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INTRODUCCION

Imaginemos que Carlos le solicita a un juzgador, que Pedro le pague una suma de dinero derivado

del incumplimiento de un contrato (para ello debera evaluarse si ha existido incumplimiento).

Imaginemos también, que en un proceso paralelo, Pedro solicita que se declare que ha operado la
excepcion de incumplimiento, por lo que de declararse fundada, Carlos no tendria derecho a

cobrar.

Imaginemos ahora que en el primer juzgado, la demanda de pago se declara FUNDADA, y a los
pocos dias, en el otro proceso, la demanda sobre la excepcién de incumplimiento también se

declara FUNDADA. Estariamos ante un absurdo juridico.

La respuesta inmediata seria: No se debid llegar a eso, los procesos debieron ser acumulados, con

lo cual nos damos cuenta de la importancia de la acumulacién (evitar decisiones contradictorias).

Pero, ¢qué sucede si los procesos no podian ser acumulados? Pues también existe una respuesta,

uno debid esperar al otro, es decir, uno de los procesos debi6 suspenderse.

La pregunta pertinente en este momento es: ;Cual debio esperar a cual? Pues aquel proceso cuya
pretension era dependiente de la otra debio suspenderse, es decir, debid suspenderse el proceso
de pago iniciado por Carlos, hasta que se defina si la excepcion de incumplimiento operé

correctamente.

(A pesar de que en el proceso de pago seguramente también se va a discutir sobre la excepcion de
incumplimiento, debe esperar al otro? Pues si, porque de lo contrario se estaria limitando el

Derecho de Accidn de una de las partes.

A continuacién veremos las preguntas que intentaran ser contestadas con este trabajo:
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- ¢Qué sucede si el primer proceso (de pago) se encuentra en sede arbitral y el arbitro tiene

la obligacion de seguir con este?

- ¢Qué sucede si el segundo proceso (prejudicial) es iniciado de manera maliciosa? (El

ordenamiento juridico debe permitir esta situaciéon?

En este trabajo nos pondremos en la hipétesis en la que un arbitraje depende de un proceso
judicial y plantearemos la solucion mas adecuada a dicha situacion, teniendo en cuenta las

obligaciones del arbitro.

A nuestro parecer, es importante plantear el tema desde la perspectiva arbitral, teniendo en
cuenta que en dicha forma de solucion de conflictos el juzgador, ademas de solucionar el

problema, tiene un vinculo contractual con las partes y deberia cumplirlo (;,0 no?).
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CAPITULO 1: LA SEGURIDAD JURIDICA

1. El principio de la sequridad juridica

Desde que nos iniciamos en el mundo juridico, escuchamos distintas frases o aforismos
que parecen tener gran importancia para lo que va a venir luego. Sin embargo, nadie hace
el esfuerzo por explicarnos de dénde vienen, que significan y tal vez lo mas relevante: ;Por

qué son tan importantes?

Como estudiantes, hacemos un esfuerzo mental para tratar de entender su significado y
con una vaga definicibn continuamos nuestras carreras hasta que se incorporan en
nuestro lenguaje juridico de manera natural y asi se las vamos ensefiando a las siguientes

generaciones.

Una de estas frases recurrentes que parece tener gran relevancia para nuestro
ordenamiento es la 'sequridad juridica’, la cual, a juzgar por su nombre y a la cantidad de
veces que es repetida, parece ser uno de los pilares de nuestro sistema, aunque
usualmente recurrimos a ella sin detenernos a pensar sobre su significado y su gran

relevancia.

Para desarrollar este trabajo, empezaremos definiendo el significado de la expresion
‘sequridad juridica’ para luego tratar sobre su importancia en la estrecha vinculacion que
mantiene con el Estado Constitucional y posteriormente su implicancia directa en el

principio-garantia-derecho a la cosa juzgada.
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Para entender el significado de la frase “seguridad juridica”, empezaremos a abordarla
definiendo la seguridad en sentido lato, para luego describir la importancia de su

vinculacion con el sistema juridico.
c. Seguridad (en sentido lato)

Segun el profesor Humberto Avila, cuando hablamos de seguridad nos estamos
refiriendo a la confianza que depositamos en algo o en alguien, en los distintos
ambitos de la vida (psicoldgicos, emocionales, etc.). Sin embargo, el autor resalta
que aunque en cada idioma hay maneras de denominar a la confianza, finalmente

siempre terminamos hablando de lo mismo.*

Entonces, la confianza nace como algo personal, basado en una emocién que nos
permite alejarnos del miedo a la incertidumbre y de ese modo obtener
tranquilidad, es decir, si tenemos mas confianza entonces mas tranquilos nos

sentiremos.

La confianza (o seguridad), se desplaza en dos ambitos: Uno es estrictamente

personal y el otro trasciende a la persona convirtiéndose en un fendGmeno social.

En un contexto donde existe necesidad de tener una confianza colectiva, y
recordando que es necesario tener un depositario de dicha confianza, la pregunta

es: En el @mbito social, ;en quién debemos depositar nuestra confianza?

Y la respuesta que nos lleva a introducirnos en la materia de este trabajo es

inmediatamente: “"Confianza en el sistema juridico”.

! AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Coleccion Catedra de Cultura Juridica, Marcial Pons.
Madrid, 2012, p. 89
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Es ahi donde ingresa el concepto de seguridad juridica, que va a guiar dicha
confianza colectiva, de tal manera que el sistema juridico realice determinadas
acciones que traigan como consecuencia que sus ciudadanos se alejen del miedo

natural a laincertidumbre.

d. Seguridad Juridica

Cuando decimos que la seguridad debe ser juridica, nos estamos refiriendo a una
confianza relacionada al Derecho, es decir, confianza en ese sistema de normasy

poderes que hemos decidido que nos gobierne.

Cuando hablamos de juridicidad nos estamos refiriendo al Estado y a sus distintas
manifestaciones que deben brindar confianza en la sociedad y es de ello que se

desprende la seguridad juridica.

El camino para que un ordenamiento juridico posea seguridad juridica, es que
éste cumpla con brindar certeza a sus ciudadanos en sus distintas esferas, tal

como es reconocido por la mas importante doctrina.

“Hay seguridad por medio del derecho, Unicamente, cuando el derecho
1 1
mismo ofrece certeza.”

“... un ordenamiento juridico privado de certeza, no podrd ser considerado
juridico...”

En otras palabras, un sistema juridico que se jacte de ser seguro, tiene la
obligacion de brindar certeza a sus ciudadanos de tal manera que ellos encuentren

confianzay puedan vivir en una sociedad predecible y por tanto tranquila.

2 KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del Derecho”. Segunda Edicién, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2002, p.
349

¥ AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Colecciéon Catedra de Cultura Juridica, Marcial Pons.
Madrid, 2012, p. 91
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La manera de llegar a esta certeza no siempre serd pacifica, puesto que habran
algunas circunstancias en las que el Estado tendr& que imponer su autoridad para

dar confianza y de esa manera fijar el derecho.

"Puesto que el principio de igualdad es de naturaleza formal y de esta
manera los contenidos juridicos correctos no pueden ser reconocidos
univocamente, en razon de la paz juridica tiene que fijarse de manera
autoritativa qué es lo que debe ser derecho valido...”
Cuando eso sucede, es previsible que haya personas descontentas con esa fijacion
impuesta por el Estado, aunque justamente de eso se trata la confianza y la

seguridad, en fijar una sola posicion, asi las personas estén descontentas, estaran

seguras (juridicamente).

Pero no todo es tan facil como fijar derechos, pues muchas veces existen diversas
soluciones validas y tal vez la que pareciera ser la mas segura, no lo es tal y habra

que explicar la razén por la cual no se toma dicha decision.

Asi también, fijar una decision de manera injustificada sin explicar las razones (la
l6gica detras), no traerd seguridad juridica, puesto que en realidad quedara la
insatisfaccion colectiva de la arbitrariedad, con el temor de ser modificada en

cualquier momento también injustificadamente.

Por ello, un Estado que pretenda ser arbitrario, no podra acercarse jamas a esa
seguridad juridica. Por ello, existe una estrecha relacion entre la seguridad juridica

y las garantias del Estado Constitucional®, como la motivacion de las decisiones.

4 KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del Derecho”. Segunda Edicion, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2002, p.
349-350
® El Estado Constitucional tiene como objetivo eliminar la arbitrariedad.

Pagina 11 de 85

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Eso nos lleva a pensar que en realidad, la seguridad juridica no es més que un ideal
necesario para los sistemas juridicos, ideal que no muchas veces sera alcanzado

pero que debera ser siempre buscado, tal como lo sefiala el profesor Barbarosch.

"La sequridad juridica como todo ideal presupone una sana utopia que, con
las limitaciones indicadas, no deja de ser practicable y realista.”

En definitiva, la seguridad juridica sera un objetivo utdpico de nuestro sistema
para otorgar confianza en los ciudadanos, en todas las esferas del sistema juridico.

Sin embargo, no por ser una utopia debemos dejar de buscarla.

2. Lasequridad juridica en los distintos &mbitos del Estado

Ya se ha establecido qué es la seguridad juridica y qué la diferencia de la seguridad en sentido
lato, y se ha establecido también que esa confianza (o seguridad), para ser juridica, necesita
estar presente en todas las esferas estatales de tal manera que podamos acercarnos lo mas

posible a esa utopia necesaria.

Ahora bien, ¢Qué significa que los distintos ambitos del Estado deban procurar la seguridad
juridica?
En primer lugar, debemos fijarnos en nuestro sistema juridico, para poder saber a partir de

donde es que debe venir esa vocacion por encontrar la seguridad.

Para ello, debemos empezar por donde todo sistema constitucional empieza: La

Constitucion.

® BARBAROSCH, Eduardo. “La seguridad juridica en la decision judicial. ; Utopia o realidad?. Visto en

http://www.econ.uba.ar/planfenix/docnews/1V/Sequridad%20Juridica%20e%?20Institucional/Barbarosch.pdf el 25
de junio del 2015, p. 11

Pagina 12 de 85

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

a. Laseguridad juridica en el Estado Constitucional

En efecto, cuando mencionamos seguridad juridica como sinénimo de confianzay
certeza debemos enmarcarnos en un sistema juridico que tiene como otro de sus

paradigmas a la Constitucion.

La Constitucién es una norma superlativa que pretende impregnar todos los
admbitos del ordenamiento, guiandolos de tal manera que se respeten todos sus

preceptos.

En otras palabras, si la Constitucion pretende involucrarse transversalmente en
todos los ambitos del derecho, y la seguridad juridica es uno de los objetivos del
sistema constitucional, entonces el deseo por obtener seguridad juridica debera
estar impregnado en cada una de las normas que integran la Constitucion,

tratando siempre de llegar a esa confianza juridica.

La seguridad juridica en un Estado Constitucional como el peruano, es un principio
fundamental (principio constitucional) por lo que su rango como tal, es de la mas

alta jerarquia e inspira a la propia Constitucion. ’
En palabras de nuestro Tribunal Constitucional:

“El principio de la sequridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial,
las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados
por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y
que consolida la interdiccion de la arbitrariedad.”

" Cabe mencionar que si bien es cierto que la seguridad juridica cobra mayor importancia en el Estado Constitucional, no
€s menos cierto que no es exclusivo de este sistema. La seguridad juridica estara presente en todos aquellos sistemas
que intenten eliminar la arbitrariedad.

& Fundamento 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0016-2002-Al-TC
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Como se puede apreciar, el principio de seguridad juridica en un Estado
Constitucional, es muy importante e involucra el alejarnos de la arbitrariedad para

dar confianza a los ciudadanos.

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional en la sentencia citada, expone que si
bien es cierto que la seguridad juridica en este tipo de sistema, debe estar
impregnada en la Constitucion, debe estarlo también en todas las esferas del

Estado.

"Asi pues, como se ha dicho, la sequridad juridica es un principio que transita
todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fundamental
que lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion,
aunque se concretiza con meridiana claridad a través de distintas
disposiciones constitucionales, algunas de orden general...”
Pero el solo hecho de que esté reconocido en la Constituciéon, no basta para
asegurar que se encuentre en todo nuestro ordenamiento juridico sino que todos

los poderes del Estado deben tener siempre el objetivo presente de brindar

seguridad juridica.

Asi pues, para efectos de este trabajo, haremos mencion solo a los poderes
clasicos, para aterrizar en un derecho especifico, a partir del cual se llegara al tema

central.

En ese sentido se refiere el profesor Humberto Avila citando a Zanella di Pietro

sefalando:

"...es necesario referir que los tres poderes, el legislativo, el ejecutivo y el
judicial deben garantizar la sequridad juridica™®

Fundamento 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0016-2002-Al-TC
0M.S. ZANELLA DI PIETRO, citado por AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Coleccién Catedra
de Cultura Juridica, Marcial Pons. Madrid, 2012, p. 133
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iv. Seguridad Juridica en el Poder Legislativo

Dentro de un Estado Constitucional de derecho, el poder
legislativo tiene una mision esencial: Es el primer aportador de
fuentes de derecho del sistema, y por lo tanto el producto de su
trabajo (las leyes) debe procurar seguir los principios
constitucionales a cabalidad, incluyendo dentro de estos

principios a la seguridad juridica.

Debemos tener en cuenta ademas, que las normas juridicas
legales emitidas por el legislativo tienen calidad de generales y
abstractas, por lo que vincularan a todas las personas (dentro de
su ambito de aplicacion). Por lo que si no se establecen reglas

claras que generen confianza, podriamos desencadenar un caos.

