiamente es al valor econémico del bien, mas los dafios y perjuicios
derivados de su privacion” (2009:78)

70 AP de Madrid No. 2005\110292 del 25 de enero de 2005. Considerandos sexto y séptimo.
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Distinta es la postura de Caballol Angelats quien afirma:

“La realizacion de lo dispuesto en una resolucién revocatoria se llevara a efecto
reintegrando al ejecutado provisionalmente aquello que se le sustrajo para
hacer efectiva la resolucién o su equivalente pecuniario cuando no sea posible,
asi como condenandole a indemnizar los dafios y perjuicios causados por la
ejecucion provisional” (1993:277-278)

Sin perjuicio de esta discusion, es claro que en este ordenamiento juridico se avanzé bastante
en miras a otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva, buscando cambiar la
mentalidad de los ciudadanos referida a que los pronunciamientos emitidos en primer grado
judicial no son del todo completos o adecuados porque siempre necesitan ser revisados,
otorgandoles un rol mas importante a los 6rganos jurisdiccionales de primer grado judicial.

Como bien se sefiala en la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“Con esta innovacion, la presente Ley aspira a un cambio de mentalidad en los
pactos y en los pleitos. En los pactos, para acordarlos con animo de cumplirlos;
en los pleitos, para afrontarlos con la perspectiva de asumir seriamente sus
resultados en un horizonte mucho mas préximo que el que es hoy habitual. Se
manifiesta asi, en suma, un propdsito no meramente verbal de dar
seriedad a la Justicia. No resulta admisible atribuir muchos errores a los
organos jurisdiccionales de primera instancia, argumento que, como ya se ha
apuntado, esta en contradiccion con la realidad de las sentencias
confirmatorias en segunda instancia. Por lo demas, una Ley como ésta debe
elaborarse sobre la base de un serio quehacer judicial, en todas las
instancias y en los recursos extraordinarios y de ninguna manera puede
sustentarse aceptando como punto de partida una supuesta o real falta
de calidad en dicho quehacer, defecto que, en todo caso, ninguna ley
podria remediar’ (el resaltado es nuestro)

Cabe recalcar que, asi como en los ordenamientos juridicos descritos, en Ecuador, Uruguay,
Paraguay, Venezuela, Argentina, México, Francia, entre otros”"; la institucion de la actuacion

de sentencia impugnada también se encuentra regulada o existen matices de la misma.

1.8. Reflexiones sobre los alcances de la institucion en el Peru en contraste con

ordenamientos juridicos extranjeros

Resultaria en vano analizar la regulacion y los matices de la institucion de la actuacion de
sentencia impugnada en ordenamientos juridicos extranjeros si es que no extraemos
elementos de andlisis que puedan aportar a la regulacion de la institucién objeto de estudio

en nuestro pais.

71 Véase. (Villa Garcia 2009:54-60) (Monroy Galvez 2001:34-37).
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En primer lugar, debemos sefalar que los ordenamientos juridicos que tienen la regulacion
mas completa, ya sea de la institucion en si o de figuras afines a la misma, son Brasil y
Espana. Llama la atencion cédmo en Brasil, la instauracién de instituciones a fines a la
actuacién de sentencia impugnada se logro a través de una reforma judicial en el afio 2015
con la promulgacion del Cédigo de Proceso Civil; mientras que en el caso de Esparia no hubo
necesidad de una reforma. Desde inicios del siglo XXI, con la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya
se habia regulado ampliamente la institucién objeto de estudio, abordandola como una

ejecucion provisional de sentencias.

En segundo lugar, en los paises como Bolivia, Colombia y Chile también encontramos rastros
de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada. En el caso de Bolivia y Colombia
podemos ver que si existen matices de la institucion objeto de estudio en la regulacién de los
procesos constitucionales y, en el caso de Chile, si bien no se logré realizar una reforma
judicial, existen disposiciones que llegan a tener los mismos efectos de la institucion objeto

de estudio.

Es claro que en estos tres paises sudamericanos la regulacion no es tan completa y no se
han fijado limites claros a comparacion de Brasil y Espafia, sin embargo, ello no quita que
podamos extraer elementos positivos de dichos ordenamientos juridicos, con miras a buscar

una verdadera tutela jurisdiccional efectiva para los ciudadanos peruanos.

A continuacién, procederemos a resenar los aportes que hemos extraido de cada uno de los
ordenamientos juridicos extranjeros estudiados en el sub-capitulo precedente:

(a) Aporte brasilefio: En este pais, a diferencia del nuestro, se logré concretar una reforma

judicial. La consecuencia es que actualmente el Cddigo de Proceso Civil de Brasil
contiene una gran cantidad de disposiciones que logran otorgar una mejor tutela a las

situaciones materiales al interior del proceso.

Con la instauracion de la tutela provisional, el proceso civil brasilefio le da un mayor
alcance al campo de la tutela diferenciada. Ahora el proceso civil brasilefio cuenta con
diferentes formas de tutela jurisdiccional, ya sea otorgando una tutela satisfactiva o una
tutela cautelar, antes de iniciado el proceso o una vez iniciado el mismo, ya sea

otorgando tutela jurisdiccional ante la evidencia o ante la urgencia invocada.

El 6rgano jurisdiccional ya no esta limitado a responder de una misma forma ante las

situaciones materiales que se le presentan y, por consiguiente, el ciudadano brasilefio
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vera con “mejores 0jos” el proceso civil en general. La razon es simple: La reforma antes
descrita genera que el proceso civil brasilefio cuente con una estructura que permite

brindar una respuesta efectiva a las necesidades de los ciudadanos.

Pero el legislador brasilefio no se detuvo en ese punto. Ademas de lo sefalado,
establecié (i) situaciones en las cuales la apelacién sera concedida sin efecto
suspensivo para que la parte beneficiada, una vez que tome conocimiento de la misma,
pueda impulsar la ejecucion del pronunciamiento y (ii) situaciones en las cuales se
podra impulsar la ejecucién del pronunciamiento a pesar de que este sea apelado con

efecto suspensivo.

La opcién legislativa adoptada en Brasil ratifica lo sostenido en los sub-capitulos
precedentes: (i) el efecto suspensivo de los recursos no es parte del contenido esencial
del derecho a la pluralidad de instancias, de lo contrario, no tendria légica que se
establezcan mas situaciones en las cuales el recurso no sera concedido con efecto
suspensivo y (ii) la actuaciéon de sentencia impugnada tiene una naturaleza distinta a
las medidas cautelares, puesto que si bien a través de ambas se otorgara una tutela
diferenciada, la institucion objeto de estudio otorgara una tutela satisfactiva al igual que
lo hara la tutela provisional de evidencia en Brasil, mientras que las medidas cautelares
estan destinadas a — valga la redundancia — cautelar el derecho invocado a través de

distintas formas.

Partir del ejemplo brasilefio puede ayudar bastante a una mejor regulacion de la
institucion objeto de estudio en el Peru. El legislador peruano no solo se debe limitar a
incorporar la institucion objeto de estudio a mas procesos civiles, sino que puede ir un
paso atras y establecer nuevas formas de tutela para que el proceso otorgue una
respuesta adecuada, oportuna y efectiva a las situaciones materiales. Estas nuevas
formas de tutela evidentemente estarian en consonancia con la institucion objeto de
estudio porque el fin que se busca es el mismo: otorgar una verdadera tutela

jurisdiccional efectiva.

Asimismo, ampliar los supuestos en los cuales el recurso de apelacién debe concederse
sin efecto suspensivo genera el mismo efecto que trae consigo la institucion objeto de
estudio: ejecutar una sentencia estimativa a pesar de que no haya adquirido la autoridad
de cosa juzgada. Sin embargo, en el primer caso se impulsara la ejecucion de la
sentencia porque, de acuerdo con la norma, el recurso no tiene efecto suspensivo y por

tanto no paraliza la ejecucion, mientras que en el segundo caso se impulsara la
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ejecucion de la sentencia partiendo de una ficcion juridica recogida en el ordenamiento
juridico.

El aporte brasilefio es notorio. Nos da una visidbn global del proceso y nuevas
alternativas que son coherentes con los objetivos que busca la regulacion de la

institucion de la actuacion de sentencia impugnada.

Aporte boliviano: Si bien, al igual que en nuestro pais, la institucion objeto de estudio

tiene mucha incidencia en los procesos constitucionales bolivianos; los alcances de la
misma se lograron ampliar a raiz de la promulgacion de un nuevo texto constitucional

en el afo 2009.

No obstante, desde afos atras, el legislador boliviano ya habia regulado parametros
para asegurar el cumplimiento de las sentencias, enfatizando en las sanciones tanto a
los particulares como a los 6rganos jurisdiccionales. En dicho pais, la jurisprudencia se
encargo de hacer énfasis en el cumplimiento de los fallos y de las sanciones aplicables

en caso esto no ocurra.

Las disposiciones constitucionales son reforzadas con la legislacién penal boliviana la
cual establece que el particular o funcionario que no acate el mandato judicial actuado

inmediatamente, podra ser remitido al Ministerio Publico para su procesamiento penal.

Sin embargo, el principal problema en Bolivia radica en que el legislador, a pesar de
incorporar nuevas disposiciones en el nuevo texto constitucional vinculadas a la
institucion objeto de estudio, no establecié un limite de tiempo para el cumplimiento
inmediato de las sentencias. Esto provocoé que, por mas de que se haya incorporado la
institucion objeto de estudio en los procesos constitucionales bolivianos, la aplicacion

de la misma sea muy controversial y limitada.

Precisamente esos vacios legales son los que el legislador peruano debe cubrir para
lograr una adecuada regulacion de la institucién objeto de estudio. Ademas, es claro
que reforzar las sanciones penales por no respetar el cumplimiento inmediato del fallo
con una mejor regulacion tanto en el ambito civil como en el constitucional, generaria
un incremento del cumplimiento voluntario de sentencias de parte de los particulares y

funcionarios en nuestro ordenamiento juridico.
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(d)

La aplicaciéon de la institucion objeto de estudio en los procesos civiles y
constitucionales puede ser reforzada con disposiciones en el ambito penal que
requieran la participacion de distintas entidades estatales, como bien se previd en
Bolivia. Esto reflejaria que el Estado, como una unidad, esta velando correctamente por

la proteccion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Aporte colombiano: La normativa colombiana sobre la materia, si bien es similar a la

boliviana, es mas completa. Debemos hacer énfasis que en Colombia fue a través de
una norma que se delimitaron los alcances de las acciones constitucionales y se preciso

la exigencia de cumplir inmediatamente las sentencias.

Asimismo, y a diferencia del ordenamiento juridico boliviano, el legislador colombiano
si establecié un limite de tiempo para el cumplimiento de la sentencia. Ello generé que
se tomen medidas oportunas para que los efectos de la sentencia se concreten en la

realidad de una forma mas célere y eficaz.

Es importante recalcar el procedimiento sancionador de “desacato” recogido en este
ordenamiento juridico ya que, a través del mismo, es posible sancionar a todo aquel
que no cumpla con la sentencia y en forma paralela, solicitar al érgano jurisdiccional
que adopte todas las medidas necesarias para que los efectos de la sentencia se
concreten en la realidad. Asi, un particular, ademas de impulsar el cumplimiento de la

sentencia, puede apoyarse a través de un procedimiento sancionador especifico.

Una regulacién similar en nuestro ordenamiento juridico puede coadyuvar al incremento
del cumplimiento de sentencias de primer grado de los particulares, recibiendo el apoyo

de los 6rganos jurisdiccionales.

Aporte chileno: En Chile, a pesar de que no se logré una reforma judicial, la legislacion
del siglo XX ya contaba con disposiciones a fines a la institucion objeto de estudio. Lo
que mas llama la atencioén es que el legislador chileno centrd su analisis en situaciones
especificas para llegar a la conclusion que sélo en esos casos conviene adoptar

medidas para lograr el cumplimiento de las sentencias.

Asi, para el juicio ejecutivo, juicio sumario, autos, decretos, sentencias interlocutorias,
recurso de casacion, juicio posesorio, juicio con ocasion del contrato de arrendamiento
y expropiacion por causa de utilidad publica, el legislador chileno opté por privilegiar el

cumplimiento inmediato de las sentencias.
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(e)

De estos supuestos, los que mas nos llevan a la reflexion son el recurso de casacion y
los juicios de arrendamiento. En Peru toda interposicién de recurso de casacién
suspende la ejecucion de la sentencia. ¢ Qué ocurre si el legislador decide quitarle ese
efecto al recurso? ;Se afecta algun derecho fundamental? ;Se afecta el tramite del
proceso? La respuesta es no. Teniendo en cuenta que el proceso ya pasé por dos
etapas no seria descabellado quitarle el efecto suspensivo al recurso de casacion. Ello
se refuerza en que, en su gran mayoria, los recursos de casacion son desestimados en

la Corte Suprema’.

Respecto a los juicios de arrendamiento, a través del Decreto Legislativo No. 1177, en
Peru se busco crear un proceso de “desalojo judicial express” en el cual el principal
atractivo era quitarle el efecto suspensivo al recurso de apelacion interpuesto contra las
sentencias de primer grado. Sin embargo, este proceso unico no tuvo éxito por los
propios limites establecidos en la norma para su aplicaciéon. Asi, en Peru se pretendio
tomar un camino similar al de Chile”. La necesidad de una mejor regulacién en estos
juicios es clara puesto que en muchos casos, nos encontramos con un poseedor
precario que, durante todo el tramite del juicio, no paga la renta y se mantiene en el

inmueble sin titulo alguno.

La naturaleza de la institucion objeto de estudio no se opone a las disposiciones
recogidas en el ordenamiento juridico chileno. Al contrario, en ambos casos se apunta
al mismo objetivo. Al igual que en Chile, el legislador peruano debe hacer un analisis
detallado de los procesos civiles en los cuales resulta necesario implementar la
institucion objeto de estudio o implementar disposiciones afines a la misma para otorgar

una verdadera tutela jurisdiccional efectiva.

Aporte espanol: En el ordenamiento juridico espafol encontramos matices de la

regulaciéon de la institucion objeto de estudio recogida en los ordenamientos juridicos
sudamericanos, en este caso tratada como “ejecucidon provisional’, pero ademas

encontramos una regulaciéon mas completa y detallada de la misma.

72 Esta afirmacion sera desarrollada en el siguiente capitulo.

73 Asimismo, debemos precisar que mediante la Ley No. 3093 se regulé el “desalojo notarial” en el Perd. Sin

embargo, a la fecha existe un debate en torno a los problemas que puedan generarse en caso de oposiciones
y no se han dictado normas complementarias al respecto.
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A diferencia de lo que ocurrié en Brasil, el legislador espafiol no regulé nuevas formas
de tutela para responder de manera mas efectiva a las situaciones materiales que se
presentan al proceso. En Espafia, el legislador tomo la decisién de reforzar la institucion
objeto de estudio, estableciendo diversas disposiciones especificas que desarrollan la
misma. Es claro que ambos caminos son loables en la busqueda de una verdadera

tutela jurisdiccional efectiva.

En Espafa se establecieron los siguientes supuestos en los cuales no procede la
ejecucion provisional: (i) frente a sentencias de paternidad, matrimonio, separacion,
entre otros institutos del derecho de familia, (ii) frente a sentencias que condenen a
emitir una declaracion de voluntad, (iii) frente a sentencias que declaren la nulidad o
caducidad de titulos de propiedad, (iv) frente a sentencias extranjeras no firmes y (v)
frente a sentencias que declaren la vulneracién de los derechos al honor, intimidad,
familiar e imagen. La razén de esta limitacién a los alcances de la ejecucion provisional
es clara: en todos estos casos los efectos de la sentencia ejecutada serian muy lesivos

y en algunos llegarian a ser irreversibles.

Si bien nuestro Tribunal Constitucional hizo énfasis en que la institucién objeto de
estudio no procede frente a sentencias con efectos irreversibles, hacer una referencia
a supuestos especificos como la realizada por el legislador espafiol evita que se
generen discusiones respecto a la irreversibilidad de cierto tipo de sentencias,

haciéndose mas sencilla la tarea de los operadores juridicos.

Asimismo, debemos rescatar que, en el ordenamiento juridico espafol, ademas de los
efectos irreversibles de la sentencia, se hace referencia a que el 6rgano jurisdiccional
debera tener en cuenta la situacion del ejecutante y si este estara en condiciones de
asumir los dafios y perjuicios generados por la actuacion de la sentencia de primer

grado en caso esta sea revocada.

Si bien nuestro Tribunal Constitucional hizo referencia a criterios de proporcionalidad al
momento de aplicar la institucion objeto de estudio, una precision como la realizada en
la LEC 1/2000, puede darle mayor respaldo al analisis que realicen los 6rganos

jurisdiccionales al momento de aplicar la institucion objeto de estudio.

Una regulacion amplia de la institucion objeto de estudio en nuestro pais (que incluya
los supuestos en los cuales no debe aplicarse, los elementos que debera tomar en

cuenta el 6rgano jurisdiccional al momento de decidir si aplicarla o no, los efectos de la
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revocacion de la sentencia que es actuada y una distincion entre actuacion de sentencia
de primer y de segundo grado) ayudaria a que los operadores juridicos tengan claro el
alcance y los limites de la misma al momento de aplicarla, velando por el respeto a los

derechos fundamentales de los ciudadanos peruanos.

Asimismo, debemos rescatar la justificacion recogida en la LEC 1/2000 para
implementar la ejecucion provisional en Espana: la desconfianza de la poblacion en el
sistema de justicia. En la exposicion de motivos de la referida ley se hace expresa
referencia al grave problema de que el deudor condenado agote todos sus recursos
para evadir su responsabilidad, atrasando o haciendo imposible la ejecucion de la

sentencia.

La justificacion recogida en la Exposicion de Motivos es clara y concisa. El legislador
espanol no tuvo que acudir a definiciones dogmaticas ni juridicas para abordar la
ejecucion provisional. Fue directo y resaltd las principales falencias del sistema de
justicia espafiol que podian ser superadas, en gran parte, con la implementacion de

instituciones juridicas como la ejecucion provisional.

Siendo ello asi, si buscamos reforzar y ampliar el ambito de aplicacion de la institucion
objeto de estudio en el Peru, fundamentarla como lo hizo el legislador espanol para el
caso de la ejecucion provisional generaria una respuesta positiva en la poblacion
peruana dado que todos somos conscientes de las grandes falencias de nuestro
sistema de justicia.

A partir de todo lo expuesto, podemos afirmar que los aportes que nos brinda la regulacion
de la institucion objeto de estudio o de disposiciones vinculadas a la misma en ordenamientos
juridicos extranjeros, seran de vital importancia al momento de delinear el ambito de
aplicacion de la misma en nuestro pais y buscar siempre que esté en consonancia con los
principios constitucionales que deben prevalecer en nuestro Estado Constitucional de

Derecho.

El ordenamiento juridico peruano no cuenta con suficientes disposiciones que permitan
aprovechar la institucion de la actuacion de sentencia impugnada de la mejor manera para
velar por la proteccion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Asi, resulta necesaria una
nueva regulacion de la institucidén objeto de estudio, recogiendo cada uno de los aspectos

positivos que hemos identificado en ordenamientos juridicos extranjeros.
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Como veremos en el siguiente capitulo, comprender el contexto en el cual pretendemos
ampliar el ambito de aplicacion de la institucidn objeto de estudio es de vital importancia para
tomar las decisiones mas acertadas. No estd demas afirmar que la realidad de nuestro
sistema de justicia no es ajena a lo que ocurre en los ordenamientos juridicos extranjeros

antes descritos.
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CAPITULO Ii:

Aplicacion de la institucion en la ciudad de Lima en plena crisis del sistema de

justicia peruano
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2.1. Contexto en el cual se aplica la institucion: El transito hacia un Estado

Constitucional de Derecho

Al identificar los alcances y la regulacién de la institucion de la actuacion de sentencia
impugnada en el ordenamiento juridico peruano y al contrastarlos con la regulaciéon de la
institucion objeto de estudio en ordenamientos juridicos extranjeros, hemos concluido que
existen diversos aspectos por mejorar en nuestro ordenamiento juridico a fin de garantizar el

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Sin embargo, previamente a elaborar una propuesta dirigida a ampliar el ambito de aplicacion
de la institucion objeto de estudio en nuestro pais, primero debemos conocer cual es el
contexto en el cual buscamos un cambio. Para ello, debemos partir de una premisa

incuestionable: El Estado Peruano es un Estado Constitucional de Derecho.

Esta no es una simple afirmacién. Tiene una serie de presupuestos y trae consigo una serie
de consecuencias que deberan guiar la nueva regulacion que buscamos para la institucion

objeto de estudio en nuestro ordenamiento juridico. Veamos.

Debemos iniciar afirmando que el transito hacia un Estado Constitucional de Derecho se

concret6 producto de la constitucionalizacion del derecho procesal.

Como toda disciplina, el derecho procesal fue formandose con el paso del tiempo. A lo largo
de la formacién del mismo, se pueden identificar diversos momentos en los cuales el estudio

y el entendimiento del proceso era muy distinto.

Ello se debe a que cada momento histérico estuvo marcado por un conjunto central de
convicciones, creencias, opiniones, prejuicios y principios compartidos por la comunidad
juridica de un sistema legal determinado; que influian en la forma de ver y comprender el
derecho. A esto se le conoce como “paradigmas”’4. Esta nocion incluye, ademas, un tipo de
practica funcional y un perfil particular de agente o miembro de la comunidad que la ejerce
(Gonzales 2009:45).

Los paradigmas son la base del entendimiento que marcaron cada época. El paradigma en

una época determinada es incuestionable. Todo el que cuestionaba la “base” de la época

74 Este término fue inicialmente propuesto por Thomas Kuhn en sus obras “La estructura de las revoluciones
cientificas” de 1962 y “Segundos pensamientos sobre paradigmas” de 1978.
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estaba en un error. Sin embargo, es partir de esos cuestionamientos que surgen nuevos
paradigmas y ocurrira exactamente lo mismo que con el anterior: sera incuestionable hasta

que surja uno distinto.

Tradicionalmente se identifican tres paradigmas en el proceso de formacion y evolucion del
derecho procesal: i) la practica forense, ii) el procedimentalismo vy iii) el procesalismo cientifico

o derecho procesal per se (Apolin 2005:20). Veamos las caracteristicas propias de cada uno.

El primer paradigma conocido como la practica forense tuvo lugar durante toda la Epoca
Medieval e inicios del Renacimiento, es decir, hasta el siglo XV. Para comprender el mismo,
debemos empezar abordando el concepto de “practica forense”, también llamada “derecho

procesal practico”.

En términos generales, la Real Academia Espafiola define la practica forense como “técnicas
y rudimentos que deben acreditarse por el profesional o agente juridico en su actividad

profesional ante los 6rganos jurisdiccionales” (2015).

La practica forense cumple la tarea de poner en contacto a los estudiantes de la carrera de
Derecho con la realidad en el campo del ejercicio profesional de la abogacia, de manera que
puedan aplicar los conocimientos adquiridos en las aulas universitarias. Asi, la finalidad de la
misma es la ensefianza de la aplicacion juridica del derecho en la practica (Santana Vasquez
2008:19).

En este primer paradigma todo estaba enfocado en la practica, es decir, los conocimientos
adquiridos en las aulas universitarias eran predominantemente conocimientos practicos. El
derecho procesal no era concebido como una disciplina, todo giraba en torno al

comportamiento de los que ejercian derecho frente a los Tribunales de Justicia.

De esa forma se les dio prioridad a las destrezas legales del litigante y los conocimientos

juridicos pasaron a un segundo plano. La ensefianza estaba limitada a la practica judicial.

Los elementos caracterizadores de este paradigma son (Apolin 2005:20):

i. Los libros de la época estaban dirigidos a los “practicos”, es decir, jueces, abogados,

entre otros.
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ii. Los libros de la época no eran elaborados por los profesores de derecho, sino que los

“practicos” eran quienes plasmaban su experiencia en el contenido de los mismos.

iii. No existia una extensa codificacién. Lo que existia eran manuales para que los

“practicos” entiendan cual es la manera correcta de comportarse ante los Tribunales.

iv.  La practica forense se cefiia a sus ensefianzas, plazos de los juicios y competencias

de los 6rganos jurisdiccionales que existian.

Todo esto se ve reflejado en que en las universidades de la referida época no se ensefiaba
derecho procesal, sino que el estudio se enfocaba en los manuales de técnicas de litigacion.

Esto bastaba para la formacion de un abogado en aquella época (Montero 1999: 10-13).

En los ultimos anos, al igual que en la practica forense, se le ha dado una especial importancia
en la curricula de las facultades de derecho a nivel nacional a los cursos de estrategias de
litigacion oral. Muchos cursos estan enfocados en como uno debe presentarse ante los
organos jurisdiccionales para defender su teoria del caso de la mejor forma posible. A tales
efectos, se ensefa la postura, gesticulacion, tono de voz, entre otros factores que seran muy
importantes al momento de “convencer” al tercero imparcial. La ensefianza de estas técnicas
de litigacion viene de la mano con la oralidad del proceso, la cual se ha ido posicionando

como un rasgo caracteristico del mismo con el paso del tiempo.

Sin embargo, es equivocado valorar s6lo a un abogado por su oratoria. Ademas de ello, un
abogado debe tener conocimientos soélidos de las instituciones juridicas y de los alcances y
limites impuestos en su ordenamiento juridico para que sus palabras tengan una base sdlida.
Por ello, en toda curricula universitaria se pueden apreciar una gran cantidad de cursos
tedricos que se enfocan en distintas ramas del derecho, para asi fortalecer el estudio de las
instituciones juridicas en todo abogado en formacion. Esta realidad, que hoy es indiscutible,

en la practica forense fue desconocida por completo.

Tuvo que ocurrir un acontecimiento histérico para que la forma de comprender y estudiar el
derecho cambie radicalmente a la del primer paradigma explicado. Este acontecimiento
histérico tuvo como efecto desencadenante el absolutismo que primé entre los siglos XVI y
XVIII.

El poder absoluto del monarca en Francia y las injusticias e irregularidades que se hacian

una constante en aquellos siglos generaron la necesidad de imponer limites. Y precisamente,
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el instrumento idoneo para establecer esos limites era la ley. Asi, en 1789 se produce la

Revolucion Francesa y asi es como llegamos al segundo paradigma: el procedimentalismo.

Si bien la Revolucion Francesa tuvo mayoritariamente una connotacion politica, esta impacté
directamente en la forma de comprender y estudiar el derecho. Notese que lo que buscaron
los revolucionarios fue posicionar a la libertad y a la igualdad como los valores centrales de
un Estado. Al evidenciarse que la Unica forma de garantizar dichos valores era con la ley,
esta se convirtio en la protagonista del Estado y el derecho giraria en torno a ella (Montero
1999: 14-17).

En esta época se puede hablar del imperio de la ley. El principio que primaria en los Estados
seria el del respeto por el procedimiento preestablecido por ley, basado en la soberania de la
ley”™. Al ser el juez “boca de la ley”, la labor judicial de esta época estuvo muy devaluada, no
se dejaba un espacio para la interpretacion judicial, los jueces tenian un rol complementario
y Unicamente debian verificar que los actos procesales se sujetasen al procedimiento
establecido en la ley. De no ser asi, se estaria frente a una nulidad procesal (Montero 1999:
14-17).

Por esta misma época surgieron el delito de prevaricato y el recurso de casacion francés
puesto que la labor del juez debia ser controlada y limitada para que no se generen
violaciones a la ley. Por un lado, si un juez se apartaba de la ley incurria en el delito penal de
prevaricato y, por otro lado, a través del recurso de casacion, el Tribunal de Casacién Francés
(totalmente desvinculado del Poder Judicial y vinculado al Parlamento) controlaria que los
6rganos jurisdiccionales apliquen correctamente la ley. Como bien comenta Apolin sobre este

segundo paradigma:

“El procedimentalismo se caracteriza por el nexo entre la ley y el
procedimiento, con desarrollo en lo que Montero Aroca llama Método y
Contenido. Parte de conceptos de la Revoluciéon Francesa; division de
poderes, rompe con la forma de promulgacion de las leyes, ahora se votan por
expresion de la voluntad general. El Derecho Francés empieza lo que se llama
la Codificacion Napolednica. Todos los actos procesales se describen
mediante ley. Estos procedimientos judiciales lo constituian aquellas formas
solemnes para discutir ante los tribunales” (2005:20).

Todo esto condujo a que el estudio del derecho sea sinébnimo de estudiar la ley. En esta época

se elaboran diversos compendios de normas — codigos — como el de Napoleon, el Code de

75 No es de sorprender que, a pesar del paso del tiempo, diversas Constituciones hayan recogido dicho principio,
como, por ejemplo, el inciso 3 del articulo 139 de nuestra Constitucion.
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procedure civile, el Code d’instruction criminelle, entre otros; y la ensefianza en las
universidades partia del método exegético, es decir, un estudio de los cédigos, articulo por
articulo (Montero 1999: 14-17).

Gracias a la labor de diversos juristas franceses que decidieron estudiar el Cédigo de
Napoleodn se fue forjando la Escuela de la Exégesis. Si bien esta escuela surgi¢ en Francia,
la misma se propago en otras partes del mundo, en donde también se elaboraron distintos
codigos y se estudio a detalle la ley. Como bien sefiala Moisset de Espanés, este espiritu
metodoldgico de la época era reflejo de un marcado positivismo, lo cual hizo muy notorias las
siguientes caracteristicas de la referida escuela (1992:78-81):

a. El derecho positivo es todo y todo el derecho positivo esta constituido por la ley.

b.  Lainterpretacion esta dirigida a desentrafiar el sentido de la ley.

C. Deducidos los principios fundamentales que la ley consagra, deberan obtenerse de alli

las consecuencias, sin mas apoyo que la razon y la habilidad dialéctica.

d. Las insuficiencias de la ley se salvan por el recurso a la analogia.

e. Respeto al argumento de autoridad.

f. Caracter eminentemente estatal de derecho.

Asi es como se fue forjando un Estado de Derecho, en el cual la ley era el eslabén mas
importante del ordenamiento juridico. En palabras de Zagrebelsky citado por Correa
(2019:12):

“El Estado liberal de derecho tenia necesariamente una connotacion
sustantiva, relativa a las funciones y fines del Estado. En dicha forma de
Estado, senalaba el citado autor, lo que destacaba en primer plano era la
proteccion y promocion del desarrollo de todas las fuerzas naturales de la
poblacién, como objetivo de la vida de los individuos y de la sociedad. Y la ley,
de ser expresion de la voluntad del Estado capaz de imponerse
incondicionalmente en nombre de intereses trascendentes propios,
empezaba a concebirse como instrumento de garantia de los derechos”
(el resaltado es nuestro)

En la misma linea, Morales Godo sefala (2010:2-11)

104



“En efecto, se le asigno un papel preponderante a la funcion legislativa, porque
era la encargada de dictar las leyes, y en ella descansaba la racionalidad del
sistema. Tanto la administracion como la funcion jurisdiccional debian aplicar
las leyes, sin tener mayores posibilidades de interpretacion, a no ser el tenor
literal de la norma. El juez en el Estado Democratico liberal primigenio se
convirtié en la boca de la ley. Ello dio pie, por un buen tiempo, al gran desarrollo
de la corriente positivista en el campo del Derecho y al método de
interpretacion exegético. Se genera el denominado Estado de Derecho, que
no viene a ser sino el sometimiento de los hombres al Derecho, y el
derecho eran las leyes” (el resaltado es nuestro)

“La corriente exegética de interpretacion de las leyes se pone al servicio
del positivismo. En este sentido, el papel del legislador cobra un papel
preponderante. El hace la ley y el operador se limita a aplicarla, sin que exista
posibilidad de ir en contra “del texto expreso”, porque incurriria en prevaricato,
ilicito penal previsto en nuestra legislacion, que limita severamente las
posibilidades de Interpretacion del juzgador” (el resaltado es nuestro)

En el procedimentalismo, al ser la ley la que guie todos los poderes del Estado y el actuar de
todos los ciudadanos, la ideologia y la creencia que se forjo y se difundié desde Francia,
estaba centrada Unica y exclusivamente en la ley. Todo estudioso del derecho estaba
obligado a leer, conocer y analizar el contenido de la ley vigente en su ordenamiento juridico,

lo cual se hizo mas fluido a raiz de las grandes tareas codificadoras de la época.

Finalmente, el tercer paradigma conocido como “procesalismo cientifico” se consolida a
mediados del siglo XIX en Alemania, con los aportes de lherign y posteriormente seria
difundido en lItalia por autores como Calamandrei y Carnelutti, quienes dedicaron muchas
obras al estudio dogmatico de las instituciones juridicas. En esta etapa ya se puede hablar
del derecho procesal como una disciplina. Una disciplina por encima de la ley dedicada a

elaborar principios dogmaticos (Montero 1999: 17-20).

Monroy Gélvez y Monroy Palacios describen la gestaciéon de este paradigma de la siguiente

forma:

“Asi como la Revoluciéon Francesa es fundamentalmente un movimiento
burgués y no popular, la ciencia del proceso - nos referimos a su gestacion en
Alemania durante el siglo XIX - tiene un marco filoséfico e ideoldgico que es
importante destacar para comprender-el sendero de su desarrollo. La
comprension de los estudios procesales, como de cualquier otra disciplina
juridica, exige al jurista un emperio adicional: es necesario qué se libere de los
limites impuestos por el objeto de estudio de su disciplina y, de ser posible, del
Derecho, para contemplar su objeto de investigacién con un mayor panorama
y mas claridad” (2001:168).
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Como bien sefialan Monereo Perez y Fernandez Aviles, en esta época, el derecho procesal

transito:

“Desde la exégesis de los textos legislativos, al estudio histérico dogmatico de
las instituciones y a la elaboracion sistematica de las nuevas leyes sobre la
base de los resultados criticos de estos estudios” (2007: 263).

Segun Atienza, la dogmatica juridica es una expresion que se consolidé a partir de la escuela

historica, desde comienzos del siglo XIX:

“El que los juristas suelan hablar hoy comunmente de “dogmatica juridica”
viene a ser pues, fundamentalmente, una herencia del positivismo juridico (...).
Y, en ese sentido, puede resultar curioso el hecho que Ilhering entendié por
“dogmética juridica” la parte mas alta de la jurisprudencia que segun él, tenia
un caracter eminentemente constructivo” (2015:170)

Se debe tener en cuenta que el dogmatismo de la época no fue un reemplazo del positivismo
forjado a partir de la Revolucion Francesa, sino que los dogmas que se ensefiaban partian

de la normay, por ende, el positivismo vendria a ser un presupuesto para este dogmatismo.

Abordando este tercer paradigma como “derecho procesal’, Apolin afirma que se parte del
concepto de proceso como una relacion juridica, conjunto de normas reguladoras de los
supuestos o condiciones, contenido, forma y efectos de la tutela juridica procesal. Este se
caracteriza por el método y por la propia autonomia. Mientras los procedimientos estudian la
ley y desarrollaban procedimientos: los procesalistas elaboran sistemas cientificos complejos

entorno al proceso, realizando pura teoria del proceso (2005:20).

Al desarrollar el divorcio entre el derecho procesal con el derecho material, Priori explica los

cambios en el pensamiento juridico en este tercer paradigma de la siguiente forma:

“el procesalismo cientifico se esforzé por construir una disciplina auténoma,
esto es, alejada de cualquier interferencia de otra; buscaba la pureza de la
disciplina. Esto distancio los estudios del derecho procesal de los de derecho
material y permitié la construccion de una estructura conceptual abstracta,
pura, desprovista de valores y de su contenido esencial: el derecho material al
que el proceso buscaba proteger (...) A partir de alli, el paso al dogmatismo
fue muy facil” (2019:34)

Producto de la marcada distancia entre el derecho material y los principios dogmaticos, es
que el derecho se torna muy abstracto. Y ello no es de menor importancia porque las doctrinas
que se ensefiaron en esta época estaban alejadas de los problemas de los ciudadanos y

Unicamente se centraban en discusiones tedricas.

106



Tuvo que ocurrir un nuevo acontecimiento histérico para que cambie radicalmente la forma
de comprender: La Segunda Guerra Mundial iniciada en 1939 hasta 1945. ;La razon? Fue
en respeto de la ley, que se llevaron a cabo diversos episodios de violencia a nivel mundial.
En efecto, la aplicacion de las Leyes de Nuremberg adoptadas en 1935, de caracter racista y
antisemita de Alemania, para el exterminio de miles de judios, reflejé una deshumanizacion

completa de la ley.

Toda vez que en este momento la tarea judicial estaba subordinada a la ley, en los juicios por
crimenes de guerra que las autoridades estadounidenses llevaron a cabo en Nuremberg una
vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, los jueces alemanes que fueron procesados se
defendieron alegando que lo Unico que hicieron fue cumplir sus roles de jueces, es decir,

“aplicaron la ley”.

Todo esto condujo a una necesaria reflexion y a criticar la forma de comprender el derecho
de aquella época. Era necesaria una solucion distinta de aplicar, estudiar y entender el

derecho, de las formas propuestas en el positivismo y en el dogmatismo.

Una reflexion muy marcada en este sentido la encontramos en Calamandrei. La educacion
que recibid Calamandrei en la universidad a inicios de 1900 estaba predominantemente
marcada por el dogmatismo que venia explicando y desarrollando Chiovenda en Italia. Por
ello, en sus primeras publicaciones, Calamandrei busca continuar con los estudios forjados

en la escuela italiana.

Sin embargo, con el paso del tiempo, como bien sefala Priori, Calamandrei cuestiono el
posicionamiento de la ley como elemento mas importante en un Estado de Derecho y el

exagerado dogmatismo en el que habia caido el derecho procesal (2016:90-105).

Después de la Segunda Guerra Mundial, Calamandrei cambia radicalmente la vision que
tenia del derecho, a tal punto de llegar a ser calificado como un anti dogmatico, con raiz en
la conciencia de necesidad de profundas reformas en la legislacion y en la administracion de
justicia (Ibafez 2009:15).

A partir de ello, se dejo de lado el divorcio entre el derecho procesal y el derecho material,

llegandose a una reconciliacion de ambos institutos, al constatarse que el derecho procesal

se habia divorciado de su propia finalidad y esencia, de su propia razén de ser: la de brindar
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a las personas una tutela adecuada para la proteccion de las situaciones juridicas materiales

al interior del proceso. En palabras de Priori:

“Lo trascendente era la existencia de una relacién procesal valida, aun cuando
para conseguirla se violaran derechos fundamentales de las partes en el
proceso. Por eso se dice que la nocién del proceso como relacion juridica
concibié un proceso neutro, pues se quedo en los conceptos antes que en los
valores que el proceso deberia realizar. (...) La critica que recibe esta
concepcion es que piensa en un proceso sin tener en cuenta los derechos
fundamentales, base del Estado constitucional” (2019:35)

Estas criticas reclamaban una vision valorativa del proceso. Se habia olvidado por completo
que detras del proceso esta el ser humano, estan los problemas y las necesidades de los
ciudadanos y, por tanto, que estos elementos necesariamente debian ser tomados en cuenta

al momento de impartir justicia.

Con el paso del tiempo se empezd a evidenciar una constitucionalizacion del proceso. La
dignidad del ser humano se posicionaria como el factor determinante en todo Estado y sobre
esta giraria la ley y su aplicacion. Ya no estamos frente a un proceso neutro. En este nuevo
proceso, existen diversos valores que prevalecen frente a los formalismos, se produce una
adecuacion del proceso a las necesidades de la poblacion y el juez tendra un rol mas
protagbénico al que tenia en un Estado de Derecho, pues sera quien determine las
necesidades principales de los ciudadanos y la forma adecuada de tutelarlas al interior del

proceso.

Desarrollando el concepto de constitucionalismo, Aragon sefiala lo siguiente:

“El constitucionalismo es la técnica de la libertad, es decir, es la técnica juridica
a través de la cual se les asegura a los individuos el ejercicio de sus derechos
individuales y, al mismo tiempo, el Estado es colocado en la posiciéon de no
poderlos violar. El constitucionalismo, que fue ciertamente, aunque no solo,
una ideologia, puede ser entendido también como un fenémeno juridico: la
teoria y la practica juridicas del Estado auténticamente constitucional, es decir,
del Estado efectivamente limitado por el derecho” (2015:92-94).