Por ello, sefala el profesor Avila, el Poder Legislativo tiene que
cumplir sus obligaciones constitucionales para preservar la
seguridad juridica. Entre ellos, el deber de determinar los
presupuestos de hecho, la prohibicidn de restriccion de derechos
adquiridos, de actos juridicos perfectos o de cosas juzgadas, la
prohibicion de legislacion retroactiva que afecte a la confianza
legitima, la obligacion de establecer reglas de transicion o

clausulas de equidad y asi en adelante.™

" AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Colecciéon Catedra de Cultura Juridica, Marcial Pons.
Madrid, 2012, p. 134
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v. Seguridad Juridica en el Poder Ejecutivo

En el caso del Poder Ejecutivo, la situacion es més problematica,
puesto que al ser el encargado del cumplimiento de las leyes, no
solamente emite instrumentos que tienen caracter general y
abstracto (como los reglamentos), sino documentos concretos
como los actos administrativos o contratos estatales. Estos
instrumentos deben procurar gue ninguno se contradiga entre si,
pues de hacerlo se generara desconfianza y por tanto, inseguridad

juridica.

El profesor Husseri se pronuncia sobre este punto sefialando que:

"El administrador, de este modo, se ocupa del presente(a
diferencia del legislador que se ocupa del futuro), desea

12

concretar el derecho legislado, valorando caso por caso”.
(Precision agregada).

vi. Seguridad Juridica en el Poder Judicial

En el poder judicial, el deber de crear decisiones que busquen la
seguridad juridica de los ciudadanos, es el méas importante. Lo que
decida este 6rgano estatal dotado de jurisdiccion, sera definitivo y
por lo tanto, aquello que éste poder fije como autoridad y
univocamente, debe generar confianza en aquellos sobre quienes

recae directa e indirectamente su decision. Cuando digo

2 G. HUSSERI, citado por AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Coleccion Catedra de Cultura
Juridica, Marcial Pons. Madrid, 2012, p. 134
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indirectamente, me refiero a la influencia de esa decision en la

sociedad.

Asi pues, cuando el érgano jurisdiccional emita decisiones
contradictorias o inverosimiles, esto generard una reaccion en
cadena, provocando desconfianza a los ciudadanos,
entendiéndose “ciudadanos” como personas naturales y juridicas

que solicitaron al sistema de justicia una solucién a su problema.

Asi pues, el profesor Bullard analizando la situacion desde el
analisis econémico del derecho sefiala lo siguiente sobre la

seguridad juridica y el Poder Judicial:

"Asi, queda graficado como la falta de sequridad juridica y
confianza en la transparencia y predictibilidad de las
sentencias dificulta que nuevas empresas o empresarios (que
por ser nuevos, son desconocidos) puedan vender sus
productos en el mercado. Es de esperar que los costos y el
desperdicio generados por la incertidumbre que produce un
Poder Judicial impredecible, sean superiores a los descuentos
que estérilmente proponian los proveedores desconocidos,
en la busca de ser aceptados.”*

Como se puede apreciar, es la predictibilidad de las decisiones la
que va a determinar si es que hay confianza o no en los 6rganos

jurisdiccionales y por tanto, si es que hay seguridad juridica.

No debemos olvidar que las decisiones jurisdiccionales poseen esa
calidad de resolver las incertidumbres juridicas de manera

definitiva, y ésta se llama ‘'cosa juzgada’, por lo que si las

B BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Derecho y Economia: El analisis econdmico de las instituciones legales”. PALESTRA
Editores, Lima, 2003 p. 51-52
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decisiones definitivas son contradictorias entre si, 0 no son claras
para la sociedad, entonces no podremos hablar de seguridad

juridica.

Como veremos mas adelante, la cosa juzgada no es solamente un
principio que se relaciona con el de seguridad juridica, sino que
ademas, es un derecho/garantia constitucional para los
ciudadanos, que cumple con la fijacion positiva de hechos y
derecho asi como la prohibicion de revivir controversias

culminadas.

La pregunta es: ;Qué sucede cuando existe la posibilidad de que
sobre un mismo asunto existan decisiones contradictorias? Pues

no se podra hablar de seguridad juridica.

Tampoco debe perderse de vista que la seguridad juridica tiene
una estrecha vinculacién con la interdiccion a la arbitrariedad y
una de las formas de arbitrariedad més conocidas a nivel judicial
son los vicios en la motivacion, los que traen como consecuencia
decisiones vacias de contenido que no cumplen con brindar

confianzay por tanto generan inseguridad.

"...al Poder Judicial se dirigen numerosos deberes para
preservar la seguridad juridica, entre ellos, el deber de
motivacion suficiente y racional de las decisiones judiciales,
la prohibicidn de cambios jurisprudenciales retroactivos que
afecten la confianza legitima...”*

4 AVILA HUMBERTO. “Teoria de la Seguridad Juridica” de la Colecciéon Catedra de Cultura Juridica, Marcial Pons.
Madrid, 2012, p. 135
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Para el presente trabajo, ser& necesario profundizar sobre la relacion estrecha que
mantienen la seguridad juridica y la cosa juzgada, partiendo desde el Derecho a la

Tutela Jurisdiccional Efectiva como principio constitucional.

3. Lasequridad juridica y la cosa juzgada

Si bien es cierto que la seguridad juridica y la cosa juzgada guardan una estrecha relacion,
esto no significa que la primera se agote en la segunda, sino que la cosa juzgada es
Unicamente un aspecto parcial de la seguridad juridica, tal como lo sefiala el profesor

Kaufmann.

"Un aspecto parcial de la seguridad juridica, asi entendida, es la fuerza de cosa
juzgada de las sentencias judiciales.”
Asimismo, debemos tener en cuenta que el principio o derecho a la cosa juzgada, emana a
su vez, de un derecho complejo, el derecho madre en cuanto a garantias procesales se

refiere, “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva” (TJE).

d. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva

En un sistema constitucionalizado como el nuestro, es dificil empezar a hablar del
proceso o cualquier institucién procesal, sin referirnos al Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Este derecho es la directriz que guia a todas las esferas
(ya no de todo el ordenamiento juridico) del proceso, pues de otro modo, por mas
que tengamos derechos reconocidos en cualquiera de las normas, no podriamos

ejercerlos.

5 KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del Derecho”. Segunda Edicién, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2002, p.
349
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A diferencia de la seguridad juridica, que involucra a todo el ordenamiento, la
tutela jurisdiccional efectiva va a estar presente siempre que estemos ante
actividad jurisdiccional, o aquella que se asemeje a esta actividad (como el

arbitraje).

Pero aunque su ambito de aplicacion y de vinculacion es mas limitado, esto no
quiere decir que sea un derecho simple, pues cada uno de los aspectos que lo
conforman es tan especial como el derecho mismo, convirtiéndolo uno de los

derechos-principios-garantias mas complejos en nuestro ordenamiento.

En este trabajo, nos limitaremos a mencionar cada uno de sus aspectos de manera
general, aterrizando Unicamente en el Gltimo de ellos: “La efectividad de las
decisiones jurisdiccionales”, dicho aspecto es el mas relevante para el tema que se

esté tratando.

El siguiente esquema acerca de los aspectos de la Tutela Jurisdiccional Efectiva, es
tomado del profesor Francisco Chamorro'®. Sin embargo, los comentarios son

propios.

v.  Derecho de Acceso ala Jurisdiccion
Es el derecho que poseemos los ciudadanos de poner en funcionamiento
al sistema de justicia, solicitando a un juzgador (con potestad
jurisdiccional) que resuelva nuestro conflicto de intereses. Existen diversas
formas de limitar ilegitimamente el acceso que debemos tener para

tutelar nuestros derechos. Por ello, se habla de barreras politicas,

' CHAMORRO BERNAL, Francisco. “La tutela judicial efectiva”. Editorial BOSCH, Barcelona, 1994
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economicas y hasta sociales que impiden que accedamos a la justicia

sobre la cual tenemos derecho.

vi.  Derecho a un Proceso con las Garantias Minimas (La prohibicién
constitucional de indefension)
Este punto es el que mas se asemeja al concepto de debido proceso
(entendido como el “due process” anglosajon, importado a nuestra
tradicién juridica continental), ya que se refiere a las situaciones dentro
del proceso, que deben ser desarrolladas de tal forma que este sea
equitativo para las partes, sin dejar en indefension a una de ellas. Existen
diversas causas de indefension, una de ellas puede ser la infraccion a una

norma procesal.

vii.  Derecho a una Resolucion Fundada en Derecho
Esta manifestacion de la TJE estd estrechamente ligada al Derecho a la
Debida Motivacion y a la necesidad de obtener una respuesta por parte del

organo jurisdiccional a aquello que se le solicito.

En efecto, el érgano jurisdiccional esta obligado a darnos una respuesta a
aquello que le hemos solicitado, basdndose en argumentos objetivos y
racionales que fundamenten dicha decision. Esta garantia, permite que
exista seguridad en las decisiones de los juzgadores, quienes ademas se

alejan de la arbitrariedad al justificar su respuesta.

Pagina 21 de 85

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Pero es aqui donde debemos tener cuidado: ;Qué involucra tener derecho a
una resolucion fundada en derecho? Involucra que ante una peticion
realizada ante un drgano jurisdiccional, ésta debe tener una respuesta
basada en lo que el ordenamiento juridico ha previsto. Esto comprende
inclusive las resoluciones inhibitorias (pues no se cumplen los presupuestos

procesales).

Ahora bien, una de las garantias mas importantes que se desprenden de
este aspecto y que esti estrechamente vinculada con el tema de este

trabajo es la ‘cosa juzgada’ (que seré tratada detalladamente).

viii.  Derecho a la Efectividad de las Sentencias
¢Para qué sirve el proceso? El proceso debe servir como instrumento para
que un derecho sea efectivamente realizado, en otras palabras, el proceso

debe ser oportuno y debe lograr finalmente la satisfaccién del derecho.

El profesor Priori lo define asi:

La efectividad se define fundamentalmente como la necesidad de
que la tutela jurisdiccional de los derechos que se brinda a través del
proceso sea adecuada (o iddnea) y oportuna. De este modo, si la
tutela jurisdiccional no es adecuada ni iddnea no es efectiva, y si no
es efectiva, sefiala el profesor Andrea Proto Pisani, simplemente, no

w17

es”.

Por ello, es necesario tener una tutela jurisdiccional que realmente sea

efectiva y que cumpla con su proposito de no quedarse en el derecho, sino

" PRIORI POSADA, Giovanni F. “Del derecho de accién a la efectiva tutela jurisdiccional de los derechos”. En Revista
IUS ET VERITAS No. 49. Lima, 2014, p. 158
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que la decision que el 6rgano juzgador tome, se refleje en los hechos.
Satisfaciendo asi el derecho y restableciendo el ordenamiento al equilibrio

de la seguridad juridica.

Es justamente en este punto, en donde nos detendremos a analizar la
relevancia de la efectividad de las decisiones jurisdiccionales, cuando

exista la posibilidad de dos decisiones contradictorias.

Si existe la posibilidad de dos decisiones contradictorias, ;cOmo podria
hablarse de efectividad? ;Qué pasaria si los jueces determinan dos
realidades? No estariamos frente a una Tutela Judicial oportuna y
adecuada, y por el contrario, al existir la posibilidad de dos realidades,

estariamos ante un escenario de inseguridad juridica.

Por ello, la mera posibilidad de decisiones contradictorias sobre aspectos
iguales o similares, debe ser resuelta por nuestro ordenamiento, de tal
modo que tengamos siempre una sola realidad juridica, pues de lo
contrario no estariamos hablando realmente de Tutela Jurisdiccional, y

menos efectiva.
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e. La importancia de la cosa juzgada univoca para la efectiva Tutela de los

derechos

Para que podamos hablar de una efectiva tutela de derechos, es decir, de la
realizacién de un derecho, tenemos que hablar de una decision jurisdiccional que

pueda ser ejecutada (realmente).

El profesor Gonzalez Perez lo describe asi:

"La tutela jurisdiccional no serd efectiva si el mandato contenido en
la sentencia no se cumple. La pretension no quedara satisfecha con
la sentencia que declare si esta o no fundada, si no cuando lo

mandado en la sentencia sea cumplido.”*®

¢Como podria ser efectiva (realizable) una decision con calidad de cosa juzgada si
existe otra decision con la misma calidad que dice lo contrario? En efecto, no
podriamos hablar de una efectiva tutela de derechos si es que tenemos decisiones
contradictorias, pues en definitiva jamas se llegaria a la satisfaccion de ese

derecho, que es finalmente el objetivo de cualquier proceso.

La cosa juzgada tiene como fin que el justiciable pueda satisfacer su derecho una
vez culminado el proceso jurisdiccional. Si al finalizar este proceso, este objetivo
no ha podido cumplirse porque existe una decision contradictoria, entonces no
estaremos realmente ante una efectiva tutela jurisdiccional y por lo tanto, no

podremos hablar de un sistema de justicia.

18 GONZALEZ PEREZ, JesUs. “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional” Tercera Edicion. Editorial Civitas, Madrid,
2001, p. 337.
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f. Laseguridad juridicay la cosa juzgada (estrictamente)

Como hemos mencionado, una de las expresiones mas claras de seguridad
juridica a nivel del Poder Judicial en nuestro ordenamiento, es la garantia de la

cosa juzgada.

Es ahi donde se plasma esa vocacion de querer decidir univocamente sobre una

cuestién y de manera definitiva.

En ese sentido, es que el principio-garantia de la cosa juzgada nos da la seguridad
de que cuando se llegue a una decisidn sobre un asunto sometido a la jurisdiccién
y este ya no puede ser recurrido, estaremos ante una decision firme e inmutable,
lo cual sera una realidad juridica impuesta por una autoridad (seguridad juridica

puray dura).

En palabras de Devis Echandia:

"Este principio (la cosa juzgada) se deduce del cardcter absoluto de la
administracion de justicia. Significa que una vez decidido, con las
formalidades legales, un litigio entre determinadas partes, éstas deben
acatar la resolucion que le pone término, sin que les sea permitido
plantearlo de nuevo. De lo contrario, la incertidumbre reinaria en la vida
juridica y la funcidn del juez se limitaria a la del buen componedor, con la
consecuencia de que esa intervencion o determinacion no podria
imponerse como obligatoria definitivamente. El proceso estaria siempre
sujeto a revisién o modificacidn, lo que haria imposible la vida juridica.”

La importancia de esta garantia también es definida por la Corte Constitucional

de Colombia, quien la entiende como un pilar clave en el Estado Constitucional.

"La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se
otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras

9 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Nociones Generales de Derecho Procesal Civil”. Aguilar S.A. Ediciones. Madrid.
1966.p. 51
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providencias, el cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
citados efectos se conciben por disposicion expresa del ordenamiento
juridico para lograr la terminacion definitiva de controversias y alcanzar
un estado de sequridad juridica.”°

En otras palabras, la seguridad juridica a nivel judicial, no solamente va a estar
referida a la posibilidad de acceder a la justicia para solicitar tutela sobre aquello
gue creemos que es nuestro derecho, sino ademas, esta referida al derecho que
tienen las partes de que el aparato jurisdiccional le ponga fin definitivamente a

una controversia, dando una Unica respuesta amparada en el derecho.

El Tribunal Constitucional Peruano prescribe lo siguiente respecto a la Cosa

Juzgada:

"Este Colegiado ha considerado que mediante la garantia de la cosa
Jjuzgada se instituye el derecho de todo justiciable, en primer lugar, a
que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial no
puedan ser recurridas mediante nuevos medios impugnatorios, ya
sea porque estos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo
para impugnarla; y, en sequndo lugar, a que el contenido de las
resoluciones que hayan adquirido tal condicion no pueda ser dejado
sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de
terceros o, incluso, de los mismos drganos jurisdiccionales que
resolvieron el caso en el que se dictd (fundamentos 36 al 45 de la STC
N.© 4587-2004-AA). "

De ese modo, el Tribunal Constitucional pone de manifiesto que el derecho-
garantia de la cosa juzgada, tiene tal importancia que no puede ser modificado

por otro poder publico de manera posterior.

2 Sentencia C774-01 del Corte Constitucional de Colombia, vista en

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-774-01.htm el 24 de junio del 2015.
2 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano recaida en el Expediente N.° 01182-2010-PA/TC, vista en
http://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01182-2010-AA.html el 11 de octubre del 2015.
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Ahora bien, dentro de la garantia-derecho a la cosa juzgada, tenemos algunos

principios que debemos mencionar.
ii. Cosa juzgada formal y material

Esta distincion es utilizada cada vez menos, como dice el profesor De la
Oliva Santos®. Sin embargo, es aln encontrada en la mayoria de textos

sobre la materiay guarda relacion con este trabajo.

La cosa juzgada formal se da cuando ante una resolucion, no cabe medio
impugnatorio o cabiendo, el plazo para interponerla ya fenecio, por lo que

esirrecurrible.?®

Segun el autor, debemos dejar en claro que la cosa juzgada formal no
solamente se da a nivel de sentencias sino de cualquier tipo de resolucién

que adquiera dicha calidad.?

La cosa juzgada material es la inmutabilidad en cualquier proceso

posterior de lo resuelto en una sentencia de fondo®

Es decir, solamente aquello que sera decision sobre el fondo de una
controversia (sobre los hechos o el derecho invocados como fundamento
de una demanda), es aquello que quedaréa definido de manera inmutable,
por lo que s6lo podremos hablar de una real cosa juzgada respecto a la

razén de ser de la controversia.

%2 DE LA OLIVA SANTOS, Andreés. “Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil”. Editorial Aranzadi, Navarra,
2015, p. 95

% idem 96

2 {dem 97

% ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil”. Undécima Edicion. Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2012,
p. 559
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Este es el punto que realmente nos interesa, puesto que la cosa juzgada
material tiene como fin a la seguridad juridica, ya que es justamente este

aspecto el que nos dice qué es y qué no es con autoridad univoca.

"La cosa juzgada material subviene (como la cosa juzgada formal,
pero en mayor medida y mds claramente), a la sequridad y a la paz

” 26

Juridica”.

iv. Efectos Negativos y Positivos de la Cosa Juzgada

Las funciones o efectos negativos y positivos de la cosa juzgada tienen
utilidades distintas. En el primer caso, sirve para eliminar un segundo
proceso idéntico que pretenda revivir lo ya decidido; y en el segundo caso
sirve para tener en cuenta aquello que ya fue decidido de manera previa

por un juzgador en un proceso que guarde relacién con el anterior.

Los efectos de la cosa juzgada negativa son la exclusion de toda decision
judicial futura sobre la misma pretension procesal y entre las mismas
partes o personas.”’ Es decir, para que se de este efecto negativo y el
segundo proceso fenezca es necesario que el objeto y la causa del proceso

sean idénticos.

Los efectos de la cosa juzgada positiva por el contrario, no tienen la

funcion de eliminar un segundo proceso, sino de guiarlo, a saber del

% DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. “Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil”. Editorial Aranzadi, Navarra,
2015, 103-104.

# ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil”. Undécima Edicién. Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2012,
p. 562
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profesor Ortells Ramos, este efecto es llamado también “el efecto

prejudicial”, y nos dice:

"Consiste en el deber de ajustarse a lo que ya ha sido juzgado si es
condicionante o prejudicial del juicio sobre una pretension que estd
pendiente de juzgada. En cualquier caso, que deba decidirse
partiendo de lo ya decidido no es mads que una consecuencia de que

” 28

lo ya decidido ya no puede ser juzgado de modo diferente”.

En este caso, no es necesaria la identidad, sino que este aspecto de la cosa
juzgada se esta guiando por su mas elemental funcion de seguridad

juridica, es decir, no acepta dos realidades distintas.

En otras palabras, si en un proceso ya se determind que Gabriel Paredes es
propietario del inmueble A, entonces para un segundo proceso sera
también propietario del inmueble A, no pudiendo el juzgador decir algo

distinto, pues habria dos realidades.

Ahora bien, el problema se suscita cuando las dos causas estan pendientes
al mismo tiempo, cuestion que es materia de este trabajo y se abordara

oportunamente.

En definitiva, el problema es: ;Qué pasaria si nos encontramos ante la posibilidad de
dos decisiones con calidad de cosa juzgada sobre aspectos vinculados, conexos o
similares que son contradictorias? Es decir, si dos 6rganos jurisdiccionales determinan
con calidad de cosa juzgada realidades contrarias. ¢Puede ser efectiva una decision
sobre el fondo si existe otra decision sobre lo mismo que determina otra realidad

juridica? La respuesta es negativa.

% jdem p. 563
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No podemos hablar de efectividad de la tutela, si tenemos dos realidades ajenas
amparadas por una autoridad con jurisdiccion. Si llegasemos a ese supuesto,
estariamos ante un Estado inseguro, que no daria respuestas definidas a nuestros
requerimientos, sino que lejos de ser un agente pacificador, seria un agente promotor
del caos, pues ante cada pretension tendria una respuesta distinta, por més que estas

sean contradictorias.

Esto finalmente, seria contrario a cualquier bldsqueda de seguridad juridica y
generaria una sensacion de injusticia y desconfianza en los justiciables, lo cual, como

hemos visto va en contra de todo objetivo de un Estado Constitucional.

Es por eso que tanto el principio de la seguridad juridica, como la garantia de la cosa

juzgada, son elementos esenciales en nuestro Estado Constitucional de Derecho.
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CAPITULO 2: LOS ELEMENTOS DE LA PRETENSION Y LA CONEXIDAD ENTRE ELLAS

1. Lapretensién

La pretension procesal es tal vez el elemento mas importante en el marco de un proceso, pues
es aquel aspecto que en el caso concreto, aterrizard el derecho de accién a un pedido
especifico, y de manera particular provocard juridicamente que el juzgador realice un acto

relacionado a dicha pretension.

Es necesario que diferenciemos a la pretensién procesal de la civil, pues la primera estara
dirigida esencialmente a un juzgador con el fin de que utilice su poder jurisdiccional para
emitir una decision con vocacion de cosa juzgada. La segunda sera un pedido privado entre
las partes de manera extrajudicial, para solicitarse derechos, cargas, deberes, potestades,

obligaciones, etc., es decir para satisfacer su derecho sin necesidad de un juzgador.

El profesor Devis Echandia, define asi:

"De esta manera se le da al término pretension un sentido rigurosamente procesal y
se le distingue de la pretension civil, que consiste en reclamar directamente de una
persona una cosa o la ejecucion o la abstencion de un acto o el reconocimiento de
una situacion o relacién juridica.”®

A través de la pretension procesal, el justiciable podra iniciar su camino a hacer valer sus

derechos ante un juzgador.

En palabras de Couture:

"La pretension (anspruch, pretesa) es la afirmacion de un sujeto de derecho de
merecer la tutela juridica, y, por supuesto la aspiracion concreta de que ésta se haga
efectiva. En otras palabras: La autoatribucion de un derecho por parte de un sujeto

%% DEVIS ECHANDIA, Hernando, “Nociones Generales de Derecho Procesal Civil”. Aguilar S.A. Ediciones. Madrid, 1996,
p. 217
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que invocdndolo, pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la tutela

7 30

juridica”.

Asimismo, el profesor Priori, aludiendo de manera mas directa a la Tutela Jurisdiccional

define a la pretension de la siguiente manera:

"La pretension es el pedido de tutela juridica que realiza un sujeto en ejercicio de su
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, con base a unos hechos que le sirven de

7”31

sustento”.

El citado profesor ademas, introduce un elemento adicional: El sustento factico.

Eso quiere decir, que ademés de tener un pedido juridico, la pretensién debe contener

también un sustento factico que la apoye.

2. Los elementos de la pretensién

La doctrina mayoritaria®® sefiala que la pretension procesal se compone de dos elementos
esenciales: Uno es el pedido expreso para que el juzgador declare, constituya o condene a dar,
hacer o no hacer, a la otra parte y el otro es la fundamentacion factica que se encuentra detras

de dicho pedido.
El profesor Apolin sefiala al respecto lo siguiente:

"Para la doctrina mayoritaria, la pretension procesal vendria a ser el acto o
declaracion de voluntad, por la cual se solicita la declaracion y actuacidn del drgano
Jjurisdiccional de acuerdo a los hechos sefialados en la solicitud.” (El subrayado es
nuestro).

% COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil 4ta Edicion”. Editorial B de F Ltda. Montevideo,
2002, p. 59

L PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”.
IUS ET VERITAS No. 40, Lima, 2010, p. 279.

%2 Algun sector de la doctrina sefiala que la causa de pedir también se compone de los fundamentos juridicos.

% APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacion de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 25
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Por ello, es que de acuerdo a la doctrina especializada en esta materia, la pretension procesal

se divide en: Petitum (Peticion) y Causa Petendi (Causa del Pedido).

c. Elpetitum

El petitum es el pedido concreto juridicamente relevante, que se le hace al

juzgador.

De ese modo, podremos plantearle al juzgador que disponga la realizacion una

consecuencia juridica dada por las normas materiales.

Por ello, es que se dice que el petitum es el objeto de la pretension, es decir, su fin

altimo visto desde la perspectiva del demandante.

En palabras del profesor Manuel Ortells:

"Petitum: Es el pedido en concreto que realiza un sujeto cuando acude a un
drgano jurisdiccional, constituyendo en estricto, el objeto de la pretension.
En funcidn al contenido de dicho pedido, se puede distinguir en él: el objeto
inmediato y el objeto mediato de pretension.”*

Como se puede apreciar, el autor a su vez hace una subdivisién dentro del

petitum: El objeto inmediato y el mediato; y es el mismo autor quien nos da luces

respecto a esta definicion.

Sobre el objeto inmediato sefiala:

"La peticion contenida en la pretension procesal tiene, como objeto
inmediato, la solicitud de una cierta actuacion jurisdiccional. En el proceso de

¥ ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil” Tercera Edicion. Aranzadi, Navarra, 2002, p. 268.
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declaracion especificamente tal actuacion puede consistir en alguna de las
modalidades de tutela jurisdiccional previstas (con mayor o menor precision)
por el ordenamiento juridico y que el juez concede en los casos concretos.

Y sobre el objeto mediato sefiala:

"La tutela jurisdiccional no se pide en el vacio, sino respecto a un
determinado bien juridico, entendida esta expresion en sentido amplio. Ese

bien juridico constituye, como mds arriba dijimos, el objeto mediato de la

pretensién”.3°

De ese modo, el objeto inmediato del petitum, es el pedido especifico para el
juzgador, que viene dado por la consecuencia juridica de una norma; y el objeto

mediato es el bien juridico sobre el cual recae dicho pedido.

Un ejemplo ilustrativo sobre este punto es el siguiente:

”

"Solicito la nulidad del acto juridico de compra-venta...”

\_Y_} Y

Objeto Objeto Mediato

Inmediato

Como podemos apreciar, la nulidad es una consecuencia juridica dada por el

ordenamiento juridico material (Codigo Civil), y ese es el objeto inmediato.