Este constitucionalismo generd, por un lado, una revision de todas las instituciones
dogmaticas difundidas en el procesalismo cientifico — como por ejemplo la nulidad procesal -
a fin de que sean adecuadas a los valores centrales del Estado y, por otro lado, que las reglas
procesales se hagan mas flexibles para que los jueces tengan discrecionalidad y puedan
otorgar una proteccion mas adecuada a los valores del Estado.
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Estos valores los encontraremos en la Constitucion y esta sera la norma fundamental del
ordenamiento juridico, la cual tiene como premisa principal el respeto por la dignidad de la
persona humana, generando que la tutela jurisdiccional efectiva desplace, como principio
primordial, al procedimiento preestablecido por ley del Estado de Derecho. En sus ultimos
anos, Calamandrei estudio el necesario vinculo entre el derecho procesal y la Constitucion

partiendo de los siguientes aspectos:

“1) La prohibicion de la autodefensa, al punto de decir que ella es “en forma
general y absoluta, como una de las premisas fundamentales sobre las cuales
se basa, no solo el ordenamiento de la justicia, sino, en absoluto, el edificio
constitucional del Estado de derecho”

2) Los principios fundamentales de la organizacion del sistema de justicia, la
pluralidad de 6rganos instituidos para el ejercicio de la funcién jurisdiccional
3) La vinculacion del juez a las reglas del ordenamiento juridico, al momento
de resolver.

4) Pero esencialmente, en el hecho que el proceso esta unido al hombre. (...)
Todas las libertades son vanas sino pueden ser reivindicadas y defendidas en
Juicio, silos jueces no son libres, cultos y humanos, si el ordenamiento del juicio
no esta fundado él mismo, sobre el res-peto de la persona humana, el cual en
todo hombre reconoce una conciencia libre, dnica responsable de si y, por esto
inviolable” (Priori 2016:106-108)

Asi es como se aprecia un transito hacia un Estado Constitucional de Derecho. Como bien

sefiala Morales Godo:

“Del Estado de Derecho, pasamos hoy al Estado Constitucional, haciendo
descansar en la Constitucion, ley fundamental indiscutible, la referencia para
la regulacién de la relacion entre gobernantes y gobernados. Entiéndase que
en una Constitucion se recogen las instituciones que van a articular el ejercicio
del poder, pero, ademas, los valores preeminentes que una sociedad decide
privilegiar, para poder construir una sociedad auténticamente democratica. De
la misma forma, surge la justicia constitucional, orientando su labor,
precisamente, a hacer valer la Constitucion como norma fundamental del
ordenamiento juridico. (...) En esta perspectiva, el poder se somete a la
Constituciéon, no so6lo a la ley, donde existen mayores dificultades de
manipulacion para los gobernantes de turno. La Constitucion, como norma
suprema de un Estado democratico, fija los contenidos a ftravés de
prescripciones de conducta, recogiendo los valores que la sociedad quiere
privilegiar” (2010:11-15).

Este transito o transformacién desde un Estado de Derecho, es abordado por Zagrebelsky

citado por Correa, en los siguientes términos:

“La importancia de la transformacion [de Estado de derecho a Estado
constitucional] debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético, mas
que en una desviacion momentanea en espera y con la esperanza de una
restauracion. La respuesta a los grandes y graves problemas de los que tal
cambio es consecuencia, y al mismo tiempo causa, estd contenida en la
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formula del «Estado constitucional». La novedad que la misma contiene es
capital y afecta a la posicion de la ley. La ley, por primera vez en la época
moderna, viene sometida a una relacion de adecuacion, y por tanto de
subordinacién, a un estrato mas alto de derecho establecido por la
Constitucién” (2019:15)

La consecuencia practica de este ftransito es la subordinacién de las leyes a las
Constituciones Politicas. Los derechos fundamentales, inherentes a la persona humana,
seran determinantes al momento de analizar la validez de las normas y el Estado estara

obligado a velar por la adecuada proteccién de los mismos en todo momento.

A fin de que los Estados brinden una adecuada proteccion a los derechos fundamentales de
los ciudadanos, tanto doctrinal como jurisprudencialmente se fue forjando la teoria de la doble
dimension de los derechos fundamentales: La dimension subjetiva, la cual concibe a los
derechos fundamentales como derechos subjetivos de libertad, y la dimensién objetiva, la
cual concibe a los derechos fundamentales como elementos esenciales del ordenamiento

objetivo de la comunidad politica’.

Mientras que de la primera dimension se deriva un derecho de los ciudadanos para garantizar
la libertad, de la segunda se deriva un deber del Estado, al ser concebidos como valores

supremos del ordenamiento juridico’”:

“(sobre los derechos fundamentales) por un lado desarrolla una funcioén en el
plano subjetivo, actuando como garantia del individuo y por otro lado desarrolla
una funcién en el plano objetivo asumiendo una dimension institucional al
constituir uno de los presupuestos indispensables de un Estado constitucional
(...) El Estado, en efecto, tiene, en relacion con los derechos fundamentales,
un ‘deber especial de proteccion (...) Y es que si sobre los derechos
constitucionales, en su dimension objetiva, solo se proclamara un efecto de
irradiacion por el ordenamiento juridico, pero no se obligara a los 6rganos
estatales a protegerlos de las asechanzas de terceros, entonces su condicion
de valores materiales del ordenamiento quedaria desprovista de significado”
(Priori 2005:177-185)

El respeto por los derechos fundamentales en un Estado Constitucional de Derecho adquiere
un mayor grado de relevancia, al ser estos la expresion juridica de un sistema de valores que,
por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica.

Son el fundamento del orden juridico y de la paz social’®.

76 Sentencia No. 0976-2001-AA/TC. Fundamento juridico 5.
77 Sentencia No. 3330-2004-AA/TC. Fundamento juridico 9.
78 Sentencia No. 53/1985. Sentencia del 18 de mayo de 1985 del Tribunal Constitucional Espariol.
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Al describir las caracteristicas de un Estado Constitucional de Derecho, Cardenas cita la

siguiente observacion de Prieto Sanchis:

“En el Estado Constitucional se reelaboran conceptualmente muchas de las
categorias juridicas ftradicionales: la ciencia juridica, la validez juridica, la
relacion entre norma y caso, el papel de los operadores juridicos, la nueva
concepcion de la interpretacion y la argumentacion, y sobre todo, el caracter
cuspide que tienen ahora, en el sistema juridico, los derechos humanos, sus
garantias y los fines y valores superiores del ordenamiento, que irradian y
conforman a todas las instituciones y norma juridicas” (2017:108)

En un Estado Constitucional de Derecho evidentemente el juez tendra un papel muy distinto
al que tenia en un Estado de Derecho. En este caso su actuacion cobrara preponderancia y
sera de vital importancia en el ordenamiento juridico. La norma ya no es un modelo acabado
que se trasplanta a la realidad. Ahora, esta sera una propuesta del legislador, cuyos
contenidos tienen que ser analizados e interpretados por el juzgador en cada caso concreto.

El actor principal en el derecho sera la funcion jurisdiccional y ya no la legislativa (Morales
Godo 2010:15) toda vez que sera el juez y no el legislador quien corroborara que el proceso
se adecue a las necesidades propias de los ciudadanos, siempre guiandose por el respeto a
la dignidad humana recogida en la Constitucion:

“el Estado constitucional es aquel que reconoce ciertos valores que giran en
torno a la dignidad de la persona, en la forma democratica de gobierno y en el
respeto de los derechos fundamentales. No basta, entonces con tener una
Constitucion para que un Estado sea considerado constitucional. Se hace
preciso, ademas, que se respeten una serie de valores fundamentales sin los
cuales dicho Estado (...) no puede ser considerado como un Estado
constitucional (...) el Estado constitucional confia a la jurisdiccion la proteccion
de sus mas trascendentales valores. Le ha confiado la elevada mision de
protegerlos frente a los demas poderes del Estado” (Priori 2019:39-43)

Bajo esa apreciacién, la funcion jurisdiccional es mirada con ojos diferentes en nuestro
ordenamiento juridico puesto que sera el érgano jurisdiccional el encargado de brindar
“justicia” a los ciudadanos. Y esa “justicia” no es sencilla de encontrar ni sencilla de dictar. La
tarea de los jueces es ahora mucho mas compleja que la de ser simplemente “boca de la ley”
y lo que los ciudadanos esperan del 6rgano jurisdiccional es el dictado de una resolucion
inspirada en los valores propios de un Estado Constitucional de Derecho. Ahora lo que
esperamos, en palabras de Calamandrei, son ‘jueces con alma, jueces comprometidos, que
sepan llevar con humano y vigilante emperfio el gran peso que implica la enorme

responsabilidad de hacer justicia” (2020:47).
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Debemos precisar que el transito hacia un Estado Constitucional de Derecho no implica que
se haya dejado de lado por completo todos los estudios y analisis del derecho propios de los
tres primeros paradigmas antes descritos. En la actualidad es posible identificar rasgos
propios de los paradigmas pasados como la practica forense reflejada en los cursos de
técnicas de litigacion oral, el respeto por el procedimiento preestablecido por ley, la
importancia del delito de prevaricato y el estudio dogmatico de las instituciones juridicas

reflejada en la teoria pura del derecho.

Todas estas caracteristicas se han mantenido con el paso de los afios y han sido
incorporadas en distintos ordenamientos juridicos. Sin embargo, el rol que tenian como
elementos determinantes en la forma de comprender.y estudiar el derecho ya no es el mismo.
Ahora, en un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro, todos los poderes del Estado
deberan guiar sus actuaciones al respeto de los mandatos constitucionales recogidos en

nuestra Constitucion Politica.

Teniendo presente la doble dimension de los derechos fundamentales, resulta claro que toda
persona es titular de derechos fundamentales los cuales deben ser respetados en todo
Estado Constitucional de Derecho y el Estado Peruano tiene la obligaciéon de realizar todas

las acciones posibles y dirigir toda su actividad al respeto de los derechos fundamentales.

Ese es el contexto que debemos tener en cuenta al momento de pretender ampliar el &mbito
de aplicacion de instituciones juridicas como la actuacion de la sentencia impugnada.
Partiendo de la premisa de que el proceso no puede servir de igual forma para la proteccion
de todos los derechos ante todas las situaciones que se presenten, se hace necesario

adecuar el proceso a las necesidades de proteccion propias de cada uno de los derechos.

Una aplicacién diferenciada - dependiendo de los derechos cuya tutela se soliciten al interior
del proceso — de la actuacién de la sentencia impugnada se justificara cuando existan causas
objetivas para hacer dicha diferenciaciéon. De constatarse esas causas sera de vital
importancia implementar una regulacion que adecue la aplicacion de la institucion objeto de
estudio al interior del proceso a fin de brindar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva,

derecho fundamental que debe ser protegido en nuestro Estado Constitucional de Derecho.

Toda vez que ya no estamos frente a un proceso neutro, se hace necesario revisar y adecuar
las instituciones procesales a las nuevas exigencias del proceso en un Estado Constitucional

de Derecho como el nuestro, partiendo siempre del respeto de la dignidad de la persona.
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Una de las instituciones que, a nuestro criterio, requiere una revision y una regulacion mas
adecuada a los fines del proceso, es la actuacion de la sentencia impugnada. El Estado
Constitucional de Derecho es el contexto en el cual se busca una adecuada aplicacion de la

institucion objeto de estudio.

2.2. Objetivos en comun: Eficacia de las sentencias y mitigar el impacto del tiempo

que dura el proceso

Partiendo de la premisa de que el Peri es un Estado Constitucional de Derecho’, en
resguardo del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva antes desarrollado,
resulta necesario que el proceso cuente con una estructura adecuada que permita tutelar de

mejor forma los derechos al interior del mismo.

Esa estructura impactara directamente en el respeto por el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva de los ciudadanos. Con una estructura adecuada se puede otorgar una tutela idénea,

oportuna y efectiva.

Toda persona que acude al Poder Judicial espera principalmente que el tercero imparcial
ponga fin a la controversia de una manera “justa”. Para Calamandrei, entender que los jueces
son “justos” implica no reducir la funcion judicial a una simple actividad de silogismos, sino
que la justicia es la creacion que emana de una conciencia viva, sensible, vigilante y humana
(2020:46).

Es valido afirmar que todo ciudadano cuenta con que la controversia sometida al Poder
Judicial se resuelva en un tiempo razonable y que lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional se
cumpla. El respeto de esos dos elementos podria generar la satisfaccion de los ciudadanos
con el sistema de justicia de su pais. Caso contrario, la desconfianza en el sistema de justicia

de parte de la poblacién incrementaria notoriamente.

Asi es como llegamos a dos objetivos en comun que deben ser prioridad en todo Estado
Constitucional de Derecho y, por consiguiente, que deben ser tomados en cuenta al momento

de pretender ampliar el ambito de aplicacion de la institucion de la actuacion de sentencia

®  Constitucion Politica del Peru
“Articulo 1.- Defensa de la persona humana La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. (...) “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién
Jjurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”
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impugnada: El respeto por la eficacia de las sentencias y mitigar el impacto del tiempo que
dura el proceso en las situaciones juridicas de los particulares. Precisamente ambos objetivos

se desprenden del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Veamos las implicancias de cada uno y el rol determinante que tienen en nuestro sistema de

justicia.

La eficacia de las sentencias

Uno de los principales retos al que se afronta el proceso en la actualidad es la eficacia de las
sentencias judiciales. No tendria sentido que una persona litigue durante varios afos para
que al final del proceso se encuentre con una sentencia que no podra ser eficaz. Si esto
ocurre, el proceso perderia sentido y los intereses de los particulares quedarian totalmente

desprotegidos.

La pretension no quedara satisfecha con la sola emision de la sentencia que declare si es
fundada o no, sino cuando el contenido del fallo sea cumplido (Gonzalez Perez 1998:109).
En palabras de Calamandrei, “el epilogo del drama, el dltimo acto del rito, es la sentencia. Ite
missa ets. Ite undicatum est” (2020:32). En ese contexto, el concepto de eficacia de las

sentencias judiciales adquiere mucha importancia en todo ordenamiento juridico.

Este concepto esta estrechamente vinculado con el derecho a la efectividad de las sentencias
desarrollado en el primer capitulo, el cual es abarcado por el derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva.

Como bien senala Priori:

“otros derechos fundamentales integrantes de la tutela jurisdiccional efectiva,
como (..) el propio derecho a la efectividad de las decisiones judiciales. (...) El
proceso se ha iniciado con la finalidad de proteger un derecho. Lo que se
espera es que, cuando el proceso concluya, la sentencia dictada tenga una
incidencia directa en el derecho material por cuya proteccion fue iniciado el
proceso. En eso consiste la efectividad. La efectividad exige que la decision
jurisdiccional dictada sobre la pretensién que ha sido planteada tenga eficacia
en el ambito de la realidad” (2005:179-180)

Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional precisé lo siguiente:
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“La tutela solo sera realmente efectiva cuando se ejecute el mandato
judicial. Dicha ejecucién es, por tanto, parte vital y esencial del derecho
consagrado en nuestro texto constitucional®®” (el resaltado es nuestro)

“El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales no es sino una
concrecion especifica de la exigencia de efectividad que garantiza el
derecho a la tutela jurisdiccional (...) El derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales garantiza que lo decidido en una sentencia se
cumpla, y que la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de
la sentencia favorable, sea repuesta en su derecho y compensada, si hubiere
lugar a ello, por el dafio sufrido®"” (el resaltado es nuestro)

Para desarrollar el concepto de eficacia de sentencias, es necesario previamente hacer dos
precisiones: i) la tutela jurisdiccional efectiva no es equiparable a la eficacia de las sentencias

y ii) que una sentencia sea eficaz no significa necesariamente que ésta deba ser ejecutada.

En primer lugar, y como ya fue adelantado en el primer capitulo, la tutela jurisdiccional efectiva
engloba a su vez a la idoneidad, a la oportunidad y a la realizacion plena de todos los efectos
del mandato judicial (Priori 2019:65-68).

Cuando uno desarrolla el concepto de eficacia de las sentencias, Unicamente se esta
enfocando en uno de los tres conceptos englobados por la tutela jurisdiccional efectiva: la
realizacion de los efectos de la sentencia, lo cual puede concretarse a través de la ejecucion
0 a través de la efectividad propiamente dicha. Una sentencia sera eficaz cuando esta sea

capaz de producir modificaciones o ratificaciones sobre el mundo exterior (Monroy 2001:41).

En un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro, es deber del Estado proveer al
ciudadano con todos los medios adecuados para que la sentencia sea eficaz, es decir, para

que la sentencia despliegue todos sus efectos (Priori 2019:134).

Sin embargo, esto no basta para afirmar que se esta garantizando la efectividad de la tutela
jurisdiccional ya que, ademas, se debera tomar en cuenta la idoneidad y la oportunidad de la

tutela jurisdiccional.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta que existen tres tipos de sentencia: las
declarativas, las constitutivas y las de condena. Bajo esta clasificacion, la cual fue difundida

en el mundo hispanohablante gracias a Chiovenda, se entiende por (Nieva 2015:263-264):

80 Sentencia No. 1546-2002-AA/TC. Fundamento juridico 2.
81 Sentencia No. 0015-2001-Al/TC. Fundamento juridico 11.
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(i) sentencia declarativa: Aquella que declara un derecho preexistente en virtud del interés
de la parte demandante en acabar con una perturbacion o inseguridad extra
jurisdiccional de su derecho;

(i) sentencia constitutiva: Aquella que crea el derecho a través del pronunciamiento

jurisdiccional; y

(i) sentencia de condena: Aquella en virtud de la cual el condenado estara obligado a la
realizacién de una actividad de dar cosa especifica o fungible, o de hacer o de no hacer

una determinada actividad®.

Partiendo de que lo ideal en todo Estado Constitucional de Derecho es buscar la eficacia de
las sentencias, se debe tener presente que las unicas sentencias que requieren ser

ejecutadas para que surtan efectos son las sentencias de condena.

En estos casos, la satisfaccion del derecho no se produce con la sentencia. Las sentencias
de condena necesitan de una materializacién posterior de las obligaciones determinadas en
la misma, que se concreta en su ejecucion, de no producirse el cumplimiento voluntario (Nieva
2015:264). Por su lado, las sentencias declarativas y constitutivas no requieren de ejecucion
alguna, pero, de todas formas, el ordenamiento juridico debe garantizar que estas surtan

plenos efectos, es decir, que se garantice la efectividad propiamente dicha:

“Dado que esos dos tipos de sentencia (declarativas y constitutivas) confieren
un remedio que proviene del sistema juridico para la proteccion de un
determinado derecho (...) se hace preciso que dicho remedio despliegue todos
sus efectos. En ello radica la efectividad propiamente dicha, en dictar o
disponer las acciones necesarias para que dichos efectos se produzcan en el
ambito de la realidad pues solo asi el derecho material habria sido satisfecho”
(Priori 2019:136)

A pesar de que estemos frente a sentencias declarativas o constitutivas, el Estado debe velar
porque estas sean eficaces tomando las medidas necesarias de acuerdo con el tipo de

sentencia.

82 Conviene precisar que, para el caso de las sentencias que condenan al pago de una suma de dinero, el articulo
689 del Cadigo Procesal Civil exige que, ademas de que la obligacién sea cierta, expresa y exigible; sea
liquidas para proceder con la ejecucion. En estos casos, podemos estar frente a condenas liquidas, liquidables
e iliquidas (condena genérica o con reserva) y al momento de la ejecucién, debera procederse con la
liquidacion.
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Contrastando estas dos precisiones, es valido afirmar que, al buscar una tutela jurisdiccional
efectiva, bien estemos frente a una sentencia declarativa, constitutiva o de condena, lo que
se busca es que el ordenamiento juridico otorgue una tutela idénea, oportuna y que garantice
la concretizacion de todos los efectos de las sentencias, independientemente de si necesitan

ser ejecutadas o no.

Los 6rganos jurisdiccionales no deben perder de vista que lo resuelto en un proceso seria en
vano si los efectos de la sentencia expedida no se concretan en la realidad y precisamente
son ellos los Unicos que pueden tomar las medidas necesarias para que una sentencia sea

eficaz.

Al respecto, en el caso Hornsby ¢/ Grecia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé
acertadamente que seria ilusorio que el ordenamiento juridico interno de un Estado
contratante permitiese que una decision judicial, definitiva y vinculante, quedase inoperante,
causando dafio a una de sus partes®. Si bien esta conclusion se derivo de un andlisis del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, el
mismo razonamiento aplica para todo Estado Constitucional de Derecho. La pregunta es ¢ qué
pueden hacer los érganos jurisdiccionales para conseguir la eficacia de las sentencias? Todo

lo que esté a su alcance:

“La capital importancia que para el interés publico tiene el cumplimiento de las
sentencias obliga a los jueces y tribunales a adoptar las medidas
necesarias y adecuadas para garantizar la plena efectividad de los
derechos fundamentales, lo mismo que a la parte vencida al cumplimiento
oportuno de los fallos judiciales™ (el resaltado es nuestro)

Bajo esa apreciacion, no debe sorprendernos que en nuestra Constitucion se hayan regulado

los siguientes preceptos que estan dirigidos a velar por la eficacia de las sentencias judiciales:

“Articulo 44°. - Son deberes primordiales del Estado: (...) promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacion.

Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 2. (...)
Ninguna autoridad puede (...) dejar sin efecto resoluciones que han pasado en

83 Arret “Hornsby ¢/ Grecia”. Sentencia de fecha 13 de marzo de 1997. En este caso se abordo la ejecucion de
las resoluciones judiciales partiendo del derecho a un proceso equitativo recogido en el articulo 6 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

84 Sentencia No. 01797-2010-PA/TC. Fundamento juridico 14.
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autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucion”

Como bien precis6 nuestro Tribunal Constitucional:

“El incumplimiento inmediato de un mandato judicial, por el contrario, puede
afectar no solo a quien es la parte vencedora en el proceso (esfera subjetiva),
sino también afectar gravemente a la efectividad del sistema juridico nacional
(esfera objetiva), pues de qué serviria pasar por un largo y muchas veces
tedioso proceso si, al final, a pesar de haberlo ganado, quien esta
obligado a cumplir con el mandato resultante, no lo cumple™® (el resaltado
es nuestro)

Es suma importancia que los 6rganos jurisdiccionales velen por el respeto a la eficacia de las
sentencias judiciales en todo ordenamiento juridico. Si una persona somete una controversia
al Poder Judicial y el 6rgano jurisdiccional acredita que su derecho debe ser amparado por el
ordenamiento juridico, una forma de otorgar satisfaccion al mismo sera con la emisién de un

pronunciamiento que concrete sus efectos en la realidad.

Reiteramos. La tarea judicial no acaba con la emision de la sentencia. En muchos casos, ese
documento escrito seria inutil y perderia todo valor si es que no es eficaz, sea a través de una
ejecucion u otro mecanismo que adopten los 6rganos jurisdiccionales. Esto tendra un impacto
directo en la percepcion que tengan los ciudadanos de su sistema de justicia. A mayor
eficacia, mayor satisfaccion y, por ende, mayor aceptacion. Este es un primer objetivo que

debe guiar la aplicacién de la institucion objeto de estudio.

Mitigar el impacto del tiempo que dura el proceso

Garantizar la eficacia de las sentencias no basta para afirmar que se esta respetando el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Existe otro enemigo del proceso que puede generar
que esa sentencia, la cual desplego todos sus efectos, sea totalmente obsoleta y no pueda
brindarle satisfaccion a la parte vencedora: el tiempo que dura el proceso.

Por poner un ejemplo: Dos personas estan litigando por varios afios. Luego de un arduo
debate frente a los 6rganos jurisdiccionales y luego de haber sustentado su posicion por
escrito durante un tiempo prolongado, al final ya se tiene a un vencedor. Existe una sentencia
de condena firme y por fin se podra otorgar satisfaccion al titular del derecho. Sin embargo,

en la etapa de ejecucioén, el vencedor se encuentra con que ya no tiene sentido ejecutar la

85 Sentencia No. 01797-2010-PA/TC. Fundamento juridico 15.
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sentencia, ya sea porque perdio interés en la ejecucion, porque el dafio que se le ha generado
producto del tiempo se torné irreparable, etc. Frente a ello, ;qué puede hacer el vencedor
para revertir esa situacion? Absolutamente nada. Se va quedar con una sentencia que sélo
le sirve como recordatorio de todo el tiempo, dinero y salud perdido a lo largo del litigio que

al final resulté en vano.

Como bien apunta Monroy:

“‘Dado que el proceso, instrumento esencial para hacer efectiva la tutela
jurisdiccional, supone necesariamente el transcurso de un lapso de tiempo
para que pueda producir satisfaccion, tal duraciéon puede determinar que, en el
ambito de la realidad, los acontecimientos diarios produzcan modificaciones
que bien podrian convertir en ilusoria la eficacia de la sentencia firme cuando
ésta se obtenga” (2001:28).

Muchas veces el tiempo resulta ser el peor enemigo del proceso. Las dilaciones indebidas
son constantes y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva queda notoriamente vulnerado
puesto que la respuesta del drgano jurisdiccional se concreté muy tarde, es decir, se tuteld el

derecho tardiamente.

Asi, dentro de las garantias que engloba la tutela jurisdiccional efectiva encontramos que el
Estado esta obligado a brindar una tutela jurisdiccional oportuna. La oportunidad hace
referencia al momento en el que debe darse esa respuesta del érgano jurisdiccional. El
proceso debe estar en condiciones de asegurar que la proteccion que el sistema juridico ha
prometido llegue a tiempo. Por tanto, se exige dotar a los ciudadanos de remedios procesales
dirigidos a evitar que el tiempo que tome el proceso genere danos a quien se ve en la
necesidad de acudir a él (Priori 2019:67).

El otorgamiento de una tutela oportuna implica garantizar, entre otros factores, el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas. Las dilaciones indebidas al interior de un proceso pueden
comprometer el otorgamiento de una tutela oportuna, sin embargo, también puede ocurrir que
el solo transcurso del tiempo, sin perjuicio de que se incurra o no en dilaciones indebidas,
afecte directamente la situacion juridica del titular del derecho, generando que la tutela que

se otorgue no sea oportuna®®.

8 Para afrontar estas situaciones, es viable que el 6rgano jurisdiccional otorgue una medida cautelar para
resguardar la pretension del sujeto y para asegurar que la tutela que se otorgue posteriormente califique como
oportuna.
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El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es definido por Gimeno Sendra, citado por

Apolin, como:

“un derecho subjetivo constitucional, de caracter autébnomo, aunque
instrumental del derecho a la tutela, que asiste a todos los sujetos de Derecho
Privado que hayan sido parte en un procedimiento judicial y que se dirige frente
a los 6rganos del Poder Judicial, aun cuando en su ejercicio han de estar
comprometidos todos los demas poderes del Estado, creando en él la
obligacion de satisfacer dentro de un plazo razonable las pretensiones y
resistencias de las partes o de realizar sin demora la ejecucion de sentencias”
(2007:83)

Este derecho alude a un ideal temporal en la estructuraciéon del sistema procesal y al
reconocimiento de una garantia constitucional que protege la eficacia del mismo (Apolin
2007:83). Si bien este derecho no esta reconocido expresamente en nuestra Constitucion,
nuestro Tribunal Constitucional reconocié que se deriva del inciso 3 del articulo 139, al ser
una manifestacion implicita del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y es aplicable a todos

los procesos®’:

“El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas parte del supuesto que el
proceso es un instrumento necesario para que se actue la tutela jurisdiccional,
pero dicha necesidad no puede convertir el proceso en un instrumento que
desnaturalice a la propia tutela jurisdiccional, es decir, que la convierta en no
efectiva. Por ello, el proceso debe durar un plazo razonable” (Priori 2003:290)

Al desarrollar el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, diversa doctrina y
jurisprudencia hacen referencia a que el proceso debe durar un plazo razonable.
Precisamente, es comun abordar (mayoritariamente en el ambito penal) el problema de las
dilaciones indebidas al interior del proceso como una vulneracién del derecho al plazo

razonable®8:

“El derecho a un plazo razonable o, también conocido por muchos como
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es una de las garantias del
proceso de mayor envergadura. Si la eficacia es una garantia, la efectividad
de la tutela judicial depende de esa eficacia, la misma que tnicamente puede
lograrse si el proceso se lleva a cabo en un plazo razonable” (Nufiez del Prado
2015:87)

Es necesario hacer una distincion entre la duraciéon del proceso en términos de temporalidad

y en términos de razonabilidad.

87 Sentencia No. 549-2004-HC/TC. Fundamento juridico 3.

88 La referencia al plazo razonable también la encontramos en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José).
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En el primer caso, para analizar el contenido del derecho al plazo razonable, bastaria solo
enfocarnos en el mandato legal para identificar el tiempo de méxima duracion de un proceso.
Es decir, este derecho seria entendido como una condicién de tiempo, previsto por la ley,
dentro del cual deba realizarse el proceso. De constatarse que el tiempo previsto en la ley ha
sido excedido, una solucién propuesta es que el proceso cese anticipada y definitivamente
(Pastor 2004:57-76).

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no existe una norma que establezca el tiempo
maximo de duracién de un proceso penal, civil, constitucional, etc. No existe una norma que
establezca que “un proceso penal debe durar maximo 2 afios” o “un proceso de ejecucion
debe durar maximo 720 dias calendario”. Nuestro legislador opté por fijar plazos para las

actuaciones al interior de un proceso mas no para la duracién de un proceso per se.

Por poner un ejemplo, en el Capitulo II, Titulo Il del Cédigo Procesal Constitucional, al regular
el tramite del proceso de amparo - en el hipotético supuesto que estemos frente a un caso en
donde no se dedujeron excepciones u otras defensas, no se iniciaron incidentes y en donde
el demandante obtiene un pronunciamiento favorable tanto en primer como en segundo grado
- el legislador establecid los siguientes plazos que deben ser respetados por los érganos
jurisdiccionales: 5 dias para contestar la demanda, 5 dias para que se emita sentencia de
primer grado, 3 dias para que se eleve el expediente si se interpone recurso de apelacion, 3
dias para expresion de agravios, 3 dias para fijar fecha para la Vista de la Causa, 5 dias para
expedir sentencia de segundo grado y 2 dias para que la sentencia sea acatada.

Si quisiéramos forzar la duracion maxima del proceso en nuestro ordenamiento juridico e
hiciéramos el ejercicio de sumar los plazos fijados para cada actuacion procesal, tendriamos
que son 26 dias - sin contar los tiempos de notificacion y el tiempo que tome la ejecucion de

la sentencia - para la duracioén del proceso de amparo antes descrito.

Si interpretaramos que el respeto de ese plazo maximo es la uUnica forma de entender el
respeto por el derecho al plazo razonable es claro que en ningun caso se cumpliria. No tendria
ningun sentido realizar esta interpretacion ya que en todos los procesos se habria vulnerado
el derecho al plazo razonable entendido estrictamente en términos temporales ¢ Cual es la
realidad? Pueden transcurrir mas de 3 afios para que una sentencia adquiera la calidad de

cosa juzgada en un proceso de amparo.
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Frente a ello, al analizar el derecho al plazo razonable en el ambito penal, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos planteé la teoria del “no plazo”, esto es, tomar en
cuenta otros factores distintos al tiempo establecido en la ley para analizar el respeto por el
derecho al plazo razonable, puesto que muchas veces resulta imposible para las autoridades

judiciales cumplir con dichos plazos®. Bajo esta premisa:

“el plazo razonable no se mide en dias, semanas, meses 0 afios, sino que se
trata de un concepto juridico indeterminado que debe ser evaluado por los
Jjueces caso a caso — terminado el caso— para saber si la duracion fue
razonable o no lo fue, teniendo en cuenta la duracion efectiva del proceso, la
complejidad del asunto y la prueba, (...) y otras circunstancias relevantes”
(Pastor 2004:57)

Asi, el derecho al plazo razonable, dejando de lado la temporalidad del proceso, genera que
los érganos jurisdiccionales velen porque en el proceso - ya sea penal, civil, constitucional,
etc. - no se configuren anomalias injustificadas o arbitrarias®. De constatarse ello, la solucion
adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una compensacioén al sujeto

por el perjuicio ocasionado®'.

Los criterios de razonabilidad desarrollados por la jurisprudencia nacional e internacional para
analizar el derecho al plazo razonable no se enfocan en los plazos establecidos en la norma,
lo cual para algunos puede implicar una derogacion factica de la norma. Sin embargo, los
plazos establecidos por el legislador para cada actuacion procesal, deben ser una guia para

desarrollar los criterios de razonabilidad en un caso concreto.

Cada proceso tiene sus propios procedimientos, distintas etapas y la duracién o numero de
actuaciones en uno puede diferir notoriamente de otro; por tanto, el plazo de cada actuacion
y el numero de actuaciones legalmente establecidas para cada proceso son factores que - a
criterio del legislador - se adecuan a la naturaleza del tipo de proceso. En un proceso de

amparo los plazos son mas cortos y el numero de actuaciones mas reducidas a comparacion

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Serie C No. 30. Sentencia
del 29 de enero de 1997, parrafo 77; Caso Cantos vs. Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie
C No. 97, parrafo 57; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No.
111, parrafo 143.

% Nuestro Tribunal Constitucional siguié la misma linea de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
abordar el derecho al plazo razonable partiendo de criterios de razonabilidad sin centrarse en los plazos
legalmente establecidos (Sentencia No. 618-2005-HC/TC. Fundamento juridico 9).

9" No obstante, al constatarse una vulneracion al derecho al plazo razonable, ademas de las consecuencias

compensatorias, podrian derivarse consecuencias sancionatorias (disciplinarias, administrativas o penales) y
procesales (nulidad del proceso o terminacion anticipada del proceso) (Apolin 2007:86-89).
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de un proceso civil de conocimiento. Ello se debe a que la propia naturaleza del proceso de

amparo exige una estructura sumaria del mismo.

A partir de la estructura establecida por el legislador para cada tipo de proceso se debera
analizar el derecho al plazo razonable, identificando si se incurrié o no en dilaciones indebidas
al interior del mismo y asi constatar una vulneraciéon al derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva.

A fin de mitigar el impacto del tiempo que dura el proceso en las situaciones juridicas de los
particulares, se debe buscar que los érganos jurisdiccionales adopten todas las medidas
necesarias para otorgar una respuesta célere y oportuna, respetando los plazos fijados por

el legislador al interior del proceso, sin incurrir en demoras injustificadas.

Este objetivo no se agota en una sentencia que obtiene la calidad de cosa juzgada, sino que
implica garantizar que los efectos de la misma se concreten en la realidad en un plazo
razonable, otorgando satisfaccion al derecho invocado. Este es un segundo objetivo que debe

guiar la aplicacion de la institucion objeto de estudio.

Este objetivo se complementa con lo dispuesto en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, en donde se recoge el principio de celeridad procesal. Monroy Galvez lo define

de la siguiente forma:

“este principio se presenta en forma diseminada a lo largo del proceso, por
medio de normas impeditivas y sancionadoras a la dilacion innecesaria, asi
como a través de mecanismos que permiten el avance del proceso con
prescindencia de la actividad de las partes. El hecho transcendente e
indiscutible es que una justicia tardia no es justicia. Para ratificar esta
concepcion, el sistema publicistico busca proveer a los justiciables, a través de
las instituciones reguladas, de una justicia rapida. Si es buena o mala, esta
calidad sera responsabilidad de todos sus protagonistas” (1993:41-42)

Debemos precisar que no existe el derecho a una justica “rapida” sin embargo si existe un
derecho a que el proceso sea rapido cuando existan razones de urgencia que ameriten una
decision jurisdiccional sin demora (Priori 2019:116-117). El principio de celeridad debe
coadyuvar a esa tarea, buscando una armonia entre la prontitud con la que debe responder
el 6rgano jurisdiccional y los derechos fundamentales de las partes como, por ejemplo, el

derecho de defensa o al contradictorio.

El principio de celeridad lo vemos reflejado en diversas instituciones recogidas a lo largo de

nuestro Codigo Procesal Civil como lo son, la perentoriedad de los plazos, el impulso del
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proceso, entre otras. ;Cual es el proposito de estas instituciones? Que el proceso no se
prolongue por mucho tiempo. De lo contrario se pueden llegar a casos como el descrito
anteriormente en donde la sentencia expedida sélo servird como un recordatorio de todo el

tiempo invertido en el litigio.

Teniendo claros los dos objetivos antes desarrollados, el Estado debe hacer todo lo posible
por mitigar el impacto del tiempo que dura el proceso en las situaciones juridicas de los

particulares y por resguardar el derecho a la efectividad de las sentencias.

El vinculo entre ambos objetivos es notorio puesto que no se puede hablar de tutela
jurisdiccional efectiva si se excluye alguno de ellos. Es decir, de nada sirve una sentencia que
no es dictada oportunamente pero que se ejecuta y de nada sirve una sentencia que es
dictada oportunamente pero que nunca se ejecuta. Tanto en el primer como en el segundo

supuesto, se habria constatado una vulneracion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

En ese punto radica la importancia de proteger ambos derechos para que asi los particulares
vayan forjando una mayor confianza en el sistema de justicia. Como bien sefal6 el Tribunal

Constitucional:

“el derecho a la ejecucion de sentencias y resoluciones judiciales firmes,
constituye una concrecion especifica de la exigencia de efectividad que
garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional y que no se agota alli, pues por
Su propio caracter tiene una vis expansiva que se refleja en otros derechos
constitucionales de orden procesal como es el caso del derecho al plazo
razonable™ (el resaltado es nuestro)

Comentando la sentencia No. 0015-2001-Al/TC del Tribunal Constitucional en la cual el
maximo intérprete afirmé que los organos jurisdiccionales deben adoptar las medidas
necesarias y oportunas para el estricto cumplimiento de las resoluciones judiciales, Priori

sefala:

“Lo trascendente es que los efectos de la sentencia con autoridad de cosa
Jjuzgada se produzcan cuando deban producirse, y que cuando deban
producirse puedan hacerlo, siendo esa la razén por la cual el Tribunal
Constitucional ha sefialado que es preciso adoptar de medidas oportunas” (el
resaltado es nuestro) (2005:180-181)

En la misma linea, Monroy Galvez resalta la importancia de lograr la eficacia de las sentencias

en el momento en que sea importante que la tengan (2001:41).

92 Sentencia No. 03515-2010-PA/TC. Fundamento juridico 11.
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Toda reforma que se pretenda incorporar en un Estado Constitucional de Derecho y toda
modificacion de los alcances de las instituciones juridicas, debe tener en cuenta dichos
objetivos, para asi garantizar el otorgamiento de una tutela jurisdiccional efectiva a los
ciudadanos. Todo sistema de justicia que tenga esos objetivos claros y agote sus esfuerzos

en resguardarlos, tendra una mayor aceptacién de la ciudadania en general.

2.3. Lanecesidad de revalorizar el primer grado judicial

Teniendo claro cuales son los objetivos que debe perseguir todo Estado Constitucional de
Derecho, previamente a identificar la situacion actual del sistema de justicia peruano de cara
a como es percibido por los ciudadanos, es necesario hacer una reflexién respecto del valor

e importancia que le dan los ciudadanos al primer grado judicial.

Como bien fue adelantado, en nuestro ordenamiento juridico, el proceso en general esta
disefiado para pasar por distintas etapas que involucran a distintos 6rganos jurisdiccionales.
Asi, por ejemplo, en un proceso civil de conocimiento uno debe pasar por dos grados
judiciales, un Juzgado Civil y una Sala Superior Civil, quienes seran los encargados de

analizar el conflicto, resolverlo y revisar lo resuelto para enmendar cualquier vicio u error.

Posteriormente, es posible acudir a la Corte Suprema en caso se haya incurrido en alguna
infraccion normativa para asi ponerle fin definitivo al conflicto. Por su lado, un proceso
constitucional cuenta con una estructura similar a la antes descrita: son dos grados judiciales,
Juez y Sala Constitucional y posteriormente, es posible acudir al Tribunal Constitucional quien

resolvera la controversia de manera definitiva.

Esta estructura, que es similar en la mayoria de procesos regulados en nuestro ordenamiento
juridico, viene de la mano con las herramientas que nos brinda nuestro sistema de justicia,
como lo son los recursos impugnatorios para, a partir de ellos, buscar que un 6rgano
jurisdiccional revise lo resuelto en un grado judicial previo. En lineas generales, es valido
afirmar que la estructura de los procesos judiciales en nuestro sistema de justicia esta dirigida

a proteger el derecho a la pluralidad de instancias, descrito en el primer capitulo.