Por otro lado, el objeto mediato es el centro donde recae ese pedido, en este

caso, un acto juridico de compra-venta.

% ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil” Tercera Edicion. Aranzadi, Navarra, 2002, p. 268.
% ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil” Tercera Edicion. Aranzadi, Navarra, 2002, p. 269.
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d. Lacausa petendi

La causa petendi, es el segundo elemento de la pretensién y es aquel que

contendrd la fundamentacion factica que justificara el petitum.

Es decir, aquella consecuencia juridica que viene dada por la norma y que recae
sobre un bien juridico, debe estar sustentada en elementos facticos y que calcen

con el supuesto de hecho que tendra como resultado esa consecuencia juridica.

Sin embargo, no es cualquier elemento factico el que va a configurar la causa

petendi. En palabras de Chiovenda:

“...es una causa juridicamente relevante; no es un hecho natural
puro y simple, sino un hecho o conjunto de hechos, apto para poner
en movimiento una norma de ley: un hecho o conjunto de hechos en
su idoneidad para producir efectos juridicos.”

Asi pues, se definen tres tipos de “hecho” que van a configurar la causa petendi,

tanto para el demandante como el demandado.

Segun el profesor Priori:

e "Los hechos constitutivos son los elementos fdcticos, que se alegan
como causa del nacimiento de un derecho, o dicho de modo mads
general, los elementos fdcticos que justifican (...) que se otorgue la
consecuencia juridica que se estd solicitando el el petitum.”

e "Los hechos extintivos, son los elementos fdcticos que permiten
establecer que el derecho no existe o, dicho de otro modo, son los
elementos fdcticos cuya concurrencia permite concluir que no
corresponde dictar el petitum planteado.”

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos de derecho procesal civil”. Tomo |. Buenos Aires: EJEA.1949 p.280
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e "Los hechos impeditivos, son mds bien los elementos fdcticos que
impiden de modo absoluto el surgimiento del negocio juridico... "

En otras palabras, para que podamos hablar de la causa petendi, tenemos que
estar dentro de esta categoria de hechos, pues existiran otro tipo de hechos
(contextualizadores), que no seran relevantes para la configuracion del supuesto

factico, sino Unicamente para dar luces del caso concreto.

En nuestro ejemplo de la nulidad del acto juridico de compra-venta, faltaria darle
una causal que se sustente en elementos facticos (supuesto de hecho) para que la

pretension esté completa.
Segun el profesor Apolin, la causa petendi se define del siguiente modo:

"En efecto, la causa petendi es en esencia, la razén que motiva la solicitud de
una consecuencia ‘juridica’ concreta, por | que serd necesario que la causa de
dicho pedido sea también ‘juridica’(...) De esta manera, de conformidad con
la doctrina mds calificada, consideramos que la causa petendi se encuentra
conformada por supuestos de hecho a partir de los cuales, se podrd derivar
légicamente la consecuencia juridica solicitada.”

Entonces, tenemos que la causa petendi, viene dada también por el ordenamiento
juridico y se podria equiparar al intento del pretendiente por subsumir la
justificacion factica del supuesto de hecho de la norma, para obtener una

consecuencia juridica (esta ultima seria el petitum).

De hecho, el profesor brasilero Vasconcelos Viana, sefiala que existen dos teorias

respecto a la causa petendi: La de la substantacion y la de la individualizacion.

% PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”.
IUS ET VERITAS No. 40, Lima, 2010, p. 280-281

% APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacién de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 27-28
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La primera, que se centra en los hechos constitutivos y la segunda en la

calificacion juridica.*

Nuestra posicidn es que una no debe desconocer a la otra, pues tanto los hechos
constitutivos, extintivos e impeditivos, se encuentran en el marco del supuesto de

hecho de una norma, por lo que la calificacién juridica no debe ser dejada de lado.
Asi, teniendo esto en cuenta, nuestro ejemplo quedaria del siguiente modo:

"Solicito la nulidad del acto juridico de compra-venta porque este adolece de

simulacion absoluta”

\ J
|

Causa Petendi

Como se puede apreciar, la causa petendi serd la razon de ser del pedido, el cual
podra ser enunciado tal como en el ejemplo, pero deberd ser desarrollado y
probado a lo largo de la fundamentacion factica de la pretension, para obtener la

consecuencia juridica que ha solicitado (la nulidad).

3. Laconexidad entre las pretensiones

Habiendo establecido qué es una pretension y cuéles son las partes que la conforman, es
preciso empezar a desarrollar el tratamiento ante una situacion de pluralidad de pretensiones

y como estas se relacionan entre si.

0 VASCONCELOS VIANA, Juvencio. “A causa de pedir nas acBes de execugdo” En: “Causa de Pedir e Pedido No
Proceso Civil” Editora Dos Tribunais, Sao Paulo, 2002, p. 95.
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Es preciso sefialar que al referirnos a las pretensiones, hemos elegido Unicamente tener en
cuenta al 'petitum’y a la 'causa petendi’, es decir analizarlas objetivamente, sin que los sujetos

que las plantean sean un agente que defina la relacion entre estas pretensiones.

Asi pues, existen tres opciones al momento de encontrarnos con mas de una pretension, las

cuales explicaremos a continuacion:

() Identidad de pretensiones
(i) Indiferencia de pretensiones

(iif) Conexidad de pretensiones

Sobre laidentidad de pretensiones el profesor Rivas sefiala lo siguiente:

"La identidad de pretensiones se presenta cuando existe una equivalencia entre

todos sus elementos: sujetos, objeto y causa.*

Esto quiere decir que cuando la causa petendi y el petitum sean los mismos, estaremos ante

una pretension exactamente igual a la otra.

El profesor Rivas ademas, incluye como un requisito para la identidad de pretensiones, que los
sujetos sean los mismos. Ante ello, discrepamos, pues nosotros entendemos que con
independencia de quien lo plantee, asi estemos ante sujetos distintos, la pretension seré la
misma y por tanto la segunda pretension deberia correr la siguiente suerte: (i) Declararse
improcedente porque ya existe un proceso en tramite con la misma pretension o ésta ya fue
resuelta con calidad de cosa juzgada; o (ii) Que los sujetos unan su pretension en un solo
proceso si este sigue en tramite, o (iii) Que el titular de la segunda pretension se incorpore

como tercero en el primer proceso. Nos explicamos:

*I RIVAS, Adolfo. “Tratado de las tercerias: el proceso complejo”. Vol I. Abaco de Rodolfo de Palma: Buenos Aires, 1993,
p. 68
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La sefiora X demandd la nulidad del acto juridico de transferencia de su propiedad por
simulacion absoluta con el adquirente, el sefior Y. Dicho inmueble se encontraba arrendado a
Z, quien fue invitado a salir del mismo por Y, pues el arrendamiento no se encontraba
inscrito*. Por ello, Z, utilizando la legitimacién extraordinaria del articulo 220 del Codigo Civil
Peruano decidi6 demandar también la nulidad del acto juridico de transferencia de la

propiedad por simulacién absoluta a los sefiores X e Y.

Como se puede apreciar, tanto X como Z, plantearon la misma pretension, pues existe

identidad de 'petitum’y de 'causa petendi’, aunque no existe identidad de sujetos.

En ese caso, la pretensiébn planteada en segundo lugar tiene como destino su

“improcedencia”, pues ya existe una idéntica pretension en tramite.

Como estamos ante personas distintas, lo que podra hacer es, o unir su pretension en el

primer proceso, o participar como un tercero para defender su posicién.

Este es el caso de la verdadera litispendencia, donde se inicia un segundo proceso con

pretensiones idénticas, por lo que el destino debe ser la improcedencia.

También se da el caso de quien inicia una pretension idéntica cuando el primer proceso ya se
resolvié y tiene calidad de cosa juzgada. Por ello, el destino del segundo, atendiendo a la

seguridad que debe brindar la cosa juzgada, debe ser improcedente.

Por otro lado, la indiferencia de pretensiones esta definida porque no existe relacion entre el

'petitum’y la ‘causa petendi’ aunque los sujetos podrian ser I0s mismos.

*2 Articulo 1708.- En caso de enajenacion del bien arrendado se procedera del siguiente modo:

()
2.- Si el arrendamiento no ha sido inscrito, el adquirente puede darlo por concluido.
Excepcionalmente, el adquirente esta obligado a respetar el arrendamiento, si asumié dicha obligacion.

()

Pagina 39 de 85

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

El profesor Rivas sefiala nuevamente bajo el esquema de darle relevancia a los sujetos, lo

siguiente:

"La indiferencia de pretensiones se presenta cuando éstas no tienen ningun
elemento comun y responden a sujetos, objetos y causas distintas™?

Estamos de acuerdo en que tanto en el objeto como en los hechos, no existe relacion alguna
para que las pretensiones sean indiferentes, pero podriamos estar ante los mismos sujetos.

Nos explicamos:

X le vendi6 a'Y un auto a cambio de US$ 5,000.00, sin embargo este no cumpli6 con el pago.

En el mismo momento y mediante otro contrato, X le vendié a Y un inmueble a cambio de

US$ 100,000.00, sin embargo este no cumplio con el pago.

X evidentemente tiene interés en que Y le pague por los dos bienes. Sin embargo, se trata de
conflictos distintos que tienen tanto el ‘petitum’ como la ‘causa petendi’ diferentes, pero son

los mismos sujetos y la indiferencia entre las pretensiones se mantiene.

Finalmente, llegamos a la relacién més compleja entre pretensiones, la conexidad.

Las pretensiones no solamente pueden ser o idénticas o indiferentes, sino que existen matices
que pueden darse entre ellas, a esto le llamamos conexidad, la cual es definida por el profesor

Apolin de este modo:

“... la conexidad es una situacion que vincula a las pretensiones y se presenta
cuando, comparando dos o mds pretensiones, se verifica la identidad entre alguno de

“ RIVAS, Adolfo. “Tratado de las tercerias: el proceso complejo”. Vol I. Abaco de Rodolfo de Palma: Buenos Aires, 1993,
p. 67
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los elementos que la constituyen, es decir, entre el objeto (petitum) y la causa (causa
petendi) o alguno de los elementos de ésta Ultima.”*

En otras palabras, para determinar la conexidad entre pretensiones, es necesario encontrar un
elemento comudn entre ellas, una interrelacion que nos indique que estas pretensiones
merecen ser resueltas por un mismo juzgador, pues son parte de un mismo conflicto. En

palabras del profesor Rivas:

"Asi, podemos definir la conexidad de pretensiones como la virtud de imbricacion o
inmision de unas en otras por la presencia de elementos objetivos comunes, de modo
que forzar su juzgamiento conjunto como medio de satisfacer el principio de
continencia y evitar el escandalo juridico resultante de la sentencias
contradictorias™®

Para analizar la conexidad entre pretensiones, no es importante ni quien plantea las
pretensiones, ni el momento en que éstas se plantean, ni si estamos ante la competencia del
mismo juzgador, ni si es que se iniciaron en procesos distintos; sino Unicamente si existe

relacion entre ellas.

Para ello, la doctrina define tres tipos de conexidades: La objetiva, la causal y la semi-causal.

c. Laconexidad objetiva

La conexidad objetiva esta definida por la identidad en el ‘petitum’ mas no en la
‘causa petendi’. Es decir, el factor de interrelacion entre las pretensiones se
encontrard en el petitorio y no en los hechos que justifican el pedido. En otras
palabras, la conexidad estara dada por la consecuencia de la norma y no por el

supuesto de hecho que la configura.

* APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacién de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 32

* RIVAS, Adolfo. “Tratado de las tercerias: el proceso complejo”. Vol |. Abaco de Rodolfo de Palma: Buenos Aires, 1993,
p. 79
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"La conexidad objetiva: Cuando comparando dos o mds
pretensiones, éstas tienen el elemento objetivo idéntico, por ejemplo,
una demanda en la que se solicita el divorcio por adulterio y otra por
maltrato fisico. Ambas pretensiones tienen el objeto idéntico, que
consiste en la disolucién del vinculo matrimonial.”™®

Como se puede apreciar del ejemplo citado por el profesor Apolin, el elemento
factico no es el factor comun, sino el objeto de la demanda (el divorcio del vinculo

matrimonial).

Las causales de divorcio deberan ser distintas en cada pretension, pues por un
lado, podré pedirse el divorcio por adulterio y por el otro lado, por la separacion de

los conyuges por un tiempo determinado.

d. Laconexidad factica

Como su propio nombre lo dice, la conexidad factica se refiere a la justificacion de
las pretensiones, es decir "la causa petendi”, y por tanto el factor comdn debe
encontrarse entonces en el sustento factico de la demanda, es decir, en los hechos

(o afirmaciones).

i. Laconexidad causal

En este supuesto, 'el petitum’ es distinto, pero la justificacion factica
(‘causa petendi’) es idéntica entre las pretensiones, como sefiala el

profesor Apolin.

"Cuando comparando dos o mds pretensiones, éstas tienen el
elemento causal idéntico, por ejemplo, cuando demando el pago de
una suma de dinero y como pretension accesoria le pago de los

6 APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacién de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 32
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intereses legales. En ambas pretensiones, la causa petendi es
idéntica, ambas pretensiones se sustentan en el incumplimiento de
una obligacion.™

Asi pues, el supuesto de hecho de la norma se repite, pero la consecuencia
es distinta. En el caso propuesto por el profesor Apolin, los intereses
legales son consecuencia directa de la misma causa petendi que da lugar

al pago de la suma de dinero.

Un ejemplo distinto al propuesto, es cuando el Cédigo Civil Peruano® le
dala opcion al propietario de un terreno donde han edificado de mala fe, a
pedir la demolicién de lo edificado o a que se le pague el valor actual

comercial del terreno.

En ese caso el propietario puede solicitar al juzgador mediante el mismo

sustento factico y de manera principal, que se demuela la edificacion, pero

si ello no es posible porque forma parte de una estructura compleja, podra

pedir subordinadamente que se le pague el valor comercial.

Como se puede apreciar, en ambas pretensiones el sustento factico o

‘causa petendi’es idéntico.

“" APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacion de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 32

“8 Edificacion de buena fe en terreno ajeno

Articulo 941.- Cuando se edifique de buena fe en terreno ajeno, el duefio del suelo puede optar entre hacer suyo lo
edificado u obligar al invasor a que le pague el terreno. En el primer caso, el duefio del suelo debe pagar el valor de la
edificacion, cuyo monto sera el promedio entre el costo y el valor actual de la obra. En el segundo caso, el invasor debe
pagar el valor comercial actual del terreno.
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ii. Laconexidad semi-causal

En este tipo de conexidad, basta que uno de los elementos facticos sea
comun, para que exista conexidad entre las pretensiones, es decir, no es

necesario que los hechos sean idénticos.

Cuando comparando dos o mds pretensiones, éstas tienen
en comun alguno de los elementos de la causa petendi.”

Un ejemplo de esta forma de conexidad es cuando un bus que se pasa la
luz roja, atropella a dos personas, causando en la primera, la pérdida de
una extremidad inferior y en la otra, la pérdida de una extremidad

superior.

Como podemaos apreciar, parte de los hechos sera idéntica (la transgresion
del bus de la norma de transito que dio lugar a la colision con las personas
y finalmente caus6 el dafio), pero habra otra parte que no sera idéntica,
pues el dafio causado en una persona sera sobre las extremidades

inferiores y en la otra sobre las superiores.

Sin embargo, por el simple hecho de estar ante algunos elementos
facticos idénticos, podremos decir que existe conexidad entre las

pretensiones.

La pregunta que viene a continuacion es: ;Cualquier elemento factico

comun da lugar a la conexidad semi-causal? Y la respuesta es no.

* APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacién de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 33
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Solamente aquellos elementos facticos relevantes, como se establecio6 al

definir la ‘causa petendi”.

4. Laformade vinculacién entre las pretensiones conexas

Las pretensiones conexas se vinculan entre si, de acuerdo al interés de aquel que las pretende
(independientes) o de la légica factica de unas y de otras (dependientes). Por ello, la doctrina
reconoce hasta cinco formas de acumulacion de pretensiones que tienen como fin darle un

orden al juzgador de como decidir sobre las mismas.
a. Vinculacién De Pretensiones Independientes

La vinculacion de pretensiones independientes se refiere aquellas que si bien tienen
un elemento comuan, no guardan una relacion légica de dependencia entre unas y
otras, sino que cada una debe ser analizada por separado sin que exista una decision

previa que sirva como base para la segunda.

En este caso, la eleccion de como vincularlas dependera del interés del pretendiente, y

existen tres opciones: La principal, la subordinada y la alternativa.
i. Principal, simple o auténoma

Este tipo de pretensiones pueden ser resueltas de manera independiente

entre ellas. El profesor Mario Reggiardo sefiala:

"Se presenta cuando se plantean dos o mas pretensiones que pueden
ser resueltas en la sentencia de manera independiente, sin que el
fallo sobre una afecte al de las otras. No existe relacion de jerarquia
o dependencia entre ellas.”°

% REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. “Aplicacion préactica de la acumulacion en el proceso civil”. En Revista THEMIS No.
58, realizada de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del PerG, Lima, p. 152.
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Un ejemplo claro, sefiala el mismo autor, es cuando se pretende que se
cumplan las prestaciones de un mismo contrato, pues cada una de ellas se

resolvera con independencia de lo que se decida en la otra.

Podria darse que una se declare fundada y la otra infundada, sin que estas

decisiones sean contradictorias.

Este tipo de vinculacion de pretensiones debe entenderse con la conjuncion
“y”, pues se pide copulativamente la primera pretension y la segunda

pretension (o cuantas se soliciten).

ii. Subordinada

Este tipo de vinculacion de pretensiones se dara de acuerdo al interés del
demandante, quien querra una pretension de manera primordial, y solo si esa
pretensidn no es estimada, recién el juzgador quedara habilitado para decidir
sobre la otra (subordinada).

Esto no quiere decir, que la segunda pretensiéon (subordinada) tenga una
relaciéon de dependencia con la primera (principal), sino Gnicamente sobre su

resultado.

Segun el profesor Apolin, este tipo de pretensiones se presenta cuando son

contradictorias en cuanto a sus fundamentos.>

Un ejemplo es cuando se pide de manera principal, que se resuelva el

contrato por incumplimiento de la otra parte, y subordinadamente y solo si

L APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacion de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 34
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es que no se ampara la primera pretension, se pide que se cumpla con la
prestacion.

Es imposible juridicamente que el contrato quede resuelto y a la vez se
cumpla, y es por ello que existe contradiccion en su fundamento. Por ello es
que es el interés del pretendiente quien definiré cual ird como principal y cual

como subordinada.

iii. Alternativa

En este caso, a diferencia del anterior, el pretendiente no tiene un interés
principal y uno subordinado, sino que utiliza la conjuncion disyuntiva, “0”,
dando la prioridad al demandado de elegir cual prestacion cumplir en caso

todas sean declaradas fundadas.

Segun el profesor Reggiardo, estas también son contradictorias entre si:

"A diferencia de las auténomas, se trata de pretensiones
contradictorias entre si por lo que en caso todas sean fundadas, la
eficacia del fallo esta sujeta a que solo una pretension finalmente
sea escogida para ejecucion al final del proceso.”*

En nuestro ejemplo de la resolucion y el cumplimiento de la prestacion, sera
el demandado quien elija si da por resuelto el contrato o cumple con su

prestacion.

%2 REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. “Aplicacion préactica de la acumulacion en el proceso civil”. En Revista THEMIS No.
58, realizada de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima, p. 152-153.
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b. Vinculacién de Pretensiones Dependientes

En este tipo de vinculacion existird una pretension prejudicial que servira como base
factica (con calificacion juridica) para luego poder analizar la segunda pretension
(dependiente), que tomara como base lo ya decidido en la anterior.

A diferencia de la forma de vinculacion independiente, esta forma de acumulacion no
dependeré del interés del pretendiente, sino de la conexién logica factica que tengan
las pretensiones; debiendo colocarse en primer término la pretension que aqui
llamaremos “prejudicial” (pues involucra un pronunciamiento previo) y la pretension
dependiente, que solo sera resuelta una vez que se haya decidido sobre la primera.
Existen dos tipos de vinculacion de pretensiones dependientes: La condicional y la

accesoria.

i. Condicional

El profesor Reggiardo las define asi:

"Esto implica que solo en caso la pretensidn principal sea declarada
fundada, el juez pasard a resolver las condicionadas, pudiendo
declarar estas ultimas como fundadas o infundadas. "

Esto quiere decir, que existe una relacion de dependencia entre la
pretension principal y la condicional, pues solamente cuando sepamos si
lo decidido en la principal se encuentra amparado (fundado), entonces

existira interés en resolver la condicional.

% REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. “Aplicacion préactica de la acumulacion en el proceso civil”. En Revista THEMIS No.
58, realizada de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima, p. 153.
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Un ejemplo es cuando de manera principal, la empresa A solicita que se
declare que la empresa B ha incumplido un contrato y de manera
condicional se solicita que a consecuencia de ese incumplimiento se

otorgue una indemnizacién.

Evidentemente, si la pretension principal es declarada infundada, no
existird razén para discutir sobre la indemnizacion, pero si esta es
declarada fundada, entonces recién el juzgador queda habilitado para
conocer de la pretension condicionada y decidir si la ampara o no. Puede
darse el caso de un incumplimiento que no traiga como consecuencia

necesaria una indemnizacion.

Es decir, debe existir un pronunciamiento (un pre-juzgamiento) para luego

entrar a analizar la pretension dependiente (la condicional).

ii. Accesoria

En este tipo de pretensiones también existe una relacion de dependencia,
pero en este caso es alin mas estrecha, pues si la pretension principal es
declarada fundada entonces la accesoria también lo sera, y si la principal es
infundada, la accesoria también sera infundada. Es decir, lo accesorio corre
la suerte de lo principal.

Los ejemplos tipicos, son el pago de intereses, 0 el pago de costas y costos
en los procesos. Sin embargo, el profesor Reggiardo sefiala que este tipo de

pretensiones no deberian existir.

"Discrepo por completo de la existencia de las pretensiones
accesorias (...) En realidad, una vez que se declara fundada la
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pretension principal, el juez debe evaluar la llamada pretensidn
accesoria con la rigurosidad de cualquier otra, de modo que puede
eventualmente declararla infundada...”*

A nuestro parecer, la utilizacién de las pretensiones accesorias debe ser
excepcional y solamente cuando se esté seguro de gue lo accesorio va a ser
consecuencia directa de lo principal. El juez debe ser garante (en cualquier
momento del proceso) de que esta pretension no se utilice de manera

abusiva.

5. Lavinculaciéon “prejudicial” o “dependiente” entre las pretensiones conexas

Como se habra podido apreciar, existen sélo dos tipos de vinculacion de pretensiones que
guardan una relacion de dependencia entre ellas: La condicional y la accesoria, pues en el

caso de la principal, subordinada y alternativas la relacion (aunque conexa) es independiente.

Es decir, solo en la vinculacion de pretensiones “dependientes” estaremos ante una situacion
donde en primer término debera tomarse una decision (prejudicial), y bajo esa premisa, se

resuelva la pretension condicionada o accesoria.

En otras palabras, hay una decision primigenia que sirve como base factica para la segunda

pretensién y justamente esa decision sera la prejudicial.

Es decir, tanto en la vinculacion de pretensiones condicionales como las accesorias,
estaremos ante una vinculacion prejudicial, la cual debe ser directa y relevante, pues siempre
tendra que resolverse una vez gque se establezca un criterio factico y que sirva como base para

la otra.

* REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. “Aplicacion préactica de la acumulacion en el proceso civil”. En Revista THEMIS No.
58, realizada de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Per( , Lima, 2010, p. 153-154.
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En palabras de la profesora Reynal Querol:

"Cuestion principal y cuestidon prejudicial en un proceso civil estan conectadas en la
medida en que la primera sirve para definir, por exclusion, a la sequnda.”*®

Mas detalladamente el profesor Priori lo define asi:

"...es preciso que entre esas pretensiones exista una relacién de subordinacion ldgica,
de modo que lo que debe resolver el juez respecto de una pretension se convierte en
presupuesto légico necesario para poder resolver la otra...”°

Este andlisis de vinculacion prejudicial debe hacerse con independencia de si nos
encontramos ante un mismo juzgador en un solo proceso 0 nos encontramos ante distintos
procesos (a diferencia de la mayoria de doctrina que toma a la prejudicialidad como un
supuesto en el que nos encontramos ante procesos distintos), como se desprende de este

texto del profesor Priori:

"La solucidn natural para los casos de la prejudiclalidad debiera ser la acumulacion
de procesos...””

Debemos reiterar que este andlisis debe darse con independencia de quién plantea las

pretensiones, si la parte demandante o la parte reconviniente, (0 demandante en otro

* REYNAL QUEROL, Nuria. “La prejudicialidad en el proceso civil”. J.M. Bosch Editor. Barcelona 2006, p. 37

(Para que no exista confusion de términos, se debe tener en cuenta que la persona Reynal Querol, cuando se refiere
como cuestion prejudicial a la pretension dependiente, y a la principal a aquella que servira como base para decidir la
dependiente).

% PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”.
IUS ET VERITAS No. 40, Lima, 2010, p. 282

(En esta cita se debe tener en cuenta, que en estas lineas el profesor Priori se refiere a la subordinacién l6gica como
dependencia y no como una pretension “subordinada”).

%" PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”.
IUS ET VERITAS No. 40, Lima, 2010, p. 282
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proceso), pues para la conexidad no es importante quien es aquel que ha planteado la

pretension sino cual es la vinculacion entre ellas (por mas que no sea expresa).

Asimismo el andlisis debe prescindir de la consideracion sobre el momento en que estas
pretensiones fueron planteadas (si de manera originaria o durante el devenir del proceso),
dado que finalmente si el objetivo es que todo se decida en una sola sentencia, la Unica
condicion es que las pretensiones sean conexas sin importar el momento en que fueron

incorporadas.

Ahora bien, la situacion ideal es que las pretensiones conexas (incluidas las que tienen
vinculacion prejudicial), se conozcan dentro de un mismo proceso, pues solo de ese modo se
evitaran decisiones contradictorias y por tanto tendremos una univoca decision con calidad
de cosa juzgada y por tanto segura juridicamente. Sin embargo, existen situaciones en las que

esto no es asi, y es por ello que el profesor Ortells Ramos sefiala que:

“Segun la naturaleza de la cuestion (prejudicial) pueden ser de dos clases:

Homogénea, si el asunto en el que consiste la cuestion prejudicial corresponde a la
competencia genérica del mismo orden jurisdiccional en cuyo proceso se plantea la
cuestion.

Heterogénea, si corresponde a la competencia de otro orden jurisdiccional.”s®

De ese modo, el profesor Ortells, ya nos alerta de la posibilidad de que no todas las
pretensiones cuya forma de vinculacion es dependiente, podréan ser resueltas por un mismo
juzgador en una sola resolucion, sino que habré algunos casos donde este juzgador no sera

competente.