Ahora bien, durante largos afios la estructura de los procesos antes descrita se ha mantenido
vigente en nuestro ordenamiento juridico. Los ciudadanos ya se acostumbraron a tener que
pasar por distintas etapas del proceso para finalmente obtener una sentencia con la calidad

de cosa juzgada.
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Para muchos seria descabellado pretender cambiar la referida estructura a estas alturas. Y
es que una reforma judicial muchas veces es criticada por el miedo a lo desconocido. ¢Se
imaginan como seria litigar Unica y exclusivamente ante un érgano jurisdiccional? Este érgano
seria el Unico que analizaria los hechos, las pruebas y las alegaciones que enmarcan la
controversia para llegar a sus propias conclusiones. Esto, que es totalmente desconocido en
nuestro sistema de justicia, generaria muchas dudas en los operadores juridicos y los
cuestionamientos no se harian esperar: ;Y si este 6rgano jurisdiccional se equivoca? ;Como
saber quien o quienes estan realmente capacitados para tomar tan importante decisiéon? Si
errar es humano, ¢ por qué yo no tendria la posibilidad de cuestionar la decision del 6rgano

jurisdiccional?

Pongamonos en el supuesto contrario y partamos de la premisa que durante largos afos en
nuestro sistema de justicia inicamente hemos tenido un unico grado judicial. En este empieza
y en este termina la controversia. No existe un érgano jurisdiccional que revise la decisién en
segundo grado. Si esto fuera asi y se pretenda plantear una reforma judicial para implementar
una doble instancia, ocurriria exactamente lo mismo que en el primer supuesto, es decir, los
cuestionamientos no se harian esperar: ¢ Cual es la necesidad de una doble instancia? ¢,Por
qué tengo que litigar mas tiempo si un érgano jurisdiccional ya me dio la razén? ;De qué sirve

un primer pronunciamiento si igual este no sera el definitivo?

Nétese que en ambos supuestos los cuestionamientos surgen por el miedo a lo desconocido.
En ambos supuestos, los ciudadanos sélo conocen y se han desenvuelto ante una estructura
del proceso que, si bien no esta libre de criticas, se mantiene vigente a lo largo del tiempo.
Uno ya se acostumbré a dicha estructura y, por consiguiente, cualquier cambio que se

pretenda implementar sera automaticamente criticado.

Hacer este ejercicio de analizar la actual estructura del proceso en nuestro sistema de justicia
que privilegia la doble instancia y analizar la estructura del proceso en un sistema de justicia
en donde se haya instaurado una instancia unica, no hace mas que demostrar que ambos
pueden ser facilmente criticados y las respuestas a las preguntas anteriormente formuladas
no son sencillas. En ambos modelos existen dificultades que no son faciles de superary ello

se ve reflejado en la gran cantidad de criticas que pueden formularse.

Un ejemplo lo vemos en Chamorro, quien sostiene que la doble instancia no debe ser

concebida como un derecho constitucional y que es posible prescindirse de la misma,
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abriéndose las puertas a la instauracion de una instancia unica en un ordenamiento juridico

(1994:80). Asimismo, Priori cuestiono la doble instancia dejando expresa constancia que:

“La desesperada busqueda de una supuesta justicia basada en la correccion
de las resoluciones, es decir, en la insaciable busqueda de decisiones infalibles
(...) ha terminado por lapidar una decisién oportuna y efectiva y, en
consecuencia, por matar a la justicia” (2003:408)

Una critica a la doble instancia, es decir, a la actual estructura del proceso civil peruano, fue
desarrollada en el afio 2015 por Fabio Nufiez del Prado en su tesis para obtener el titulo de

abogado.

En la tesis, el autor critico la funcion de la doble instancia en nuestro ordenamiento juridico,
identificando las falencias de la misma, haciendo un analisis costo-beneficio y sefialando que

esta debe ser desacralizada al ser parte de la historia de los mitos.

Veamos algunas de sus conclusiones:

“La doble instancia no es un principio constitucional (...) La doble instancia no
minimiza los costos de error. No hay nada en la doble instancia que garantice
un mejor “decision making” (...) Con la doble instancia se ha condenado a
dictar el fallo final a la persona que cuenta con menos informacion (...) La
apelacion se presenta como una panacea para la mala fe procesal (...) Sin
embargo, a diferencia de las garantias procesales mencionadas, es
perfectamente posible pactar en contra de la doble instancia. Como se puede
apreciar, implicitamente el legislador cuestiona la constitucionalidad de la
doble instancia. Se trata a todas luces de una opcion legislativa (...) la doble
instancia implica una exigencia al Juez no solo que el propio proceso dure mas,
sino que todos los procesos alternos también lo hagan (...) La doble instancia
contribuye a la sobreexplotacion del Poder Judicial (...) podemos advertir que
el disefio del proceso ha resultado ser un desproposito (...) Si es que
verdaderamente los vocales de segundo grado son mas experimentados que
los del primero, nuestra propuesta cae por su propio peso: que se suprima la
primera instancia y que se consagre como principio constitucional la unidad de
instancia mediante un o6rgano colegiado conformado por tres vocales”
(2015:258-265).

Como se puede apreciar, todas las conclusiones a las que arrib6 el autor estan dirigidas a
acreditar que, en realidad, la doble instancia convierte al proceso en un instrumento poco

efectivo.

Un punto que nos llamé mucho la atencion de la tesis de Nufiez del Prado es cuando
desarrollo el error como un riesgo permitido. Para el autor, el hecho que en nuestro
ordenamiento juridico se conciba a la doble instancia como un principio constitucional

demuestra que el mismo esta disefado para mitigar el error judicial:
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“conviene indagar cuales son los mecanismos disefiados por los sistemas
juridicos para mitigar el riesgo de error judicial. Los diversos ordenamientos
Juridicos han decidido lidiar contra esta contingencia disefiando una cadena de
revisiones con el propdsito de subsanar los errores que pudieran —muchas
veces con frecuencia— cometer los Jueces. En tal sentido, en nuestra
Constituciéon Politica se ha previsto a la doble instancia como principio
constitucional con el propésito de mitigar el riesgo de error” (2015:102)

El autor advierte que la idea de que el 6rgano jurisdiccional incurrira en error se genera
producto de que las partes no son quienes eligen a los jueces que resolveran la controversia,
premisa derivada del principio del juez predeterminado por ley. Si las partes del proceso
eligieran a los jueces que resolveran la controversia, como ocurre en el arbitraje, se generaria

mayor confianza en la decision que adopte el érgano jurisdiccional:

“Si es que las partes pudiesen designar a sus Jueces, no existiria necesidad
de apelar. Reiteramos que la doble instancia busca corregir las externalidades
negativas que se derivan de la pre-determinacion legal de los Jueces. Como
se puede apreciar, a diferencia del sistema judicial, el arbitraje ofrece la
excelente oportunidad de que la controversia sea resuelta por una o mas
personas especializadas en la materia de conflicto, lo que se traduce en una
expresion de confianza en los arbitros” (2015:63-64)

Nufiez del Prado reconoce que errar es humano y que la finalidad de mitigar el error judicial
nunca se va conseguir. Asi, a fin de no sacrificar el tiempo y la efectividad del proceso, el

error judicial debe ser un riesgo permitido en nuestro ordenamiento juridico.

La propuesta del citado autor radica en eliminar la doble instancia de nuestro ordenamiento
juridico e implementar una instancia Unica mediante un 6rgano colegiado conformado por tres
vocales y que la Corte Suprema, via recurso de casacion, sea la encargada de controlar el

exceso de poder.

El analisis y las conclusiones a las que arribé el autor son sélidas y contundentes. Nos llevan
necesariamente a cuestionar los fundamentos de la vigencia de la doble instancia en nuestro
ordenamiento juridico. Sin perjuicio de ello, a efectos de adoptar un camino distinto al
propuesto por el autor y siempre buscando una verdadera tutela jurisdiccional efectiva,

debemos formular una serie de observaciones a su propuesta.

Primero. Partiendo del andlisis propuesto por el autor, toda vez que las partes no eligieron a

los jueces que resolveran la controversia que llevaron al Poder Judicial, la cantidad de
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recursos de casacion incrementaria considerablemente en nuestro ordenamiento juridico y la

Corte Suprema no se daria abasto.

Se debe tener presente que, a través de la interposicién de recursos, en muchos casos las
partes lo Unico que buscan es que el fallo “se acomode mejor a sus necesidades”. Las partes

siempre estaran en una constante busqueda de una sentencia “perfecta”

“Los recursos, en realidad, existen como garantia de acierto de la jurisdiccion.
El Estado aprovecha el propésito de las partes de obtener un mejor fallo, es
decir, una sentencia que les acomode mejor sus pretensiones, para abordar
nuevamente lo actuado en mayor o menor medida, con la finalidad de que el
trabajo jurisdiccional sea lo mas perfecto posible” (Nieva 2015:307)

Asi, muchas veces las partes terminan apelando porque Unicamente no se les dio la razén.

Ello se ve reflejado en el gran nimero de sentencias que son apeladas:

“Lo que es mas, imaginense que estas apelaciones —en la mayor parte de los
casos— tienen efecto suspensivo, con lo cual la apelacion se presenta como
una panacea para la mala fe procesal. La realidad descrita demuestra que mas
alld de los propositos bienintencionados que puedan justificar a la doble
instancia, hoy se ha convertido por antonomasia en la institucién reconocida
por el ordenamiento juridico mediante la cual se puede dilatar el proceso, sin
ninguna consecuencia opresora destinada a sancionar dicha conducta
maliciosa. En otras palabras, se trata del mecanismo institucionalizado para la
mala fe procesal” (Nufiez del Prado 2015:173)
Esta panacea para la mala fe procesal que identific6 Nufiez del Prado en la interposicion de
recursos de apelacion, partiendo de su propuesta, se derivaria ahora del recurso de casacion,
puesto que, sin perjuicio que este es un recurso extraordinario, de conformidad con el articulo
393 del nuestro Cddigo Procesal Civil, este también suspende los efectos de la sentencia

impugnada®.

Si bien Nufiez del Prado esta de acuerdo con un recurso de casacién que permita una revision
restringida, equiparandolo al recurso de anulacién de laudo en el arbitraje; de todas formas,
nada detendria a las partes de interponer recursos de casacion vy, utilizando sus propias
palabras, dicho recurso se terminaria convirtiendo en un “mecanismo institucionalizado para

la mala fe procesal.

9 Ccédigo Procesal Civil
“Articulo 393.- La interposicion del recurso suspende los efectos de la resolucién impugnada. En caso de que
el recurso haya sido presentado ante la Sala Suprema, la parte recurrente debera poner en conocimiento de
la Sala Superior este hecho dentro del plazo de cinco dias de interpuesto el recurso, bajo responsabilidad”.
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Esta primera observacion demuestra que no toda reforma judicial sera perfecta. Siempre
existiran aspectos por mejorar y el debate respecto a qué es lo mas adecuado para nuestro
sistema de justicia no cesara. Como bien fue reiterado al inicio de este sub-capitulo, siempre
existiran cuestionamientos a toda nueva propuesta por el “miedo a lo desconocido”, sin
embargo, aportes como el de Nufiez del Prado, nos ayudan a tener una vision mas amplia de

nuestro actual sistema de justicia y asi explorar nuevos caminos.

Segundo. El autor sostiene que la doble instancia en todo ordenamiento juridico lleva consigo
una desvalorizacion de los jueces de primer grado puesto que, finalmente, la decisién que
adopten sera revisada por un 6rgano colegiado, el cual tendra la ultima palabra antes de
acudir a la Corte Suprema. Asi, el autor propone eliminar la doble instancia y quedarnos con

una instancia unica conformada por tres vocales.

Partiendo de la premisa del autor de que el error judicial es inevitable, es valido afirmar que
el nimero de vocales que conformaran el oérgano jurisdiccional en esta instancia Unica
deviene en irrelevante ya que nada puede asegurar que tres personas tomaran una decision
mas acertada. Puede ocurrir que un vocal tenga la razén respecto a como debe ser resuelto
el caso, analizando correctamente los hechos del caso y las normas aplicables, pero que sus
ideas se vean influenciadas por la de los otros dos vocales y al final, terminen incurriendo en

error.

Es claro que son muchas las variantes que pueden conducir a que un 6rgano jurisdiccional
incurra en error. Siendo que, para el autor, el error judicial debe ser un riesgo permitido, su
propuesta no esta dirigida a mitigar el error judicial y con la implementacion de una instancia
unica conformada por tres vocales tampoco se asegura que el érgano jurisdiccional tomara

la decision mas acertada.

Sin embargo, un elemento que debié ser tomado en cuenta al momento de desarrollar este
punto es que no todos los 6rganos jurisdiccionales de primer grado incurriran en error.
¢ Cuantas veces nos hemos encontrado con decisiones impecables en primer grado? En
muchas ocasiones, una sola persona puede tomar la decision mas acertada. Y es tan
acertada esa decisién que finalmente un 6rgano jurisdiccional conformado por tres vocales

termind confirmando la decisién del primero sin mayor reparo.

En muchos casos, cuando una decisiéon en primer grado estd bien fundamentada, todo

recurso de apelacién cae por su propio peso. El supuesto agravio del apelante en realidad es
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una forma de decir “no estoy de acuerdo con lo resuelto porque no se me dio la razén”, pero

la manera en como el juez analizé los hechos y aplico el derecho, fue acertada.

No debemos olvidar que en el Peru existen una gran cantidad de jueces de primer grado muy
bien preparados que desempefian correctamente la labor judicial. Bajo esa apreciacion, una
variante al camino propuesto por el autor es quedarnos con una instancia Unica pero que esta
esté conformada por un solo magistrado. Siendo que la decision que adopten los érganos
jurisdiccionales de primer grado ya no sera revisada, la exigencia a dicho 6rgano jurisdiccional

debera ser mayor y los ciudadanos esperaran decisiones mas consistentes y coherentes.

Con esta segunda observacion, podemos constatar que en el camino adoptado por el autor
también es posible identificar ciertas variantes a partir de las cuales la decisién de un 6rgano
jurisdiccional conformado por un magistrado adquiera un rol determinante en nuestro
ordenamiento juridico, lo cual no afectaria las ventajas para nuestro sistema de justicia que
se derivan de la propuesta del autor. En este hipotético esquema, el primer grado judicial —

como hoy lo conocemos — seria revalorizado notoriamente.

Tercero. Al desarrollar su propuesta, el autor identifico correctamente que el 6rgano
jurisdiccional que tiene mayor conexién con las partes y con los hechos del caso es el de
primer grado pero que, paraddjicamente, no es tan experimentado como el érgano

jurisdiccional de segundo grado:

“En efecto, es el Juez de primera instancia quien experimenta una serie de
vivencias y experiencias que lo colocan en una situacion privilegiada para
resolver la controversia. Es claramente la persona que se encuentra en
mejores condiciones para resolver el conflicto. Sin embargo, el constituyente
ha dispuesto que el fallo final va a ser dictado por la persona que cuenta con
menos informacién (...) No negamos que estas personas son las mas
experimentadas, pero definitivamente son las menos informadas (...) Si fuese
cierto que los vocales de segunda instancia son mas experimentados que los
de primera instancia, entonces resulta pertinente preguntarnos: ;no seria mas
eficiente abolir la primera instancia para que asi los vocales de segundo grado
resuelvan la controversia sin posibilidad de apelar? La alternativa parece
contundente” (2015:191-204)

Esta reflexion no hace mas que acreditar la importancia de la labor de los 6rganos
jurisdiccionales de primer grado. Son ellos quienes realmente estan en capacidad para
comprender el caso a cabalidad. Son ellos quienes estan en mejor posicién para tomar la

decision mas acertada.
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Si ello es asi, entonces un camino distinto al de instaurar una instancia unica, es quedarnos
con la actual estructura del proceso en nuestro sistema de justicia, es decir, con la doble
instancia; pero adoptando medidas que fortalezcan y le den mayor relevancia al primer grado
judicial.

La pregunta formulada por Nufiez del Prado respecto de “;qué sentido tiene contar con una
primera instancia de “ensayo” o “experimento” cuando lo que esta en juego son derechos?”
puede ser abordada desde una forma distinta que no nos obligue a necesariamente a concluir

que la unica solucion es la instauracién de una instancia unica.

La pregunta que debemos hacernos es: ; qué nos impide dejar de ver al juez de primer grado
como un “ensayo” o “experimento”? Al parecer, el s6lo hecho de existir una doble instancia
es lo que genera que el primero sea visto de esa forma. Sin embargo, teniendo en cuenta que
ellos son los que estan mejores informados, otro camino l6gico y coherente es darle mayor
importancia a la decision del érgano jurisdiccional de primer grado, sin prescindir de una

revision posterior.

No consideramos que la eliminacion de un grado judicial sea la Unica solucién a las falencias
identificadas por Nufiez del Prado en nuestro sistema de justicia. Existen formas de potenciar
nuestro ordenamiento juridico con herramientas que pueden mejorar la efectividad de nuestro
sistema de justicia y asi buscar un equilibrio entre los partidarios de una instancia unica y los
partidarios de una pluralidad de instancias. Una de esas herramientas es la institucién de la
actuacién de sentencia impugnada.

Si mantenemos la estructura actual del proceso en nuestro sistema de justicia, es decir, si
mantenemos la doble instancia; reforzar y potenciar la institucion objeto de estudio debe ser
una prioridad puesto que coadyuva “a mirar con ojos diferentes” al drgano de primer grado
judicial. ElI segundo grado ya no seria el protagonista porque ahora la decisién de primer
grado podra ser ejecutada bajo determinadas circunstancias sin perjuicio de la interposicion

de un recurso de apelacion.

Citando a Federico Arce, quien comenta las ventajas de la institucién objeto de estudio,

abordandola como una “ejecucion provisoria”:

“La resolucion de primera instancia se obtiene mediante un debido proceso
legal, con la aportacion de argumentos y pruebas de ambas partes y con reglas
concebidas para obtener una decision judicial de calidad (...) El juez de primera
instancia es el que conoce plenamente la causa, dado que la camara o el
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tribunal superior sélo revisa la parte de la sentencia recurrida y no el proceso.
Paralelamente la ejecutabilidad evita un cierto relajamiento de la imparticion de
justicia en dicho estadio procesal, dado que actualmente tanto el juez como los
litigantes conocen de antemano que la ejecucion no sera instada hasta que se
alcance la firmeza del decisorio. En definitiva, la posibilidad de ejecutar
provisoriamente una sentencia debe descansar en la seriedad de la primera
instancia” (2017:129)

En ese contexto, la exigencia en los jueces de primer grado debera ser mayor. En realidad,
no existe ninguna justificacion para que los 6rganos jurisdiccionales de segundo grado deban
tener mayor experiencia que los o6rganos de primer grado. ;Acaso el examen para ser
magistrado de una Sala Superior necesariamente debe ser mas complicado que para ser
magistrado de un Juzgado? Si ambos seran terceros imparciales que resolveran una
controversia, ¢ por qué la Ley de Carrera Judicial — Ley No. 29277, exige a los jueces de

segundo grado tener mas experiencia que los de primer grado?

A ello se le suma el hecho que, en nuestro sistema de justicia, el recurso de apelacion es
restringido, realizandose una revisio prioris instantiae y no un novum iudicium. Ello implica
que a partir del mismo (en un sistema donde esté consagrada la doble instancia) no se juzgara
todo nuevamente, sino que Unica y exclusivamente se revisara lo ya juzgado, lo cual restringe
las posibilidades alegatorias, como realizar nuevas peticiones y limita notoriamente la

posibilidad de presentar prueba nueva (Nieva 2015:312-313).

Entonces, si el juicio no sera renovado en el segundo grado y el 6rgano jurisdiccional de
primer grado es quien esta mas informado del caso, no existe razoén alguna para que este

6rgano jurisdiccional tenga menos experiencia que el de segundo grado.

Sostenemos que los jueces de primer grado no deben ser los menos experimentados. Al
contrario, al reforzar la actuacion de sentencia impugnada en un Estado Constitucional de
Derecho y teniendo presente que la decision que adopten los 6rganos jurisdiccionales de
primer grado podra ser eficaz antes que esta adquiera la autoridad de cosa juzgada, resultara
necesario que estos magistrados sean personas experimentadas en la materia, siendo mas
rigurosos con ellos en la carrera judicial, monitoreando el rendimiento profesional de los
mismos y otorgandoles todos los recursos necesarios para que estén en capacidad de

adoptar decisiones mas acertadas:

“La evaluacion del desemperio judicial se explica en la medida que sirva como
herramienta para optimizar la idoneidad del juez, para mejorar sus practicas,
crear mejores condiciones para el acceso a la justicia y propiciar un escenario
que favorezca a la aceptacién social del sistema judicial. El objetivo que se
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persigue es mejorar la oferta del sistema judicial globalmente considerada
(Gonzales 2009:465)

Con todo esto, tendriamos en primer grado un érgano jurisdiccional mejor informado del caso

y con una amplia experiencia en la materia.

Estas tres observaciones a la propuesta de Nufiez del Prado no son criticas. El analisis que
esbozod y las conclusiones a las que llegé el autor aportan mucho al debate. Probablemente
una reforma judicial que adopte su propuesta funcione correctamente y se logre otorgar una
tutela mas adecuada a los derechos. De la misma forma, una propuesta dirigida a eliminar el
efecto suspensivo de los recursos de apelacion puede conducirnos a las mismas ventajas

que identifico el autor en su trabajo.

Sin embargo, sostenemos que existen otros caminos que, al igual que el trabajo realizado por
Nufiez del Prado, estan dirigidos a otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. Si
partimos de la idea que es mas complicado lograr una reforma judicial tan drastica en la
estructura del proceso civil peruano como lo es la instauracion de una instancia judicial Unica,
por el miedo a lo desconocido; entonces quedémonos con la actual estructura del proceso,

pero tomemos decisiones para mejorarla.

A modo de ejemplo, en la Ultima propuesta de reforma del Cédigo Procesal Civil, el Grupo de
Trabajo presidido por Giovanni Priori Posada abordd la institucion objeto de estudio al
modificar los articulos donde se regulaba el efecto suspensivo del recurso de apelacion
instaurando la eficacia inmediata de las sentencias de condena de primer grado en el proceso
civil y al modificar el efecto suspensivo del recurso de casacion en caso de sentencias de

condena®, condicionando la eficacia inmediata de la sentencia al otorgamiento de una

% Modificaciones al Codigo Procesal Civil elaboradas por el Grupo de Trabajo:

“Articulo 356.- Recursos especificos y eficacia de la resolucion impugnada. Proceden los siguientes
recursos: 1. Reconsideracioén 2. Apelacién 3. Casacion 4. Queja Ningtin recurso suspendera la eficacia de la
resolucién impugnada, salvo los casos expresamente previstos en este Cédigo, bajo responsabilidad del juez”.
Articulo 368.- Sentencias que ordenan prestaciones y suspension de efectos. Salvo en los casos
expresamente establecidos en este CAdigo, el recurso de apelacion contra sentencias que ordenan una
prestaciéon de dar, hacer o no hacer, o aquellas que ordenan la restitucion de la posesién de bienes, no
suspende su eficacia. La eficacia de la resolucién impugnada se mantiene incluso para el integro cumplimiento
de esta, bajo responsabilidad del juez cuya resolucion fue apelada. Solamente tratandose de sentencias, el
apelante puede solicitar directamente al juez de apelacién que se suspendan los efectos de la resolucion
impugnada. El pedido debera estar fundamentado en la posibilidad de un dafio de dificil o imposible reparacién
y puede formularse en cualquier momento del procedimiento en segunda instancia”

Articulo 368-A. Sentencias declarativas y constitutivas y suspension de efectos. El recurso de apelacion
contra las sentencias declarativas y constitutivas suspende la eficacia de estas. Sin embargo, el vencedor en
primera instancia puede solicitar al juez de apelacion.

Articulo 368-B. Garantia para suspender la eficacia de la resolucién apelada que ordena prestaciones.
Tratandose del supuesto previsto en el articulo 368, el juez de apelacién, bajo responsabilidad, suspendera
los efectos de la resolucion si el apelante ofrece carta fianza, garantia dineraria, real u otra que permita
asegurar al vencedor en primera instancia el pago en la ejecuciéon en caso de la sentencia apelada sea
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garantia de parte del solicitante. En la exposicion de motivos del proyecto se justifican las

modificaciones implementadas de la siguiente manera:

“c. Apelacion. Eficacia inmediata de la sentencia de condena de primera instancia y
posibilidad de su alteracion. Atendiendo al bajo porcentaje de decisiones revocadas
en segunda instancia, y favoreciendo una tutela mas pronta para los justiciables, se
ha incorporado una regla que muchos ordenamientos ya vienen consagrando: la
eficacia inmediata de la sentencia de primera instancia. Es verdad que este régimen
existe en los procesos constitucionales en nuestro pais, sin embargo, en este caso,
hay un doble régimen dependiendo del tipo de sentencia: si es condenatoria (que
impone una prestacion de dar, hacer o no hacer) la eficacia es inmediata; si es
declarativa o constitutiva, la eficacia queda sujeta a la firmeza de la resolucion. En el
primer caso, las reglas aplicables son las de la ejecucién provisional de la sentencia.
No obstante, es posible que las sentencias condenatorias sean inmediatamente
ineficaces y, de la misma manera, que las sentencias declarativas y constitutivas
sean inmediatamente eficaces. En el primer caso se debe demostrar la posibilidad
de un dafio de dificil o imposible reparacion; el segundo caso se requiere demostrar
una necesidad impostergable de tutela. Ambas solicitudes se formulan ante el juez
de la demanda y deben acompanar de una garantia suficiente. Excepcionalmente,
el juez puede exonerar al solicitante de esta garantia. Asimismo, a fin de fomentar la
autonomia de voluntad de las partes, es posible que acuerden cual sera la garantia
y su valor a fin de que se puedan suspender los efectos. La regla de la eficacia
inmediata de la sentencia condenatoria se sustenta en aquellos casos en donde el
perdedor se vale de los recursos de apelacion y casacion para prolongar un caso
que tiene pocas posibilidades de éxito. Por su parte, la regla excepcional de eficacia
inmediata de las sentencias declarativas y constitutivas se sustenta en aquellos
casos en donde se existe situaciones muy graves que pueden presentarse, las
cuales deberan ser merituadas por el juez. (...) 19. Medios impugnatorios: casacion.
Efectos no suspensivos del recurso: Una reforma igualmente importante se refiere a
los efectos del concesorio. Cuando se trata de sentencias de condena, el recurso se
concede sin efecto suspensivo, pudiendo procederse a la ejecucion provisional de la
sentencia. Sin perjuicio de ello, la parte impugnante esta facultada para solicitar la
suspension de los efectos de la sentencia, cumpliendo ciertos requisitos”.

Es claro que el Grupo de Trabajo adopté un camino distinto al propuesto en el trabajo de
Nufiez del Prado. En este caso, se invirtio la regla general y se propuso que excepcionalmente

el recurso de apelacion tenga efecto suspensivo. Reiteramos. Este camino, al igual que otros,

confirmada, total o parcialmente. El monto de la garantia debera equivaler al valor de la prestacién ordenada
en la sentencia de primera instancia. Si la sentencia no es valorizable en dinero o si requiere liquidacion o
determinacién que no sea mediante operacion matematica simple, el juez de apelacion sefala un monto
razonable para la constitucién de la garantia.

Articulo 368-C.- Garantia para ordenar la eficacia de las sentencias declarativas y constitutivas.
Tratandose del supuesto previsto en el articulo 368-A, el juez de apelacion autoriza las medidas provisionales
adecuadas si el vencedor ofrece garantia suficiente que permita asegurar a la contraparte un resarcimiento
por los dafios que pudiera causar la ejecucion, en caso la sentencia de segunda instancia revoque, total o
parcialmente, la resolucién apelada.

Articulo 386.- Suspension de efectos de la resolucién impugnada. Cumplido el tramite previsto en el inciso
6 del articulo 385, la Sala concede el recurso, debiendo remitir el expediente a la Corte Suprema en el plazo
de tres dias. Tratandose se sentencias de condena, el recurso se concede sin efecto suspensivo, conservando
copia de las partes pertinentes para los efectos de la ejecucién de la sentencia impugnada por el juez de la
causa. Tales copias no seran necesarias si el expediente esta digitalizado. La parte puede solicitar a la Sala
Superior la suspension de la eficacia de la resoluciéon impugnada de conformidad con los articulos 368, 368-
A, 368-B, 368-C y 368-D de este Cdédigo”.
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puede coadyuvar a otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva a los ciudadanos

peruanos.

Como veremos en el siguiente capitulo, el camino que adoptamos en el presente trabajo es
mejorar la actual regulacion de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada,
estableciendo lineamientos al momento de su aplicacién, delimitando los procesos en donde
conviene y donde no conviene aplicarse, para asi potenciar una institucion recogida en
nuestro ordenamiento juridico que, como ya fue explicado anteriormente, puede traer muchos

beneficios para nuestro sistema de justicia en general.

Con una adecuada regulacion y aplicacién de la institucion objeto de estudio, el primer grado
judicial seria revalorizado notoriamente puesto que las decisiones que adopten estos érganos
jurisdiccionales, quienes estaran mejor informados del caso y quienes deberan tener una
amplia experiencia en la materia, seran de vital importancia al tener una incidencia inmediata
en la esfera juridica de los particulares, logrando asi una tutela mas oportuna y efectiva de

los derechos en el proceso.

24. Realidad peruana: La crisis del sistema de justicia

Llegados a este punto, ya tenemos claro que el contexto en el cual se aplica la institucion de

la actuacion de sentencia impugnada en el Peru es un Estado Constitucional de Derecho.

Partiendo de ese contexto es que analizamos algunos de los objetivos que deben ser
prioridad en nuestro ordenamiento juridico, como la eficacia de las sentencias y un proceso
sin las dilaciones indebidas; para finalmente corroborar que, si pretendemos mantener la
actual estructura del proceso civil peruano, es necesario revalorizar el primer grado judicial,

reforzando las instituciones juridicas en nuestro ordenamiento juridico.

Siendo ello asi, conviene preguntarnos ¢ estamos cerca de conseguir todo lo antes sefialado?
La respuesta es un rotundo no. Lamentablemente, la realidad del sistema de justicia peruano
es muy distinta a la que deberia ser en un Estado Constitucional de Derecho. Debido a la
poca eficiencia de la administracion de justicia en nuestro pais, cada vez vemos mas lejos la

tan anhelada tutela jurisdiccional efectiva.

Todo el tiempo que tiene que esperar un ciudadano que acude al Poder Judicial para ver
satisfecho sus derechos termina por alejarnos completamente de los objetivos antes

identificados, propios de un Estado Constitucional de Derecho. Tomemos como ejemplo el
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tramite de un proceso civil de conocimiento. Uno iniciara este proceso con la interposicion de
una demanda civil, formulando una serie de pretensiones que seran analizadas por un érgano

jurisdiccional y, en caso de estar correctamente fundamentas, seran declaradas fundadas.

Desde que se admite la demanda, se presenta la contestacion a la demanda, se convoca a
una audiencia y se presenten alegatos, aproximadamente transcurrird un afio y medio para

obtener el pronunciamiento del juzgado de primer grado.

Sin embargo, el pronunciamiento favorable del juzgado sdlo pondra fin a una primera etapa
del proceso. En tanto en nuestro ordenamiento juridico esta regulada la doble instancia, la
parte contraria esta facultada para interponer un recurso de apelacion para que la Sala
Superior revise el pronunciamiento. §Qué ocurre en este lapso de tiempo? De conformidad
con el articulo 371 del Codigo Procesal Civil, los efectos de la sentencia de primer grado

seran suspendidos.

Con el tramite del segundo grado judicial, podemos sumarle aproximadamente un afio mas

al tiempo que dura el proceso.

Ahora bien, el tramite del segundo grado judicial concluyd con un pronunciamiento de la Sala
Superior que confirmd el pronunciamiento favorable del juzgado. Uno pensaria que el hecho
que dos grados judiciales te den la razon es suficiente para poder ejecutar la sentencia
estimativa, sin embargo, ello no es asi. La parte contraria esta facultada para interponer un
recurso de casacion contra la sentencia emitida por la Sala Superior denunciando infracciones
normativas que seran analizadas por la Corte Suprema, lo cual, de conformidad con el articulo
393 del Cdédigo Procesal Civil, suspende — nuevamente - los efectos de la sentencia

estimativa.

Con el tramite del recurso de casacion en la Corte Suprema, podemos sumarle

aproximadamente un afio mas al tiempo que dura el proceso.
Hasta que concluya el proceso en la Corte Suprema y la sentencia finalmente adquiera la
calidad de cosa juzgada, habrian transcurrido aproximadamente 3 o 4 afos desde que el

titular del derecho solicito tutela al Poder Judicial con la interposiciéon de la demanda.

Lo que es peor, en este plazo no estamos considerando determinadas circunstancias al

interior del proceso que podrian prolongar mas el tramite y que no son poco frecuentes.
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Puede ocurrir que las partes deduzcan excepciones u otras defensas, formulen pretensiones
reconvencionales o formulen tachas u oposiciones. También puede ocurrir que se solicite la
intervencion de terceros, que el 6rgano jurisdiccional declare la nulidad de todo lo actuado,
que revoque un pronunciamiento u ordene a otro érgano jurisdiccional renovar un acto

procesal, entre otros.

Todo ello, sumado al tiempo perdido producto de la poca eficiencia en la Central del
Notificaciones Judiciales del Poder Judicial, conduce a que tengamos procesos judiciales que
tengan una duracion de mas de 7 anos, tiempo en el cual el titular del derecho no ha podido

ver satisfecho sus intereses.

Adicionalmente, debemos precisar que si estamos frente a sentencias estimativas de
condena con autoridad de cosa juzgada la tarea aun no esta completa toda vez que, para
ejecutar el mandato judicial, sera necesario seguir el tramite regulado para el Proceso Unico
de Ejecucioén del Cadigo Procesal Civil®S, lo cual podria conducir nuevamente a litigar hasta

la Corte Suprema.

En tanto la interposicion de los recursos de apelacion y de casacion suspende los efectos de
la sentencia, se genera un incentivo perverso: Todos van a apelar o interponer recursos de

casacion contra las sentencias porque sencillamente el Poder Judicial “no les dio la razon”.

El recurso de apelacion esta pensado para denunciar vicios u errores de la sentencia de
primer grado y el recurso de casacion esta pensado para denunciar infracciones normativas

de la sentencia de segundo grado.

Sin embargo, muchas veces esa finalidad es dejada completamente de lado porque lo Unico
que se buscara es dilatar mas el tramite del proceso, frustrando la eficacia de la sentencia.

Las partes buscaran calzar su denuncia a como dé lugar en un “vicio”, “error” o “infraccién
normativa” para que los efectos de la sentencia sean suspendidos. Asi, los 6rganos
jurisdiccionales se encontraran con recursos que no cuentan con ningun sustento factico ni

juridico, lo cual demuestra que lo Unico que se busco fue dilatar el tramite del proceso.

9% En la practica, la ejecucion de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cdodigo Procesal Civil.
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Lo afirmado podemos verlo reflejado en cierta medida en las estadisticas de los ultimos 2
afios de la Corte Suprema, en donde se aprecia la gran cantidad de recursos de casacion
que son declarados improcedentes a comparacion de los pocos que si ameritaron un analisis

de fondo de parte de las Salas Supremas (Poder Judicial 2019):

Ano 2019

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema

Ano 2018

Tercera Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema

Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema
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En el contexto expuesto no es posible afirmar que los ciudadanos peruanos reciben una tutela
adecuada, oportuna y efectiva de parte del Poder Judicial. Al respecto, se han desarrollado
distintas razones que explicarian la deficiencia de nuestro sistema de justicia. Para algunos,
la principal razén la encontramos en la excesiva carga procesal que tienen los érganos

jurisdiccionales.

No es un secreto que la carga procesal de los jueces en el Peru es abrumadora. Hace dos
anos, en el curso de Derecho Procesal Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, el profesor encargado consiguié que un juez a cargo
de un juzgado constitucional de Lima nos haga un recorrido a todos los estudiantes del curso
por su despacho, para asi identificar la ruta que suele seguir una demanda de amparo en el
Edificio Alzamora Valdez.

Al ingresar al despacho, el magistrado nos llevd a una especie de almacén que estaba
conformado por diversos estantes y cada uno estaba rebalsado por expedientes fisicos
cosidos. La inimaginable cantidad de expedientes almacenados, la abrumadora carga
derivada de los casos pendientes de resolver y la antigliedad de algunos, hicieron que los
estudiantes de Derecho nos cuestionemos si entre nuestros planes debia estar acceder a un

cargo judicial en el Peru.

Esta carga procesal evidentemente genera que la funcion judicial no sea tan atractiva para
las nuevas generaciones. Si ser juez en el Peru implica tener que cargar “todo ese peso en

la mochila”, entonces nadie querria serlo.
Muchas veces, es producto de ese peso que los magistrados no terminan otorgando una

verdadera tutela jurisdiccional efectiva a los ciudadanos. Para algunos, la solucion al

problema esta en reorganizar los érganos jurisdiccionales para reducir dicha carga procesal.
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Para otro grupo de personas, sin desconocer la excesiva carga procesal de los 6rganos
jurisdiccionales, la deficiencia de nuestro de sistema de justicia se deriva producto de una

inadecuada regulacion de las instituciones juridicas y del proceso en general en nuestro pais.

Se hacen comparaciones con otros ordenamientos juridicos en donde el sistema de justicia
ha sido reformado, buscando una mejora en la regulacién de distintas instituciones juridicas

y adecuando la estructura del proceso a las necesidades de los ciudadanos.

Por poner un ejemplo, con el nuevo Cédigo de Proceso de Brasil del 2015 se reformd el
sistema de justicia brasilefio, regulandose distintas formas de tutela que, como hemos visto
en el primer capitulo, se adecuan mejor a las necesidades de los particulares. Si bien esta
reforma es relativamente reciente, lo mas probable es que contribuya a que en dicho

ordenamiento juridico se otorgue una verdadera tutela jurisdiccional efectiva.

Siguiendo este ejemplo, en nuestro pais se han propuesto diversas reformas dirigidas a
superar los obstaculos que se presentan al interior del proceso, como lo son, el tiempo del
proceso, la poca eficacia de las sentencias, entre otros factores, que han sido una constante

a lo largo de los afios.

La ultima propuesta de reforma de nuestro Cédigo Procesal Civil fue publicada mediante
Resolucion No. 070-2018-JUS del 05 de marzo de 2018 y fue elaborada por un Grupo de
Trabajo constituido mediante Resolucion Ministerial N° 0299-2016-JUS, presidido por el

profesor Giovanni Priori Posada. Sin embargo, a la fecha, dicha reforma aun no se concreta.

Finalmente, otro grupo de personas denuncian abiertamente que nuestro sistema de justicia
es un sistema corrupto lo cual condujo a una crisis general. Los agentes de nuestro sistema
de justicia estan involucrados con alguna mafia, ayudan a la perpetracion de delitos o reciben

sobornos a cambio de resolver de una u otra forma.

Ello no deja de ser cierto puesto que no es ninguna sorpresa ver en los noticieros escandalos
que salen a la luz en los cuales estan involucrados jueces, fiscales, abogados, y muchas

veces, altas autoridades del aparato estatal.

Un sistema corrupto no funcionaria en ninguna sociedad y la vulneracién a los derechos
fundamentales de los ciudadanos seria una constante. En ese sentido, para muchos, la
solucion al problema vendria por erradicar todo rastro de corrupcion en el sistema de justicia,

retirando de los cargos a toda persona que tenga algun antecedente o vinculo con la
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corrupcién, para de esa forma quedarnos con las personas que “no estan contaminadas”,
quienes tomaran decisiones consistentes, no arbitrarias y coherentes con un Estado

Constitucional de Derecho.

Dejando de lado esa busqueda por identificar cual es la principal deficiencia de nuestro
sistema de justicia, en todas las posturas antes resefiadas podemos constatar que todos
llegan a una misma conclusioén: la poblacién peruana no confia en su sistema de justicia y

desaprueba la gestidon del Poder Judicial.

Esta desconfianza del pueblo peruano, lejos de ser una simple especulacion, es una realidad
irrefutable. Las siguientes encuestas realizadas por IPSOS en los ultimos afos no nos dejaran
mentir (Ipsos 2019 y 2020):

Anos 2020-2019

Anos 2019-2016
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Como se puede apreciar, desde finales del afio 2019 hasta mediados del afio 2020, la
desaprobacion de los ciudadanos peruanos de la gestion del Poder Judicial oscilo entre un
65% y un 56%.