%8 ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil”. Undécima Edicién. Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2012,
p.622.
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6. Laconsecuenciaidonea de la conexidad de pretensiones: La acumulacion

a. Objetivo de laacumulacion

Siempre gue estemos ante pretensiones que tengan vinculacion (de cualquier tipo),

serd ideal que estas sean conocidas en un mismo proceso. ;Las razones? Son dos:

- Evitar decisiones contradictorias (seguridad juridica)

- Economia procesal
El profesor Martin Sotero expresa los fines de la acumulacion de la siguiente manera:

"Bajo una perspectiva cldsica, bien se ha dicho que la acumulacion
propugna, por un lado, la realizacion del principio de economia procesal, por
el cual se entiende que las actuaciones procesales deben ser racionalizadas a
fin de reducir los costos que implica ejercitar la funcion jurisdiccional.

(..)

Ello se ha visto complementado bajo la explicacion de que la acumulacion
persigue evitar la existencia de sentencias contradictorias, evento que puede
suscitarse en la medida que existan dos o mds drganos jurisdiccionales
avocados a pronunciarse respecto a un mismo petitorio...”*

Como se puede deducir, la primera razén se encuentra estrechamente vinculada con
la seguridad juridica, pues la finalidad es encontrar uniformidad en la decision del caso

concreto.

% SOTERO GARZON, Martin Alejandro. “La acumulacién de pretensiones a la luz de la Tutela Jurisdiccional efectiva
Andlisis de las reglas del Codigo Procesal Civil conforme a la Constitucién de 1993” en Derecho & Sociedad No. 40
(Revista de Derecho de los Alumnos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert). Lima, 2013, pp. 187-188
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No se podréd alegar que estamos ante criterios uniformes (seguros juridicamente

hablando) si es que ante un mismo problema existen dos respuestas distintas.

Este primer objetivo de la acumulacién se aplicara en las pretensiones que tengan
forma de vinculacion dependiente, donde existe un presupuesto que debe ser
resuelto para conocer del segundo, pues las que pudieran tener forma vinculacién

independiente® tendran como objetivo de la acumulacion, a la economia procesal.

Este segundo objetivo (que no tiene un valor constitucional como respaldo), se refiere
a la reduccion de los costos del proceso. Tanto para las partes como para la
administracion de justicia es mas eficiente econémicamente que todas las

pretensiones conexas sean resueltas mediante una sola sentencia.

b. No siempre se puede acumular: Cuando los juzgadores son incompetentes
Para que se pueda dar la acumulacion de pretensiones, es necesario que se cumpla un
requisito esencial: Que estemos ante la competencia del mismo juzgador.

Asi lo expresa el profesor Apolin, quien sefiala lo siguiente:

"Segun este requisito, las pretensiones que se quieran acumular deben ser de
competencia de un mismo drgano jurisdiccional, por lo que si las
pretensiones son de competencia de distintos jueces, la acumulacion no
deberd proceder.”*

La competencia es un presupuesto procesal basico: Desarrollo del derecho al juez

natural y del derecho al juez predeterminado por ley, el cual a su vez forma parte del

contenido esencial del Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, por lo que si

% sj estan en distintos procesos, entonces debemos asumir que la vinculacion sera principal, pues para que sean
subordinadas o alternativas (y la vinculacién es independiente) entonces debemos asumir que se deben tomar como
auténomas (principales).

' APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes iniciales en torno a la acumulacion de pretensiones”. En Revista Derecho y
Sociedad, Afio XVI No. 25, Lima 2005, p. 31
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estamos ante pretensiones cuya competencia es de distintos juzgadores, entonces
tendremos que preferir a las reglas competencia antes que a la posibilidad de

acumulacién.

El Tribunal Constitucional Peruano, lo define asf:

"... cada vez que este Colegiado se ha referido al derecho reconocido en el
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion como si se tratara del derecho
al juez natural, siempre lo ha hecho asumiendo que bajo la nomenclatura de
este derecho, en realidad, subyace el derecho a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada por ley como se regula en el precepto
constitucional aludido. No obstante ello, el Tribunal conoce que en el derecho
comparado y en la literatura especializada, se suele diferenciar a ambos, y al
hacerlo, se asigna como contenido constitucionalmente protegido del
derecho al juez natural, el reconocimiento de un atributo subjetivo a favor del
procesado o, en términos generales, de un justiciable, a ser juzgado por un
juez-persona determinado, un juez-drgano territorialmente competente, o
que cuente con una presunta mayor especializacion, idoneidad, aptitud,
capacidad, etc. (Cfr. Expediente N° 1934-2003-HC/TC).”*

Es decir, la especializacion y la idoneidad en el juzgador son dos factores
determinantes al decidir la competencia, pues sélo de ese modo se tendra un juez
idoneo para el asunto planteado, por lo que la posibilidad de acumular cedera ante tal
principio constitucional.

Cabe resaltar que el aspecto de la competencia mas importante, es aquella que tiene
que ver con la materia del proceso, pues justamente es ella la que decidira la
especializacion del juzgador.

No es relevante (al menos para este trabajo) los otros aspectos de la competencia

como el territorio, la cuantia, el grado o el turno.

2 gSentencia  del TC peruano, recaida en el EXP. N.°  8662-2006-PHC/TC, vista en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/08662-2006-HC.html el 22 de septiembre del 2015.
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Cuando estamos ante una situacion en donde la competencia para conocer de una
pretension es de un Tribunal Arbitral y para una pretension conexa es el Poder
Judicial, entonces estaremos ante la imposibilidad de acumulacion.

Nuestro ordenamiento juridico procesal civil, nos lleva a una confusion respecto a los
requisitos para la acumulacién de pretensiones y el litisconsorcio, instituciones que
son independientes y no deben ser relacionadas, pues la primera se refiere
Unicamente al aspecto objetivo (pretension) y la segunda se restringe a los sujetos
que intervendran en el proceso.

Asi, el Cddigo Procesal Civil peruano regula una ‘acumulacion objetiva’ y una
‘acumulacién subjetiva’ cuando la Gnica que efectivamente existe es la objetiva,
confundiendo asi a los operadores.

Un ejemplo es como el articulo 83% dice expresamente que la acumulacion objetiva se
da cuando hay mas de una pretension, pero a continuacion el articulo 86* regula

como acumulacion subjetiva justamente la vinculacién de pretensiones.

iii.  Cuando no se pueden acumular pretensiones independientes

En este caso, no existe una relacion de dependencia entre las pretensiones,

por lo que si se plantean dos pretensiones independientes entre si en

% pluralidad de pretensionesy personas.-

Articulo 83.-En un proceso pueden haber mas de una pretension, o mas de dos personas. La primera es una
acumulacion objetiva y la segunda una acumulacién subjetiva.

La acumulacién objetivay la subjetiva pueden ser originarias o sucesivas, segin se propongan en la demanda o después
de iniciado el proceso, respectivamente.

64 Requisitos de la acumulacién subjetiva de pretensiones

Articulo 86.- Esta acumulacion es procedente siempre que las pretensiones provengan de un mismo titulo, se refieran a
un mismo objeto o exista conexidad entre ellas; ademas, se deben cumplir con los requisitos del articulo 85, en cuanto
sean aplicables.

Se presenta cuando en un proceso se acumulan varias pretensiones de varios demandantes o contra varios
demandados.”
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procesos que no son acumulables® (pues la competencia es distinta e

irreconciliable), existiran dos posibilidades:

o El primer proceso que termina con calidad de cosa juzgada

determinara que se sustraiga la materia controvertida en el otro.

0 Ambos procesos contintian hasta su fin y se tomaran sus pretensiones

como alternativas, pudiendo el demandado elegir cual cumplir.

0 Los procesos contintian hasta su fin y ambos son exigibles (si es que se
demanda el cumplimiento de distintas prestaciones del mismo

contrato).

En este caso no es posible la suspension puesto que no hay una pretension a
la que se pueda llamar “prejudicial” y otra a la que se pueda llamar

“dependiente”, por lo que ninguna debe esperar a la otra.

En este trabajo no nos detendremos a analizar esta posibilidad, pues sélo

nos enfocaremos al supuesto en que las pretensiones son dependientes.

A y B suscriben un contrato por medio del cual, B se obliga a construir una planta de tratamiento de agua a favor de
A, sin embargo B no cumplié con su obligacion y esto fue aceptado por esta empresa (no hay controversia sobre ello).

Este contrato tenia una clausula arbitral opcional, la parte decidia si elegir el arbitraje o el Poder Judicial, 0 ambos para
pretensiones distintas.

Por ello A decidid iniciar un arbitraje solicitando el cumplimiento de la obligacién y paralelamente inicié un proceso
judicial solicitando al juez que resuelva el contrato y posteriormente la indemnizacion.
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iv.  Cuando no se pueden acumular pretensiones con vinculacion

prejudicial (dependientes): La suspension del proceso

El problema se presenta cuando estamos frente a un escenario donde
existe un presupuesto légico dependiente que debe ser resuelto en un
proceso distinto.
Segun el profesor Gonzalez, esta situacion puede darse entre las
distintas materias de la competencia:
"Las cuestiones prejudiciales pueden plantearse en cualquier tipo
de procedimiento: civil, penal, contencioso-administrativo y
laboral”.®®

En este caso, la respuesta que otorga la gran mayoria de la doctrinay

las legislaciones®” es la siguiente: El proceso que contiene las

% GONZALEZ SANCHEZ, Jose Luis. “Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso civil”. Editorial La Ley , Madrid
2002, p. 29

%" codigo Procesal Civil Italia

Art. 295. - Sospensione necessaria
Il giudice dispone che il processo sia sospeso in ogni caso in cui egli stesso o altro giudice deve risolvere una
controversia, dalla cui definizione dipende la decisione della causa.

Cadigo Procesal Civil Brasil
Art. 265 - Suspende-se 0 processo:

(...) IV - quando a sentenca de mérito: a) depender do julgamento de outra causa, ou da declara¢do da existéncia ou
inexisténcia da relagéo juridica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente; b) ndo puder ser proferida
sendo depois de verificado determinado fato, ou de produzida certa prova, requisitada a outro juizo; (...).

Cadigo Procesal Civil Perd
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pretensiones dependientes debe suspenderse hasta que se decida
la cuestion prejudicial.

Sin embargo, aunque esta solucion parece ser la més légica (siempre
teniendo en cuenta el objetivo de evitar decisiones contradictorias)
existen autores que se encuentran en desacuerdo.

El profesor Cipriani citado por el profesor Priori nos dice:

“...se han formulado también criticas a esa solucidn, en la
medida que se sostiene que muchas veces un proceso es
iniciado maliciosamente, o en todo caso, que uno de ellos,
puede concluir con una sentencia infundada, razén por la
cual la suspension del proceso en los casos de prejudiciaidad

Articulo 320.- Se puede declarar la suspensién del proceso, de oficio o a pedido de parte, en los casos previstos
legalmente o cuando a criterio del Juez sea necesario.

El Juez a pedido de parte, suspende la expedicion de la sentencia en un proceso siempre que la pretension planteada en
él dependa directamente de lo que debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado otra pretension cuya
dilucidacion sea esencial y determinante para resolver la pretension planteada por él. Para ello es necesario que las
pretensiones sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser acumuladas, caso contrario, debera disponerse su
acumulacion.”

Cédigo Procesal Penal Peru
Articulo 5 Cuestion prejudicial.-

1. La cuestidn prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion Preparatoria, pese a que
fuere necesaria en via extra - penal una declaracion vinculada al caracter delictuoso del hecho incriminado.

2. Si se declara fundada, la Investigacion Preparatoria se suspende hasta que en la otra via recaiga resolucion firme.
Esta decision beneficia a todos los imputados que se encuentren en igual situacion juridica y que no la hubieren
deducido.

3. En caso de que el proceso extra - penal no haya sido promovido por la persona legitimada para hacerlo, se le
notificara y requerira para que lo haga en el plazo de treinta dias computados desde el momento en que haya quedado
firme la resolucion suspensiva. Si vencido dicho plazo no cumpliera con hacerlo, el Fiscal Provincial en lo Civil, siempre
que se trate de un hecho punible perseguible por ejercicio publico de la accién penal, debera promoverlo con citacion de
las partes interesadas. En uno u otro caso, el Fiscal esta autorizado para intervenir y continuar el proceso hasta su
terminacion, asi como sustituir al titular de la accion si éste no lo prosigue.
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resulta ser un remedio demasiado poderoso que puede ser
mal usado por las partes™®
En definitiva, si bien es cierto que la suspensién del proceso que lleva
la pretension dependiente debe ser suspendido en favor del proceso
que lleva la pretension prejudicial, esta solucion puede ser utilizada de

manera maliciosa.

Como ya pudimos apreciar, si se trata de pretensiones independientes, es indiferente
si estamos en un arbitraje o en el Poder Judicial. El problema se suscita cuando
estamos ante pretensiones dependientes: ;Qué sucede si estamos ante pretensiones
dependientes donde una es competencia de la justicia Arbitral y la otra del Poder

Judicial? ;Podra darse la misma solucion?

Para ello debemos analizar cual es la naturaleza del arbitraje centrandonos en las
funciones del arbitro y su rol como juzgador para finalmente contrastar si esta
naturaleza puede influir en la decisién a tomar, cuando nos encontremos frente a esta

situacion.

%8 CIPRIANI, Franco, citado por PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. “La suspension del proceso por prejudicialidad en
el proceso civil peruano”. IUS ET VERITAS No. 40, Lima, 2010, p. 283
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CAPITULO 3: LAS PRETENSIONES DEPENDIENTES ENTRE EL ARBITRAJE Y EL PODER

JUDICIAL

1. Lasnociones arbitrales que deben tenerse en cuenta

El arbitraje es una forma de solucién de conflictos extra judicial que sirve como instrumento

para liberar a las Cortes Ordinarias peruanas de la elevada carga procesal.

Esta forma de solucién de conflictos, nace de un acuerdo privado entre partes contratantes
(clausula arbitral) y al surgir un conflicto, se ejecutara dicha clausula dando inicio a un proceso

arbitral.
En principio, las partes del acuerdo elegiran a sus juzgadores, y a éstos les llamaran “arbitros”.
En palabras del profesor Julian Lew:

"The arbitration agreement is the foundation of almost every arbitration.
There can be no arbitration between parties which have not agreed to
arbitrate their disputes. The contractual nature of arbitration requires the
consent of each party for an arbitration to happen”**®

En ese sentido, debemos apreciar que los protagonistas del arbitraje y los que finalmente

deciden las reglas del procedimiento, son las partes, y no necesariamente una ley.

% LEW, Julian. Comparative International Commercial Arbitration. Holanda: Wolters Kluwer. 2003. P. 99
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a. Elcontrato como origen del arbitraje

En este trabajo no nos detendremos en la discusién sobre la jurisdiccionalidad del
arbitraje, sino que simplemente fijaremos algunas nociones basicas que se relacionan

directamente con el tema tratado.

No es una novedad que para que podamos acceder a un arbitraje, primero debe existir
un acuerdo entre las partes, que tiene como fin alejarse del Poder Judicial y someter

la controversia a este medio “privado” de solucion de conflictos.

Este acuerdo de arbitraje se da en ejercicio del Derecho a la Libertad de Contratar’, y
por lo tanto el convenio arbitral es un contrato y por ello, el desarrollo del arbitraje es

la ejecucidn de ese contrato.
Segun el profesor Bullard:

"El arbitraje es, antes que nada, una criatura contractual. Mds alla de las
discusiones sobre su naturaleza juridica (en la mayoria de ocasiones ociosas e

"0 Constitucion Politica del Per:
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segln las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccidn a que se refiere el parrafo precedente.
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inconducentes), el origen contractual del arbitraje (es decir el convenio
arbitral) es, salvo excepciones extrafias y casi folcléricas, indiscutible.”

Asi también lo establece el reconocido arbitralista, el profesor Gonzalez de Cossio:

"Esta teoria postula que el arbitraje tiene naturaleza contractual. Sus
origenes, existencia y requlacion dependen de la continuada existencia de la
voluntad de las partes. El corazén de esta corriente de opinion consiste en
que todo el procedimiento arbitral estd basado en acuerdos contractuales.””*
En definitiva, cuando hablamos de arbitraje (a diferencia de las Cortes Judiciales)
estamos hablando de la ejecucion de un contrato llamado “convenio arbitral” y como

cualquier convenio este contiene derechos y obligaciones para las partes.

b. Las obligaciones del arbitro.

Si bien es cierto que las partes del convenio arbitral (y las que van a ser las partes del
arbitraje) son el principal centro de imputacion de derechos y obligaciones, no es
menos cierto que cuando un arbitro acepta/asume su rol dentro de un arbitraje,

también asume una serie de obligaciones “contractuales” que debera cumplir.

En palabras de los reconocidos arbitralistas Fouchard, Gaillard y Goldman:

"Although they are judges, arbitrators asume that role as a result of a
contract under which they have agreed with the parties (and the arbitral
institution, if one is involves) to perform a brief which is well-defined and
usually remunerated.Their status is therefore contractual, as a result of
which it carries with it a number of rights and obligations”.”

" BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “El dilema del huevo y la gallina: El caracter contractual del recurso de anulacion”. En
Revista Derecho & Sociedad No. 38. 2012, p. 18

"2 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. “SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE: HOMENAJE A DON RAUL
MEDINA MORA” consultado el 16/2/2015 en
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/SOBRE%20L A%20NAT%20JDCA%20ARBITRAJE%20H0oM%20%20Raul%20M
edina.pdf p. 14

" EOUCHARD, Gaillard and Goldman “International Commertial Arbitration” Cluwer Law International. The Hague,
Boston, London 1999. P4g. 599.
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Asimismo, debemos tener en cuenta que las obligaciones del &rbitro, se deberdn dar a
lo largo del arbitraje y terminaran, o con el laudo o con la decision que lo aclara o

integra, o finalmente con la ejecucién del mismo.

"The contract between arbitrators and the parties is bilateral: as we shall
see, it creates rights and obligations for both the arbitrators and the parties.
Its performance takes place throughout the arbitral proceedings. Its normally
comes to an end when an arbitral award has been made, which releases the
arbitrators from their functions.”’*
Por ello, los arbitros asumen una serie de obligaciones con las partes que deben ser
cumplidas cabalmente, pues de otro modo, al igual que en cualquier relacion
contractual, el incumplimiento sera pasible de responsabilidades que las partes del

arbitraje legitimamente pueden plantear en su contra.
c. Las atribuciones jurisdiccionales del arbitro

Si bien es cierto que el arbitraje tiene un origen contractual, no debemos dejar de
lado que la funcion que cumplen los arbitros no es estrictamente privada, sino que
tiene un matiz publico importante que tradicionalmente habia sido reservado

Gnicamente para un solo érgano: El Poder Judicial .

Es por ello, que el arbitro no solamente estd ejecutando un contrato, sino que
ademas al hacerlo esta cumpliendo una funcion jurisdiccional, y por tanto estamos
ante una institucion ambivalente, que tiene un evidente origen privado pero también

un claro componente publico.

74 FOUCHARD, Gaillard and Goldman “International Commertial Arbitration” Cluwer Law International. The Hague,

Boston, London 1999. Pag. 602.
& Hoy podemos incluir también a la Justicia Militar, al Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones o a las

Rondas Campesinas.
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“El arbitraje es explicacion privada de una funcién tipicamente estatal como
la jurisdiccional. Es la linea de sombra de la relacion entre lo publico y
privado, entre sociedad civil y Estado"”®

En otras palabras, los arbitros, no son meros centros de imputacion de derechos y
obligaciones contractuales, sino que ademas tienen el deber de cumplir una funcion
publica, puesto que sus decisiones tendréan calidad de cosa juzgada (al igual que una
sentencia). Por ello, no se encuentran obligados a hacer TODO aquello que le dicten
las partes, sobre todo si es que existen principios constitucionales que pudiesen ser

violados (seguridad juridica o cosa juzgada).
d. Las limitaciones del arbitraje: “El convenio arbitral”

A pesar de que los arbitros ejercen una funcion jurisdiccional, se encuentran limitados

por el mismo instrumento que les da poder: El convenio arbitral.

Este acuerdo, le dara todo el poder a los arbitros para que emitan decisiones con
calidad de cosa juzgada. Sin embargo, también impone limites que el proceso judicial
no tiene y uno de esos limites, es que al arbitraje solo podran acceder aquellos que

fueron parte del acuerdo, nadie mas.”

"Pero lo cierto es que la tarjeta de invitacion a esa fiesta es conocida como
“convenio arbitral”. Y el convenio arbitral es, simple y llanamente, un
contrato. El cardcter contractual del arbitraje es entonces la llave para quien
entra y el candado que le cierra la puerta a quien se queda afuera de la
fiesta.””

" PERLINGIERI, Pietro. Arbitrato e Costituzione. Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane. 2002. P. 20.

" Existen partes signatarias y no signatarias, sin embargo todas ellas de alguna forma manifestaron su voluntad de
pertenecer al contrato y por tanto al convenio arbitral y por tanto al arbitraje.

®  BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “;Y quiénes estan invitados a la fiesta? Visto en
http://www.latinarbitrationlaw.com/y-quienes-estan-invitados-a-la-fiesta/ el 6/10/2015.
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Ello impide utilizar algunas de las instituciones procesales (judiciales) como la

intervencion de terceros, para poder solucionar el problema.

Por ejemplo, si estamos ante un problema de pretensiones dependientes entre partes
gue no han formado parte del mismo convenio arbitral, entonces no podra aplicarse el

aseguramiento de pretension futura, que si podria realizarse en un proceso judicial.

2. Las pretensiones dependientes (prejudiciales) entre pretensiones de competencia

arbitral

a. Pretensiones dependientes en el mismo arbitraje

Si nos encontramos en el mismo arbitraje, no habra problemas con la acumulacion,
pues la solucion seré la misma que en el proceso judicial, se dara una forma logica

para resolver estas controversias dentro del mismo laudo.

En este caso, no habra peligro de decisiones contradictorias si asumimos que no

existe un defecto de motivacion.

b. Pretensiones dependientes en distintos arbitrajes derivados de la misma

clausula arbitral (o de clausulas relacionadas)

Si nos encontramos ante distintos arbitrajes que se iniciaron bajo una misma clausula
arbitral (o clausulas arbitrales conexas)”, entonces existira una posibilidad de
decisiones contradictorias, lo cual nos llevar4d a pensar en la “acumulacion de
arbitrajes”, que en materia arbitral se llama “consolidacién” y cuenta con sus propios

requisitos:

" Esto suele suceder en el caso de contratos plurilaterales donde se forman subrelaciones entre las partes, las cuales
pueden derivar en varios arbitrajes.
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Los profesores Reggiardo y Liendo nos precisan estos requisitos:

"En cuanto a los requisitos formales para que exista la facultad de
consolidar arbitrajes estan: (i) que los convenios de arbitraje estén firmados
por las mismas partes; (ii) que lo soliciten las partes, ya que no es de oficio,
aunque en ocasiones la institucion que administra el arbitraje podrd informar
a las partes de la posibilidad de consolidar a fin de economizar y reducir el
riesgo de contradiccion; (iii) que verse sobre la misma relacion juridica y/o
econdomica; (v) que los procedimientos estén en la fase oportuna,
entendiendo por ella la fase anterior al laudo y que, en todo caso, el arbitraje
mds avanzado espera al atrasado; (v) que las partes aprueben la
consolidacidn en tanto esta solo podria tener lugar con el consentimiento de
las mismas. "

En otras palabras, para que exista consolidacion, es preciso que las partes estén de
acuerdo y asi se uniran los arbitrajes de tal forma que evitemos las posibles decisiones
contradictorias. Sin embargo, en la practica esto no suele suceder, pues una de las
razones por las cuales las personas recurren al arbitraje es la celeridad; y consolidar

supone una demora.

Cuando no se puede dar esta solucion, tendremos que pensar (al igual que en el
proceso civil) en la suspensién arbitral. ;Pero qué sucede si las partes no desean
suspender el arbitraje a pesar de saber de la posibilidad de decisiones contradictorias?
¢Qué sucede si solo una de las partes se encuentra en el arbitraje y la otra es
“rebelde™? ¢Puede el arbitro suspender el arbitraje a pesar de que las partes no lo

quieran o que una no emita manifestacion de voluntad?

La respuesta es afirmativa. El arbitro no es mero gestor de las partes, sino que tiene
atribuciones jurisdiccionales (cumplimiento de una funcién jurisdiccional delegada

por el Estado), que le permiten apartarse en algunas ocasiones de lo que deciden las

% REGGIARDO SAAVEDRA, Mario y LIENDO TAGLE, Fernando. “Una aproximacion practica a la consolidacion de
arbitrajes” en Revista IUS ET VERITAS, N345, 2012. Pag. 286
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partes, garantizando los principios constitucionales como la seguridad juridica y la

efectividad de la cosa juzgada, antes que sus obligaciones contractuales.

c. Pretensiones dependientes en distintos arbitrajes derivados de distintas
clausulas arbitrales (ajenas)

Si existen pretensiones, que tienen hechos comunes y por lo tanto son conexas, pero

no forman parte del mismo convenio arbitral y estos ademéas son incompatibles,

entonces estaremos ante un dilema, pues se podrian dar decisiones contradictorias en

los distintos arbitrajes.

Para ello, debido a que la posibilidad de decisiones contradictorias se encuentra
latente, por ser imposible la consolidacion, estariamos acogiendo la solucion de la
suspension del arbitraje cuya pretension es dependiente de aquella planteada en otro
arbitraje.

En este caso la pregunta del acapite anterior también es pertinente: ;Qué sucede si
las partes no desean suspender el arbitraje a pesar de saber de la posibilidad de
decisiones contradictorias? ;Qué sucede si s6lo una de las partes se encuentra en el
arbitraje y la otra es “rebelde”? ;Puede el arbitro suspender el arbitraje a pesar de que

las partes no lo quieran o que s6lo una emita su manifestacion de voluntad?

La respuesta, al igual que en el acapite anterior es afirmativa. El arbitro no es mero
gestor de las partes, sino que tiene atribuciones jurisdiccionales (debido a su funcion
jurisdiccional) que le permiten tomar una decision con base en los principios

constitucionales, apartandose de la voluntad de las partes.
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d. Lasituacion de pretensiones dependientes (prejudiciales) entre el arbitraje y el

proceso

Existen dos posibilidades, que un proceso judicial dependa de lo que se decida en uno
arbitral (lo cual es improbable) o que un arbitraje dependa de un proceso judicial (de
cualguier materia). Estos casos se dan usualmente entre arbitrajes que deben esperar

aprocesos penalesy es este ultimo supuesto el eje central de este trabajo.

¢Qué se debe hacer cuando estamos en el marco de un arbitraje y, para decidir sobre

el mismo, es necesario que se establezca una cuestion judicial previa?