Es decir, mas de la mitad del pais desconfia de su sistema de justicia. Lo alarmante es que
este rango porcentual es “relativamente bajo” ya que tenemos afos, como el 2018, en donde
la desaprobacién de la gestion del Poder Judicial de parte de la poblacién peruana llegé hasta
un 84%. Como bien comentd sobre el sistema de justicia peruano el doctor Luis Pasara en

una reciente entrevista:

“El desprestigio de la justicia nos acompafia desde siempre. Si miramos la
literatura peruana, el tema de la justicia es de terror. En las encuestas, el nivel
de aprobacion esta entre el 15 y 20 por ciento, y no creo que haya ocurrido una
transformacion de su imagen. Estamos en un momento en que la aprobacion
ha subido un poco, pero una cosa es la imagen que transmiten los titulares y
otra es la experiencia directa, y todos tenemos un familiar que tiene un
problema con la justicia que no logra resolver” (2019)

Si analizamos la disgregacion de los porcentajes recogidos por IPSOS en el afio 2020 nos
encontraremos con que en Lima existe una mayor desaprobacion del Poder Judicial
comparado con el interior del pais y que, cuanta mas edad tenga la persona encuestada,
mayor desaprobacion del Poder Judicial tendra. ;Es que acaso cuanta mas experiencia
tengas lidiando con el Poder Judicial, mayor desaprobacién del mismo tendras? ¢ Cuantos
mas afos tengas litigando, tu concepto del sistema de justicia peruano se va deteriorando?

Nuevamente, las encuestas no nos dejan mentir (Ipsos 2020):

Afo 2020
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A nuestro parecer, todas las deficiencias de nuestro sistema de justicia que hemos resefado
anteriormente no dejan de ser ciertas. Y el acumulado de ellas ha producido que nuestro
Poder Judicial esté tan desprestigiado, opacandose por completo la enorme responsabilidad

de los jueces y la tan respetada funcion del Poder Judicial de:

“constituir una importante fuente de estabilidad social y una via para demostrar
la identidad de los ciudadanos con el sistema legal y con la democracia como
un todo (...) en la actualidad los jueces deben producir acuerdos en medio de
profundas contradicciones sociales y pluralismo politico. Como los conflictos o
litigios son la expresion de ese contexto, entonces, las respuestas judiciales a
los mismos, se vinculan de modo inevitable a los principios politicos
fundamentales de la sociedad” (Gonzales 2009:88)

Paradojicamente, estamos en un Estado Constitucional de Derecho en el cual no es posible
afirmar que se otorga una tutela adecuada, oportuna y efectiva, vulnerandose

constantemente el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Esto genera un rechazo total de la poblacion peruana hacia el sistema de justicia y lo que es
peor, genera que los ciudadanos pongan en tela de juicio la legitimidad del proceso en si.
Citando la interrogante formulada por Monroy Galvez y Monroy Palacios:

“.Por qué debo cumplir con mis obligaciones juridicas si esta sociedad
“premia” al incumplidor con un proceso de reconocimiento del derecho tan
largo, complicado y moroso que, en la eventualidad de que alguna vez me den
la razén, es seguro que habra desaparecido en mi el interés por tal
satisfaccion?” (2001:167)

En efecto, nadie acudiria al Poder Judicial si es que este es el panorama con el que tendra
que lidiar durante largos afios. Uno no acudiria al Poder Judicial si es que desde el inicio le

anticipan que su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no sera respetado.

Como hemos visto anteriormente, son muchos los objetivos a los que debe apuntar todo
Estado Constitucional de Derecho. En el caso del Estado Peruano, se tiene un largo camino
por recorrer. A tales efectos, no debemos perder de vista la importancia de la ejecucién de
sentencias y de lograr que el tiempo que dura el proceso no termine afectando los derechos

de las partes.

Sin perjuicio de que los procesos constitucionales, por la naturaleza de las pretensiones,
deben responder de forma mas oportuna que otro tipo de procesos, existen una serie de

problemas al momento de ejecutar las sentencias, generando que el tiempo que dura el
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tramite de la ejecucion en los términos del articulo 59 del Cdodigo Procesal Constitucional,

termine afectando notoriamente el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de las partes.

Como bien identificd el profesor Abad sobre el tramite de la ejecucion en el proceso de

amparo:

“al final cuando el afectado llega a la meta lo hace cansado y, si obtiene una
sentencia favorable, aun debe transitar una larga ruta para poder ejecutarla, lo
cual resulta mas dificil si el demandado es una entidad del estado o hay una
huelga judicial (...) en caso que se declare fundada la demanda, el expediente
debera volver al Juzgado para su ejecucion, que en muchas ocasiones suele
demorarse por las diversas articulaciones que efectua la parte demandada
especialmente si la sentencia ordena pagar una suma de dinero, por ejemplo
una pension, con intereses y devengados, los cuales deberan liquidarse en el
propio proceso. Ademas, si se trata del estado, éste suele decir que carece de
presupuesto y, por tanto, programara el pago en fechas posteriores. De esta
manera, puede afirmarse que en la realidad peruana el proceso de
amparo, no ha logrado convertirse en una verdadera tutela de urgencia.
Si a ello agregamos el fenémeno de la corrupcion o sencillamente un criterio
judicial equivocado, la situacion se torna mucho mas grave” (el resaltado es
nuestro) (2014:245)

Mas complicada es la situacién para los procesos civiles, puesto que en el articulo 688 del
Cadigo Procesal Civil se establece que las resoluciones judiciales firmes son titulos ejecutivos
y como tales, tienen que seguir el Proceso Unico de Ejecucién regulado en el titulo V de dicho
cuerpo normativo®. Es decir, ademas de litigar contra una persona por varios afios, a pesar
de obtener una respuesta favorable del 6rgano jurisdiccional con autoridad de cosa juzgada,
el interés del titular del derecho no sera satisfecho inmediatamente pues tendra que litigar en
otro proceso (el de ejecucion) que, si bien sera mas corto que el principal, puede llegar a
tomar bastante tiempo.

En este contexto surgen dudas respecto a si el disefio de los procesos en el Peru esta
orientado a la proteccién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ¢ Por qué esperar tanto
tiempo? ¢Por qué no existe una via mas rapida? ¢Valdra la pena litigar por tanto tiempo?
Preguntas que se quedan en el aire y que generan mucha preocupacion en un pais que

desconfia cada vez mas de su sistema de justicia.

Reiteramos lo sefialado en el primer capitulo: en un sistema de justicia en donde se vele por

el respeto al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, los ciudadanos tendrian la esperanza

% En la practica, la ejecucion de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cdodigo Procesal Civil.
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de que todos los afios litigando valieron la pena. Verian tutelados sus derechos y sentiran

que se “hizo justicia”.

Definitivamente una adecuada proteccion de este derecho influird sustancialmente en como
los ciudadanos percibimos la administracion de justicia en el Peru. Asi, tendriamos un sistema
de justicia coherente con los valores constitucionales y, por lo tanto, la poblacién aprobaria el

rol de Poder Judicial.

Como veremos mas adelante, una adecuada regulacion de la institucion de la actuacion de
sentencia impugnada en nuestro ordenamiento juridico puede contribuir a mejorar la
percepcion que tienen los ciudadanos peruanos del Poder Judicial, al ser una institucién que

tiene como trasfondo la proteccion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

2.5. Aplicaciéon de la instituciéon en la ciudad de Lima desde la publicaciéon de la
sentencia No. 607-2009-PA/TC: Entrevista a los Jueces Constitucionales de la

Corte Superior de Justicia de Lima

En el primer capitulo, corroboramos que diversos autores coinciden en que la aplicacion de
la institucién de la actuacién de sentencia impugnada puede traer muchos beneficios para el
proceso en general. Las funciones que cumple la institucion objeto de estudio van desde
evitar que el tiempo que dura el proceso termine afectando la situacion juridica de las partes

hasta evitar que el recurso de apelacion sea utilizado como un instrumento de mala fe.

Ahora bien, sin perjuicio de que en su momento existi6 una discusion respecto a si la
institucion objeto de estudio fue incorporada en el articulo 22 del Cddigo Procesal
Constitucional del afio 2004, hoy no queda duda de ello. Bajo esa apreciacion, en teoria
serian aproximadamente 16 afios desde que, en materia constitucional, los jueces aplicaron
la institucion de la actuacion de sentencia impugnada. Sin embargo, esa afirmacion no es

correcta.

El profesor Javier Villa Garcia, en su tesis para optar por el grado de magister del afio 2009
corrobor6 que, desde la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional en el afo
2004, hasta el afio 2007, los Jueces Civiles de la Corte Superior de Justicia de Lima®

desconocian la institucién de la actuacion de sentencia impugnada. Ello conllevé a que,

97 Antes de la publicacion de la Resolucion Administrativa No. 319-2008-CEPJ del 17 de diciembre de 2008, en
estos juzgados se tramitaban los procesos constitucionales.
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durante todo este tiempo, la institucion objeto de estudio no tenga una aplicacion practica
(2009:87).

Posteriormente, al entrevistarse con los jueces civiles y constitucionales de la Corte Superior
de Justicia de Lima en el afo 2009, el profesor Villa Garcia corrobord que, si bien los jueces
ya se encontraban familiarizados con la institucion objeto de estudio, esta tenia poca
aplicacion practica debido a que (i) el amparo es residual, (ii) los litigantes y los abogados
desconocian la aplicacion de la institucion objeto de estudio vy (iii) el articulo 22 del Codigo
Procesal Constitucional era muy ambiguo. Asi, el autor afirmé que era conveniente que el
Tribunal Constitucional se pronuncie al respecto, dando pautas generales para la aplicacion
de la institucién objeto de estudio (2009:87-88).

Un afio después de publicada la tesis del profesor Villa Garcia, el Tribunal Constitucional se
pronuncioé al respecto. Como sefialamos en el primer capitulo, mediante sentencia No. 607-
2009-PA/TC del 15 de marzo de 2010, nuestro maximo intérprete fijé los presupuestos para

la aplicacion de la institucion objeto de estudio.

Siendo ello asi, corresponde analizar si, posteriormente a los referidos presupuestos fijados
por el Tribunal Constitucional en el afo 2010, la instituciéon objeto de estudio tuvo una mayor

aplicacion practica en la ciudad de Lima.

Para ello, en primer lugar, debemos tener presente cuales han sido las principales
modificaciones en la estructura y en la distribucion de los Juzgados Constitucionales de la
Corte Superior de Justicia de Lima puesto que, segun lo sefialado en la sentencia No. 607-
2009-PA/TC®, es el organo jurisdiccional de primer grado el Unico facultado para aplicar la

institucion objeto de estudio en los procesos constitucionales®. Veamos:

(i) ElI 17 de diciembre de 2008, mediante Resolucion Administrativa No. 319-2008-CEJ,
publicada el 28 de enero de 2009, se instauré la especialidad constitucional y se dispuso

la creacion de 10 Juzgados Constitucionales en la Corte Superior de Justicia de Lima.

9% Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 63.

% Debemos precisar que, para el caso del proceso de amparo, habeas data y proceso de cumplimiento, es el
Juzgado Constitucional el facultado para aplicar la institucion objeto de estudio. En el caso de un proceso de
habeas corpus, es el Juzgado Penal de primer grado el facultado para aplicar la institucién objeto de estudio.
No obstante, a efectos de identificar la aplicacion practica de la institucion objeto de estudio en la ciudad de
Lima, Unicamente nos enfocaremos en los Juzgados Constitucionales.
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(ii)

(iii)

(iv)

En especifico, la referida resolucion dispuso la conversion del 21, 30, 32, 42, 46, 52, 56,
y 61 Juzgados Especializados en lo Civil, en el 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 Juzgados
Especializados en lo Constitucional, respectivamente. Desde esta fecha, empezaron a
funcionar 10 Juzgados Constitucionales en la Corte Superior de Justicia de Lima.

El 24 de octubre de 2012, mediante Resolucién Administrativa No. 206-2012-CE-PJ,
publicada el 27 de octubre de 2012, se cre¢ el 11 Juzgado Constitucional de Lima con
especialidad tributaria para que se encargue del tramite de los procesos de amparo que
se interpongan sobre asuntos tributarios y aduaneros donde sea parte el Tribunal Fiscal
o la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT),
asi como el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual. Recién desde el 16 de julio de 2013, mediante Resolucién No.
102-2013-CE-PJ del 12 de junio de 2013, publicada el 21 de junio de 2012, se dispuso

que el referido juzgado entre en funcionamiento.

Debido a la carga procesal que tenian los Juzgados Constitucionales de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante Resolucién Administrativa No. 421-2014-CE-PJ
del 17 de diciembre de 2014 y mediante Resolucion Administrativa No. 157-2015-CE-
PJ del 6 de mayo de 2015, la funcion del 11 Juzgado Constitucional de Lima fue

ampliada a otras materias constitucionales.

El 29 de mayo de 2014, mediante Resolucion Administrativa No. 201-2014-CE-PJ,
publicada el 06 de junio de 2014, se dispuso el cierre del 6 y 8 Juzgado Constitucional
de Lima para convertirlos en el 7 Juzgado Penal de San Juan de Lurigancho y 2

Juzgado Civil de Ate.

El 31 de mayo de 2017, mediante Resolucién Administrativa No. 193-2017-CE-PJ,
publicada el 6 de junio de 2017, se dispuso nuevamente la conformacién del 6 Juzgado
Constitucional. En especifico, se dispuso convertir el 2 Juzgado Penal Unipersonal de
la Corte Superior de Justicia de Lima, el cual tenia plaza vacante de juez, en el 6

Juzgado Constitucional.

El 07 de febrero de 2018, mediante Resolucion Administrativa No. 060-2018-CE-PJ,
publicada el 7 de marzo del 2018, se dispuso la conformacion de 2 Salas
Constitucionales de Lima y 3 Nuevos Juzgados Constitucionales de Lima. En

especifico, la referida resolucién dispuso la conversion del 8, 18 y 20 Juzgados de
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Trabajo Transitorio, en el 1, 2 y 3 Juzgados Constitucionales Transitorios'®,

respectivamente.

Desde esta fecha, la Corte Superior de Justicia de Lima cuenta con 13 6rganos

jurisdiccionales de primer grado especializados en materia constitucional.

Las fechas antes sefialadas las podemos graficar de la siguiente forma:

15 de marzo
de 2010
28 de enero A 16 de julio 06 de junio 07 de junio 01 de abril
de 2009 } de 2013 de 2014 de 2017 de 2018
I
I
! I >
I
|
T
I
I
Se dispone el | i i
- o } Entra en Secierrael 6y Entra en Se dispone el
UVLCI??EST;G; o | funcionamiento el 8 Juzgado funcionamiento funcionamiento
el 1a I del 11 Juzgado Constitucional nuevamente el del 1al3
c Jui?ac_lo | v Constitucional 6 Juzgado Juzgado
onstituciona Constitucional Constitucional
STC No. Transitorio
607-2009-
PAITC

De un analisis de este grafico, es valido afirmar que — después de los presupuestos fijados
por el Tribunal Constitucional de la institucion objeto de estudio — excluyendo los juzgados
penales, 8 drganos jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia de Lima (1, 2, 3, 4, 5, 7,
9y 10 Juzgado Constitucional de Lima) tuvieron 11 afios'"' para aplicarla y tanto el 6'° como
el 11'% Juzgado Constitucional de Lima tuvieron 8 afios para aplicarla. Finalmente, otros
6rganos jurisdiccionales — si bien en menor tiempo — también pudieron aplicar la institucion

objeto de estudio'®.

1

o

0 EI funcionamiento de estos Juzgados fue prorrogado mediante Resolucion Administrativa No. 257-2019-CE-
PJ del 26 de junio de 2019 y Resolucién Administrativa No. 200-2020-CE-PJ del 31 de julio de 2020.

1

o

' Desde el afio 2010 al afio 2020.

1

Q

2 Desde el afio 2010 al afio 2013 y desde el afio 2017 al afio 2020.

1

o

3 Desde el afio 2013 al afio 2020.

1

o

4 El 8 Juzgado Constitucional tuvo 4 afios para aplicar la institucion objeto de estudio mientras que el 1,2y 3
Juzgado Constitucional Transitorio tuvieron 3 afios para aplicarla.
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En segundo lugar, debemos identificar qué magistrados han tenido o tienen a su cargo los

Juzgados Constitucionales de la Corte Superior de Justicia de Lima después de los

presupuestos fijados por el Tribunal Constitucional de la institucion objeto de estudio, es decir,

desde el afno 2011 a la fecha.

A tales efectos, hemos elaborado el siguiente cuadro con toda la informaciéon que pudimos

recabar de las resoluciones administrativas publicadas por la Corte Superior de Justicia de

Lima en el Diario “El Peruano”'%:

Juzgado Constitucional de
la Corte Superior de Justicia
de Lima

Juez a cargo

1 Juzgado Constitucional

2011 —2020: David Suarez Burgos

2 Juzgado Constitucional

2011 — 2013: Henry Antonio Huerta Saenz

2014: Henry Antonio Huerta Saenz y Jorge Luis Ramirez Nino de
Guzman

2015: Jorge Luis Ramirez Nino de Guzman

2016: Jorge Luis Ramirez Nino de Guzman y Jhonatan Jorge
Valencia Lopez

2017 — 2020: Jhonatan Jorge Valencia Lopez

3 Juzgado Constitucional

2011 — 2017: Ricardo Chang Racuay

2018: Ricardo Chang Racuay y Jhon Javier Paredes Salas
(provisional)

2019 - 2020: Jhon Javier Paredes Salas

4 Juzgado Constitucional

2011 — 2012: Juan Ricardo Macedo Cuenca

2013: Juan Ricardo Macedo Cuenca Lizy Magnolia Béjar Monge
(supernumeraria)

2014 — 2015: Juan Ricardo Macedo Cuenca

2016: Juan Ricardo Macedo Cuenca y Cesar Adolfo de la Cruz
Tipian (provisional)

2017 — 2020: Juan Ricardo Macedo Cuenca

5 Juzgado Constitucional

2011: Raul Rosales Mora

2012 — 2017: Hugo Rodolfo Velasquez Zavaleta

2018: Hugo Rodolfo Velasquez Zavaleta y Leonor Astete
Chambilla (supernumeraria)

2019 — 2020: Leonor Astete Chambilla (provisional)

6 Juzgado Constitucional

2011 —2012: Roddy Saavedra Choque

2013: Roddy Saavedra Choque y Luisa Rossana Cano Freitas
(supernumeraria)

2014 - 2016: Cierre

2017: Cesar Adolfo de la Cruz Tipian (provisional)

2018 — 2020: Rocio del Pilar Rabines Bricefio

7 Juzgado Constitucional

2011 — 2020: Malbina Saldana Villavicencio

8 Juzgado Constitucional

2011 —2012: Andrés Fortunato Tapia Gonzalez
2013: Andrés Fortunato Tapia Gonzalez y Maria del Rosario Matos
Cuzcano (supernumeraria)

05 No estamos considerandos los magistrados que estuvieron a cargo de un Juzgado Constitucional - por un
periodo muy corto - a causa de vacaciones, licencias o promociones de los magistrados titulares.
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2014 - 2020: Cierre

9 Juzgado Constitucional 2011 —2012: Juan Fidel Torres Tasso

2013: Juan Fidel Torres Tasso y Luisa Rossana Cano Freitas
(supernumeraria)

2014 — 2020: Juan Fidel Torres Tasso

10 Juzgado Constitucional 2011: Roberto Vilchez Davila

2012: Roberto Vilchez Davila y Luisa Rossana Cano Freitas
(supernumeraria)

2013: Luis Oscco Coarita (supernumerario) y Amanda Lina
Magallanes Carbajal

2014 — 2015: Amanda Lina Magallanes Carbajal

2016 — 2020: Ivan Alfredo Cabrera Giurisich

11 Juzgado Constitucional 2013 — 2015: Silvia Ysabel Nufiez Riva

2016: Silvia Ysabel Nufiez Riva y Cesar Adolfo de la Cruz Tipian
(provisional)

2017 — 2020: Jorge Luis Ramirez Nifio de Guzman (provisional)

1 Juzgado Transitorio 2018: Amanda Lina Magallanes Carbajal (supernumeraria)
2019 — 2020: Lizy Magnolia Béjar Monge (supernumeraria)

2 Juzgado Transitorio 2018 — 2020: Elisabeth Noemi Salas Fuentes

3 Juzgado Transitorio 2018 — 2020: Soledad Amparo Blacido Baez

Finalmente, en tercer lugar, de esta lista nos hemos podido entrevistar con (i) los jueces que
actualmente se encuentran laborando en los mismos Juzgados Constitucionales vy (ii) jueces
que, si bien ya no ostentan el cargo de juez titular de primer grado, tuvieron un tiempo

prolongado como Jueces Constitucionales'®.

La entrevista a estos magistrados estuvo dirigida a recoger sus experiencias con la instituciéon
objeto de estudio, regulada en el articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional, en el tiempo
en que estuvieron o estan a cargo de un Juzgado Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima después de la publicacion de la sentencia No. 607-2009-PA/TC y asi
corroborar si efectivamente existe una mayor aplicaciéon practica de la institucion objeto de

estudio en la ciudad de Lima.

Fueron tres las preguntas que les formulamos:

(i) Primera pregunta: Después de los lineamientos fijados por el Tribunal Constitucional

respecto de la institucion de la actuaciéon de sentencia impugnada en el afio 2010, ¢;en
el tiempo que estuvo (o sigue estando) a cargo de un Juzgado Constitucional, recibi6

muchas solicitudes de aplicacién de la institucion?

106 Hemos entrevistado a un total de 7 actuales jueces o ex jueces constitucionales de Lima. Si bien las preguntas
podian responderse de forma anénima, los magistrados Henry Antonio Huerta Saenz, Soledad Amparo Blacido
Baez y Andrés Tapia Gonzalez consignaron sus nombres en las respuestas.
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(i)  Segunda pregunta: De las solicitudes de aplicacién de la institucion de la actuacion de

sentencia impugnada que recibié como Juez Constitucional, ¢ la mayoria prosperaban,

ordenandose la ejecucion inmediata de la sentencia de primer grado?

(i) Tercera pregunta: En los casos en donde aplicé la institucion de la actuacion de

sentencia impugnada, posteriormente, ¢ los efectos de la sentencia ejecutada tuvieron

que ser revertidos debido a que la sentencia fue revocada o anulada en segundo grado?

Los resultados obtenidos fueron los siguientes:

. Primera pregunta

@ MNuy poco
@ Regular
O Bastante

. Seqgunda pregunta

@ Muy poco
@ Regular

@ Bastante
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o Tercera pregunta

2.6. Reflexiones sobre la aplicacion practica de la institucion en la ciudad de Lima

Los resultados obtenidos de las entrevistas con los jueces constitucionales de Lima
necesariamente nos llevan a una primera reflexion: Es valido afirmar que hoy en dia, la

institucion objeto de estudio tiene una aplicacion practica en la ciudad de Lima.

Como bien identificéd el profesor Villa Garcia en su tesis del afo 2009, era necesario que se
fijen determinados presupuestos para aplicar la institucion objeto de estudio porque hasta ese

ano, la aplicacion de la misma era muy reducida o nula (2009:87-88).

A partir de la publicacion de la sentencia No. 607-2009-PA/TC (Caso Jhon Lojas) en el afio
2010, el 71.4% de los jueces entrevistados sostienen que recibieron un mayor numero
(regular o bastante) de solicitudes de aplicacion de la institucion objeto de estudio y
precisamente, de estas solicitudes de aplicacion, el 71.5% de los jueces entrevistados
sostienen que ordenaron la ejecucion de la sentencia estimativa de primer grado (regular o

bastante).

Un dato que nos llamé la atencion es que el 100% de los jueces entrevistados sostienen que
las sentencias de primer grado que fueron ejecutadas muy pocas veces 0 en ningun caso

fueron anuladas o revocadas.

Esto de alguna forma nos demuestra que los jueces, en su mayoria, se aseguraron de que la

sentencia de primer grado a ser ejecutada tenga altas probabilidades de ser confirmada y
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estuvieron en lo correcto. Asi, no hubo necesidad de que el ejecutante responda por los dafios

y perjuicios generados.

No obstante, esto no quita que puedan configurarse casos en que, a pesar de que la sentencia
de primer grado haya sido ejecutada en virtud del articulo 22 del Cdédigo Procesal
Constitucional, la Sala Superior revoque la sentencia y tengan que revertirse los efectos de

la misma'?’,

Es por ello que la regulacién de la institucion objeto de estudio hace especial énfasis en que,
para su aplicacion, tengan que verificarse la no irreversibilidad de los efectos de la sentencia

y criterios de proporcionalidad.

Uno de los magistrados entrevistados nos comentd su preocupacion por la actual regulacién
de la institucion objeto de estudio, manifestando que el hecho que el auto que ordena o
deniega la ejecucion de la sentencia sea inimpugnable, abre las puertas a que se cometan
muchos abusos al interior del proceso. Nos comenté que, por lo general, en su despacho se
conceden las apelaciones a las sentencias de primer grado sin efecto suspensivo y en caso

esta sea revocada, la parte interesada debera solicitar que se suspendan sus efectos.

A partir de lo expuesto, y al estar los ciudadanos y magistrados familiarizados con la
institucion objeto de estudio pues en la actualidad ya tiene una aplicacion practica en la ciudad
de Lima, es necesario adoptar una serie de medidas dirigidas a mejorar la regulacion actual
de la misma, que segun vimos en el primer capitulo, no es del todo adecuada y existen

distintas posibilidades de mejora.

Una regulacién mas completa y adecuada de la institucion objeto de estudio podria generar
que el porcentaje de solicitudes de aplicacion de la misma aumente considerablemente, y si
partimos de que la institucion objeto de estudio traerd una serie de beneficios no sélo para
las partes sino para el proceso en general, no cabe dudas que esta podria coadyuvar a otorgar
una verdadera tutela jurisdiccional efectiva y podria mejorar la percepcion que tienen los

ciudadanos del Poder Judicial.

07 A manera de ejemplo tenemos el proceso de habeas corpus, el cual llamé bastante la atencién de la opinion
publica, seguido entre la Municipalidad Distrital de La Molina contra la Municipalidad de Lima, Lima Expresa y
EMAPE. En este proceso, a finales del afio 2019, en primer grado se declaré fundada la demanda y se ordend
el retiro de la unidad de peaje ubicada en la Avenida Separadora Industrial. A pesar de que la sentencia fue
apelada, el Juzgado Penal accedio al pedido de la Municipalidad Distrital de la Molina de aplicar la institucion
objeto de estudio y Lima Expresa retiré las casetas de la unidad de peaje. No obstante, en febrero del afio
2020, la sentencia de primer grado fue revocada por la Sala Penal (Radio Capital 2020, Pert 21 2020 y Exitosa
Noticias 2020).
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Como veremos en el capitulo final, con lineamientos adecuados al momento de aplicar la
institucion objeto de estudio, es posible enfrentar el tiempo que dura el proceso y la poca
efectividad de las sentencias, resultando viable ampliar el ambito de aplicacion de la

institucion objeto de estudio en nuestro ordenamiento juridico.
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CAPITULO liI:

Propuesta de aplicacion de la institucion para la tutela jurisdiccional de las

situaciones juridicas
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3.1. Marco general: Tutela jurisdiccional de situaciones juridicas y los instrumentos

recogidos en el Cédigo Procesal Civil Peruano

Este tercer y ultimo capitulo, en el cual llegaremos a conclusiones respecto a una adecuada
aplicacion de la institucion de la actuacién de sentencia impugnada en el proceso civil
peruano, necesariamente debe iniciar con una breve sintesis de lo que implica la tutela de
derechos y satisfaccion de intereses a través del proceso, puesto que toda institucion juridico-
procesal debe girar en torno a los fines del proceso y debe coadyuvar a solucionar de forma

definitiva todo conflicto intersubjetivo de intereses.

Detengamonos por un momento a analizar este conflicto de intersubjetivo de intereses. Todo
ciudadano tiene necesidades basicas y, por tanto, siempre estda buscando bienes para
satisfacerlas. A esta relacion, que se le denomina “interés”, se le suma el hecho que los bienes
son escasos y, como los ciudadanos viven en sociedad, puede ocurrir que mas de una
persona necesite el mismo bien para satisfacer sus necesidades. Asi surge un “conflicto

intersubjetivo de intereses”, el cual es una constante en toda sociedad (Priori 2019:61-64).

En una sociedad “perfecta”, en todas las situaciones, los ciudadanos se pondrian de acuerdo
para lograr una solucion adecuada frente a la escasez de bienes y no habria mayor discusion.
Sin embargo, esa sociedad es utodpica. El conflicto es por naturaleza inherente a una sociedad
y, por consiguiente, inherente al ser humano. Estamos entonces, sin tener conciencia de ello,
en una lucha constante por la satisfaccion de necesidades. De esta premisa parten y
adquieren sentido los conceptos de “tutela juridica” y “tutela jurisdiccional”.

En toda sociedad es necesario un conjunto de reglas y criterios que establezcan cual es el
interés, el cual puede ser individual o colectivo, que debe prevalecer en determinadas
situaciones y asi poner fin a los conflictos. Es el legislador quien establece cual interés es el
prevalente y cual es el subordinado. Con ello, los ciudadanos tendran claridad respecto a
cuando estan en una situacion juridica de ventaja y cuando estan en una situacion juridica de
desventaja. Esta forma de protecciéon de los intereses (“tutela”) que otorga el Estado es

concebida como una “tutela juridica™

‘la tutela juridica que concede la norma sustancial consiste en el
reconocimiento de derechos, con su haz de facultades y deberes correlativos,
atribuyéndoles la proteccion juridica necesaria para que se pueda afirmar que
son derechos” (Priori 2003:280)
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Sin embargo, cuando los ciudadanos no respetan los criterios y las reglas establecidas por el
Estado en la sociedad, es decir, desconocen la situacion juridica de desventaja en la que se
encuentran, generando una crisis de cooperacion, el Estado se ve obligado a “tomar cartas
en el asunto” a través de la “tutela material”, lo cual implica poner a disposicion de los
ciudadanos los remedios necesarios para que el interés prevalente pueda ser satisfecho a
pesar de la crisis de cooperacion. Esos remedios son la autotutela y la heterotutela'®. El
primero implica que uno mismo pueda solucionar el conflicto “de mano propia” y el segundo

implica acudir a un tercero imparcial para que ponga fin al conflicto (Ovalle 2016:2-3).

Por regla general, en todo ordenamiento juridico el remedio de la autotutela es excepcional'®
y cobra mucha mas relevancia el remedio de la heterotutela, la cual es brindada a través de

la “tutela jurisdiccional’:

“la tutela jurisdiccional hace referencia a la funcion estatal desempenada por
Jueces y Tribunales cuyo cometido es actuar el derecho objetivo, aplicando,
en su caso, las sanciones expresas o implicitamente establecidas en éste para
el caso de la violacion de la norma juridica” (Priori 2003:280)

En este caso, sera un tercero imparcial quien haga cumplir el derecho objetivo. Es decir, si
llegamos a esta situacion es porque no bastaron las reglas y criterios establecidos por el
Estado para solucionar el conflicto y el Estado se ve obligado a interceder a través de los

organos jurisdiccionales. En palabras de Valencia Mirén, citado por Priori:

“En un primer momento, la tutela juridica comporta la creacion de un derecho
subjetivo y, en un segundo momento, este derecho subjetivo puede ser
protegido mediante la tutela jurisdiccional” (2003:280)

Los 6rganos jurisdiccionales cumplen una funcion jurisdiccional, a partir de la cual ellos son
los encargados de “administrar justicia”, actuando el derecho objetivo. La referida funcién
consiste en juzgar y en ejecutar lo juzgado, en “decir el derecho y ejecutar lo dicho”. En toda
actuacion jurisdiccional estara presente el interés juridico antes descrito. Una actuacion
jurisdiccional que no afectara a un interés, careceria de razén de ser; un bien de la vida,

material o inmaterial, debe estar siempre en juego (Montero Aroca 1999: 59-66).

Partiendo de que estamos situados en un Estado Constitucional de Derecho, y como bien fue

desarrollado en el segundo capitulo, el concepto de tutela jurisdiccional debe ser entendido

108 Debemos tener presente que, al igual que con la autotutela, también es posible ponerle fin a un conflicto a
través de la autocomposicion, la cual proviene de una de las partes o de ambas partes del conflicto.

09 En nuestro ordenamiento juridico también encontramos rasgos de autotutela como en la defensa posesoria
extrajudicial y la constitucion en mora.
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como “tutela jurisdiccional efectiva”, porque — reiteramos — tutela que no es efectiva, no es
tutela (Chamorro 1994:276).

Con esta breve sintesis de las formas de buscar solucién a los conflictos en sociedad, es que
llegamos al proceso. Este es definido por Couture, citado por Ovalle, como un medio idéneo
para dirimir imparcialmente, por actos de juicio de la autoridad, un conflicto de intereses con
relevancia juridica. Cuando un ciudadano, en ejercicio de su derecho de accion, somete a la
jurisdiccion de un tercero imparcial el conflicto suscitado y formula una pretension, el conflicto
intersubjetivo de intereses se convierte en un litigio, el cual debera ser resuelto al interior del
proceso (2016:2-29).

El Estado es el encargado otorgar tutela jurisdiccional efectiva a las situaciones juridicas de
ventaja frente una lesion o amenaza a través de un proceso. El proceso se convierte entonces
en un instrumento, un medio destinado a otorgar la satisfaccion de los intereses que esta al
servicio de los particulares. Tiene por finalidad componer o arreglar y prevenir los litigios y

resolver cualquier incertidumbre que pueda causarlos (Alzamora Valdez 1981:11).

Como bien sefialan Ortells, Montero Aroca y Gomez, el proceso entonces debe ser concebido

como un “instrumento necesario”:

“Si los o6rganos jurisdiccionales han de cumplir la funcion sefalada
constitucionalmente, y si no pueden hacerlo de manera instantanea, necesitan,
en primer lugar, de un estimulo, de alguien que excite su actividad (accion) y,
después, de la realizacion de una serie de actividades sucesivas en el tiempo,
cada una de las cuales, en consecuencia, de la anterior y presupuesto de la
siguiente, a cuyo conjunto llamamos proceso. Este, por lo tanto, es el medio
juridico, el instrumento, con el que los 6rganos jurisdiccionales cumplen las
funciones asignadas constitucionalmente” (1991:458)

La tutela jurisdiccional puede adoptar distintas formas y ello se ve reflejado en la diversidad
de procesos recogidos en nuestro ordenamiento juridico destinados a brindar una adecuada

proteccion a las situaciones juridicas:

“si el proceso es el instrumento de los 6rganos jurisdiccionales, es Iégico que
ese instrumento se acomode a los distintos ambitos en que la funcion de
aquellos se ejerce. La variedad de pretensiones que se formulan a los 6rganos
Jurisdiccionales y el distinto contenido de la satisfaccion que aquéllos deben
otorgar, obliga a adecuar el instrumento (el proceso), surgiendo diferentes
especies de proceso” (Ortells, Montero Aroca y Gomez 1991:465)
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Partiendo de la satisfaccion que se busca en cada proceso y la tutela que se otorgara para
cada situacion juridica, en nuestro ordenamiento juridico, de manera general, podemos
identificar los siguientes tipos de proceso: civil, constitucional, penal, contencioso
administrativo y laboral. Asimismo, centrandonos en la especialidad del 6rgano jurisdiccional,
podemos identificar que existen 6rganos jurisdiccionales especializados en materia mercantil,

tributaria, aduanera, comercial, entre otros.

Si bien, inicialmente se contaba con un solo proceso en el cual de discutian todo tipo de
pretensiones, con el paso del tiempo, se vio la necesidad de hacer una distincion, primero,
entre el ambito civil y el ambito penal, y progresivamente, los tipos de procesos fueron

adecuandose a las necesidades de los particulares'?. Veamos:

(i) Proceso civil: Debe ser entendido segun Rocco, citado por Alzamora Valdez, como el
conjunto de las actividades del Estado y de los particulares con las que se realizan los
derechos de estos y de las entidades publicas, que han quedado insatisfechos por la
falta de actuacion de la norma de que derivan. En este proceso es el interés del
individuo el que predomina. La iniciacion del proceso civil queda a la voluntad de las
partes, las cuales deciden si es oportuno o no para la defensa de sus intereses acudir
al proceso. Si bien se dilucidaran intereses privados, se debe tener en cuenta el interés
general que existe detras del proceso civil puesto que es un medio para reestablecer la
paz de la comunidad (1981:14-19).

(i)  Proceso constitucional: La Constitucion le confia a la jurisdiccion la proteccion de los

derechos fundamentales de los ciudadanos frente a lesiones o amenazas especificas
de sus derechos constitucionales, a través de procesos constitucionales especificos
como el amparo, el habeas corpus, el habeas data y el proceso de cumplimiento (Priori
2019:43).

(i) Proceso penal: Actua frente a la configuracién de un hecho aparentemente delictivo que
pondra en marcha el instrumento procesal, exista o no persona privada que haga uso
de su derecho de accion. En este caso, el interés de la colectividad es el predominante.
La pena solo puede ser impuesta por los tribunales a través del proceso. El Estado sera
el encargado de conducir la persecucion del delito, velando por un interés publico
(Ortells, Montero Aroca y Gomez 1991:467-468).

110 Se debe tener presente que la doctrina no es unanime al definir si el proceso contencioso administrativo, el
proceso constitucional y el proceso laboral deben ser considerados como autbnomos o, mas bien, son
abarcados por el proceso civil, entendidos como procesos civiles especiales.
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(iv) Proceso contencioso administrativo: En este proceso interviene siempre la

Administracion Publica como parte y supone la existencia de un acto administrativo
previo que ha de ser analizado en sede judicial, partiendo siempre del tipo de pretension

que se formule (Ortells, Montero Aroca y Gomez 1991:472-476).

La Constitucion confia a la jurisdiccion el control juridico de la Administracion Puablica.
Este tipo de proceso es un medio para ejercer el control de constitucionalidad y
legalidad de las diversas actuaciones y omisiones de la Administracion Publica (Priori
2019:43).

(v) Proceso laboral: Surge de la necesidad de disefar una tutela procesal diferenciada para

la tutela procesal de los derechos nacidos de una relacion laboral, para lo que antes se
utilizaba el proceso de amparo, hasta configurar un proceso laboral adecuado que debia
ser distinto del proceso civil (Priori 2019:140).

En este caso, la autonomia de la voluntad es el elemento determinante del ejercicio de
los derechos; son las partes quienes deciden la defensa mas conveniente para sus
intereses enmarcados en una relacion laboral (Ortells, Montero Aroca y Gomez
1991:470-472).

Los procesos antes descritos son instrumentos que deben tutelar de manera eficiente las
situaciones juridicas de los particulares''!. A efectos de analizar la aplicacion de la institucion
objeto de estudio, nos centraremos en el proceso civil peruano, tomando como modelo los
instrumentos recogidos en el Cédigo Procesal Civil, en concordancia con las disposiciones
del Cadigo Civil.

Asimismo, toda vez que los jueces constitucionales estan facultados para aplicar la institucion
objeto de estudio en los procesos constitucionales de amparo, habeas corpus, habeas data
y proceso de cumplimiento, reflexionaremos sobre la pertinencia de la misma en estos

procesos constitucionales.

De una revision del Codigo Procesal Civil y de normas afines que se desprenden del Codigo
Civil y el Decreto Legislativo No. 1071, hemos identificado referencias a los siguientes

1 Debemos precisar que el proceso penal no necesariamente es la via para la proteccién de situaciones juridicas
subjetivas, salvo que se formule una pretension civil al interior del mismo.

161



procesos y a las siguientes pretensiones, las cuales hemos clasificado de la siguiente

forma'2

Vinculados al derecho de familia

1. Proceso de alimentos
2. Proceso de interdictos
3. Proceso de divorcio ulterior y separacion de cuerpos

Pretensiones afines

Invalidez o nulidad del matrimonio, régimen de visitas, régimen patrimonial del matrimonio,
tenencia y cuidado de hijos, suspension o provisiéon de patria potestad, filiacion matrimonial
y extramatrimonial y separacion de bienes gananciales.

Vinculados a los derechos reales

4. Proceso de retracto

5. Proceso de prescripcion adquisitiva

6. Proceso de rectificacion de areas y linderos

7. Proceso de titulo supletorio

8. Proceso de expropiacion

9. Proceso de terceria

10. Proceso de desalojo

11. Proceso de mejor derecho de propiedad

12. Proceso de otorgamiento de Escritura Publica

Pretensiones afines
Division y particion judicial, interdictos de retener o de recobrar y accion de reivindicacion.

Vinculados al derecho de obligaciones y responsabilidad civil

13. Proceso de obligacion de dar suma de dinero / Proceso de indemnizacion de dafios y
perjuicios

14. Proceso de responsabilidad civil de los jueces y representantes del Ministerio Publico

15. Proceso Unico de Ejecucion

Pretensiones afines

Indemnizacion derivada de la gestion de negocios, enriqguecimiento sin causa, inejecucion
de obligaciones, mora del deudor y del acreedor, indemnizacion derivada de la imposibilidad
de la prestacion por culpa, pago indebido, obligaciones indivisibles, promesa unilateral e
indemnizacion derivada de la resolucion por culpa del deudor.

"2 Para el analisis de la aplicacion de la institucion objeto de estudio, no estamos considerando los procesos no
contenciosos recogidos en este cuerpo normativo ya que tienen una naturaleza y un tramite distinto al de los
procesos de conocimiento, abreviados, sumarisimos y al Proceso Unico de Ejecucion, toda vez que, de
conformidad con el articulo 755 del Codigo Procesal Civil, la apelacién a la resolucion que declara infundada
la contradiccion, es concedida sin efecto suspensivo.
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Vinculados a otras materias del derecho civil

16. Proceso de nulidad o ineficacia de acto juridico
17. Proceso de anulacion de laudo
18. Proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta

Pretensiones a fines
Recision y resolucion contractual

Sin perijuicio de ello, debemos tener presente que existen otros cuerpos normativos en donde
estan recogidos los demas tipos de procesos descritos y otras pretensiones y acciones que

podrian vincularse con el proceso civil peruano’3.

A efectos de delimitar el analisis respecto de la aplicacion de la institucion objeto de estudio,
en la presente investigacion nos centraremos en los procesos civiles resefiados en el cuadro
previo y llegaremos a reflexiones respecto de otros procesos en donde también podria
aplicarse la institucion objeto de estudio.

3.2. Un paso previo: Limites en la aplicacion de la institucion en la tutela
jurisdiccional de situaciones juridicas patrimoniales y no patrimoniales a través

de las sentencias de condena

En el segundo capitulo explicamos como, al estar comprendido por distintas etapas, en el
proceso se emiten sentencias que ponen fin a cada una de ellas. Partiendo de la actual
estructura general del proceso civil peruano, para que este concluya, se tiene que emitir una
sentencia de primer grado y una sentencia de segundo grado, y de interponerse recurso de
casacion, la Corte Suprema emitird un pronunciamiento final. Esta es, por lo general'*, la
estructura de los procesos civiles que hemos identificado en nuestro Cédigo Procesal Civil en

concordancia con el Cédigo Civil.

Como hemos visto anteriormente, la regulacién actual de la institucion objeto de estudio en

el Peru, complementada con la sentencia No. 607-2009-PA/TC, establece que unicamente

113 Estas acciones, pretensiones y procesos las podemos encontrar en la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, en el Cédigo Procesal Penal, en la Nueva Ley Procesal de Trabajo y otras disposiciones
vinculadas. Como bien se menciond previamente, existe discrepancia de si el ambito laboral y contencioso
administrativo deberian ser considerados como una rama del derecho civil.

14 No podemos afirmar que todos los procesos antes resefiados siguen la misma estructura ya que, por ejemplo,
el proceso de anulacién de laudo inicia ante una Sala Civil Subespecializada en lo Comercial.
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sera aplicable en el caso de sentencias de condena, excluyéndose las sentencias declarativas

y constitutivas.

Las sentencias de condena imponen el cumplimiento de una prestacion, ya sea en sentido
positivo (dar, hacer) o en sentido negativo (no hacer). La condena consistira entonces en
imponer al obligado el cumplimiento de la prestacion, en ordenarle que se abstenga de

realizar determinados actos o en deshacer algo que haya realizado:

“Este tipo de sentencias surge en numerosas circunstancias del comercio
juridico. Unas veces nace a raiz de una lesion del derecho ajeno, como en los
casos de responsabilidad civil, de pérdida de la propiedad, de privacién de la
herencia. Otras, como consecuencia del incumplimiento de una obligacion
mediante una omisién del deudor, como en las situaciones de insatisfaccion
de los derechos del acreedor, falta de pago, etc. Otras, como consecuencia de
acciones por parte de aquellos que se han comprometido a abstenerse,
situacién relativamente frecuente en las obligaciones de no realizar
determinada propaganda, de no implantar cierta industria, de no instalar un
comercio en determinado radio, etc.” (Couture 2002:259-260)

Para lograr la eficacia de una sentencia de condena es necesario practicar la ejecucion del
mandato judicial. Para esto ultimo, en el titulo V del Cédigo Procesal Civil se encuentra
regulado el Proceso Unico de Ejecucién'.

Bajo esta apreciacion, la sentencia estimativa de condena de primer grado, la cual es objeto
de la institucion de la actuacién de sentencia impugnada, al ordenar un dar, hacer o no hacer;
puede llevarnos a ejecutar una prestacion con contenido patrimonial o sin contenido

patrimonial.

En el primer caso, la prestacion objeto de ejecucion es susceptible de valoracion econémica
mientras que en el segundo caso no lo es. Comunmente, las prestaciones sin contenido
patrimonial estédn asociadas a situaciones en las cuales se discute afectaciones a los
derechos de la personalidad, como el honor y la intimidad, y comunmente se refleja en

mandatos de hacer y de no hacer.

Pueden existir condenas no pecuniarias a partir de las cuales el ejecutado realizara una
actuacion, o evitara realizarla. Es posible emplearse multas coercitivas para un hacer, sea
personalisimo o no, que puede consistir en una emision de declaraciéon de voluntad o una

publicacion de una sentencia en los medios de comunicacion (tipicas en el ordenamiento

15 En la practica, la ejecucion de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cddigo Procesal Civil.
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juridico espafol), o para un no hacer, que puede consistir en el permitir el paso si el juez
determind la existencia de una servidumbre o no ejecutar una construccion por ser contraria
a la normativa vigente, lo cual implica un deber de tolerancia o abstencion del ejecutado
(Nieva 2015:494-507).

Por tanto, el efecto practico de la aplicacion de la institucién de la actuacion de sentencia
impugnada es la ejecucion de una sentencia de condena de primer grado. Hemos visto que
la aplicacién de la misma trae consigo muchos beneficios, no sélo para las partes del proceso,
sino para el sistema juridico en general, al brindarle mayor eficiencia. Sin embargo, y en este
punto debemos detenernos, una aplicacién indiscriminada de la institucion objeto de estudio

puede ocasionar una vulneracioén a los derechos fundamentales de las partes.

Es cierto que, a partir de la aplicacién del principio de interpretacion constitucional de
concordancia practica, podemos conseguir un equilibrio entre el derecho a la efectividad de
las sentencias y el derecho a la pluralidad de instancias (delimitando el contenido
constitucionalmente protegido de ambos derechos). Sin embargo, existen situaciones en las
cuales no encontraremos ese equilibrio, llegandose a vulnerar otros derechos fundamentales
y, previamente a desarrollar una propuesta dirigida a ampliar el ambito de aplicacion de la
institucion objeto de estudio, es importante tenerlas en cuenta.

Asi como hemos identificado las ventajas que trae consigo la institucion objeto de estudio
(funcion preventiva, satisfactiva, agilizadora del proceso y reductora de la carga procesal), se
resulta necesario identificar los peligros y los limites en su aplicacion.

En muchas ocasiones, los derechos fundamentales de la parte contraria pueden verse
afectados si es que la sentencia estimativa de primer grado que es ejecutada, tiene efectos

irreversibles, afectando notoriamente su esfera juridica:

“Es evidente que el litigante victorioso desea que su pretension se haga
efectiva lo mas pronto posible, sin embargo, si tal ejecucion implica hacer
completamente estéril la decision revocatoria del juez superior, el derecho a
recurrir careceria de todo sentido (...) no seria inconstitucional la eficacia de
todas aquellas resoluciones recurridas, siempre que quede debidamente
garantizada la efectividad de la sentencia que se dicte por el tribunal superior”
(Carrasco 2011:26).
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Nuestro Tribunal Constitucional entiende el concepto de “irreversibilidad” como “un estado de
cosas tal que no se pueda revertir mas adelante”'®. La cualidad de reversible hace referencia
a cuando algo puede volver a un estado o condicién anterior. Asi, cuando hacemos referencia
a efectos irreversibles, debemos entender a los efectos que una vez que son eficaces, “ya no

hay vuelta atras”.

Noétese que el apelante, como parte de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, tiene
derecho a que lo resuelto por el 6rgano superior pueda ser ejecutado como consecuencia de
su impugnacion. Si ello no es garantizado, independientemente del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la pluralidad de instancias, el apelante quedara

en un estado total de indefension. Como bien sefiala Villa Garcia:

“concibo el derecho del demandante a actuar una sentencia impugnada con
ciertos limites, uno de ellos es que dicho derecho no autoriza al actor a ejecutar
una sentencia —impugnada- que produzca efectos irreversibles. Si ello fuera
permitido, generaria la violacion o vulneraciéon del derecho a recurrir y del
derecho de defensa del demandado, pues de nada servira que al demandado
se le conceda, formalmente, el derecho a apelar si luego (como consecuencia
de la ejecucion de actos irreversibles) la sentencia revocatoria que pudiera
emitir el superior no puede ejecutarse” (2009:46)

Si los efectos de la sentencia de condena estimativa de primer grado son irreversibles, la
sentencia que emita el érgano jurisdiccional superior — revocatoria o anulatorio - no podria
ser efectiva y, por lo tanto, se afectaria la esfera juridica de la parte contraria. Estamos ante
dos situaciones inconciliables: o actuar una sentencia que no tiene la calidad de cosa juzgada
para brindar una tutela jurisdiccional efectiva al individuo o no actuarla, partiendo del grave

dafio que generaran los efectos de la misma en la parte contraria.

Pongamonos en el supuesto en donde un juez autorice la demolicion de un edificio. El
propietario, quien ocupa la parte demandada, viene viviendo en el mismo por mas de 20 afios
y por determinadas circunstancias se encuentra con que la Municipalidad solicitd su
demolicion. Inicia el juicio y en primer grado, se le da la razén a la Municipalidad. En el
supuesto que la institucion de la actuacion de sentencia impugnada esté regulada para este
caso en especifico, la Municipalidad no dudara un segundo en solicitar su aplicacion. Si el
juez actua la sentencia de primer grado, el edificio sera demolido y, por tanto, el demandado

despojado de su propiedad.

116 Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 63.
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En este ejemplo, es claro el efecto irreversible de la sentencia actuada. Al ser demolido el
edificio, “ya no hay vuelta atras”. La propiedad en la que vivié el propietario ya no existe.
Podran construirse otras mas adelante, pero a lo mas, seran similares al edificio original. Al
propietario sélo le quedara seguir litigando teniendo en cuenta que el lugar en el que vivié
durante 20 afos, quedod en el olvido. En este caso, por los efectos irreversibles de la

sentencia, no seria razonable aplicar la actuacion de la sentencia impugnada.

Otro ejemplo puede ser verse reflejado en disputas vinculadas al medio ambiente. Como bien

explica Huerta:

“Supongamos que una empresa decide construir una fabrica en una zona
considerada como un area protegida para garantizar el medio ambiente, ante
lo cual se presenta la respectiva demanda de amparo, con la finalidad de que
se ordene el desmantelamiento de la fabrica. En caso el juez de primer grado
estime fundada la demanda, le corresponde evaluar si ordenar esto ultimo
perjudicaria de manera irreversible a la empresa demandada” (2012:448-449)

Partiendo de esta premisa, nuestro Tribunal Constitucional, en la sentencia No. 607-2009-
PA/TC, precis6 que la actuacion de sentencia impugnada sélo procede cuando los efectos de
la sentencia que sera actuada no son irreversibles. ;Quién define cuando una sentencia tiene
efectos irreversibles? Todo queda en manos del érgano jurisdiccional, quien tendra

discrecionalidad para esta tarea:

“Ello impone al juzgado que ejecuta de manera provisional una sentencia
estimatoria en primera instancia, a medir el impacto con relaciéon 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” (Grandez 2007:80).

La decision que adopte el érgano jurisdiccional, declarando procedente o no, la aplicacién de
la actuacién de sentencia impugnada, depende mucho de las circunstancias del caso
concreto y del tipo de proceso que se tiene al frente. Como bien fue mencionado, esta decision
puede estar indebidamente motivada y, por consiguiente, no existe justificacion alguna para

que sea inimpugnable, como lo establecid nuestro Tribunal Constitucional.
Si el 6rgano jurisdiccional acredita que la prestacion a ser ejecutada produce efectos

irreversibles, lo conveniente sera no aplicar la institucién; sin embargo, si los efectos de la

sentencia no lo son y las futuras decisiones de los 6rganos superiores podran ser eficaces,
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aplicando el principio de concordancia practica, lo conveniente sera aplicar la institucion

objeto de estudio, sin sacrificar derecho alguno de las partes.

Debemos precisar que, en el andlisis que realice el érgano jurisdiccional, nada impide que se
apliquen otros principios de interpretacion constitucional para buscar un equilibrio entre los

derechos de las partes.

Es posible que el 6rgano jurisdiccional aplique el test de ponderacion, identificando que la
actuacién de sentencia impugnada, que tiene como fin constitucionalmente protegido la
efectividad de sentencias y brindar una tutela oportuna, es idénea, necesaria y proporcional
al caso concreto y sacrificar, de la manera menos lesiva, el derecho a la pluralidad de
instancias y viceversa''’. No obstante, de acuerdo a lo explicado en el primer capitulo,
partiendo del principio de concordancia practica, la “proporcionalidad” estara dirigida a definir
el alcance limitado del contenido de un derecho fundamental dentro de unas circunstancias
concretas, de manera que haga posible la determinacion del ejercicio razonable del mismo y

asi lograr una armonia entre los derechos fundamentales

Lo mismo puede ocurrir con el principio de unidad de la Constitucion, el principio de correccién
funcional, el principio de eficacia integradora, el principio de fuerza normativa de la

Constitucion y el principio pro homine.

Sin perjuicio de ello, en el primer capitulo constatamos que el test de ponderacion, el cual es
preferido en la sentencia No. 607-2009-PA/TC, no siempre sera la mejor opcion para el
6rgano jurisdiccional. Haciendo un analisis comparativo con el ordenamiento juridico aleman,
el Tribunal Constitucional Federal Aleman, como regla general frente a una aparente colision
de derechos fundamentales, aplica el principio de concordancia practica y en caso de que los
tribunales ordinarios incurran en un “déficit de ponderacién” (inadecuada ordenacion de los
derechos fundamentales en colision), ello debera ser materia de revision (Ledén y Weil
2010:327-328).

Reiteramos, con la regulacion actual en nuestro sistema de justicia, el analisis del érgano
jurisdiccional dependera principalmente de la reversibilidad o irreversibilidad de los efectos

que producira la actuacién de la sentencia estimativa.

"7 Los pasos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad del juicio de ponderacion han sido desarrollados por
el Tribunal Constitucional en diversas sentencias como la No. 0048-2004-PI/TC.
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Adicionalmente a la irreversibilidad de los efectos de la sentencia, y como bien fue precisado
por nuestro Tribunal Constitucional, sera tarea del 6rgano jurisdiccional identificar en qué
supuestos la actuacion de sentencia impugnada generara dafios y perjuicios sensibles a la
parte contraria o los dafios pueden llegar a ser de dificil reparacion’'®. En este caso, el andlisis
del organo jurisdiccional partira del grado de afectacion en la esfera juridica de la parte

contraria. Como bien sefiala Vargas citada por Arce:

“Hay irreparabilidad cuando los efectos del dafio sobre el derecho son
irreversibles. En cambio, cuando son reversibles, el dafio es de dificil
reparacion si las condiciones del demandado no autorizan suponer que sera
efectivamente reparado” (2017:148)

En efecto, puede ocurrir que, con la actuacion de la sentencia de condena de primer grado,
la parte contraria tenga que tolerar una situacion que podria convertirse en insostenible.
Durante el tramite en segundo grado judicial y ante la Corte Suprema, la parte contraria podria
verse obligada a incurrir en gastos exorbitantes, quedando en un estado total de indefension.

Para estos casos, en el ordenamiento juridico espanol, por ejemplo, se toma en consideracion
la solvencia del ejecutante. Es decir, el érgano jurisdiccional debera constatar si el ejecutante
sera capaz de indemnizar al ejecutado por los dafos y perjuicios generados en caso la
sentencia de condena de primer grado sea revocada o anulada (Damian 2009:9). Asi, el
6rgano jurisdiccional debera constatar si es necesario exigir una fianza al solicitante para que

proceda la aplicacion de la institucion objeto de estudio.

También puede ocurrir que se llegue al punto de que no se pueda indemnizar al ejecutado
por los dafios causados. En este caso, y partiendo de que, en realidad, todo es indemnizable,

Nieva manifiesta:

“hay que entender que el legislador se quiso referir a situaciones catastréficas
en las que la indemnizacion, aunque compense, no es ningun consuelo. Sin
embargo, la apreciacion de esta situacion de desamparo reviste un gran
subjetivismo judicial que deber ser combatido por el ejecutado realizando un
tremendo esfuerzo de argumentacion” (2015:516)

De la misma forma, otro criterio que deberian tener en cuenta los 6rganos jurisdiccionales al
momento de aplicar la instituciéon de la actuacion de la sentencia impugnada esta vinculado
al grado de certeza o de probabilidad de la confirmacion de la sentencia estimativa de primer

grado.

118 Sentencia No. 607-2009-PA/TC. Fundamento juridico 63.
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Constatar que existen casos similares o idénticos que han sido resueltos de la misma forma
(un ejemplo puede ser amparos laborales), donde se cuente con una amplia jurisprudencia
(Huerta 2012:449) o constatar una defensa inconsistente de la parte contraria, que busca
unicamente dilatar el proceso sin fundamentos solidos, pueden servir como indicios para que

el érgano jurisdiccional aplique la institucién objeto de estudio.

Adicionalmente, otro criterio relevante a tomar en cuenta es la existencia de otros procesos
judiciales que estén vinculados al mismo y que la aplicacion de la institucién objeto de estudio,
pueda frustrar o condicionar un resultado en otro proceso. De constatarse ello, lo

recomendable sera no ejecutar la sentencia de primer grado.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que, en el caso de la ejecucion de sentencias de
condena no dinerarias, la discusion sobre la irreversibilidad de los efectos de la sentencia de

condena es mucho mas polémica a comparacion de las sentencias de condena dinerarias:

“‘tratandose de ejecuciones no dinerarias, esto es, de aquellas cuyo contenido
suponga una obligacién que consista en una prestacion de hacer, no hacer o
entregar cosa determinada, las posibilidades de restitucion son mucho
menores, pues muchas veces las conductas objeto de la condena son
esencialmente insustituibles” (Damian 2009:10)

Todo lo expuesto nos lleva a la conclusion de que la institucion de la actuacion de sentencia
impugnada amerita un analisis minucioso de parte del 6rgano jurisdiccional en cada caso
concreto puesto que, una aplicacion incorrecta de la misma puede generar una vulneracion a

los derechos fundamentales de las partes.

Los criterios antes mencionados, que pueden estar vinculados o no a la irreversibilidad de los
efectos de la sentencia de primer grado, deberan ser evaluados por el drgano jurisdiccional
al momento de tomar la decisidn de aplicar la institucién objeto de estudio. En tanto la decision
del juzgado deberia ser apelable sin efecto suspensivo, la Sala Superior también tendra la

tarea de analizar los criterios antes descritos.

Citando a Caballol, quien se inclina por un juicio de ponderacién para aplicar la institucién

objeto de estudio:

“en todos aquellos procesos en que se establezca la posibilidad legal de
recurrir, consagrando mecanismos que dejen a resguardo la eficacia de la
sentencia del tribunal superior, el derecho a la ejecucion provisional deberia
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primar por sobre el derecho de impugnacion de la sentencia con efecto
suspensivo, teniendo por fundamento de tal posicién, el contenido racional y
justo de nuestro proceso que exige una respuesta jurisdiccional dentro de un
plazo razonable a través de mecanismos rapidos y efectivos de tutela de los
derechos” (1993:69-70).

A diferencia del ordenamiento juridico espafiol, en el Perd no tenemos un listado de las
sentencias de condena que no podran ser ejecutadas bajo la aplicacién de la institucion objeto
de estudio. Unicamente contamos con una expresién general de “sentencias que no tengan
efectos irreversibles”, lo cual puede llevarnos a decisiones distintas dependiendo del analisis

de cada 6rgano jurisdiccional.

Siendo ello asi, en la propuesta que esbozaremos en el presente trabajo, sera necesario
delimitar a qué situaciones es posible ampliar el ambito de aplicacion de la institucion de la
actuaciéon de sentencia impugnada y, en que situaciones, atendiendo a los efectos de la
sentencia y a los dafos que se podrian generar a la parte contraria, no corresponde ampliarlo.

Si encontramos una armonia entre los derechos fundamentales de las partes en los distintos
procesos recogidos en nuestro ordenamiento juridico, entonces, lo conveniente sera aplicar
la institucion objeto de estudio, con todos los beneficios que ello conllevaria para un individuo

que necesita de una respuesta efectiva del sistema de justicia.

3.3. A modo de propuesta: Aplicacion de la institucion partiendo de las
caracteristicas y de la naturaleza de los mecanismos de tutela jurisdiccional de

situaciones juridicas

Teniendo claras las ventajas y los limites al momento de aplicar la institucion de la actuacion
de sentencia impugnada, ya contamos con elementos suficientes para esbozar una propuesta

de aplicacion de la institucion objeto de estudio en el proceso civil peruano.

Hemos constatado que la institucion de la actuacion de sentencia impugnada tiene sus pros
y sus contras, puede ser muy beneficiosa para las partes al interior del proceso como también
puede llegar a afectar a otras y, si tenemos en cuenta que son los derechos fundamentales
los que estan en juego al momento de aplicarla, el razonamiento de los o6rganos

jurisdiccionales debe ser muy minucioso y cauteloso.

En el analisis esbozado en el acapite 1.8. del presente trabajo hemos identificado los aspectos

positivos de ordenamientos juridicos extranjeros en donde se encuentra regulada o existen
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instituciones similares a la actuacion de sentencia impugnada. Precisamente, esos aspectos
serviran de guia para esta propuesta a fin de buscar la forma mas adecuada para aplicar la

institucion objeto de estudio en nuestro pais.

Es por ello que este ultimo sub-capitulo lo hemos dividido en tres secciones: (i) mecanismos
de tutela de situaciones juridicas patrimoniales y no patrimoniales en los cuales seria un
riesgo aplicar la institucion (ii) mecanismos de tutela de situaciones juridicas patrimoniales y
no patrimoniales a los cuales debe ampliarse el ambito de aplicacién de la institucion vy (iii)

lineamientos generales al momento de aplicar la institucion.

3.3.1 Mecanismos de tutela de situaciones juridicas patrimoniales y no

patrimoniales en los cuales seria un riesgo aplicar la institucién

Procesos constitucionales

De una lectura del articulo 22 del Cdodigo Procesal Constitucional, complementado con la
sentencia No. 607-2009-PA/TC, podemos apreciar que, en los procesos de amparo, habeas
corpus, habeas data y cumplimiento, es posible solicitar la ejecucion de la sentencia de
condena estimativa de primer grado, a pesar de que esta haya sido apelada o aun sea posible

de serlo.

Desde el afio 2004 que entré en vigencia el Codigo Procesal Constitucional, uno esta
facultado para solicitar al érgano jurisdiccional la aplicaciéon de la institucion de la actuacion

de sentencia impugnada en los referidos procesos constitucionales.

Al ventilarse afectaciones o amenazas a derechos fundamentales en un proceso
constitucional y al requerirse una respuesta rapida de los 6rganos jurisdiccionales a través de
un proceso sumario (que realidad dista mucho de serlo por el prolongado tiempo que uno
puede pasarse litigando), la regulacion de la institucion objeto de estudio en estos procesos

constitucionales fue una decisién adecuada.

Sin embargo, si bien en la sentencia No. 607-2009-PA/TC se dej6é constancia que, al
momento de aplicar la institucion objeto de estudio, los 6rganos jurisdiccionales deberan
corroborar que la sentencia a ser ejecutada no produzca efectos irreversibles y deberan tomar
en cuenta criterios de proporcionalidad, sostenemos que para el caso del proceso de habeas
data, por la naturaleza de las posibles pretensiones a ser formuladas, es necesaria una

regulacion mas especifica.

172



De una lectura del articulo 61 del Codigo Procesal Constitucional podemos constatar que, en

el proceso de habeas data, las pretensiones a formularse pueden estar dirigidas a:

(i)  Acceder a informacion que obre en poder de cualquier entidad publica, ya se trate de la
que generen, produzcan, procesen O posean, incluida la que obra en expedientes
terminados o en tramite, estudios, dictdmenes, opiniones, datos estadisticos, informes
técnicos y cualquier otro documento que la administracion publica tenga en su poder,
cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea grafica, sonora, visual,

electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte material.

(i)  Conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la informacion o datos referidos a su
persona que se encuentren almacenados o registrados en forma manual, mecanica o
informatica, en archivos, bancos de datos o registros de entidades publicas o de

instituciones privadas que brinden servicio o acceso a terceros.

(iii) Hacer suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones de caracter sensible

o privado que afecten derechos constitucionales.

El mayor problema al momento de aplicar la institucion objeto de estudio en el habeas data
es en el primer pedido, es decir, el acceso a la informacion publica. De ejecutarse una
sentencia estimativa de condena que ordene a una entidad publica otorgar las facilidades a
un individuo para el acceso a la informacion, es claro que la continuacion del proceso perderia
sentido. El ciudadano buscé acceder a determinada informacion y, de hacerlo antes de
emitirse una sentencia con calidad de cosa juzgada, ambas partes perderian interés en el
litigio puesto que el ciudadano ya conocio, visualizé e internalizé la informacién a la que

solicité acceder.

Seria incoherente que la entidad publica continue litigando luego de ejecutada la sentencia
de primer grado puesto que, bajo su postura, el ciudadano no debia acceder a dicha
informacion por determinadas circunstancias y, por tanto, si el ciudadano accede y tiene

conocimiento de la misma, el efecto de la sentencia seria irreversible.

Como bien identificd Huerta:

“Otro aspecto a ser considerado se relaciona en los casos en donde la
actuacion inmediata de sentencia impugnada puede dar lugar a la conclusion
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del proceso, sin que tenga sentido alguno esperar el resultado de la apelacion.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, si se solicita una informacién sobre temas
ambientales ante las entidades publicas y el acceso a ella es denegado,
situacion ante la cual se presenta una demanda de habeas data. De declararse
fundada la demanda y ordenarse su actuacion inmediata, la informacion
solicitada seria entregada al demandante y no tendria mayor sentido esperar
la sentencia de segundo grado, salvo para aplicar el criterio interpretativo a
similares casos posteriores” (2012:450)

Respecto del segundo y del tercer pedido, sostenemos que el Unico caso en donde habria un
efecto irreversible de la sentencia estimativa es cuando se solicite conocer informacién o
datos personales. Al igual que con el acceso a la informacion, perderia sentido continuar con
el tramite del litigio una vez conocidos los referidos datos.

Para los demas casos abarcados en el segundo y tercer pedido, como pueden ser actualizar,
incluir, suprimir, rectificar informacion personal o hacer suprimir o impedir suministrar
informacion sensible o privada, no existiria en estricto un efecto irreversible al momento de
ejecutar la sentencia de primer grado. Al contrario, en un caso donde se pretenda evitar la
circulacion de informacion personal, sensible o privada, la aplicacion de la institucion objeto

de estudio resulta muy util.

En ese sentido, lo aconsejable es que el legislador prohiba expresamente que en los procesos
de habeas data en donde se formulen pretensiones dirigidas al acceso a la informacion
publica o personal (datos personales) no se puede solicitar la aplicacion de la institucion de
la actuacion de sentencia impugnada regulada en el articulo 22 del Cddigo Procesal

Constitucional.

De igual forma, para el caso de las sentencias emitidas en procesos de amparo relativas al
derecho al honor, intimidad, familiar e imagen, consideramos que por la lesividad de los
efectos y en ciertos casos, por la irreversibilidad de los efectos, lo aconsejable es que el que
el legislador prohiba expresamente la aplicacion de la institucién objeto de estudio en dichos

supuestos.

Procesos civiles

Partiendo de la clasificacion del cuadro recogido en el acapite 3.1 del presente trabajo, en el
cual enlistamos los procesos y pretensiones a las que hace referencia el Codigo Procesal
Civil, concordados con las disposiciones del Cédigo Civil y el Decreto Legislativo No. 1071,

hemos identificado procesos y pretensiones vinculados (i) al derecho de familia, (ii) a los
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derechos reales, (iii) al derecho de las obligaciones y responsabilidad civil y (iv) a otras

materias del derecho civil. Abordemos cada uno de ellos.

e Procesos y pretensiones vinculados al derecho de familia

En primer lugar, en el articulo 566 del Cddigo Procesal Civil, encontramos regulada la
institucion objeto de estudio para el proceso de alimentos. Precisamente, por la naturaleza
de la pretension y los derechos fundamentales en juego vinculados al interés superior del
nifio, el legislador acerté al establecer que la sentencia que fije la pension de alimentos debera
ser ejecutada de inmediato sin perjuicio de que se interponga recurso de apelacion. En este
caso, estaremos frente a una sentencia de condena que ordenara el pago de la pension de

alimentos.

Distinta es la situacion de los demas procesos vinculados al derecho de familia del Cédigo
Procesal Civil. Nos referimos al proceso de interdiccion y al proceso de divorcio ulterior y

separacion de cuerpos.

El proceso de interdiccion, de conformidad con el articulo 581 del Codigo Procesal Civil, en
concordancia con el articulo 44 del Codigo Civil, puede solicitarse en caso se demuestre que
estamos ante un prédigo, ante una persona que incurre en mala gestion, ante un ebrio
habitual o ante un toxicomano. Lo que se pretende en este proceso es una declaracion judicial
de incapacidad absoluta o relativa. Esta declaracién tiene como efecto practico una restriccion
a la capacidad juridica de una persona por determinadas circunstancias, sin perjuicio del
nuevo régimen de apoyos e igualdad de condiciones derivado del Decreto Legislativo No.
1384 publicado el 04 de setiembre de 2018.

Es claro que este proceso sumarisimo concluye con una sentencia declarativa que tendra
una relevancia significativa es la esfera juridica de una persona. Al ser una persona declarada
incapaz, esta se vera limitada en los actos que realice en su vida cotidiana y estara sujeta a
curatela o estara sujeta al régimen de apoyos y salvaguardias. En consecuencia, aplicar la
institucion objeto de estudio en este tipo de procesos seria un grave peligro antes de obtener
una sentencia que tenga la autoridad de cosa juzgada.

Si bien no estamos ante un caso de efectos irreversibles de la sentencia de primer grado, el
dafio que se puede generar en la esfera juridica del interdicto, al limitar su vida cotidiana
durante el tramite del proceso, es de tal magnitud que lo mas adecuado es contar con un

pronunciamiento firme en sede judicial.
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El proceso de divorcio ulterior y separacion de cuerpos recogido en el articulo 480 del Codigo
Procesal Civil, en concordancia el articulo 333 del Cadigo Civil, concluye con una sentencia

constitutiva, es decir, con una transformacion o extincién de una situacion juridica.

Sin perjuicio de las particularidades y de los intereses ventilados en un proceso de esta
naturaleza, los cuales deberan ser analizados con mayor rigurosidad en caso existan hijos en
resguardo del interés superior del nifio, aplicar la institucion objeto de estudio en el mismo
generaria un efecto lesivo para las situaciones juridicas materiales al estar frente a una
sentencia constitutiva. Como bien precisa Couture, en estos casos, la sentencia constituye el

estado juridico nuevo, sin ella, el derecho permanecera incambiado (2002:262).

El Tribunal Constitucional, en la sentencia No. 607-2009-PA/TC fue acertado — en parte'® -
al excluir del ambito de aplicaciéon de la institucion objeto de estudio a las sentencias
constitutivas precisamente para este tipo de situaciones vinculadas al derecho de familia,
puesto que una vez adquieran la autoridad de cosa juzgada, la situacion juridica preexistente
quedara extinta y, por tanto, lo mas aconsejable es condicionar esa extincion al momento en
el cual la sentencia adquiere la autoridad de cosa juzgada. De lo contrario, la situacion juridica
sobre la cual recaen los efectos de la sentencia seria notoriamente afectada con la sola

emision de la sentencia de primer grado.

Bajo la misma légica debemos abordar las pretensiones de invalidez o nulidad del matrimonio
(articulo 24.2 del Codigo Procesal Civil), las de filiacion matrimonial o extramatrimonial
(articulo 834 del Codigo Procesal Civil), las de suspension o provision de la patria potestad
(articulos 21 y 24.2 del Codigo Procesal Civil), las del régimen patrimonial del matrimonio
(articulo 573 del Codigo Procesal Civil), las del régimen de visitas, tenencia y cuidado de hijos
(articulo 480 y 677 del Codigo Procesal Civil), la oposicion al matrimonio (articulo 256 del
Cadigo Civil), la accion contestatoria de paternidad (articulo 363 del Cédigo Civil) y la accién
impugnatoria de maternidad (articulo 371 del Codigo Civil)

Estas pretensiones, las cuales generaran emisiones de sentencias que tendran
mayoritariamente efectos constitutivos, pero que también podran contener efectos
declarativos (Couture 2002:272), al estar en el campo del derecho de familia, teniendo en

cuenta el interés superior del nifio y los efectos trascendentales — al modificar o extinguir una

19 Como veremos mas adelante, existen determinados supuestos en los cuales, a pesar de estar frente a una
sentencia constitutiva, es posible aplicar la instituciéon objeto de estudio.
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situacion juridica con la sola emision de la sentencia - que desplegaran, lo mas aconsejable

es no aplicar la institucion objeto de estudio en las mismas.

Noétese que pueden existir claros indicios de que un padre tiene derecho a visitar a sus hijos
y posiblemente uno esté en mejores condiciones para cuidar de ellos, sin embargo, al ser la
decision del 6rgano jurisdiccional trascendental en la esfera juridica de los hijos o de la parte
contraria, ejecutar la sentencia en primer grado, con el riesgo de que pueda ser revocada o

anulada, generaria un perjuicio considerable para ellos.

Como bien precisé el Tribunal Constitucional desarrollando el principio del interés superior

del nifio en un proceso judicial:

“Tal atencion a prestarse por los 6rganos jurisdiccionales, como se desprende
de la propia Norma Fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida
en que un nifio o un adolescente no se constituye en una parte mas en el
proceso sino una que posee caracteristicas singulares y particulares respecto
de otras, por lo que mas alla del resultado del caso, debe procurarse un
escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos durante el proceso’?’”
(el resaltado es nuestro)

Sera labor del 6rgano jurisdiccional velar por otorgar una adecuada proteccion tanto a las
partes del proceso como a los terceros (en este caso serian los hijos) que pudieran verse
afectados con un pronunciamiento que no tiene la autoridad de cosa juzgada. Sostenemos
que el ambito de aplicacion de la institucion objeto de estudio no debe ser ampliado a este

tipo de procesos y pretensiones.

e Procesos y pretensiones vinculados a los derechos reales

Respecto de esta clasificacion, es importante hacer una distincion entre los procesos y
pretensiones que tendran una repercusion en el derecho real de propiedad y los cuales

unicamente tendran una repercusion en el derecho real de posesion.

Siendo que los efectos de una sentencia son mas severos cuando estamos en el ambito del
derecho de propiedad, en esta seccion estamos considerando los siguientes procesos
vinculados con este derecho real: (a) proceso de prescripcion adquisitiva, (b) proceso de
expropiacion, (c) proceso de mejor derecho de propiedad y (d) proceso de rectificacion de

areas y linderos.

120 Sentencia No. 03744-2007-PHC/TC. Fundamento juridico 5.
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El comun denominador en estos cuatro procesos es que, en la practica, los mismos concluiran

con una persona perdiendo el titulo de propiedad sobre un bien, con un titulo de dominio que

no podra ser oponible frente a terceros o viendo reducida la extension del predio sobre el cual

recae su derecho de propiedad. Veamos:

(a)

Proceso de prescripcién adquisitiva: En los articulos 950 y 951 del Cddigo Civil se

establece expresamente que: “La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion
mediante la posesién continua, pacifica y publica como propietario durante diez afios.
Se adquiere a los cinco anos cuando median justo titulo y buena fe” y “La adquisiciéon
por prescripcion de un bien mueble requiere la posesion continua, pacifica y publica

como propietario durante dos afios si hay buena fe, y por cuatro si no la hay”.

Bajo esa premisa, en el articulo 952 del Codigo Civil se precisa que “quien adquiere un
bien por prescripcion puede entablar juicio para que se le declare propietario. La
sentencia que accede a la peticion es titulo para la inscripcion de la propiedad en el
registro respectivo y para cancelar el asiento en favor del antiguo duefio”. Asi, en este
proceso (articulo 486 y 504 del Cadigo Procesal Civil), el poseedor solicita al érgano
jurisdiccional que declare que adquiri6 la titularidad de un bien (mueble o inmueble) por
haber estado en posesién del mismo cumpliendo con todos los requisitos legales.

En palabras de Avendano: “El dia que fatalmente se cumplié el plazo de la prescripcion,
la propiedad dejoé de corresponder al propietario anterior y pertenecio al que hasta ese
dia fue poseedor” (1965:5).

En este proceso el demandante es un poseedor quien recurrira a la via judicial para que
se declare su titularidad sobre la propiedad mueble o inmueble. Sin perjuicio de que
existe una discusion respecto a si este proceso puede ser utilizado por un propietario
para sanear su propiedad; en los casos en donde ello fue admitido por la Corte
Suprema, se partié de la premisa de que el titulo de propiedad del “propietario” que
utilizé la prescripcion era nulo o ineficaz, entonces en realidad, cuando demando no era
un “verdadero propietario”, sino sélo un poseedor'?' y, en un caso en particular, si bien
no se identificd un vicio en el titulo de propiedad, la Corte Suprema sostuvo que al
utilizar la figura de la prescripcion, el propietario estaria renunciando a su titulo, al

identificarse Unicamente como poseedor, con todo el riesgo que ello implica'??.

121 Casacién No. 672-2001-LIMA, Casacion No. 3247-2014-JUNIN y Casacion No. 2751-2009-HUANUCO.

122 Casacion No. 2448-2006-LIMA.
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Al declararse fundada la demanda a través de una sentencia declarativa, el propietario
original sera despojado de su propiedad por el poseedor y, de estar inscrita la titularidad
del propietario original, el érgano jurisdiccional ordenara la cancelacion del asiento

registral.

Proceso de expropiacion: En este proceso (articulo 486 y 520 del Codigo Procesal

Civil), el Estado solicitara que la propiedad de titularidad de un tercero le sea transferida
forzosamente por distintas razones y, como contrapartida, se debera pagar un
justiprecio. El fundamento del mismo lo encontramos en el articulo 70 de la Constitucion
Politica, en el cual, después de afirmarse que la propiedad es “inviolable”, se establece
que puede expropiarse la propiedad “por causa de seguridad juridica o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que

incluya compensacion por el eventual perjuicio”.

Sin perjuicio de delimitar los conceptos de “seguridad juridica” y “necesidad publica”,
nuestro Tribunal Constitucional hizo énfasis en los “motivos para expropiar”'?3, lo cual
es abordado como causa expropiandi, en el sentido de que esta sirve de sustento
racional de la expropiacion, pues no se justifica por la simple “privacion”, sino por el
destino posterior a que se afecta el bien luego del proceso expropiatorio. Tan importante
es la destinacion de los bienes al fin de la expropiacion, que esta puede ser objeto de
reversion si es que, dentro de doce meses desde la culminacién del proceso de
expropiacion, no se hubiera destinado el bien expropiado a dicho fin (Gonzales Barron
2011:195).

Al declararse fundada la demanda a través de una sentencia de condena, que puede
tener efectos constitutivos o declarativos'?, el propietario original sera despojado de su
propiedad por el Estado y, de estar inscrita la titularidad del propietario original, se
modificard la titularidad dominial a nivel registral.

Proceso de mejor derecho de propiedad: Este proceso (articulo 475.1 del Cdédigo

Procesal Civil) se deriva de la afirmacién por ambas partes de titularidades dominiales

123 Sentencia No. 3258-2010-AA/TC. Fundamento juridico 8.

24 Debemos precisar que, en realidad, toda sentencia contiene una declaracién como antecedente l6gico de la

decision principal. Asi, la sentencia constitutiva como la de condena contienen una parte declarativa. Asi, por
ejemplo, en una sentencia de divorcio, pueden intervenir elementos declarativos, constitutivos y de condena
(Couture 2002:257-271).
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incompatibles. Sera el 6rgano jurisdiccional quien determine qué derecho es oponible
frente al otro. Para dilucidar este tipo de controversia, en muchos casos, es
determinante el principio de prioridad registral, el cual recoge la expresién latina “prior

in tempore, potior in iure”, es decir, “primero en el tiempo, mejor en el derecho”.

Este principio lo vemos reflejado en el articulo 2016 del Cédigo Civil, segun el cual “/a
prioridad en el tiempo de la inscripcion determina la preferencia de los derechos que

otorga el registro”. Bajo esta apreciacion, podemos identificar los siguientes casos:

- Oponibilidad de un derecho real sobre el derecho real de la misma naturaleza que
detenta otra persona sobre un mismo bien inmueble: En este caso, el érgano
jurisdiccional partira del articulo 2022 del Caédigo Civil en el cual se establece que:
“Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen
derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté

inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone”.

- Concurrencia de acreedores a quienes un mismo deudor se ha obligado a
entregar un inmueble: En este caso, el érgano jurisdiccional partira del articulo
1135 del Cdédigo Civil en donde se precisa que: Cuando el bien es inmueble y
concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a
entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente

inscrito”.

- Superposicion de partidas registrales: Este caso es muy comun en nuestro
ordenamiento juridico porque Registros Publicos carece de un catastro
actualizado que evite la creacion de dos partidas registrales sobre una misma
area. Asi, puede ocurrir que nos encontremos con una duplicidad de inscripciones

incompatibles.

Para dilucidar esta controversia, la Corte Suprema — partiendo de los articulos
2016 y 2022 del Cadigo Civil antes citados - establecié que cuando concurran dos
derechos de propiedad sobre un mismo bien inmueble inscritos en partidas
distintas, prevalece el derecho de propiedad que emana de la inmatriculaciéon mas

antigua sobre la base del principio de prioridad registral'?.

125 Casacion No. 2409-98-CALLAO, Casacion No. 1320-2000-ICA, Casacion No. 3261-2009-PIURA y Casacion
No. 1832-99-TACNA.
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(d)

Sin embargo, también puede ocurrir que se demande el mejor derecho de propiedad en
casos donde no exista una inscripcidn registral de por medio. Un ejemplo lo vemos en
el caso de concurrencia de acreedores, en el cual, segun el mismo articulo 1135 del
Cadigo Civil, el érgano jurisdiccional debera preferir al acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior. En este caso, se prefiere “el titulo que conste de documento de fecha cierta

mas antigua”.

En todos los supuestos antes mencionados y asi como otros similares'?, a partir de los
cuales pueden formularse distintas pretensiones en un proceso de mejor derecho de
propiedad, el litigio inicia con una incertidumbre juridica respecto a la propiedad de un

bien.

Al declararse fundada la demanda, cualquier intencién que la parte vencida tenia sobre
el bien objeto de litigio sera restringida puesto que su titulo de propiedad no sera
oponible al del vencedor'® y, en caso de duplicidad de partidas registrales, el érgano

jurisdiccional ordenara, generalmente, el cierre de la partida menos antigua.

Proceso de rectificacion de areas y linderos: De conformidad con los articulos 24.1 y

504.3 del Cédigo Procesal Civil, un poseedor o propietario puede solicitar al érgano
jurisdiccional que determine correctamente o rectifique el area, los linderos y las

medidas perimétricas de un bien, o para que se limiten éstos mediante deslinde.

Debe tenerse presente que por muchos afos las exigencias para la inmatriculacion de
los predios no fueron muy rigurosas, en especial, en el aspecto técnico'. No existia
una exigencia de hacer una descripcion completa del predio a ser inscrito y no era una
prioridad la presentacion de planos que reflejen la realidad fisica del mismo. Todo ello

condujo a diversas inexactitudes en el registro. Como bien explica Sonia Campos:

“(...) accedieron al registro gran numero de predios con una vaga e imprecisa
identificacion y delimitacion de sus caracteristicas fisicas, ademas sin la
evaluacion técnica de la documentacion presentada y/o confrontacién con sus
antecedentes grafico — registrales, a los que se adicionan los casos en que no

126 Titulo no inscrito vs titulo no inscrito, titulo inscrito vs titulo no inscrito, titulo inscrito vs titulo inscrito.

127 En este proceso, también podria solicitarse que se declare la nulidad del titulo de propiedad de la parte

contraria.

128 Actualmente la situacion es distinta ya que, de conformidad con el articulo 11 del Reglamento de Inscripciones

del Registro de Predio del afio 2013 (Resolucion No. 097-2013/SUNARP/SN), se exige que los titulos que
vayan a ser inmatriculados cuenten con un informe previo del Area de Catastro.
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existe plano en el titulo archivado y que, incluso existiendo, no reflejan las
caracteristicas fisicas reales del predio” (2014:168)

En ese contexto es que se hace necesario para los propietarios y potenciales
adquirentes de los predios corregir dicha situacion patolégica. Precisamente para ello
es que existen los distintos mecanismos de rectificacion de areas y linderos regulados
en la Ley No. 27333.

Asi, el articulo 13 de la Ley No. 27333 establece que cuando sea necesario determinar
el area, linderos y medidas perimétricas del terreno, o cuando existan discrepancias
entre el area real del terreno, sus medidas perimétricas y/o linderos, con los que figuren
en la partida registral del predio, éstas podran determinarse o rectificarse via proceso
judicial. Los casos tramitados judicialmente son cuando la rectificacion supone una

superposicion de areas o linderos, o cuando suja oposicién de terceros.

Puede ocurrir que dicha rectificacion o delimitacion genere una afectacion al derecho
de propiedad de un tercero, en este caso, al derecho de propiedad de los propietarios
colindantes. De ser ello asi, ya no estaremos frente a una simple rectificacion o
delimitacion del area, sino que sera tarea del 6rgano jurisdiccional identificar la
discrepancia entre la realidad fisica y el registro, identificar como esa discrepancia
genera una incertidumbre juridica respecto a la real dimensién de un bien objeto del
derecho de propiedad que afecta la dimension de otro bien colindante, para finalmente

ponerle fin a esa controversia.

Si se acude a la via judicial para rectificar las areas y linderos de un predio es porque
algun propietario colindante vera afectado su derecho de propiedad por la rectificacion
o delimitacion que se esta solicitando, y esto se ve reflejado en una superposicién o en
que el tercero se haya opuesto a la rectificacion. Dicha afectacién puede darse en

menor 0 mayor medida dependiendo del grado de superposicion en el caso concreto.

El litigio en este caso sera con los propietarios de los predios colindantes sobre la real
dimension del predio objeto del litigio, controversia que tendra una incidencia directa en
el derecho de propiedad tanto del titular del predio como de los titulares de los predios
colindantes, al existir una discrepancia entre la realidad y el registro.

Como se puede apreciar, en todos los procesos antes descritos existe una incertidumbre

juridica en torno al derecho de propiedad del demandante. Es decir, en el litigio se debera
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definir si el demandante (i) adquirié la propiedad a través de la posesion, (ii) debera ser
propietario por razones de seguridad juridica y necesidad publica, (iii) tiene un mejor derecho
de propiedad que el demandado (oponibilidad); o (iv) debera delimitarse la real dimension del
bien objeto del derecho de propiedad del demandante. Siendo ello asi, seréa tarea del 6rgano
jurisdiccional, a través de una sentencia que puede tener efectos declarativos, constitutivos o
de condena'®, dilucidar finalmente quien sera el propietario del bien objeto del litigio, qué

titularidad debera prevalecer o cuales son los limites del bien objeto del derecho de propiedad.

Bajo esa premisa, las sentencias a emitirse en este tipo de procesos tendran un efecto lesivo
en la parte contraria sobre su derecho de propiedad. En la mayoria de los casos, a partir de
la decisién que adopte el 6rgano jurisdiccional se ordenara la cancelacion del asiento registral
en donde conste la titularidad del propietario original o alguna titularidad inexacta o se
modificard la titularidad dominial a nivel registral.

Pero los efectos de la sentencia no se detienen en ese punto. Los demandantes que acuden
al Poder Judicial para solicitar la tutela de sus derechos via proceso de prescripcion,
expropiacion, mejor derecho y rectificacion de areas y linderos, ademas de buscar que se
reconozca judicialmente su derecho de propiedad, lo hacen con una finalidad practica: tener
la facultad para disponer de todos los atributos derivados del derecho de propiedad que sera

reconocido en sede judicial, lo cual implica usar, disponer, disfrutar y reivindicar el bien.

Una vez reconocido judicialmente el derecho de propiedad, el vencedor implementara todos
los mecanismos posibles para hacer su derecho oponible, lo cual lo conducira
indefectiblemente a acudir a Registros Publicos para inscribir el bien a su nombre y, en un
futuro cercano o lejano, disponer de la propiedad.

Bajo esa apreciacion, un tercero que busque adquirir la propiedad de un bien, cuya titularidad
u oponibilidad fue objeto de analisis en sede judicial a través de un proceso de prescripcion,
expropiacion, mejor derecho o rectificacion de areas y linderos; se guiara por lo que sefala
el registro y se convertira en un adquirente de buena fe (articulo 2014 del Codigo Civil). Pero,
¢qué ocurre si en el tramite del proceso la Sala Superior evidencia que, en realidad, no
corresponde amparar la pretension formulada por el demandante y revoca la sentencia

ejecutada? Los efectos de la sentencia ejecutada serian irreversibles. La cadena de

129 Debemos precisar que, en realidad, toda sentencia contiene una declaracion como antecedente Iégico de la
decision principal. Asi, la sentencia constitutiva como la de condena contienen una parte declarativa. Asi, por
ejemplo, en una sentencia de divorcio, pueden intervenir elementos declarativos, constitutivos y de condena
(Couture 2002:257-271).
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transferencias seguiria su curso y se le habria despojado a un sujeto total o parcialmente de
su propiedad sin justificacion alguna, ya sea porque no se cumplieron los requisitos para que
opere la prescripcidn o la expropiacion, o porque este tenia un mejor derecho de propiedad
que el demandante o porque no correspondia la rectificacion de areas y linderos.

Es por estas razones que, en estos cuatro procesos, la aplicacion de la institucion objeto de
estudio afectaria de una forma lesiva el derecho de propiedad de la parte contraria y hasta

podrian generarse efectos irreversibles.

A la misma conclusion podemos llegar respecto del proceso de division y particion judicial
recogido en el articulo 983 del Cadigo Civil. Haciendo un simil con la rectificacion de areas y
linderos, en estos procesos existira un copropietario que se opone a la division y particion

porque considera que se afecta su derecho de propiedad.

Situacion similar, mas no idéntica, ocurre con el proceso de terceria regulado en el articulo

533 del Cdédigo Procesal Civil. En lineas generales, el demandante inicia este proceso porque
(a) su propiedad ha sido afectada por una medida cautelar o va a ser ejecutada o porque (b)

tiene un derecho de crédito preferente en una ejecucion.

Nieva explica la terceria de propiedad y la terceria de derecho preferente, ambos regulados

en nuestro Cédigo Procesal Civil, con los siguientes ejemplos:

“(de propiedad) por error — habitualmente — se embarga un bien que no es
propiedad del ejecutado, sino de un tercero, por lo que dicho tercero tiene la
facultad de pedir el inmediato alzamiento del embargo. Lo contrario significaria
permitir que las deudas del ejecutado fueran pagadas involuntariamente por
un tercero que no esta obligado a ello, lo que carece de todo sentido.

(de derecho preferente) un postor se ha adjudicado el bien subastado, y
obviamente tiene que pagar el precio que loégicamente (...) ira a parar al
ejecutante. Sin embargo, justo antes surge un tercero cuyo crédito es
preferente segun la legislacion sustantiva, y reclama, a través de la terceria
(...) su derecho a cobrar en primer lugar’ (2015:482-486).

Asimismo, Ariano distingue ambos tipos de terceria de la siguiente forma:

“En el caso de la terceria de “derecho preferente”, la posicion del tercerista es
un tanto distinta de aquel “en propiedad”, pues si el tercerista en propiedad lo
ultimo que quiere es convertirse en parte en el proceso en el que se dicté el
embargo (porque soélo busca liberar al bien), el tercerista “en preferencia”, en
cambio, pretende subirse al carro de la ejecucion iniciada por otro, para
desplazarlo” (2017:22)
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La diferencia entre el proceso de terceria (de preferente o de propiedad) y los otros procesos
sefialados anteriormente (prescripcion, expropiacion, mejor derecho y rectificacion de areas
y linderos) es que en este caso no existe una incertidumbre respecto del derecho de
propiedad o crédito del demandante ni tampoco existe un conflicto para determinar cual
persona tiene mejor titulo de dominio sobre un bien. Este proceso no concluye con un sujeto
perdiendo su derecho de propiedad ni con una declaracién de que existe un tercero con un
mejor derecho de propiedad ni delimitandose la extension del bien objeto del derecho de

propiedad.

En el proceso de terceria se parte de la premisa que uno es titular de un derecho de propiedad
o de crédito y la tarea del 6rgano jurisdiccional sera dilucidar si estos son oponibles o no

frente al derecho de crédito del ejecutante en caso de conflicto. '3

Como bien preciso la Corte Suprema en el VII Pleno Casatorio'':

“Notese que no se trata de ventilar si los derechos (en conflicto) efectivamente
existen o no. No se trata de establecer si existe 0 no un derecho de crédito.
Tampoco se trata de establecer si existe o no un derecho real de propiedad.
(...) Por ende, resulta un error de perspectiva pretender incluir analisis
probatorios sobre el derecho de propiedad o la posesion en este problema. No
se trata, cabe reiterarlo, de establecer si un derecho existe o no. La cuestion
principal es un asunto de oponibilidad de derechos”.

En la misma linea, Nieva precisa sobre la terceria de propiedad lo siguiente:

“recordemos que el embargo no afecta el poder de disposicién, y mucho menos
a la titularidad del bien por lo que, de la terceria, teéricamente, no surge
ninguna reafirmacion o conformidad categodrica de la propiedad del bien, sino
simplemente el pronunciamiento sobre el alzamiento o mantenimiento del
embargo. Nada mas” (2015:484)

Al declararse fundada la demanda, el bien objeto del proceso de terceria sera excluido tanto
de la esfera juridica del acreedor como de la esfera juridica del deudor del proceso original
puesto que la medida cautelar recaida sobre el mismo sera levantada o el bien sera excluido

de la ejecucion o el derecho de crédito del ejecutante se vera afectado al no ser preferente.

130 Notese que, a pesar que en ambos se discutira la oponibilidad de un derecho frente a otro, este proceso no es
equiparable a un proceso de mejor derecho de propiedad porque en este ultimo la propiedad en si es el objeto
controvertido

31 VIl Pleno Casatorio Civil del 05 de noviembre de 2015. Pagina 37.
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Mas alla de la afectacion al derecho de crédito, que como veremos mas adelante, no es
determinante para decidir si aplicar o no la institucién objeto de estudio, la principal razén por
la que no consideramos necesario aplicarla en el proceso de terceria es porque, de
conformidad con los articulos 536 y 537 del Cdodigo Procesal Civil, la sola admision de la
demanda de terceria (de propiedad o de derecho preferente) genera que se suspenda la

medida cautelar, la ejecucion o el pago al ejecutante.

Si bien estas disposiciones no son equiparables a una ejecucion anticipada de la sentencia,
a nuestro criterio le dan una respuesta célere y adecuada al demandante en un proceso de
terceria. Con esto, ya no seria necesario acudir a la institucion objeto de estudio ya que, la
demora en el tramite del proceso no afectaria al titular del derecho de una forma severa. Asi,
se evita que, de ejecutarse la sentencia de primer grado, se ordenen cancelaciones de
asientos registrales en donde conste alguna medida cautelar, por ejemplo, un embargo en

forma de inscripcion, con el riesgo de que en un futuro dicha situacion pueda ser revertida.

Finalmente, debemos precisar que es posible que el tercerista y el deudor estén coludidos y
unicamente inicien el proceso de terceria a fin de dilatar mas el proceso. Para esos casos, el
legislador acerto al precisar en el articulo 538 del Cédigo Procesal Civil que, de acreditarse
esta colusion, se les impondra multas y deberan responder por los dafios y perjuicios

generados al acreedor. En esa misma linea, en el VIl Pleno Casatorio se dejo constancia que:

“El Juez de Primera Instancia, de oficio, una vez que sea admitida la demanda,
debera velar por la legalidad de Ia certificacion de la fecha cierta del documento
que presente el tercerista. Para tal fin, podra oficiar al notario, juez y/o
funcionario que haya emitido tal certificacion, a efectos de que informe sobre
la autenticidad o falsedad de la misma'?”,

Con todas estas pautas sostenemos que, al igual que en los procesos de prescripcion
adquisitiva, expropiacion, mejor derecho de propiedad y rectificacion de areas y linderos, el
ambito de aplicacion de la institucién de la actuacion de sentencia impugnada no debe ser
ampliado al proceso de terceria de propiedad o de derecho preferente.

e Procesos y pretensiones vinculados al derecho de obligaciones y responsabilidad civil

Bajo la clasificacion propuesta anteriormente, un proceso al cual no deberia ampliarse el

ambito de aplicacién de la institucion objeto de estudio es al proceso de responsabilidad civil

de los jueces o de los representantes de Ministerio Publico.

132 VIl Pleno Casatorio Civil del 05 de noviembre de 2015. Pagina 93.
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De una lectura de los articulos 486.3 y 509 del Cédigo Procesal Civil, podemos constatar que
es posible iniciar un proceso de responsabilidad civil contra un juez cuando en ejercicio de su
funcién jurisdiccional causa dafio a las partes o a terceros, al actuar con dolo o culpa
inexcusable, sin perjuicio de la sancion administrativa o penal que merezca. El dafio derivaria

de una resolucion judicial emitida por el 6rgano jurisdiccional.

Este proceso es concordante con lo sefialado en el articulo 200 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial en donde, ademas de la responsabilidad disciplinaria
de los jueces, se senala que “los miembros del Poder Judicial son responsables civilmente
por los dafios y perjuicios que causan, con arreglo a las leyes de la materia. Son igualmente

responsables por los delitos que cometan en el ejercicio de sus funciones”.

En la misma situacion se encuentran los representantes del Ministerio Pubico quienes, de
conformidad con el articulo 118 del Cddigo Procesal Civil, son responsables civilmente
cuando en el ejercicio de sus funciones actuan con negligencia, dolo o fraude. Este proceso

se sujetara a las reglas del proceso de responsabilidad civil de los jueces.

Sin embargo, la responsabilidad civil de los funcionarios del Estado no ha sido una decision
pacifica. Las criticas se levantan principalmente por el lado de que la independencia de los

organos jurisdiccionales pueda verse mellada por una responsabilidad.

De la misma forma, se critica el hecho que existen muchas ocasiones en donde los jueces
tienen que aplicar el derecho en una contexto factico y juridico que no es del todo claro, por
lo que el error judicial deberia ser un riesgo permitido. Se afirma que de implementarse un
régimen de responsabilidad civil de los jueces se les “presionaria” en el ejercicio de su
funcion, quitandoles la serenidad que necesitan para resolver de manera objetiva los casos a
su cargo (Oliva 2010:6).

Nuestro legislador dejé de lado estas opiniones y en el articulo 516 del Cédigo Procesal Civil,
establecio que, tanto los jueces (o en su caso, el representante del Ministerio Publico) como
el Estado, responderan solidariamente por el pago al agraviado. Sostenemos que el régimen
incorporado en el Codigo Procesal Civil, si bien puede mejorar, coadyuva a una mejor
administracién de justicia y delimita de una manera adecuada la responsabilidad de los
jueces, al establecer supuestos en los cuales existird una presuncién de culpa o dolo

inexcusable en el articulo 510. En palabras de Oliva:
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‘la existencia de unos funcionarios investidos de potestad jurisdiccional y
completamente irresponsables frente a terceros en el ejercicio de sus
funciones probablemente escandalizaria hasta al mas sosegado y apatico de
los ciudadanos (...) una cosa es que por razones obvias haya que proteger la
actuacion de los Jueces, respetando su necesaria independencia, y otra cosa
es blindarles tanto a ellos como al propio Estado frente a las justificadas y
legitimas reclamaciones de los ciudadanos” (2010:9-46)

Pueden ocurrir casos en donde la presuncion a la que hace referencia el articulo 510 del
Caddigo Procesal Civil puede ser quebrada si existen indicios que el juez actué conforme a
derecho o si no contaba con todas las herramientas para resolver el caso en concreto, y
también pueden ocurrir casos en donde, si bien no se configure los supuestos del articulo 510
del Cdédigo Procesal Civil, se tendra que dilucidar cautelosamente si el érgano jurisdiccional

actuo conforme a ley.

A partir de este contexto, no resulta apropiado ampliar el ambito de aplicacién de la institucion
objeto de estudio para este tipo de procesos, precisamente porque el analisis de la
responsabilidad en este caso tendra una connotacién distinta a la de un proceso donde se
analice la responsabilidad contractual o extracontractual, al desarrollarse en el contexto de la

funcion judicial.

El articulo 518 del Cédigo Procesal Civil faculta al juez para imponer multas en caso se
difunda informacion del proceso que afecte el honor del juez. Precisamente, este tipo de
actuaciones podrian convertirse en una constante si aplicamos la institucion objeto de estudio
en el caso concreto. La parte contraria podria afirmar que: “Tan cierto es que el juez incurrié
en responsabilidad, que ya me pagaron una indemnizacion al ejecutarse la sentencia’,

mellandose de esa forma la reputacion del magistrado.

Por las implicancias de este proceso, deberan adoptarse las medidas necesarias para
proteger el honor del juez o del representante del Ministerio Publico y una de esas formas es
que solo se les condene cuando exista una sentencia con autoridad de cosa juzgada.

No seria apropiado implementar una técnica de aceleracion procesal en este tipo de
procesos, abriendo las puertas a que sentencias que no sean firmes puedan ser ejecutadas,
porque se generaria un dafio severo a la funcion judicial y a la tan importante labor que

desempenan los jueces en nuestro Estado Constitucional de Derecho.

188



Asimismo, otro proceso al cual no deberia aplicarse la institucién objeto de estudio es el

Proceso Unico de Ejecucién. Sin embargo, las razones son distintas a las explicadas

previamente.

Uno puede iniciar este proceso si cuenta con uno de los titulos ejecutivos contenidos en el
articulo 688 del Cédigo Procesal Civil a fin de que se ejecute una obligacién de dar, hacer o

no hacer.

Toda vez que, a diferencia de un proceso ordinario, en el Proceso Unico de Ejecucién no
existe una sentencia de primer grado per se, corresponde evaluar qué pronunciamiento al

interior del mismo podria ser equiparable.

Descartamos que lo sea el mandato de ejecucion, ya que como bien se preciso en el VI Pleno
Casatorio Civil, “el auto admisorio es al proceso de cognicion, como el mandato de ejecutivo

o de ejecucion es al proceso ejecutivo y de ejecucion™?”.

Con el mandato de ejecucidn se inicia una primera fase del Proceso de Unico de Ejecucién,
fase en la cual el érgano jurisdiccional formulara una intimacién de dar, hacer o no hacer al
ejecutado de conformidad con el articulo 690-C del Codigo Procesal Civil bajo apercibimiento.

Sin embargo, hasta ese momento, no se ha escuchado la postura del ejecutado.

Notificado con el mandato de ejecucion, el ejecutado podra formular contradiccion al mismo
alegando alguna de las causales contenidas en el articulo 690-D del Codigo Procesal Civil,
dirigidas a cuestionar los requisitos de los titulos ejecutivos: que contengan una obligacion
expresa, cierta, exigible y en caso sea una obligacién de dar suma de dinero, liquida o
liquidable. El juzgado evaluara la defensa del ejecutado y emitira un auto pronunciandose
sobre la contradiccion. En el mismo puede ordenar llevar adelante la ejecucion (infundada la

contradiccion) o denegar la ejecucién (fundada la contradiccion).

Precisamente, el auto que resuelve la contradiccion formulada por el ejecutado (demandado)
es equiparable a una sentencia de primer grado en un proceso ordinario en tanto en este
momento o fase del Proceso Unico de Ejecucion, el juzgado ya escuché la postura de ambas

partes y decidio si llevar adelante o no la ejecucion.

133 V| Sexto Pleno Casatorio Civil. Fundamento juridico 34.
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De conformidad con el articulo 691 del Cédigo Procesal Civil, el auto que resuelve la
contradiccion poniendo fin al proceso es apelable con efecto suspensivo. Esta redaccién de
la norma generd controversia ya que, si bien el auto que declara fundada la contradiccion,
dandole la razon al ejecutado, si pone fin al proceso; no quedaba claro si el auto que declara

infundada la contradiccion, ordenando llevar a cabo la ejecucion, ponia fin al proceso.

No obstante, el 30 de noviembre de 2018, en el Pleno Jurisdiccional Distrital Civil y Procesal
Civil de La Libertad, se aprobd por unanimidad la ponencia que sostuvo que el auto que
declara infundada la contradiccién no pone fin al proceso y por tanto la apelacién al mismo
debe concederse sin efecto suspensivo.

A partir de ello, muchos 6rganos jurisdiccionales™* optan por conceder el recurso de
apelacion sin efecto suspensivo al auto que declara infundada la contradiccion, y bajo la
premisa de que este auto es equiparable a una sentencia estimativa de primer grado en un
proceso ordinario, resulta innecesario regular la institucién de la actuacion de la sentencia
impugnada en el Proceso Unico de Ejecucién ya que de todas formas la ejecucion seguiré su
curso a pesar de que el ejecutado interponga un recurso de apelacion contra el auto que

declaré infundada la contradiccion.

Finalmente, sin perjuicio de que como veremos en el siguiente sub-capitulo, si corresponde
ampliar el ambito de aplicacion de la institucion a los procesos y pretensiones en donde se
solicite una tutela al derecho de crédito y en donde se emitira una sentencia de condena de
dar, hacer o no hacer; existen determinados supuestos en los cuales el érgano jurisdiccional,
a pesar de estar facultado para aplicar la institucién objeto de estudio, por los efectos que
podrian producirse al ejecutar la sentencia, no debera conceder la aplicacion de la institucion
o debera analizar detalladamente la solicitud atendiendo a la naturaleza de la obligacion de
la cual se deriva la sentencia a ser ejecutada. Mayormente ello ocurre con ejecuciones no

dinerarias.

e Procesos y pretensiones vinculados a otras materias del derecho civil

En primer lugar, abordaremos los procesos en donde se pretenden la nulidad, anulabilidad e

ineficacia del acto juridico. Respecto de la nulidad, en el articulo 219 del Cdodigo Civil se

establece lo siguiente:

84 En nuestra practica procesal pudimos corroborar que existen 6rganos jurisdiccionales que conceden el
recurso, en ocasiones con y en ocasiones sin efecto suspensivo. No obstante, consideramos que, con el paso
del tiempo, los érganos jurisdiccionales seguiran la tendencia del Pleno Jurisdiccional Distrital.
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“El acto juridico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente. 3.- Cuando su objeto
es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable. 4.- Cuando
su fin sea llicito. 5.- Cuando adolezca de simulacion absoluta. 6.- Cuando no
revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad. 7.- Cuando la ley lo declara
nulo. 8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancion diversa’.

En concordancia con el articulo 220 del Cédigo Civil, la nulidad puede ser alegada por quienes
tengan interés o por el Ministerio Publico. Puede ser declarada de oficio por el juez cuando

resulte manifiesta y no pueda subsanarse por la confirmacion.

Respecto de la anulabilidad, en el articulo 221 del Cédigo Civil se establece lo siguiente:

“El acto juridico es anulable:

1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los
numerales 1 al 8 del articulo 44. 2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia
o intimidacién. 3.- Por simulacion, cuando el acto real que lo contiene perjudica
el derecho de tercero. 4.- Cuando la ley lo declara anulable”

En concordancia con el articulo 222 del Codigo Civil, “el acto juridico anulable es nulo desde
su celebracion, por efecto de la sentencia que lo declare. Esta nulidad se pronunciara a
peticion de parte y no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio

la establece la ley”.

Un claro ejemplo de vicio de voluntad lo podemos constatar en la simulacion absoluta del acto
juridico (articulos 190 y 193 del Codigo Civil'®®), la cual esta dirigida a crear un acto sin

contenido, es decir sin la voluntad de que produzca efectos juridicos:

“no obstante se ha acreditado que el acto cuestionado si ha querido realizarse
y ha surtido plenos efectos juridicos entre las partes y terceros; de lo que sigue
que no puede haber simulacion absoluta, pues en dicho caso no hay ningtn
acto juridico que se quiera realizar’*®”

Finalmente, respecto de la ineficacia (en sentido estricto), en el articulo 200 del Cédigo Civil

se establece que:

135 Cédigo Civil
“Articulo 190.- Por la simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente
voluntad para celebrarlo.
Articulo 193.- La accioén para solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las
partes o por el tercero perjudicado, segtn el caso”.

136 Casacion No. 4693-2016 LIMA. Considerando Décimo Séptimo.
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“La ineficacia de los actos gratuitos se tramita como proceso sumarisimo; la de
los actos onerosos como proceso de conocimiento. Son especialmente
procedentes las medidas cautelares destinadas a evitar que el perjuicio resulte
irreparable”.

Un ejemplo de ineficacia del acto juridico lo vemos reflejado en el articulo 195 del Cddigo

Civil, en donde se encuentra regulada la accion pauliana conforme a los siguientes términos:

"El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condicidon o a plazo, puede pedir
que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deudor por los
que renuncie a derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y
perjudiquen el cobro del crédito. Se presume la existencia de perjuicio cuando
del acto del deudor resulta la imposibilidad de pagar integramente la prestacion
debida, o se dificulta la posibilidad de cobro (...)".

En este caso, el trasfondo de la discusién sera la configuracion de un fraude en el acto juridico
que pone en riesgo un derecho de crédito y sera determinante para corroborar si el acto
producira o no efectos juridicos. Asi, para distinguir la nulidad, la anulabilidad y la ineficacia,

podemos hacer referencia a la ineficacia funcional y estructural del acto juridico:

“En el primer caso, el negocio produce sus efectos, pero deja de hacerlo debido
a una causal sobreviniente a su celebracion. En cambio, en los casos de
ineficacia estructural u originaria, bajo las modalidades de nulidad o
anulabilidad, el negocio no produce efectos por haber nacido muerto, o deja
de producir retroactivamente todos los efectos juridicos que hubiera producido
por haber nacido gravemente enfermo (...) En el caso de la nulidad, el defecto
obedece a la carencia de un elemento del negocio, o a su contenido ilicito, o
la vulneracion del orden publico o buenas costumbres, o de normas
imperativas. En el caso de los actos anulables, el contenido es licito, pero se
presenta un vicio estructural en su conformacién, como dolo o violencia, por
ejemplo. Una consecuencia natural de la celebracién de un negocio nulo o
anulable es que no tiene el potencial necesario para producir ningun efecto”
(O’Neill 2016:97)

Las normas del Cédigo Civil antes citadas deben leerse en concordancia con el articulo 475.4
y 475.5 del Cddigo Procesal Civil, el cual establece que se tramitan en via de proceso de
conocimiento los casos en donde la materia controvertida sera de derecho puro y los demas
que la ley senale. De constatar alguna causal de nulidad o anulabilidad del acto juridico, o
ineficacia del mismo, uno estaria facultado para iniciar un proceso judicial solicitando que el

6rgano jurisdiccional declare la nulidad, anulabilidad o ineficacia del acto juridico.

Al emitirse una sentencia fundada en un proceso de nulidad de acto juridico, la sentencia

tendra efectos declarativos porque el acto “nacié muerto” y en el caso de la anulabilidad, la
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sentencia tendra efectos constitutivos que se retrotraen a la fecha de celebracion del acto que

“nacié gravemente enfermo”.

En los tres supuestos antes descritos (nulidad, anulabilidad e ineficacia) los efectos de la
sentencia estimativa son notoriamente lesivos para las partes contrarias que celebraron el
acto juridico, toda vez que los efectos del acto juridico seran eliminados desde su celebracion

o desde la declaracion del juez.

Es mas, si el acto juridico esta inscrito, como consecuencia de la sentencia estimativa, el
6rgano jurisdiccional ordenara la cancelacion del asiento registral. Por estas razones
sostenemos que establecer que la sentencia estimativa de primer grado produzca efectos sin
que haya adquirido la autoridad de cosa juzgada no es lo ideal para estas situaciones
atendiendo precisamente a los efectos lesivos de la sentencia de primer grado.

A las mismas conclusiones llegamos respecto de las pretensiones vinculadas a la resolucion
y recision contractual, las cuales podemos identificarlas en los articulos 1372, 1428 y
siguientes del Cadigo Civil. En estos casos podemos estar frente a sentencias declarativas o
constitutivas, pero los efectos de la sentencia seran notoriamente lesivos para la parte
contraria en tanto el 6rgano jurisdiccional ratificara que el contrato nunca surtié efectos o dejo

de surtir efectos a partir de determinado momento.

Otro proceso al cual no deberia ampliarse el ambito de aplicacion de la institucion objeto de
estudio es el proceso de anulacién de laudo. Para este caso debemos remitirnos al Decreto
Legislativo No. 1071.

En el articulo 62 del referido cuerpo normativo se establece que el recurso de anulacion se
resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo y que el érgano jurisdiccional tiene
prohibido pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la decisién
o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el Tribunal Arbitral.

No corresponde hacer un analisis detallado de las causales de anulacién recogidas en el

articulo 63 del Decreto Legislativo No. 1071, sin embargo, una lectura conjunta del articulo
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63.1.b" y de la Duodécima Disposicion Complementaria’™®, abrié las puertas a la
interposicion del recurso de anulacion cuando se constaten vulneraciones a derechos

fundamentales.

Como es ldgico, siempre que un pronunciamiento no nos dé la razén, uno buscara cuestionar
dicho pronunciamiento por todas las vias posibles. En caso de un laudo arbitral, la via
adecuada es el recurso de anulacion de laudo. La tarea del érgano jurisdiccional no sera
sencilla, debera esbozar un analisis minucioso del contenido del laudo. Muchas veces,
producto de la fina distancia entre el fondo de la controversia y las causales de anulacion,
podria emitir un pronunciamiento que exceda los limites establecidos en el Decreto Legislativo
No. 1071, dejando sin efecto todo lo actuado y analizado al interior de un arbitraje y generando

que el tiempo que duré el arbitraje sea en vano.

Atendiendo a las consecuencias considerables que trae consigo la anulacion del laudo de
cara a un arbitraje ya concluido, es que un pronunciamiento que no tiene la autoridad de cosa
juzgada en este proceso no deberia surtir efectos. En este caso, no existe un pronunciamiento
de un juzgado como 6rgano de primer grado, sino que el recurso sera resuelto por las Salas

Civiles Superiores Subespecializadas en lo Comercial'®.

Asimismo, debemos tener en cuenta que la sola interposicion del recurso de anulacién de
laudo no suspende los efectos del laudo, sin embargo, el recurrente esta facultado para
solicitar la suspensién de los efectos del laudo si es que garantiza la obligacién de
cumplimiento del laudo (lo mas comun es constituyendo una fianza bancaria solidaria,

incondicionada y de realizacién automatica en favor de la otra parte)'©.

87 Ley de Arbitraje Peruana
“Articulo 63.- Causales de anulacién. 1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacion alegue y pruebe: a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o ineficaz. b. Que
una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos”’.

138 Ley de Arbitraje Peruana
“DUODECIMA. Acciones de garantia. Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del Cédigo
Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulaciéon del laudo es una via especifica e idénea para
proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el
laudo”.

39 Ley de Arbitraje Peruana
“Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial. 4. Para conocer del recurso de anulacion
del laudo sera competente la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia del lugar del arbitraje”.

140 ey de Arbitraje Peruana
“Articulo 66.- Garantia de cumplimiento. 1. La interposiciéon del recurso de anulacién no suspende la
obligacion de cumplimiento del laudo ni su ejecucion arbitral o judicial, salvo cuando la parte que impugna el
laudo solicite la suspension y cumpla con el requisito de la garantia acordada por las partes o establecida en
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Bajo esa apreciacion, no resulta necesario aplicar una técnica de aceleracion procesal en
este proceso puesto que el propio legislador ya dispuso un procedimiento especifico para
solicitar la suspension de los efectos del laudo arbitral. La parte vencedora del arbitraje no se
vera perjudicada ya que la obligaciéon de cumplimiento del laudo estara debidamente

garantizada, sea cuantificable en dinero o no.

Finalmente, el ultimo proceso en donde sostenemos que no corresponde ampliar el ambito

de aplicacién de la institucién objeto de estudio es el proceso de nulidad de cosa juzgada

fraudulenta. Este proceso esta recogido en el articulo 178 del Cdédigo Procesal Civil de la

siguiente forma:

“Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de
cosa juzgada, si no fuere ejecutable puede demandarse, a través de un
proceso de conocimiento la nulidad de una sentencia o la del acuerdo de las
partes homologado por el Juez que pone fin al proceso, alegando que el
proceso que se origina ha sido seguido con fraude, o colusion, afectando el
derecho a un debido proceso, cometido por una, o por ambas partes, o por el
Juez o por éste y aquellas. Puede demandar la nulidad la parte o el tercero
ajeno al proceso que se considere directamente agraviado por la sentencia, de
acuerdo a los principios exigidos en este Titulo. En este proceso sélo se
pueden conceder medidas cautelares inscribibles. Sila decision fuese anulada,
se repondran las cosas al estado que corresponda. Sin embargo, la nulidad no
afectara a terceros de buena fe y a titulo oneroso. Si la demanda no fuera
amparada, el demandante pagara las costas y costos doblados y una multa no
menor de veinte unidades de referencia procesal"

Como podemos ver, nuestro Cédigo Procesal Civil es claro al sefialar que uno puede iniciar
este tipo de proceso en caso constate fraude o colusion al interior de un proceso ya concluido.

Debemos dejar constancia que la consagracion de este proceso en nuestro ordenamiento
juridico no fue pacifica. Muchos se opusieron al mismo argumentando la inmutabilidad de la
cosa juzgada. Nétese que entre proceso y cosa juzgada existe la misma relacion que entre

medio y fin; entre el destino final del derecho de obtener justicia, la paz, la seguridad en la

el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admision del recurso, la Corte Superior verificara el
cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concedera la suspension. 2. Si no se ha acordado requisito alguno,
a pedido de parte, la Corte Superior concedera la suspension, si se constituye fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacion automatica en favor de la otra parte con una vigencia no menor a seis (6)
meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de
la condena contenida en el laudo. 3. Si la condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es
valorizable en dinero o si requiere de liquidacion o determinacién que no sea Unicamente una operacion
matematica, el tribunal arbitral podra sefialar un monto razonable en el laudo para la constitucién de la fianza
bancaria en las mismas condiciones referidas en el numeral anterior, como requisito para disponer la
suspension de la ejecucion, salvo acuerdo distinto de las partes”.
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convivencia, y el instrumento idoneo para obtenerlos. Sin proceso no hay cosa juzgada, pero

sin cosa juzgada no hay proceso llegado a su fin (Couture 2002:335).

Y es que el efecto que tendra una sentencia estimativa en un proceso de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta es levantar la autoridad de cosa juzgada de la decision definitiva, creando
las condiciones para una nueva revision. Si la sentencia anulada se dicté como producto de
la influencia de otros actos viciados, correspondera retrotraer las cosas al estado anterior de
cometido el fraude procesal (Arrarte 1996:182). Esto evidentemente generé muchos

cuestionamientos porque, como bien sefiala Nieva:

“el hecho de que las resoluciones judiciales sean modificadas indefinidamente
implica que los conflictos nunca cesan en realidad, lo que es inaceptable para
el sistema social en su conjunto” (2015:280)

Sin perjuicio de ello, nuestro legislador opté por un punto medio al regular un proceso de
extension limitada, residual y extraordinario. De esa forma, este proceso tendra un caracter
excepcional, precisamente al ir contra la inmutabilidad de la cosa juzgada de conformidad con
el articulo 123 del Codigo Procesal Civil'! y, por tanto, el ambito de aplicacion del mismo es
restringido, buscando afectar el menor nimero de actos posibles y evitando que sea utilizado
como un instrumento de mala fe por las personas que “no estan de acuerdo” con los

pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales.

Un ejemplo de ello lo vemos reflejado en que las Unicas medidas cautelares permitidas en
este proceso son las inscribibles porque el legislador las consider6 como las que menos
afectan el estado de cosas existente (Arrarte 1996:182).

Como es légico, se queria evitar que, a través de este proceso, uno pueda automaticamente
suspender los efectos de una sentencia con autoridad de cosa juzgada si es que se le
concede una medida cautelar temporal sobre el fondo. La afectacion a la parte contraria seria
muy notoria al dejarse sin efecto la inmutabilidad de la cosa juzgada.

Bajo esa apreciacion, no conviene aplicar la actuacion de sentencia impugnada en este tipo
de proceso. Por las implicancias de la sentencia estimativa, en estos casos es mejor esperar
a tener un pronunciamiento firme para recién afirmar que en un proceso, al estar acreditado

el fraude, se deben crear las condiciones para una nueva revision.

41 Cédigo Procesal Civil
“Articulo 123.- (...) La resolucién que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Articulos 178 y 407”.
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3.3.2 Mecanismos de tutela de situaciones juridicas patrimoniales y no
patrimoniales a los cuales debe ampliarse el ambito de aplicaciéon de la

institucion

Como fue explicado, existen determinados escenarios de tutela de situaciones juridicas con
y sin contenido patrimonial a las cuales no resulta apropiado extender el ambito de aplicacion
de la instituciéon de la actuacion de sentencia impugnada. Hemos visto que las razones son
distintas dependiendo del proceso que se tenga en frente y de la naturaleza de la situacion
juridica que se pretenda tutelar.

De acuerdo con lo explicado, en nuestro ordenamiento juridico la institucién objeto de estudio
unicamente esta regulada, en materia constitucional en el proceso de amparo, habeas corpus,
habeas data y proceso de cumplimiento y en materia civil, en el proceso de alimentos. Sin
embargo, existen una serie de procesos civiles en los cuales es recomendable aplicar la
institucion objeto de estudio para obtener una respuesta oportuna y efectiva del érgano

jurisdiccional.

A continuacién, detallaremos los procesos civiles recogidos en el Cédigo Procesal Civil,
complementado con el Cédigo Civil, en los cuales la aplicacion de la institucion objeto de
estudio coadyuvaria a otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. Este analisis partira
de la clasificacion propuesta en el cuadro recogido en el acapite 3.1 del presente trabajo.
Veamos:

e Procesos y pretensiones vinculados a los derechos reales
Respecto de esta clasificacion, al igual que en el anterior sub-capitulo, haremos una distincion
entre los procesos y pretensiones que tendran una repercusion en el derecho real de
propiedad y los cuales Unicamente tendran una repercusion en el derecho real de posesion.
Si bien los efectos de una sentencia son mas severos cuando estamos en el ambito del
derecho de propiedad, en los siguientes procesos sostenemos que si es posible aplicar la

institucion objeto de estudio sin una afectacion lesiva al derecho de propiedad de las partes:

(a) Proceso de retracto: Este proceso recogido en el articulo 486.1 y 495 del Cédigo

Procesal Civil en concordancia con el articulo 1592 del Cédigo Civil, parte de la premisa

de que un bien ha sido enajenado. Es la ley que, en determinados supuestos, reconoce
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a determinadas personas un derecho de retracto a ser ejercido cuando opera la
enajenacion de un bien mueble inscrito o de bienes inmuebles (articulo 1594 del Codigo
Civil). En este proceso, el demandante busca que el érgano jurisdiccional establezca la
subrogacion del mismo en la posiciéon del comprador, adquiriendo de esa forma la

propiedad del bien enajenado.

Como bien senala De la Puente y Lavalle, citando a Jack Bigio, quien fue miembro de

la Comision Revisora del Codigo Civil de 1984:

“Bigio dice, con razén, que el retracto no limita el derecho de disposicion del
enajenante (...). Fundamenta su opinién en que el propietario del bien ejercita
libremente su legitimo derecho de transferir su propiedad a un tercero que
adquiere la calidad de comprador. Sélo después de adquirido el derecho a la
propiedad por el comprador, este derecho se ve afectado por el gjercicio del
derecho de retracto por parte del retrayente, cuyo efecto es la subrogacion del
comprador por el retrayente” (1998:126)

Los supuestos en los que procede el ejercicio de este derecho estan contemplados en
el articulo 1599 del Cadigo Civil. Los sujetos que tienen legitimidad activa en este
proceso son los siguientes: a) el copropietario, en la venta a terceros de las porciones
indivisas, b) el litigante, “en caso de venta por el contrario del bien que se esté
discutiendo judicialmente”, c) el propietario, “en la venta del usufructo y a la inversa”, d)
el propietario del suelo y el superficiario, en la venta de sus respectivos derechos, e) los
propietarios de predios urbanos divididos materialmente en partes, que no puedan
ejercitar sus derechos de propietarios sin someter las demas partes del bien a
servidumbres o a servicios que disminuyan su valor y f) el propietario de la tierra
colindante, cuando se trate de la venta de una finca rustica cuya cabida no exceda de
la unidad agricola o ganadera minima respectiva, o cuando aquel y ésta reunidas no

excedan de dicha unidad.

En estos casos, de conformidad con el articulo 496 del Cdédigo Procesal Civil, la
demanda debera dirigirse contra el comprador y el vendedor del bien que se pretende

retraer.

Sostenemos que, en este proceso, a diferencia de los procesos vinculados al derecho
de propiedad listados en el anterior sub-capitulo, no existe una afectacion lesiva al
derecho de propiedad del comprador ya que todo sujeto (comprador) que adquiera un
bien que se encuentre en el supuesto de hecho del articulo 1599 del Cadigo Civil, es

consciente de que es posible que cualquiera de los titulares del derecho de retracto lo
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ejercite. Son determinadas circunstancias las que facultan a una persona a subrogarse

€n su posicion.

Al realizarse la transferencia de propiedad, tanto el vendedor como el comprador deben
o deberian tener claro que, por las circunstancias de la relacién juridica que enmarcan
la transferencia / enajenacion (sea en caso de copropiedad, usufructo, litigio, predios
colindantes, predios urbanos, etc.), un tercero estara facultado por ley para “interferir’

en la compraventa y hacerse propietario del bien.

En este caso no se esta discutiendo la propiedad de un bien. No existe una discusion
respecto a si el vendedor es el verdadero titular del bien o si el comprador estaba en
capacidad de adquirir el bien. Tampoco se cuestiona la validez o eficacia del contrato
de compraventa. El analisis estara centrado en si se configurd alguno de los supuestos

recogidos en el articulo 1599 del Codigo Civil para que proceda el derecho de retracto.

Proceso de titulo supletorio: En el articulo 504 del Cddigo Procesal Civil se establece

que el propietario de un bien que carece de documentos que acrediten su derecho,
contra su inmediato transferente o los anteriores a éste, o sus respectivos sucesores
para obtener el otorgamiento del titulo de propiedad correspondiente; puede iniciar un

proceso de titulo supletorio.

En este proceso se parte de la premisa que el demandante es propietario. Siendo que
existe un titulo imperfecto, por lo general, este proceso lo inicia el propietario de un bien
no inscrito quien no cuenta con un titulo perfecto para acreditar su derecho de
propiedad. El érgano jurisdiccional sera el encargado de otorgar un titulo formal que
reemplazara al titulo imperfecto a través de una sentencia con efectos constitutivos'2.

En palabras de Avendafio:

“(sobre los titulos supletorios) caben solamente cuando no hay titulos
comprobativos del derecho de propiedad (...) Los solicita el propietario y no el
poseedor. Tendra que probar posesion porque ésta es la materializacion y la
antesala del derecho de propiedad y ademas porque este ultimo derecho no
se prueba con titulo originales sino con titulos originales o de lo contrario con
posesion” (1965:4)

142 Debemos precisar que, en realidad, toda sentencia contiene una declaracién como antecedente ldgico de la

decision principal. Asi, la sentencia constitutiva como la de condena contienen una parte declarativa. Asi, por
ejemplo, en una sentencia de divorcio, pueden intervenir elementos declarativos, constitutivos y de condena
(Couture 2002:257-271).
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Asi, uno buscara acreditar posesion, para a partir del articulo 201843, poder inmatricular
(primera inscripcion de dominio) el predio no inscrito. De una lectura conjunta de este
articulo con el 2013 del Cadigo Civil'** y del articulo 6.1 de la Ley No. 27333, para un
sector de la doctrina es valido afirmar que el ambito de aplicacion de los titulos
supletorios es so6lo el de los bienes no registrados porque para los bienes registrados
ya existe una titulacién conforme al articulo 2013 del Cédigo Civil y con los titulos
supletorios se busca la primera inscripcion de dominio'®. La prueba de tal posesion
suple la prueba que debiera ser aportada por los titulos y la sentencia estimativa se

convierte en el titulo que suple al titulo que no se podia probar (Arata 2012 6-8).

Asimismo, la Corte Suprema dispuso que, si en el transcurso del proceso el 6rgano
jurisdiccional evidencia que en realidad no eras propietario sino sélo poseedor, la
demanda puede ser declarada improcedente'’.

El hecho que en el articulo 504 del Coédigo Procesal Civil se haga referencia que la
demanda se interpone contra “el inmediato transferente o los anteriores a este” para
autores como Arata, permitiria que este proceso sea utilizado por el propietario para
regularizar su propiedad inscrita, con la ventaja de que existiria una persona cierta a
ser demandada, esto es, quien aparece como titular en la partida del inmueble (Arata
2012:9).

Sin perjuicio de esta discusién y de como se utilice el proceso de titulo supletorio, en el
mismo no existe una incertidumbre juridica sobre el derecho de propiedad del

demandante. El drgano jurisdiccional primero identificard si el demandante es

143

144

145

146

147

Cadigo Civil
“Articulo 2018.- Para la primera inscripcién de dominio, se debe exhibir titulos por un periodo ininterrumpido
de cinco afos o, en su defecto, titulos supletorios” (el resaltado es nuestro)

Cadigo Civil

“Articulo 2013.- El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus efectos,
mientras no se rectifique por las instancias registrales o se declare su invalidez por el 6rgano judicial
o arbitral mediante resolucion o laudo firme. El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa
cuando se acredite la suplantacién de identidad o falsedad documentaria y los supuestos asi establecidos con
arreglo a las disposiciones vigentes. La inscripcion no convalida los actos que sean nulos o anulables con
arreglo a las disposiciones vigente” (el resaltado es nuestro)

Ley 27333

“Articulo 6.- Del tramite para la primera inscripciéon de dominio

6.1 La declaracién notarial de formacion de titulos supletorios para solicitar la primera inscripciéon de
dominio a que se refiere el Articulo 22 de la Ley No. 27157 se sujetara al mismo procedimiento establecido
en el articulo precedente, en cuanto sea aplicable” (el resaltado es nuestro)

Casacioén No. 736-2002-CANETE.

Casacion No. 364-2001-CAMANA-AREQUIPA.
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propietario para que sea procedente la demanda y posteriormente analizara la posesion
en el caso concreto. No existe un cuestionamiento respecto a la titularidad del bien
(inscrito 0o no inscrito partiendo de las dos posturas antes explicadas). Sea que un
propietario busque inscribir el bien o busque sanear su titularidad, el objeto
controvertido del presente proceso no es el derecho de propiedad y no concluira con

alguna persona siendo despojado de su propiedad.

Proceso de otorgamiento de Escritura Pubica: En el articulo 1412 del Codigo Civil se

establece lo siguiente:

“Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura publica o
cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita legalmente
o la convenida por las partes por escrito bajo sancion de nulidad, éstas pueden
compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida. La pretension se
tramita como proceso sumarisimo, salvo que el titulo de cuya formalidad se
trata tenga la calidad de ejecutivo, en cuyo caso se sigue el tramite del proceso
correspondiente”

Sobre este proceso, la Corte Suprema preciso lo siguiente:

“Quinto. — (...) los procesos de otorgamiento de escritura publica estan
destinados a la formalizacion de un acto juridico cuya finalidad es otorgar
seguridad al trafico juridico, y, si bien es cierto no es un elemento necesario
para que se perfeccione la transferencia, constituye una formalidad establecida
por ley o por convenio entre las partes, en el cual no se discute el derecho
que emana, sino que solo se exige el cumplimiento de la formalidad
pactada por ley o por convenio entre las partes. (...) Sétimo. — Que, el
proceso de otorgamiento de escritura publica no es exclusivo para
contratos de compraventa en el cual, por prescripcion del articulo 1549 del
Cadigo Civil, es obligacién esencial del vendedor perfeccionar la transferencia
de la propiedad, sino a todo acto juridico, salvo aquellos para los que la
norma exija formalidad alguna bajo sancién de nulidad, ello por respeto a la
libertad de contratacion’®” (el resaltado es nuestro)

La Corte Suprema fue enfatica en aclarar que en este proceso no se discutira el derecho
de propiedad, sino que la materia controvertida gira en torno al cumplimiento de una
formalidad pactada por ley o entre las partes. Bajo esa apreciacién, el 6rgano
jurisdiccional no tiene que emitir pronunciamiento sobre la validez o eficacia del acto

juridico.

Centrandonos en una transferencia de propiedad de bien inmueble, es preciso indicar

que de conformidad con el articulo 949 del Cddigo Civil, la propiedad se transfiere con

148 Casacion N° 1032-2015-HUARA.
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la sola obligacion de enajenar. Siendo ello asi, el demandante que solicite la
formalizacion del acto juridico de transferencia en este proceso, en realidad ya es
propietario porque nacié la obligacién de enajenar que se plasmé en el acto juridico. Lo
unico que queda pendiente es que la minuta sea elevada a Escritura Publica.

Este proceso no derivara en una persona siendo despojada de su propiedad puesto
que el demandado ya no es propietario al haber transferido la propiedad por la sola

obligacion de enajenar.

Una vez firme la sentencia estimativa, en ejecucion de sentencia, se ordenara al
demandado que cumpla con formalizar el acto juridico, caso contario, sera el Juez quien
lo haga en su nombre'®. En la ejecucion deberan seguirse e tramite recogido en el
articulo 709 del Cddigo Procesal Civil para lograr la ejecucion de una sentencia de

condena de obligacion de hacer (formalizar).

Como se puede apreciar, si bien estos tres procesos inciden en el derecho real de propiedad,
las afectaciones al derecho de propiedad no son lesivas. En ninguno de los tres procesos la
materia controvertida radica en verificar la titularidad de un sujeto sobre determinado bien ni
el o6rgano jurisdiccional tendra que emitir un pronunciamiento al respecto y en dos de ellos
(proceso de titulo supletorio y otorgamiento de Escritura Publica) se parte de la premisa que

el demandante es el propietario del bien objeto del litigio.

Partiendo de esa premisa, aplicar la institucion de la actuacién de sentencia impugnada en
estos procesos no genera una afectacion lesiva a la situacion juridica de las partes al interior
del proceso vy, por el contrario, puede ser de mucha utilidad para brindar una tutela oportuna
y efectiva a las partes, por todas las ventajas que trae consigo que fueron desarrolladas en

el primer capitulo del presente trabajo.

En caso de solicitarse la aplicacion de la institucion objeto de estudio, sera tarea del 6rgano
jurisdiccional analizar la situacion juridica especifica que se pretende tutelar y analizar la
situacion de la parte contraria. Como bien se explicé en el acapite 3.2 del presente capitulo,
indicios como la defensa del demandado al interior del proceso, resolucién de casos similares
o idénticos, entre otros; pueden ser herramientas para inclinarse por aplicar la institucion

objeto de estudio.

49 En la practica, la ejecucion de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cddigo Procesal Civil.
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Utilizando como ejemplo el proceso de otorgamiento de Escritura Publica, si el érgano
jurisdiccional evidencia una negativa injustificada del demandado para otorgar la Escritura
Publica, que no se ha aportado ninguna prueba que justifique su negativa ni esgrimié algun
alegato contundente para sostener su postura, lo que corresponde sera aplicar la institucion

objeto de estudio.

Sin perjuicio de ello, si bien no existe una afectacion lesiva al derecho de propiedad de la
parte contraria con la aplicacion de la institucion objeto de estudio en estos procesos, la
ejecucion de la sentencia si tendra alguna incidencia en las situaciones juridicas de las partes.
En caso del proceso de retracto, el demandante se subrogara en la posicion del comprador,
en caso del proceso de titulo supletorio, un propietario contara con titulos “perfectos” que
acrediten su derecho de propiedad y en caso del proceso de otorgamiento de Escritura
Publica, una transferencia de propiedad sera elevada a Escritura Publica, otorgandosele un
mayor grado de seguridad juridica y abriéndose las puertas para una inscripcién en los

Registros Publicos.

En ese contexto, dado que estas consecuencias se generaran a partir de una sentencia que
aun no tiene la autoridad de cosa juzgada, a efectos de proteger los intereses de las partes,
asi como de los futuros adquirentes y de los terceros, es necesario implementar medidas para
mitigar cualquier incidencia negativa derivada de la aplicacion de la institucion objeto de

estudio en estos tres procesos.

A nivel registral, corresponde hacer un simil con la inscripcion de una resoluciéon
administrativa recogida en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios
(Resolucion No. 097-2013-SUNARP/SN). En el articulo 6 de la referida resolucion se

establece lo siguiente:

“Articulo 10.- Inscripciéon en mérito a acto administrativo

En los casos de inscripciones que se efectien en mérito a un acto
administrativo, salvo disposicion en contrario, se presentara copia autenticada
de la resoluciéon administrativa expedida por funcionario autorizado de la
institucion que conserva en su poder la matriz. Se exceptuan los supuestos en
los que tales actos administrativos, conforme a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, no tengan caracter ejecutorio inmediato (...)
Tratandose de acto modificatorio de titularidad dominial, en caso de no
acreditarse que la resolucion ha quedado firme, se extendera ademds una
anotacion, en el rubro de cargas y gravamenes, en la que se dejara
constancia de dicha circunstancia” (el resaltado es nuestro)
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Como se puede apreciar, cuando la resolucion administrativa no es firme y, a partir de ella se
modificara la titularidad dominial, lo que dispuso el legislador es extender una anotacion,
dejando constancia de que la resolucién administrativa aun no es firme. Esta medida se ha
dispuesto para que toda persona que pretenda adquirir el bien tenga conocimiento que la
titularidad dominial aun no es certera ya que esta pendiente que sea confirmada y existe la

posibilidad de que sea modificada.

Esa situacion es muy parecida a cuando los efectos de una sentencia, que no tiene la calidad
de cosa juzgada, van a incidir en el cambio de titularidad dominial de un bien y precisamente
esto podria ocurrir si es que la institucién de la actuacién de sentencia impugnada es aplicada

a los procesos de retracto, titulo supletorio y otorgamiento de Escritura Publica.

Siendo que la sentencia estimativa de primer grado va a desplegar todos sus efectos como
una sentencia con autoridad de cosa juzgada, cuando a partir de la misma se pretenda
inscribir un cambio de titularidad en el Registro, lo que corresponderd, al igual que con las
resoluciones administrativas que no son firmes, es extender una anotacion, en el rubro de
cargas y gravamenes, en donde se deje disponga que la inscripcion se efectua en virtud de
una sentencia que aun es susceptible de apelacion o que ya ha sido apelada, es decir, una
sentencia que no tiene la autoridad de cosa juzgada.

Con esta medida, cualquier tercero que adquiera la titularidad del bien de quien aparece como
titular en el registro, lo hara bajo su propio riesgo. Posteriormente no se podria alegar que
uno estaria amparado por el articulo 2014 del Codigo Civil. Si de esa inscripcidon se deriva
una cadena de transferencias, esta podria ser cuestionada en tanto en el Registro se dejé
constancia de que la sentencia no tiene la autoridad de cosa juzgada y los futuros adquirentes

no podrian ser considerados como terceros de buena fe.

En caso la sentencia de primer grado sea confirmada, correspondera levantar la anotacion vy,
en el supuesto se hayan derivado compraventas posteriores, estas quedarian ratificadas. Sin
embargo, en caso la sentencia de primer grado sea revocada o anulada, la inscripcion

derivada de la sentencia de primer grado debera ser cancelada.
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A nivel notarial, corresponde enfocarnos en los procesos de otorgamiento de Escritura Publica
y de retracto puesto que las sentencias emitidas en estos procesos conduciran al

otorgamiento de una Escritura Pablica™?.

Debemos precisar que en el ambito notarial no existe una anotacién similar a la del ambito
registral antes sefalada. Asi, a pesar de que las sentencias en estos dos procesos - que
desplegaron sus efectos via la aplicacion de la institucion objeto de estudio - sean revocadas
o anuladas, la Escritura Publica otorgada por el notario, la cual esta archivada y conservada
en el protocolo notarial’®', no podria ser anulada. El notario cumplié con otorgarlas por un
mandato judicial que, si bien no era firme, podia desplegar todos sus efectos en virtud de la

aplicacion de la institucion objeto de estudio.

Por lo tanto, en caso la sentencia de primer grado sea anulada o revocada, correspondera a
la parte interesada solicitar a la Sala Superior - y realizar las gestiones correspondientes para
— (i) que se oficie a la notaria, en donde se elevé la Escritura Publica en virtud a la sentencia
de primer grado que ha sido anulada o revocada, con la sentencia emitida por la Sala Superior
y (ii) que se le faculte a formalizar en la misma notaria un segundo acto en donde se deje

constancia de la anulacién o revocacién de la sentencia de primer grado.

Emitido el mandato judicial, la parte interesada debera formalizar en la misma notaria una
minuta que sea elevada a Escritura Publica con una declaracion unilateral en donde se
precise que el mandato judicial, que condujo al otorgamiento de la Escritura Publica en dicha
notaria, ha sido anulado o revocado, indicando el nimero de Kardex de esta ultima e
insertando el mandato judicial de la Sala Superior que anuld o revocé la sentencia de primer
grado.

De la misma forma, en la notaria debera efectuarse una anotacion marginal (en los margenes
del instrumento protocolar) en la Escritura Publica que fue otorgada en virtud de la sentencia
que fue anulada o revocada, similar a la contemplada en el inciso f del articulo 59 del Decreto

Legislativo No. 1049'%2, en donde se deje constancia de que el mandato judicial fue anulado

150 En caso del proceso de retracto, sera el retrayente quien suscribira la Escritura Publica en lugar del comprador
original.

151 “Decreto Legislativo No. 1049 — Ley del Notariado
Articulo 25.- Instrumentos Publicos Protocolares. Son instrumentos publicos protocolares las escrituras
publicas, instrumentos y demas actas que el notario incorpora al protocolo notarial, que debe conservar y
expedir los traslados que la ley determina”. (el resaltado es nuestro)

52 “Decreto Legislativo No. 1049 — Ley del Notariado
Articulo 59.- Conclusion de la Escritura Publica
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o revocado y se haga expresa referencia al niumero de Kardex de la Escritura Publica en
donde esta contenida la declaracion unilateral. Esta medida es concordante con el articulo 48

del Decreto Legislativo No. 1049 en donde se establece:

“El instrumento publico protocolar suscrito por los otorgantes y autorizado por
un notario no podra ser objeto de aclaracion, adicion o modificaciéon en el
mismo. Esta se hard mediante otro instrumento publico protocolar y
debera sentarse constancia en el primero, de haberse extendido otro
instrumento que lo aclara, adiciona o modifica. En el caso que el
instrumento que contiene la aclaracion, adicion o modificacion se extienda ante
distinto notario, éste comunicara esta circunstancia al primero, para los efectos
del cumplimiento de lo dispuesto en este parrafo” (el resaltado es nuestro)

Siguiendo ese razonamiento, cada vez que un tercero solicite un testimonio de la Escritura
Publica que fue elevada en virtud del mandato judicial que fue anulado o revocado, verificara
una anotacion marginal que deja constancia de la anulacién o revocacion del mandato judicial
y en la notaria se tendra que expedir, ademas, la Escritura Publica donde esta inserto el
mandato judicial que revocdé o anuld la sentencia. Estariamos ante dos documentos
indesligables y de esa forma, todo tercero tendra conocimiento de lo acontecido

posteriormente al otorgamiento de la primera Escritura Publica.

Es claro que todos los gastos incurridos por la parte interesada podran ser solicitados en el
mismo proceso como dafos y perjuicios generados a raiz de la actuacién de sentencia

estimativa de primer grado.

Con estos dos mecanismos a nivel registral y notarial, y con los lineamientos que deberan
seguir los organos jurisdiccionales al momento de aplicar la institucién objeto de estudio, se
estarian protegiendo de forma adecuada los derechos de las partes al interior del proceso.
La aplicacion de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada en estos procesos

vinculados al derecho de propiedad coadyuva a otorgar una tutela jurisdiccional efectiva.

Ahora bien, respecto de los procesos y pretensiones vinculados al derecho real de posesion,
en el cuadro recogido en el acapite 3.1 del presente trabajo, hemos identificado el proceso

de desalojo, los interdictos de retener o de recobrar y la accion reivindicatoria.

La conclusién de la escritura expresara:

f) La intervencién de personas que sustituyen a otras, por mandato, suplencia o exigencia de la ley,
anotaciones que podran ser marginales.
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En el proceso de desalojo, regulado en el articulo 585 del Cédigo Procesal Civil, en caso la

pretension sea amparada, el juez ordenara al demandado desalojar el inmueble objeto del

litigio. Estamos ante una sentencia de condena de una obligacién de hacer.

Este proceso parte de la premisa de que la persona demandada no es propietaria del bien
objeto del litigio, sino que es poseedor. El analisis del érgano jurisdiccional girara en torno a

la posesién debida o indebida del bien.

Utilicemos como ejemplo la celebracion de un contrato arrendamiento de un bien inmueble
siguiendo la misma légica expuesta en el acapite 2.4 del presente trabajo. Vencido el plazo
contractual y habiéndosele requerido desalojar el inmueble via carta notarial, el arrendatario
hace caso omiso al requerimiento. En ese sentido, a fin de que se le restituya la posesion, el
arrendador inicia un proceso judicial de desalojo. Hasta este momento, el arrendatario sigue

en posesion del inmueble y no esta pagando la renta porque ya vencio el contrato.

En primer grado judicial se emite una sentencia estimativa y el arrendatario apela y, de
acuerdo a ley, esta es concedida con efecto suspensivo. Hasta este momento, ha pasado
mas de un afio y medio y el arrendatario continia en posesion del inmueble sin pagar renta.
Llegamos al segundo grado judicial, y la Sala Superior confirma la sentencia de primer grado.
El arrendatario interpone recurso de casacion y, de acuerdo a ley, se suspenden los efectos
de la sentencia. Nuevamente, hasta este momento han pasado dos afios y medio™3 y el

arrendatario continlia en posesion del inmueble y no paga la renta.

En todo este tiempo, el arrendador (i) perdié tiempo litigando, (ii) perdio la oportunidad de
arrendar el inmueble de su propiedad a otras personas y (iii) no puede gozar de un predio

que es de su propiedad.

Al igual que este ejemplo de un contrato de arrendamiento fenecido, puede ocurrir que un
propietario tenga que litigar con otros usurpadores de su predio que utilizan titulos falsos para
quedarse con la posesion del inmueble o que simplemente ingresaron por la fuerza al
inmueble. Ni el proceso de desalojo regulado en el Cédigo Procesal Civil ni el mal llamado
“desalojo judicial express” recogido en el Decreto Legislativo No. 1177 dan una solucién

adecuada a este problema.

153 En este tramite no estamos haciendo referencia a que el sistema de notificaciones del Poder Judicial no es del
todo idéneo, y las notificaciones de resoluciones judiciales puede tomar bastante tiempo, dilatandose el tramite
del proceso.
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Cabe precisar que el 24 de abril de 2019 se publico la Ley que regula el procedimiento
especial de desalojo con intervencion notarial — Ley No. 30933, en virtud de la cual, las partes
pueden pactar en un contrato de arrendamiento que el desalojo del inmueble pueda solicitarse

ante un notario.

Sin embargo, esta Ley actualmente es materia de un arduo debate porque precisamente una
de las caracteristicas de la funcién notarial es la ausencia de litis, es decir, las partes que
acuden al notario no deben estar en conflicto. Sin embargo, en un desalojo, por lo general,

siempre habra alguien desconforme, en este caso, lo serd la persona desalojada.

La norma en cuestion sostiene que solo procede oposicion al desalojo notarial cuando se
acredite (i) la renovacion o prérroga del contrato de arrendamiento, (ii) el pago de la renta y
(iii) el incumplimiento de ciertas formalidades. Pero ;qué ocurre cuando la oposicién se
formula por otras razones como, por ejemplo, imposibilidad de pago, caso fortuito, entre
otras? ¢ Las partes deberan probar esos hechos ante el notario? ¢ El notario se convierte en
una suerte de juez que decidira en base a las pruebas y alegaciones si procede o no el

desalojo? La Ley No. 30933 no dice nada al respecto.

Hasta donde tenemos conocimiento, si bien ya se estan incorporando clausulas de desalojo
notarial en contratos de arrendamiento, a la fecha no se ha concretado ningun desalojo con
la intervencion notarial. Es claro que todas las criticas formuladas a la Ley No. 30933 generan
muchas dudas respecto a cual realmente serd el rol del notario en un desalojo y posiblemente
las partes terminen acudiendo en el Poder Judicial para solucionar sus diferencias.

Sostenemos que la solucién tampoco va por este camino. Como bien mencionamos en la
introduccion del presente trabajo, los ciudadanos estan evitando a como dé lugar llegar al
Poder Judicial porque este es concebido como un mecanismo heterocompositivo poco
efectivo y esto se ve reflejado en la promulgacion de normas como la Ley No. 30933, que les

brindan nuevas alternativas a los ciudadanos peruanos.

Frente a ello, y a efectos de coadyuvar a una tutela oportuna y efectiva de las situaciones
juridicas al interior de los procesos de desalojo, resulta necesario ampliar el ambito de
aplicacion de la institucion de la actuacion de sentencia impugnada a estos. Con ello, muchas
de las contingencias del arrendatario en el ejemplo antes descrito, serian superadas. El
arrendatario podria recuperar la posesion del inmueble con anterioridad y ya no veria afectado

su patrimonio producto de rentas impagas a lo largo del litigio.
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A la misma conclusién podemos llegar respecto de los procesos de interdicto de retener o de

recobrar recogidos en los articulos 603 y 606 del Codigo Procesal Civil y en el articulo 921

del Cédigo Civil y la accién reivindicatoria de propiedad recogida en el articulo 927 del Codigo
Civil.

En los primeros, a través del interdicto de retener se pretende que se ponga fin a las
perturbaciones de la posesion y a través del interdicto de recobrar se pretenden recobrar la
posesion de la que uno fue despojado. En estos procesos el bien objeto de litigio tienen que
ser bienes muebles inscritos o bienes inmuebles, siempre que no sean de uso publico'4. Sin
perjuicio que de conformidad con el articulo 603 del Cédigo Procesal Civil, es posible solicitar
la posesion provisoria del bien con la admision de la demanda, esta solicitud seguira el tramite
de una medida cautelar y, por consiguiente, no es equiparable a la institucion de la actuacion

de sentencia impugnada.

En el segundo, al igual que en los interdictos, no se discute el derecho de propiedad puesto
que la calidad de propietario del demandante es un presupuesto para que se dicte una
sentencia valida sobre el fondo. Palacios afirma que en realidad entre un proceso de desalojo
y un proceso de reivindicacion hay mucha semejanza, pero en tanto se requiere de un analisis
mas minucioso para discutir el titulo por el cual el demandado ejerce la posesion, debera

acudirse a un proceso de reivindicacion (2002:90-91).

Asi, al igual que en el proceso de desalojo, la materia controvertida en estos casos girara en
torno al derecho real de posesion y, por consiguiente, no podria afirmarse que los efectos de
la sentencia de primer grado tienen el mismo grado de afectacién que en los procesos donde
esta en juego el derecho de propiedad de alguna de las partes en el proceso. Reiteramos.
Ampliar el ambito de aplicacion de la institucion objeto de estudio en estos procesos puede

traer consecuencias muy beneficiosas de acuerdo con lo explicado en el primer capitulo.

Al igual que con los procesos y pretensiones vinculados al derecho real de propiedad antes
descritos a los cuales corresponde ampliar el ambito de aplicacion de la institucion objeto de
estudio, al amparar la solicitud de actuacién de sentencia impugnada en estos procesos y
pretensiones vinculados al derecho real de posesion, los érganos jurisdiccionales deberan

guiarse de una serie de lineamientos que seran detallados en el siguiente sub-capitulo.

e Procesos y pretensiones vinculados al derecho de obligaciones y responsabilidad civil

154 Articulo 599 del Cédigo Procesal Civil y articulo 921 del Cédigo Civil.
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Para esta ultima clasificacion, debemos centrarnos en el articulo 1219 del Cédigo Civil, en

donde se establece lo siguiente:

“Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente:

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

2.- Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.
3.- Obtener del deudor la indemnizacion correspondiente.

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

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

De esta norma se desprende que nuestro ordenamiento juridico, en el marco de los efectos
de las obligaciones, otorga una serie de remedios / herramientas a los ciudadanos para

proteger su derecho de crédito.

El derecho de las obligaciones es un derecho de contenido patrimonial. Como bien sefalan
Osterling Parodi y Castillo Freyre, citados en el VI Pleno Casatorio Civil '%:

“la obligacion constituye una relacion juridica que liga a dos 0 mas personas,
en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacion
a favor de otra, llamada acreedor, para satisfacer un interés de este ultimo
digno de proteccion. Dentro de esa relacion juridica corresponda al acreedor
el “poder” o “derecho de crédito” para exigir la prestacion” (el resaltado es
nuestro)

Asi, de conformidad con el articulo 1132 y siguientes del Codigo Civil, en concordancia con
el inciso 1 del articulo 1219 del mismo cuerpo normativo y los articulos 24.4 y 45 del Cddigo
Procesal Civil, uno puede acudir al Poder Judicial para solicitar que se ordene al demandado
cumplir con sus obligaciones de dar, hacer o no hacer a las que se comprometié en el marco

de una relacién obligacional.
En palabras de Priori:

“si la relacion obligatoria ha nacido para satisfacer el interés del acreedor,
resulta evidente que éste sélo podra verse satisfecho en la medida que se
cumpla con aquella conducta debida. Por ello, si el ordenamiento juridico
protege el interés del acreedor, resulta claro que le debe permitir al

155 VI Pleno Casatorio Civil. Fundamento juridico 50.
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acreedor exigir al deudor esa conducta a la que se habia obligado, para
obtener con ello la satisfaccion de su interés (...) si dicho comportamiento
no proviene de un acto voluntario del deudor, se hace preciso acudir a un
organo jurisdiccional a fin de exigir Ia ejecucion forzosa de la prestacion
a cargo del deudor; (...) esta exigencia del acreedor puede viabilizarse a
través de una pretension de condena planteada en un proceso de
cogniciéon o en una pretension planteada en un proceso ejecutivo o de
ejecucion, dependiendo de si la prestacion incumplida se encuentra contenida
en un titulo ejecutivo o de ejecucion, respectivamente. La exigencia de
cumplimiento de la obligacién puede darse tanto para las prestaciones de dar
(suma de dinero o cualquier otro bien), como para las de hacer y las de no
hacer” (el resaltado es nuestro) (2004:133-134)

En estos casos la proteccion del derecho de crédito serd a través de una sentencia de
condena con contenido patrimonial derivada de una relacién obligacional. En muchos casos,
los acreedores pasaran anos litigando sin ver satisfecho su derecho de crédito derivado de la
relacion obligacional. En muchos casos, el paso del tiempo genera que los acreedores

pierdan el interés en conseguir la satisfaccion de su derecho.

En ese contexto sostenemos que debe ampliarse el ambito de aplicacién de la actuacién de

sentencia impugnada a este tipo de pretensiones dirigidas a que se ordene la ejecucion

forzosa de la prestacion a cargo del deudor, formuladas en un proceso de conocimiento. Si

bien es posible solicitar una medida cautelar en estos procesos, al solicitar la aplicacién de la
actuacion de sentencia impugnada, uno ya no tendria que acreditar un peligro en la demora
ya que la sola emision de la sentencia de primer grado, lo facultaria para solicitar la ejecucion

de la sentencia.

No obstante, en estos casos, el analisis del 6rgano jurisdiccional para aplicar o no la
institucion objeto de estudio debera partir estrictamente de la naturaleza de la obligacion de
dar, hacer o no hacer; puesto que puede ocurrir que la sentencia a ser ejecutada llegue a

tener efectos irreversibles. Como bien precisa Damian Moreno:

“Por ese motivo hay determinadas sentencias que, aun cuando gocen de
eficacia ejecutiva, en ningun caso pueden ser susceptibles de ser ejecutadas
de forma interina, tal como ocurriria por ejemplo con las condenas
consistentes en publicar la sentencia en un medio de comunicacion, (...)
En estos casos, la suspension de la ejecucion provisional debe ir precedida de
la constitucion de la correspondiente fianza (..) tratandose de ejecuciones no
dinerarias, esto es, de aquellas cuyo contenidos suponga una obligaciéon
que consista en una prestacion de hacer, no hacer o entregar cosa
determinada, las posibilidades de restitucion son mucho menores, pues
muchas veces las conductas objeto de la condena son esencialmente
insustituibles, razon por la cual la ley utiliza como criterio subsidiario el de la
imposibilidad de compensar. Si la obligacion es ejecutable provisionalmente,
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habra que tener en cuenta entonces si el ejecutante esta en condiciones de
resarcir al ejecutado de los dafios y perjuicios que ocasione la eventual
revocacion de las sentencias” (el resaltado es nuestro) (2009:10)

Sera tarea del 6rgano jurisdiccional analizar las circunstancias de la relacién obligatoria y de
las partes al interior del proceso teniendo en cuenta que existen distintos factores que podrian

mitigar la dificultad de restitucion del solicitante de la actuacién de la sentencia impugnada.

En algunos casos podria funcionar solicitar una garantia y en otros no sera necesario. Del
siguiente ejemplo propuesto por Monroy Galvez se desprende el detallado andlisis que
tendran que esbozar los érganos jurisdiccionales en torno a la irreversibilidad de los efectos

de la sentencia de condena:

‘podria establecerse como regla que la actuacion anticipada no puede consistir
en la ejecucion forzosa de un bien, dado que luego de su transmisién su retorno
resulta juridicamente imposible. Sin embargo, tal irreversibilidad es menos
categorica de lo que parece. Asi, si se trata de un bien que existe en el
comercio actual no podria afirmarse que hay irreparabilidad. Entonces, el
criterio no debe ser la prohibicion de enajenar un bien en actuacion anticipada,
sino la fungibilidad de éste” (2001:42)

Por otro lado, bajo el inciso 3 del articulo 1219 del Cédigo Civil, en concordancia con los
articulos 1321y 1322 del mismo cuerpo normativo y el articulo 24.5 del Cadigo Procesal Civil,
uno podria iniciar un Proceso de Obligacion de Dar Suma de Dinero o de Indemnizacién por
Dafios y Perjuicios, los cuales estarian dirigidos a que el 6érgano jurisdiccional ordene al
demandado pagar determinado monto por concepto de indemnizacién derivada de una

relacion contractual o extracontractual. Como bien explica Priori:

“Si el deudor no cumple con la prestacion a su cargo o la cumple
defectuosamente, ademas de las facultades antes comentadas, surge en el
acreedor un nuevo derecho de crédito consistente en que el deudor el
resarza los danos sufridos a consecuencia de la lesion de su interés (...)
El objeto de la indemnizacion, siguiendo a Diez Picaso, es colocar al acreedor
en la misma situacion y con los mismos resultados economicos en que estaria
si no hubiera existido lesion contractual, es decir, si el derecho de crédito
hubiera sido perfectamente realizado” (el resaltado es nuestro) (2004:134-135)

En nuestro Cadigo Civil encontramos una serie de pretensiones dirigidas a que se condene

a una indemnizacién de dafios y perjuicios, en las cuales sera importante realizar un test de

responsabilidad para que se condene a pagar una indemnizacion al demandado (obligacién

de dar suma de dinero).
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A modo de ejemplo tenemos la indemnizacién derivada de la gestion de negocios (articulo
1953 del Cdédigo Civil), enriquecimiento sin causa (articulo 1954 del Cddigo Civil), pago
indebido (articulo 1270 del Cédigo Civil), inejecucion de obligaciones (articulos 1152, 1159 y
1321 del Cddigo Civil), mora del deudor y del acreedor (articulos 1336 y 1339 del Cddigo
Civil), indemnizacion derivada de la imposibilidad de la prestacién por culpa (articulos 1154 y
1165 del Cddigo Civil), obligaciones indivisibles (articulo 1180 del Cddigo Civil) e
indemnizacion derivada de la resolucion por culpa del deudor (articulos 1432 y 1563 del
Cadigo Civil).

Como se puede apreciar, en estos casos la proteccién del derecho de crédito sera a través
de una sentencia de condena dineraria y en estricto no podria afirmarse que las sentencias
en estos procesos tendrian efectos irreversibles. Siendo ello asi, sostenemos que la
aplicacion de la institucidon de la actuacion de sentencia impugnada sera de mucha utilidad
para los acreedores en todos los casos antes sefialados y para otros casos en donde también

se busque la tutela del derecho de crédito a través de condenas dinerarias.

Como bien mencionamos anteriormente, sera tarea del organo jurisdiccional analizar la
posicién del solicitante de la aplicacion de la institucion objeto de estudio para verificar si sera

necesario solicitar una garantia al ordenarse la ejecucion de la sentencia®.

Debemos precisar que el hecho de ampliar el ambito de aplicacion de la institucion objeto de
estudio a estos procesos y pretensiones vinculados al derecho de obligaciones no
necesariamente significa que el érgano jurisdiccional ordenara la actuacion de la sentencia
impugnada. Como veremos en el siguiente sub-capitulo, el érgano jurisdiccional debera
contar con determinados lineamientos que guien el andlisis al momento de aplicar la

institucion objeto de estudio.

Los procesos y pretensiones antes mencionados, al culminar con una sentencia de condena,

deberan transitar por una etapa de ejecucion siguiendo las reglas del Proceso Unico de

156 En los procesos que se deriven de los incisos 2 y 4 del articulo 1219 del Cédigo Civil también es posible aplicar
la actuacion de sentencia impugnada teniendo en cuenta los lineamientos que sera detallados mas adelante,
en tanto en un caso el acreedor reclamara el deudor los gastos incurridos por procurarle la prestacion a un
tercero y en otro, el acreedor solicitara el cumplimiento de una obligaciéon o la indemnizacién por dafios y
perjuicios al deudor de su deudor. Asi, el analisis esgrimido para los articulos 1y 3 del articulo 1219 del Cédigo
Civil también seria aplicable para estos dos supuestos.
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Ejecucion regulado en el articulo 688 y siguientes del Codigo Procesal Civil, para que los

efectos de la sentencia se concreten en la realidad'”. Como bien explica Couture:

“el derecho entra aqui en contacto la vida, de tal manera que su reflejo exterior
se percibe mediante la transformacion de las cosas (...) Hasta el momento, el
proceso se habia desarrollado como una disputa verbal, simple lucha de
palabras, a partir de este instante cesan las palabras y comienzan los hechos”
(2002:439)

En la misma linea, Ariano explica:

“(refiriéndose a la tutela del derecho de crédito) En todos aquellos casos pues,
en que la sentencia es susceptible de ulterior ejecucion, la fase de cognicion
no es un fin en si misma. El ciudadano pide al Estado la sentencia porque sabe
que podra después, en base a la misma, pedirle una ulterior prestacion
jurisdiccional, que es la ejecucion forzada. (...) El proceso de cognicion se
presenta como un estadio de tutela jurisdiccional antecedente al de tutela de
efjecucion, como un momento previo necesario y legitimante de la satisfaccion
de los derechos del acreedor, destino a que se establezca con certeza la
existencia misma del derecho y el incumplimiento del obligado” (2000:166)

Lo sefialado es concordante con el articulo 379 del Codigo Procesal Civil en donde se indica
que: “Consentida la sentencia de segunda instancia y, devuelto el expediente al Juez de la
demanda, la sentencia adquiere la calidad de titulo ejecucién judicial, procediéndose
conforme a lo regulado en el Capitulo V, Titulo V de la Seccién Quinta de este Codigo”.

Precisamente en el VI Pleno Casatorio Civil se dejé constancia que a través del Proceso
Unico de Ejecucién “se procederé a la invasién en la esfera individual ajena y su
transformacion material para dar satisfaccion a los interesados de quien ha sido declarado

triunfador en la sentencia”1%8.

No tendria sentido aplicar la institucion objeto de estudio en los procesos y pretensiones
vinculados al derecho de obligaciones antes referidos, si es que de todas formas no podras
promover la ejecucion de la sentencia de condena que no es firme y por tanto no estarias
habilitado a iniciar un Proceso Unico de Ejecucion, de conformidad con el inciso 1 del articulo
688 del Cadigo Procesal Civil.

157 En la practica, la ejecucién de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cédigo Procesal Civil. Es decir, no se
presenta una “demanda” de ejecucién en un nuevo proceso.

158 Sexto Pleno Casatorio Civil. Fundamento juridico 21.
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En ese sentido, es necesario que el legislador prevea que, en caso en el proceso principal se
solicite la aplicacion de la institucion objeto de estudio, la sentencia de condena de primer
grado que fue impugnada o que es susceptible de serlo, debera ser tratada como un titulo
ejecutivo al igual que todos los que se encuentran listados en el articulo 688 del Cédigo
Procesal Civil. Sélo de esa forma la aplicacién de la institucion objeto de estudio en un
proceso principal que después debera transitar por una etapa de ejecucion'®, tendria

relevancia porque efectivamente el solicitante podra ver satisfecho su derecho.

En estos casos, el ejecutante asumira el riesgo por llevar adelante el tramite del Proceso
Unico de Ejecucién con una sentencia que aun no tiene la autoridad de cosa juzgada y es
claro, que el juzgado de primer grado del proceso principal debera evaluar las circunstancias

que rodean el caso para definir si solicitar o no una garantia al ejecutante.

En caso la sentencia de primer grado del proceso principal sea dejada sin efecto por un
pronunciamiento posterior, el tramite de la ejecucion via Proceso Unico de Ejecucién debera
de igual forma dejarse sin efecto. El érgano jurisdiccional del proceso principal debera oficiar
al juzgado a cargo del Proceso Unico de Ejecucion y el ejecutante debera responder por los

dafios y perjuicios generados a la parte contraria.

Dotar a los procesos civiles - en donde se solicite la tutela del derecho crédito - con una
institucion que otorgara una solucion y una proteccion mas efectiva al acreedor, coadyuvaria
bastante a la defensa del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Las bondades de la
institucion objeto de estudio para la efectiva tutela del derecho de crédito ya habian sido

identificadas por la profesora Ariano hace mas de 20 afios:

“Si la regla es que para ingresar a la ejecucion se requiere la previa cognicion
total, plena y definitiva, se puede hacer una excepcion y regular un proceso en
el que sdlo se analicen ciertas cuestiones, dejandose para un momento ulterior
otras, y mientras tanto, la ejecucion se puede iniciar en base a un titulo
ejecutivo judicial provisional (...) La ejecucion provisional es, por cierto, otra de
las instituciones procesales que contribuirian a hacer mas efectivos los
derechos de crédito ya reconocidos como existentes en una resolucion judicial
que aun no es firme” (2000:175-177)

Finalmente, haciendo una sintesis de este sub-capitulo, tenemos que los procesos civiles - y
pretensiones vinculadas - a los cuales corresponde ampliar el ambito de aplicacion de la

institucion de la actuacion de sentencia impugnada son los siguientes:

59 En la practica, la ejecucion de una sentencia de condena se tramita como una etapa final del proceso principal,
siguiéndose las reglas recogidas en el articulo 688 y siguientes del Cédigo Procesal Civil del Proceso Unico
de Ejecucion. Es decir, no se presenta una “demanda” de ejecucién en un nuevo proceso.
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v Procesos y pretensiones vinculados a los derechos reales: Proceso de retracto,
proceso de titulo supletorio, proceso de otorgamiento de Escritura Publica,
proceso de desalojo, proceso de interdicto de retener o de recobrar y accién

reivindicatoria de propiedad.

v Procesos y pretensiones vinculados al derecho de obligaciones y responsabilidad civil:
Pretensiones dirigidas a que se ordene la ejecucion forzosa de la prestacion a
cargo del deudor, formuladas en un proceso de conocimiento y pretensiones
dirigidas a que se condene a una indemnizacion de dafos y perjuicios / dar suma

de dinero.

Debemos dejar constancia que es posible que, en los procesos y pretensiones antes
senalados, se acumulen pretensiones a las cuales, de acuerdo con lo explicado previamente,
no corresponde ampliar el ambito de la aplicacién objeto de estudio. Ello debera ser evaluado
por el érgano jurisdiccional al momento de aplicar la institucion objeto de estudio en cada
caso concreto para evitar que se desvirtle la naturaleza de lo pretendido al aplicarse parcial
o totalmente la institucién objeto de estudio. Bajo esa premisa, podrian ocurrir casos en que
la sentencia de primer grado sea actuada parcialmente'®®, dejando a salvo las pretensiones
que hemos considerado que si generarian afectaciones lesivas a las partes al interior del

proceso.

Adicionalmente a las pretensiones antes descritas en el proceso civil, es posible llegar a las
mismas conclusiones respecto de determinadas pretensiones formuladas en otros procesos,

como el contencioso administrativo y el laboral.

En especifico, en el proceso contencioso administrativo, en nuestro ordenamiento juridico
tenemos un proceso de plena jurisdiccion, es decir, que no sélo esta dirigido a revisar la
legalidad del acto administrativo (pretension de nulidad), sino que es posible formular
pretensiones dirigidas a que se reconozca, restituya o indemnice un derecho civil o
administrativo, conculcado o desconocido por acto, hecho, omisidén u operacién administrativa
(Priori 2009:130-131). En efecto, en el articulo 5 de la Ley del Proceso Contencioso

Administrativo y su Texto Unico Ordenado, se regularon pretensiones dirigidas al

60 Podemos estar en un caso en donde se haya discutido el mejor derecho de propiedad y la reinvindicacion del
bien, por tanto, el juzgado podria ordenar, via la aplicacion de la instituciéon objeto de estudio, que se devuelva
la posesion del bien a la parte beneficiada con la sola emision de la sentencia estimativa de primer grado. Sin
embargo, la declaracion de mejor derecho de propiedad aln no surtira efectos en caso sea impugnada.
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reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de las medidas
adecuadas para el restablecimiento de la misma'®'. Precisamente, la plena jurisdiccién es un
reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, brindandose una efectiva tutela
a los derechos e intereses de los administrados (Jiménez Vargas-Machuca 2012:23).

Es respecto de las pretensiones de plena jurisdiccion en el proceso contencioso
administrativo que la institucion objeto de estudio puede coadyuvar a otorgar una tutela
jurisdiccional efectiva, protegiendo el derecho a la efectividad de las sentencias y brindando
una tutela oportuna a los particulares. Sostenemos que, en las pretensiones de nulidad del
acto administrativo, la aplicacion de la institucion podria traer problemas a la
Administracion'®?, ya que esta se veria obligada a entender como “nulo” un acto y emitir un
nuevo pronunciamiento, con el riesgo de que, en un momento posterior, en segundo grado
judicial, se confirme la validez del primer acto y tendriamos dos actos administrativos

emitidos, pudiendo ser contradictorios entre si.

Al mismo razonamiento podemos llegar respecto de las pretensiones formuladas al interior
de un proceso laboral, las cuales pueden estar dirigidas al cumplimiento de obligaciones de
dar de naturaleza laboral, formativa o cooperativa y dirigidas a la proteccion de derechos en
el marco de una prestacion de naturaleza laboral. En caso estas pretensiones sean
equiparables a las pretensiones formuladas en los procesos civiles y constitucionales antes
explicadas, y no se generen efectos irreversibles o de dificil reparacion, la aplicaciéon de la

institucion objeto de estudio coadyuvaria a otorgar una tutela jurisdiccional efectiva.

Finalmente, consideramos que el analisis esbozado en el presente trabajo también puede
aplicar para las sentencias de segundo grado emitidas por las Salas Superiores que

61 Ley No. 27584
“Articulo 1.- Finalidad La accién contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la Constitucién
Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administracion
publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados”
Texto Unico Ordenado de la Ley No. 27584
“Articulo 5.- Pretensiones
En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:
1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.
2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de las
medidas o actos necesarios para tales fines.
3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacién material que no se sustente en acto
administrativo.
4. Se ordene a la administracién publica la realizacion de una determinada actuacion a la que se encuentre
obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.
5. La indemnizacion por el dafio causado con alguna actuacion impugnable, conforme al articulo 238 de la Ley
No. 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores”.

62 Dejamos constancia que las pretensiones de plena jurisdiccion no necesariamente tienen que ser acumuladas
a las pretensiones de nulidad. Es posible formular una pretension de plena jurisdiccion autébnoma en este
proceso.
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confirmen un pronunciamiento estimativo en primer grado o revoquen un pronunciamiento
desfavorable en primer grado. Es decir, que, sin perjuicio de la interposicion de un recurso de
casacion, uno esté facultado para solicitar la actuacion de la sentencia de segundo grado,
con todos los beneficios que ello trae.

Noétese que en este caso se aplicaria una variante de la institucion de la actuacion de
sentencia impugnada ya que, en realidad, esta tiene como objeto una sentencia estimativa
de primer grado. No obstante, sea como variante de la institucion objeto de estudio o como
una medida dirigida a quitarle el efecto suspensivo al recurso de casacion, se estaria llegando
a la misma finalidad de la institucién objeto de estudio.

De acuerdo con lo desarrollado en los capitulos precedentes, la aplicacion de la institucién
objeto de estudio en los procesos civiles descritos (i) no genera una vulneracion al derecho
fundamental a la pluralidad de instancias y otros derechos conexos como el derecho a
impugnar, puesto que en aplicacion del principio de concordancia practica, tanto el derecho
a la efectividad de las sentencias como el derecho a la pluralidad de instancias (ambos parte
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva) conservarian su esencia y (ii) la aplicacion de
la institucion objeto de estudio no sera equiparable a una solicitud cautelar tanto por las

diferencias en la naturaleza como por el procedimiento a seguir en cada caso.

La aplicacion de la institucion objeto de estudio en los procesos civiles antes descritos,
partiendo de la ficcidn juridica de que la sentencia de primer grado es firme, coadyuvaria a
otorgar una tutela jurisdiccional efectiva a los ciudadanos peruanos, otorgandoles una

respuesta oportuna y efectiva del érgano jurisdiccional.

Como ya lo hemos adelantado, regular la aplicacion de la institucion objeto de estudio no
significa que esta sera aplicada indiscriminadamente en todas las situaciones. En el siguiente
sub-capitulo esbozaremos una serie de lineamientos que deberan tener en cuenta los
6rganos jurisdiccionales al momento de aplicar la institucion objeto de estudio en cada caso

concreto.
3.3.3 Lineamientos generales al momento de aplicar la institucion
Finalmente, a efectos de enmarcar la propuesta esbozada en el presente trabajo,

corresponde fijar una serie de lineamientos generales que deberan tener en cuenta los

organos jurisdiccionales al momento de aplicar la institucion objeto de estudio.
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Estos lineamientos parten de las observaciones formuladas a la regulacién actual de la

institucion en nuestro ordenamiento juridico, de los aportes de la regulacion de la institucion

en ordenamientos juridicos extranjeros, de los limites en la aplicacion de la institucion que

hemos identificado y de la propuesta de ampliacion del ambito de aplicacion de la institucién

formulada. Veamos:

Sujetos legitimados

Los sujetos legitimados para solicitar la actuacion de sentencia
impugnada son los beneficiados con el pronunciamiento del érgano
jurisdiccional, sea parte demandante o parte demandada via

reconvencion.

Organo jurisdiccional

competente

El 6rgano jurisdiccional facultado para aplicar la actuacién de sentencia
impugnada es el Juzgado que haya emitido un pronunciamiento

estimativo en primer grado.

Forma de otorgamiento

La aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada procede a
pedido de parte y excepcionalmente, dependiendo de las
circunstancias que identifique el érgano jurisdiccional, podria aplicarse

de oficio.

Alcance

La aplicaciéon de la actuacion de sentencia impugnada procede
respecto del total de las pretensiones o, en caso el pronunciamiento
estimativo recaiga sobre algunas pretensiones, puede solicitarse la

aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada de forma parcial.

Asimismo, en caso se hayan acumulado pretensiones en un proceso y
se aborden distintas materias, los 6rganos jurisdiccionales pueden
aplicar la actuacion de sentencia impugnada de forma parcial respecto

de las pretensiones en donde si esta regulada su aplicacion.

Tipos de sentencia

Podra concederse la actuacion de sentencia estimativa tanto de
sentencias de primer grado que no hayan sido apeladas pero que aun

puedan serlo, como de sentencias que ya hayan sido apeladas.

La actuacion de sentencia impugnada procede respecto de sentencias
con efectos declarativos y de condena, no descartando que puedan

derivarse efectos constitutivos de la misma.

Mandato preciso

Al momento de aplicar la actuacion de sentencia impugnada, el érgano
jurisdiccional velara por que el mandato contenido en la sentencia sea

claro y no genere discusion respecto a su forma de ejecucion.
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Para el caso de sentencias de condena en materia civil, debera
verificarse que la obligacion sea cierta, expresa, exigible y en caso de

ejecucion dineraria, que sea liquida o liquidable.

Criterios al momento de

aplicar la institucion

Al momento de aplicar la actuacion de sentencia impugnada, los
organos jurisdiccionales deben verificar que los efectos de la sentencia

no tengan efectos irreversibles.

De la misma forma, el érgano jurisdiccional debera evaluar el dafio o
perjuicio o el grado de afectacién que puede causarse a la parte
contraria, velando por que los derechos fundamentales de las partes

no sean menoscabados.

Asimismo, al momento de ordenar o no la aplicacion de la actuacion de
sentencia impugnada, los dérganos jurisdiccionales podran justificar su

decision en los siguientes criterios:

(a) si el ejecutante sera capaz de indemnizar al ejecutado por los dafios
y perjuicios generados en caso la sentencia sea revocada o anulada,
(b) el grado de certeza o de probabilidad que exista respecto a la
confirmacion de la sentencia estimativa, que puede derivarse de la
existencia de casos similares o idénticos resueltos en forma similar o
que exista una amplia jurisprudencia al respecto,

(c) si la parte contraria esboz6 una defensa inconsistente al interior del
proceso, reflejandose la carencia de fundamentos facticos o juridicos y
(d) la existencia de otros procesos judiciales vinculados al mismo en
los cuales podria frustrarse las pretensiones o el resultado por la

aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada.

Contra cautela

El 6rgano jurisdiccional, atendiendo a las circunstancias del caso e
independientemente de si las pretensiones tienen o no contenido
patrimonial, estara facultado a solicitar una contra cautela a la parte

que solicitd la aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada.

Sea que el é6rgano jurisdiccional solicite 0 no una contra cautela, la
parte perjudicada estara legitimada a solicitar los dafios y perjuicios que
se le generen a raiz de la ejecucion de la sentencia en caso esta haya

sido anulada o revocada.

Tratdndose de procesos civiles, los dafios y perjuicios deberan

solicitarse al interior del mismo proceso en donde se aplico la actuacion

de sentencia impugnada. Tratandose de procesos constitucionales,
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correspondera iniciar un proceso civil a efectos de solicitar una

indemnizacion.

Cuestionamiento al
pronunciamiento sobre
de la

actuacion de sentencia

la aplicacion

impugnada

El auto que ordena o deniega la aplicacion de la actuacién de sentencia
de primer grado es apelable sin efecto suspensivo. Una vez que se
ordene o se deniegue la actuacion de sentencia, se le correra traslado

a la parte contraria.

En caso en segundo grado se deje sin efecto la ejecucion de la
sentencia, el ejecutante debera responder por los dafios y perjuicios

generados.

Efectos de la sentencia
de segundo grado

Si la sentencia de segundo grado confirma la sentencia de primer grado
objeto de la actuacién de sentencia impugnada, no se modificara la

ejecucion.

En caso la sentencia de primer grado ejecutada sea anulada o
revocada, se dejara sin efecto la ejecucion y el ejecutante debera

responder por los dafios y perjuicios generados.

Finalmente, en caso se declare la nulidad o revocatoria parcial de la
sentencia de primer grado, respecto de los extremos que no fueron
declarados nulos o revocados, la ejecucion debe seguir surtiendo
efectos siempre y cuando la ejecucion sea coherente y no contraponga

a los demas extremos de la sentencia.

Sanciones en caso de

incumplimiento

Al ordenarse la aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada, el
organo jurisdiccional debera adoptar todas las medidas necesarias
para que los efectos de la sentencia se concreten en la realidad. De lo
contrario, incurriria en responsabilidad penal de conformidad con los
articulos 422 y siguientes del Cdédigo Penal. Asimismo, la parte
beneficiada podra informar de esta demora a la Oficina
Desconcentrada de Control de la Magistratura-ODECMA, para que se

adopten las medidas pertinentes.

En el supuesto que la eficacia de la sentencia ejecutada dependa de la
actuacion de la parte contraria, esta contara con un plazo de 15 dias
habiles para cumplir con lo ordenado. Caso contrario, se le aplicaran

multas coercitivas.

Ambito de aplicacién de

la institucién’®?

En el ambito constitucional: Al proceso de amparo, al habeas corpus,

al habeas data y al proceso de cumplimiento.

163 Sj bien en este trabajo nos centramos en el ambito constitucional y civil, de acuerdo a lo expuesto previamente,
en el proceso laboral y en el proceso contencioso administrativo respecto de las pretensiones de plena
jurisdiccion, la aplicacion de la institucion objeto de estudio también puede coadyuvar a otorgar una verdadera

221



En el ambito civil: En los procesos donde se formulen pretensiones

relativas a alimentos, retracto, titulo supletorio, otorgamiento de
Escritura Publica, desalojo, interdicto de retener o de recobrar y accion

reivindicatoria de propiedad.

En procesos de conocimiento donde se formulen pretensiones dirigidas
a que se ordene la ejecucion forzosa de la prestacion a cargo del
deudor formuladas y en donde se formulen pretensiones dirigidas a que
se condene a una indemnizacion de dafos y perjuicios / suma de

dinero.

Materias especificas en
donde no procede la

institucion

En el ambito constitucional: En los procesos de habeas data en donde

se formulen pretensiones dirigidas al acceso a la informacion publica o
personal (datos personales). Asimismo, en los procesos de amparo en
donde se emitan sentencias relativas al derecho al honor, intimidad,

familiar e imagen.

En el ambito civil: En los procesos donde se formulen pretensiones

relativas al derecho de familia (excluyendo los alimentos), prescripcion
adquisitiva, expropiacion, mejor derecho de propiedad, rectificacion de
areas Yy linderos, division y particion judicial, terceria de propiedad o de
derecho preferente, responsabilidad civil de los jueces o
representantes del Ministerio Publico, Proceso Unico de Ejecucion,
nulidad, anulabilidad e ineficacia de acto juridico, la resolucion y
recision contractual, anulacion de laudo arbitral y nulidad de cosa

juzgada fraudulenta.

Los lineamientos generales esbozados pueden ser incorporados a través de una modificacién

normativa del Cédigo Procesal Constitucional y del Cédigo Procesal Civil o también podrian

ser incorporados a través de un pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional, en

reemplazo de los presupuestos fijados en la sentencia No. 607-2009-PA/TC para la aplicacién

de la institucion objeto de estudio.

De acuerdo con lo explicado en los sub-capitulos precedentes, los lineamientos deben ir

acompafnados de las siguientes medidas:

tutela jurisdiccional efectiva. Asimismo, adoptar medidas complementarias, como quitarle el efecto suspensivo
al recurso de casacion, pueden conducir a la misma finalidad que se busca con la institucién objeto de estudio.
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Cddigo Procesal Civil: Modificacion al articulo 688, dejando constancia que seran

considerados como titulos ejecutivos, las sentencias respecto de las cuales el érgano
jurisdiccional ordend su ejecucioén via la aplicacion de la institucion de la actuacién de

sentencia impugnada.

Ley del Notariado — Decreto Legislativo No. 1049: Incorporar un articulo en donde se

deje constancia de que los notarios estan facultados a elevar una minuta a Escritura
Publica con un mandato judicial que, si bien no es firme, se hizo efectivo via la aplicacion

de la institucién de la actuacion de sentencia impugnada.

Asimismo, incorporar un articulo en donde se establezca que en caso se otorgue una
Escritura Publica en base a un mandato judicial que no es firme y posteriormente este
mandato judicial sea anulado o revocado en segundo grado judicial, con la autorizacion
de la Sala Superior, la parte interesada podra gestionar una declaracion unilateral para
que sea elevada a Escritura Publica en el mismo despacho notarial, en la cual se
detallara lo acontecido.

El notario debera realizar una anotacion marginal en la Escritura Publica que fue
otorgada a través del mandato judicial anulado o revocado, precisando la anulacién o
revocacion del mandato judicial e indicando el numero de Kardex del instrumento en

donde esta contenida la declaracion unilateral.

Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios - Resolucion No. 097-2013-

SUNARP/SN: Incorporar un articulo en donde se deje constancia que proceden las
inscripciones en mérito de sentencias judiciales que se hicieron efectivas en virtud de
la aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada y que tratandose de actos
modificatorios de titularidad dominial, se extendera ademas una anotacion, en el rubro

de cargas y gravamenes, en la que se detallara dicha circunstancia.

Finalmente, debemos reiterar que la propuesta esbozada en este trabajo esta dirigida a

buscar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva y que también es posible ir por otros

caminos, como en los ordenamientos juridicos de Brasil o Espafia, estableciéndose nuevas

formas de tutela o regulando nuevos supuestos en los cuales el recurso de apelacion debe

concederse sin efecto suspensivo; o como la propuesta por distintos autores dirigida a

suprimir la doble instancia en nuestro ordenamiento juridico.
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En este caso, partimos de la premisa que debemos quedarnos con la actual estructura de
nuestro proceso civil, pero a efectos de brindar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva es
necesario reforzar y mejorar la regulacién de instituciones juridicas de nuestro ordenamiento

juridico, en este caso, la actuacion de la sentencia impugnada.
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1.

La institucion de la actuacion de sentencia impugnada calza en el concepto de ficcion
juridica ya que, a partir de la misma, se crea una ficcion consistente en considerar a la
sentencia de condena estimativa de primer grado como una sentencia firme que
desplegara todos sus efectos. A pesar de que estamos frente a una sentencia que es
susceptible de impugnacion, es decir, que no tiene la autoridad de cosa juzgada; el
6rgano jurisdiccional estara facultado para ordenar que esta se haga efectiva de manera

inmediata.

La terminologia utilizada para describir la institucion objeto de estudio es preferible al
de “ejecucion provisional” utilizada en otros ordenamientos juridicos, ya que el término
“ejecucion” da a entender que la institucion esta limitada a los procesos de ejecucion y
ademas el término “provisional” no es adecuado ya que, al aplicar la institucion objeto
de estudio, estamos ante una verdadera actuacién de sentencia que otorgara
satisfaccion al titular del derecho. Por otro lado, entre las funciones que cumple la
institucion encontramos la funcién preventiva, al evitar el abuso del derecho a recurrir
de la parte contraria, la funcion satisfactiva, al satisfacer total o parcialmente las
pretensiones del solicitante y la funcién agilizadora del proceso y reductora de la carga
procesal de los 6rganos de segundo grado. Estas tres funciones hacen de la institucion
objeto de estudio, una técnica de aceleracion procesal que, de ser aplicada
adecuadamente, conduce a otorgar una tutela efectiva a las situaciones juridicas en el

proceso.

Con la aplicacién de la institucion objeto de estudio se busca otorgar una tutela
jurisdiccional efectiva, velando por el derecho a la efectividad de las sentencias y porque
el érgano jurisdiccional emita una respuesta oportuna a la situacién material que se
presenta al interior del proceso, previniendo que el tiempo que dura el proceso afecte
la situacion juridica del titular del derecho. Asi, el riesgo del tiempo del proceso es
asumido por ambas partes en igualdad de condiciones, lograndose distribuir de forma
equitativa la carga del tiempo.

La aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada, en resguardo del derecho a la
efectividad de las sentencias y del derecho a una tutela oportuna, no vulnera el
contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias (o de derechos conexos
como el derecho al recurso o a impugnar). La forma de corroborarlo es realizando una
interpretacion constitucional bajo el principio de concordancia practica, delimitando el
contenido esencial de los derechos, para de esa forma constatar que el efecto

suspensivo no es parte del contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias.
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La institucion objeto de estudio se distingue de las medidas cautelares tanto por su

naturaleza como por el procedimiento a seguir.

Respecto de la naturaleza, podemos concluir que (i) el derecho alegado en un proceso
cautelar, al ser solo aparente, nunca adquirira certeza con el otorgamiento de una
medida cautelar ya que esta sdlo busca asegurar la satisfaccion del mismo, mientras
que con la aplicacion de la actuaciéon de sentencia impugnada, el derecho invocado si
puede llegar a adquirir certeza porque el mismo se esta satisfaciendo en el proceso
principal desde un inicio con la concretizacion de los efectos de la sentencia, (ii) al
otorgar una medida cautelar el érgano jurisdiccional sélo ha escuchado a una de las
partes para tomar la decision mientras que con la aplicacion de la actuacion de
sentencia impugnada, el érgano jurisdiccional ya analizé las posiciones de ambas
partes pero no las atendié a plenitud por la propia estructura sumaria de los procesos
constitucionales en los cuales esta regulada la institucion objeto de estudio y (iii) para
otorgar una medida cautelar se exige una apariencia en el derecho invocado, mientras
que para la actuacion de sentencia impugnada se debe acreditar un grado de certeza
mayor al de apariencia. Ese mayor grado lo vemos reflejado en que para solicitar la
aplicacion de la institucion objeto de estudio, la sentencia de primer grado debe ser

estimativa.

Respecto del procedimiento, podemos concluir que (i) para que se conceda una medida
cautelar, ademas de la apariencia del derecho, se exige acreditar un peligro en la
demora y que la medida se adecuada, sin embargo, estos requisitos no son exigibles
para la actuacion de sentencia impugnada, (ii) una medida cautelar puede ser solicitada
antes del proceso y antes de que exista un pronunciamiento de fondo del juzgador
mientras que para la aplicacién de la actuacion de sentencia impugnada, se necesita
que haya concluido una primera etapa del proceso, es decir, que exista un
pronunciamiento favorable en primer grado judicial, (iii) una medida cautelar puede
solicitarse varias veces en un proceso, puede ser variada o sustituida de acuerdo con
las circunstancias que acrediten las partes, sin embargo, esto no ocurre en el caso de
la institucion objeto de estudio, (iv) en toda medida cautelar es necesaria una
contracautela para restar los dafios que se le pueda generar a la otra parte, en cambio
para la actuacién de sentencia impugnada en los procesos constitucionales (amparo,
habeas corpus, habeas data y proceso de cumplimiento), no se ha establecido como
requisito obligatorio una contracautela, sino que esta serd solicitada de modo

excepcional, (v) la actuacion de sentencia impugnada puede ser a pedido de parte o de
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oficio, en cambio, toda medida cautelar es a pedido de parte y (vi) la actuacion de
sentencia impugnada solo se entiende respecto de sentencias de condena, sin
embargo, las medidas cautelares pueden también recaer sobre pretensiones de las

cuales se deriven sentencias declarativas y constitutivas.

En el ordenamiento juridico peruano la institucién de la actuacion de sentencia
impugnada esta regulada para los procesos constitucionales de amparo, habeas
corpus, habeas data y proceso de cumplimiento de conformidad con el articulo 22 del
Cddigo Procesal Constitucional, el cual fue complementado con la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional en el expediente No. 607-2009-PA/TC (caso Jhon Lojas).
Asimismo, el articulo 566 del Cédigo Procesal Civil abre las puertas para la aplicacién

de la institucion objeto de estudio exclusivamente para el proceso civil de alimentos.

De un analisis de la regulacion de la institucion objeto de estudio y de figuras afines en
los ordenamientos juridicos de Brasil, Bolivia, Colombia, Chile y Espafia, podemos

extraer elementos positivos que deben guiar la regulacion de la misma en nuestro pais.

De Brasil, podemos concluir que el legislador peruano no sélo se debe limitar a
incorporar la institucion objeto de estudio a mas procesos civiles, sino que puede ir un
paso atras y establecer nuevas formas de tutela, como la tutela provisoria, para que el
proceso otorgue una respuesta adecuada, oportuna y efectiva a las situaciones
materiales. De Bolivia, podemos identificar la vital importancia de reforzar las sanciones
penales por no respetar el cumplimiento inmediato del fallo ya que esto genera un
incremento del cumplimiento voluntario de sentencias de parte de los particulares y
funcionarios. De Colombia, podemos rescatar el procedimiento sancionador de
“‘desacato” para buscar la sancion de todo aquel que no cumpla con la sentencia y en
forma paralela, solicitar al 6rgano jurisdiccional que adopte todas las medidas
necesarias para la ejecucién de la sentencia. De Chile, podemos corroborar que aplicar
la institucion objeto de estudio en los procesos de desalojo es una necesidad ya que en
muchas ocasiones nos encontramos con un poseedor precario que, durante todo el
tramite del juicio, no paga la renta y se mantiene en el inmueble sin titulo alguno.
Asimismo, en este ordenamiento juridico se le quitd el efecto suspensivo al recurso de
casacion, lo cual es una medida que, junto a la aplicacion de la institucion objeto de
estudio, coadyuvaria a otorgar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. De Espana,
podemos quedarnos con la importancia de delimitar supuestos especificos en los cuales

no conviene aplicar la institucion objeto de estudio y de fijar criterios especificos,
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10.

11.

12.

ademas de los efectos irreversibles de la sentencia, que guien al 6rgano jurisdiccional

al momento de aplicar la institucion objeto de estudio, como la solvencia del solicitante.

Partiendo de que hemos transitado de un Estado de Derecho a un Estado
Constitucional de Derecho, lo que implica que ya no estemos frente a un proceso neutro,
se hace necesario revisar y adecuar las instituciones procesales a los fines del proceso,
partiendo del respeto a la dignidad de la persona. Precisamente, la eficacia de las
sentencias y mitigar el impacto del tiempo que dura el proceso son objetivos
primordiales en un Estado Constitucional de Derecho a fin de otorgar una verdadera
tutela jurisdiccional efectiva.

La realidad del sistema de justicia peruano es muy distinta a la que deberia ser en un
Estado Constitucional de Derecho. Debido a la poca eficiencia de la administracion de
justicia en nuestro pais, cada vez vemos mas lejos la tan anhelada tutela jurisdiccional
efectiva. Esto genera que la poblacion peruana, en su mayoria, desconfie de su sistema

de justicia y desapruebe la gestion del Poder Judicial.

Hasta el afio 2009, la institucion objeto de estudio no tenia una aplicacion practica en
la ciudad de Lima principalmente por la regulacién muy general del articulo 22 del
Codigo Procesal Constitucional. Después de entrevistar a distintos jueces
constitucionales de Lima, corroboramos que desde la publicacidon de la sentencia No.
607-2009-PA/TC hasta la actualidad, la solicitud de aplicacion de la institucion objeto
de estudio en los procesos constitucionales incrementé considerablemente y existe un

alto porcentaje de jueces constitucionales de Lima que la han aplicado.

En ese contexto, resulta necesario reforzar la regulacion de la institucion objeto de
estudio, para coadyuvar al otorgamiento de una verdadera tutela jurisdiccional efectiva
y asi contribuir a que la poblacidén peruana confie mas en su sistema de justicia. Con
una adecuada regulacion de la institucion objeto de estudio, se lograria revalorizar el
primer grado judicial, lo cual es de suma importancia ya que son precisamente los
organos jurisdiccionales de primer grado quienes tienen mayor contacto con las partes

y quienes mejor conocen el objeto del litigio.

A fin de esbozar una propuesta de regulacion o ampliacion de la regulacion de la
institucion objeto de estudio es necesario reflexionar sobre los limites en su aplicacién
toda vez que el 6rgano jurisdiccional debera realizar un analisis minucioso al momento

de tomar la decision de declarar procedente o no la aplicaciéon de la institucion objeto
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13.

14.

de estudio, velando siempre por respetar los derechos fundamentales de las partes al
interior del proceso. Este analisis dependera de las circunstancias del caso concreto y
del tipo de proceso que se tenga al frente. Adicionalmente a la irreversibilidad de los
efectos de la sentencia, criterios como la solvencia del solicitante, la existencia de casos
similares o de jurisprudencia similar, la defensa de la parte contraria, entre otros; deben

guiar al érgano jurisdiccional en esta importante tarea.

Después de analizar las caracteristicas propias de los procesos civiles recogidos en
nuestro ordenamiento juridico (Cadigo Civil y Codigo Procesal Civil), sostenemos que
los procesos civiles - y pretensiones vinculadas - a los cuales corresponde ampliar el
ambito de aplicacion de la institucion de la actuacidon de sentencia impugnada son los
siguientes: (i) Procesos y pretensiones vinculados a los derechos reales: Proceso de
retracto, proceso de titulo supletorio, proceso de otorgamiento de Escritura Publica,
proceso de desalojo, proceso de interdicto de retener o de recobrar y accion
reivindicatoria de propiedad y (ii) Procesos y pretensiones vinculados al derecho de
obligaciones y responsabilidad civil: Pretensiones dirigidas a que se ordene la ejecucion
forzosa de la prestacion a cargo del deudor, formuladas en un proceso de conocimiento
y pretensiones dirigidas a que se condene a una indemnizacion de dafos y perjuicios /
dar suma de dinero. A tales efectos, resulta necesario realizar modificaciones
normativas en el Cédigo Procesal Civil, en la Ley del Notariado y en el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios a efectos de proteger los derechos de las partes
al interior del proceso.

Asimismo, sostenemos que en las siguientes pretensiones y procesos, la aplicacion de
la institucion objeto de estudio resulta innecesaria y/o podria generar un riesgo para la
parte contraria, por lo cual no conviene su regulacion: (i) Procesos de habeas data en
donde se formulen pretensiones dirigidas al acceso a la informacién publica o personal
(datos personales), (ii) procesos de amparo en donde se emitan sentencias relativas al
derecho al honor, intimidad, familiar e imagen, (iii) procesos civiles donde se formulen
pretensiones relativas al derecho de familia (excluyendo los alimentos), prescripcion
adquisitiva, expropiacion, mejor derecho de propiedad, rectificacion de areas y linderos,
division y particion judicial, terceria de propiedad o de derecho preferente,
responsabilidad civil de los jueces o representantes del Ministerio Publico, nulidad,
anulabilidad e ineficacia de acto juridico, la resolucién y recision contractual, anulacion

de laudo arbitral, nulidad de cosa juzgada fraudulenta y (iv) Proceso Unico de Ejecucion.
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16.

Instaurada la institucion en distintos procesos civiles, resulta necesario que los 6rganos
jurisdiccionales tengan en cuenta una serie de lineamientos al momento de aplicarla.
Estos lineamientos estan enfocados a delimitar (i) los sujetos legitimados, (ii) el 6rgano
jurisdiccional competente, (iii) la forma de otorgamiento, (iv) el alcance, (v) el tipo de
sentencia, (vi) la precisién del mandato, (vii) los criterios al momento de aplicar la
institucion, (viii) la contra cautela, (ix) el cuestionamiento al pronunciamiento sobre la
aplicacion de la actuacion de sentencia impugnada, (x) los efectos de la sentencia de
segundo grado, (xi) las sanciones en caso de incumplimiento, (xii) el ambito de
aplicacion de la institucion y (xiii) las materias especificas en donde no procede la

institucion.

No debe perderse de vista que este trabajo esta dirigido a buscar nuevas alternativas a
la regulaciéon actual del proceso civil peruano a fin de otorgar una verdadera tutela
jurisdiccional efectiva a los ciudadanos. Sostenemos que la ampliacién del ambito de
aplicacion de la actuaciéon de sentencia impugnada es un camino idoneo si es que los
organos jurisdiccionales siguen una serie de lineamientos y criterios que los guien en
esa tarea, velando por el respeto al derecho a la efectividad de las sentencias y
otorgando una tutela oportuna a los ciudadanos peruanos. Empecemos por lo menos
complicado que es adecuar las instituciones juridicas recogidas en nuestro
ordenamiento juridico a las necesidades de las personas y a los fines del proceso y
quiza de esa forma, se logre recuperar la confianza perdida en el sistema de justicia

peruano. Es labor de todos afianzar y fortalecer dicho vinculo.
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