La doctrina y la jurisprudencia internacional han encontrado cuatro opciones para

resolver este problema:

La suspension del arbitraje en todos los casos

- Lasuspension del arbitraje cuando las partes lo determinen

- Lacontinuacion del arbitraje

- Lasuspension del arbitraje solo cuando la cuestion prejudicial atiende al orden

publico
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3. Analisis de las opciones de solucién al problema a la situacién prejudicial entre el

arbitraje y el proceso judicial

a. La suspension del arbitraje en todos los casos donde exista una cuestion

prejudicial

En primer lugar, un importante sector de la doctrina se inclina por la suspension del
arbitraje, hasta que se resuelva la cuestion prejudicial, para recién luego de que esté

resuelta poder pronunciarse sobre las materias arbitrales de su competencia..

En ese sentido, si es necesario un pronunciamiento previo (que no es, ni puede ser
materia de dicho arbitraje), entonces la discusion debera paralizarse hasta que se
determine definitivamente en el otro proceso (u otro arbitraje) aquello que es crucial

definir de manera previa.

De lo contrario, estaremos en un riesgo inminente de pronunciamientos
contradictorios, lo cual va en contra de nuestro sistema juridico al escaparse del

objetivo de la seguridad juridica.

Esta vertiente resulta de la aplicacion directa de los Codigos Procesales Civiles, que
preveén a la suspension como la consecuencia natural de la prejudicialidad, puesto que
hasta que no se resuelva dicha cuestion prejudicial (sea de la materia que sea),

entonces no podra resolverse el arbitraje.
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El profesor Nieva Fenoll sefiala lo siguiente:

"En este sentido, y hasta que llegue una regulacidn de esa prejudicialidad
penal, que disponga qué es lo que debe hacer el drbitro en una situacion
semejante, creo que optar por la via analdgica es una decision acertada. Y en
este sentido, recurrir a lo que dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil.”"

Esto se aplica para todos aquellos ordenamientos en donde la solucion al problema de
la prejudicialidad es la suspension (como en el caso del Cddigo Procesal Civil
Peruano®), puesto que doctrinalmente ésta ha sido la forma de resolver esta
situacion, aungque para nuestro ordenamiento procesal civil esto se establecio en el

2014.

El problema que esta opcion plantea, es que el arbitraje se vera paralizado y por lo
tanto, el Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva se estaria restringiendo dado que

no se llegaria a un resultado.

Adicionalmente los arbitrajes suelen tener plazos perentorios para la emision de sus
laudos, y si reconocemos que la suspension es un mecanismo de solucion, dichos

plazos se incumplirian. Esto haria del arbitraje una institucion inutil cada vez que nos

8 NIEVA FENOLL, Jordi. “La prejudicialidad penal en el arbitraje”, Anuario de Justicia Alternativa. 2006, Issue 7. Visto en
la Biblioteca Virtual de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per( el 25 de junio del 2015, p. 174

8 Articulo 320.- Se puede declarar la suspensién del proceso, de oficio o a pedido de parte, en los casos previstos
legalmente o cuando a criterio del Juez sea necesario.

El Juez a pedido de parte, suspende la expedicién de la sentencia en un proceso siempre que la pretension planteada en
él dependa directamente de lo que debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado otra pretension cuya
dilucidacion sea esencial y determinante para resolver la pretension planteada por él. Para ello es necesario que las
pretensiones sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser acumuladas, caso contrario, debera disponerse su
acumulacion.”
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encontremos frente a una situacion de prejudicialidad (sobre todo en aquellos casos

donde la prejudicialidad es un arma dilatoria).

b. Lasuspensién del arbitraje cuando las partes lo determinen

La segunda opcién nos muestra un escenario mas flexible, ya que en este caso la
respuesta descansara en la voluntad de las partes, respetando siempre que el &mbito

arbitral nace de la autonomia privada y asi debe mantenerse.

Bajo este supuesto, el arbitro debe continuar de oficio, salvo que las partes acuerden

suspender el arbitraje hasta que se determine la cuestion prejudicial.

Es necesario que concurra el acuerdo de voluntades para ir en contra del mandato que
tiene el arbitro de llegar a una decision, sea cual sea, e inclusive el arbitro, podra
pronunciarse sobre la cuestion prejudicial (sin que sobre este punto se adquiera la

calidad de cosa juzgada).

La opcion resefiada es amparada por la sentencia de la Seccion Decimoquinta de la

Audiencia Provincial de Barcelona del 5 de abril del 2003, que sefiala lo siguiente:

"Esta opcion, que excluye el mds relevante matiz configurador del orden
publico, es tanto mds apreciable en la institucidn del arbitraje (y, si cabe, mads
aun en el de equidad), a través del cual las partes contendientes buscan la
forma mds agil y rapida de solucionar sus tensiones, toda vez que sdlo por
acuerdo de ambas podra suspenderse el procedimiento art. 30.1 y 31 LA) y,
salvo ese acuerdo, el drbitro esta compelido a dictar el laudo en un plazo
perentorio, so pena de la consiguiente responsabilidad (art. 30.1 y art. 16),
resolviendo asi materia que, recordemos, ha sido sometida exclusivamente y
de forma excluyente a su conocimiento

Por ello, la propia configuracion del medio alternativo o equivalente
instaurado para la resolucion del conflicto obligé al arbitro a resolver él
mismo sin la demora que, en el ambito jurisdiccional, podria haber sido
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impuesta a las partes. La situacion final no es sino una consecuencia de la

eleccién de la institucion arbitral, que no vulnera normas integrantes del

concepto de orden publico.”. %

Sin embargo, aun tratandose de una actividad regulada por la autonomia privada, la
decision del laudo podria afectar indirectamente a terceros, por lo que deberia tenerse
en cuenta que el laudo, no podra tener efecto alguno sobre terceros y solo el
competente jurisdiccional (prejudicial) podra tomar una decision con calidad de cosa

juzgada.
c. Lacontinuacién del arbitraje

Bajo esta opcion, el proceso arbitral debe continuar a pesar de existir una cuestion
prejudicial. Dado que el arbitraje emana de un contrato, usualmente esta sujeto a un
plazo y de incumplirse con ese plazo, este contrato quedaria invalidado, por lo que es

imperativo gue se continle con el arbitraje. La pregunta es: ;Cémo?

El profesor Elias Campo Villegas®, resalta que el arbitro tendria una disyuntiva,
puesto que por un lado deberia suspender el arbitraje y atenerse a las consecuencias
de no cumplir con el contrato arbitral con las partes. Por otro lado, podria correr el
riesgo de decidir sobre cuestiones que no solamente no estan sometidas a su

competencia, sino que estan siendo decididas por otro 6rgano jurisdiccional.

"El resultado de las consideraciones que preceden situaron al darbitro ante la
imposibilidad de resolver sobre la nulidad de la junta de accionistas, mientras
no se decidiera previamente sobre la validez y eficacia de la revocacion de la
donacién de acciones, cuestion prejudicial civil sobre la que el arbitro carecia
de competencia para decidir con eficacia de cosa juzgada, pero no podia
suspender el procedimiento, dado el significado del plazo en el arbitraje. En

Byisto en https://enlaley.wordpress.com/2010/12/29/la-prejudicialidad-civil-en-el-proceso-arbitral-2/ el 23 de junio del
2015
# Juez. Notario. Exvicepresidente del Tribunal Arbitral de Barcelona
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definitiva el arbitro no podia entrar a resolver el fondo de la cuestion bdsica
del arbitraje mientras no se decidiera la prejudicialidad civil de la que estaba
entendiendo el Juzgado de Primera Instancia, pero tampoco podia suspender
el procedimiento arbitral. Mds, al mismo tiempo, estaba obligado a dictar un
laudo para dar cumplimiento al deber contraido por la aceptacidn del cargo
deferido.”*

Sin embargo, segun el profesor Campo, eso no deberia ser un problema para el arbitro,
puesto que este deberd decidir en base a los efectos juridicos que se tengan en el

momento en que se plantea la demanda arbitral.

En otras palabras, si la cuestion prejudicial trata sobre la declaracion de la nulidad de
un acto juridico, entonces este no sera invalido hasta que ello se declare con calidad de
cosa juzgada, por lo que en el mundo juridico se mantiene vigente y en base a ello,

debe laudar.

En el caso propuesto por el profesor Campo, sucede algo similar:

"Consideraciones estas que impiden aceptar la tesis de que el negocio juridico
unilateral de la escritura notarial de revocacion produjera automdticamente
el efecto de transmitir ipso iure la propiedad de las acciones donadas al
patrimonio del donante. En definitiva, son los mismos efectos que la doctrina
y la jurisprudencia predica de la accion resolutoria por incumplimiento de las
obligaciones reciprocas del art. 1124 CC extensible a la contratacion en
general. Y esta solucién que se propugna para este laudo encuentra firme
apoyo, tanto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo como en la mejor y
mayoritaria doctrina cientifica del Derecho civil de Cataluia asi como la
referente al CC del Estado.”®

Teniendo ello en cuenta, las situaciones juridicas siempre van a tener un efecto previo

a la decision de los Tribunales ordinarios, por lo que en todos los casos se debera

% CAMPO VILLEGAS, Elias. “Alcance de la prejudicialidad civil en un laudo arbitral”. Diario La Ley Afio XXXIIl « NUmero
7927 « Martes, 20 de setiembre de 2012. Visto en http://www.dretprivat.com/arxiusdb/pdf/articles/69_fitxer.pdf el 23 de
junio del 2015, p. 5
8 CAMPO VILLEGAS, Elias. “Alcance de la prejudicialidad civil en un laudo arbitral”. Diario La Ley Afio XXXIIl ¢ NUmero
7927 « Martes, 20 de setiembre de 2012. Visto en http://www.dretprivat.com/arxiusdb/pdf/articles/69_fitxer.pdf el 23 de
junio del 2015, p. 6
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continuar con el arbitraje més alld de lo que pueda determinarse en la sede prejudicial,

con lo que se asegura que el arbitraje cumpla con su objetivo.

El utilizar esta teoria podria traer varios problemas, ya que estariamos ante la
posibilidad de dos realidades juridicas contradictorias, lo cual al final nos llevaria a un

desproposito juridico y finalmente a la inseguridad juridica.

El profesor Jordi Nieva nos detalla otro supuesto ain mas complejo, donde la
prejudicialidad estuvo referida a materias penales y un Tribunal Arbitral, decidid

continuar el arbitraje:

"El arbitro -aunque sin indicarlo porque no trata el asunto como un tema de
jurisdiccién-utiliza acto seguido la facultad que le concede el art. 22 LA y
determina, por tanto, su propia competencia, decidiendo conocer del
arbitraje, aduciendo que lo que se deduzca de las actuaciones penales,
incluso llegando a concretarse en una sentencia, no puede tener influencia
alguna sobre la materia sometida a arbitraje, es decir, el cumplimiento del
convenio.””’

El sefiala que dado que la mayoria de veces ese tipo de procesos se inicia con un animo

malicioso y por tanto existe en casi todos los casos un propésito dilatorio (mala fe) de la

figura de la suspension, el arbitro debera encontrar una férmula para continuar el arbitraje

a pesar de dicha “prejudicialidad”, pero siempre que se evidencie la mala fe con la que se

inicio dicha cuestion penal (las cuales suelen ser querellas).

Esta fébrmula consiste en analizar si realmente existe una relacion directa entre la cuestion
perjudicial y el arbitraje, o si es un mero medio de dilacion. Sin embargo, el profesor Nieva

advierte:

¥ NIEVA FENOLL, Jordi. “La prejudicialidad penal en el arbitraje”, Anuario de Justicia Alternativa. 2006, Issue 7. Visto en
la Biblioteca Virtual de la Pontificia Universidad Cato6lica del Per( el 25 de junio del 2015. P. 162
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"...porque puede darse el caso de que, posteriormente, los hechos que se hayan
declarado como existentes en el arbitraje, sean completamente desvirtuados por el
Juez penal, lo que conllevaria poner en tela de juicio del arbitraje celebrado. "
En ese sentido, si tomamos en cuenta estas soluciones estariamos otra vez ante dos
realidades, la del arbitraje y posteriormente la de la sede prejudicial, lo cual terminaria por

incorporar dos decisiones contradictorias, generando desconfianza y por tanto,

inseguridad juridica.

Ademas, la siguiente pregunta que debemos realizarnos es: ;Qué sucederia si en el
proceso prejudicial se consigue una medida cautelar que cambie los efectos juridicos de
manera provisional? ;Qué sucederia si luego se revoca esa decision cautelar? Lo que
ocurriria es que en sede arbitral se generard un cambio de presupuesto cada vez que surja
o0 se extinga una medida cautelar, pues dicha medida cambiara los efectos juridicos y ello
si tendria efectos en el arbitraje. La posibilidad de decisiones contradictorias se

mantendra latente.

d. La suspension del arbitraje solo cuando la cuestion prejudicial atiende al orden
publico

Existe una opcion distinta que se liga con el &mbito penal, sin ser exclusivo de este.

Bajo este supuesto, sélo deberd suspenderse un arbitraje por una cuestion dependiente

(prejudicial), siempre que dicha cuestion sea de orden publico, y por lo tanto ajena a

cualquier relacion contractual que pueda ser susceptible de arbitraje.

% NIEVA FENOLL, Jordi. “La prejudicialidad penal en el arbitraje”, Anuario de Justicia Alternativa. 2006, Issue 7. Visto
en la Biblioteca Virtual de la Pontificia Universidad Catolica del Pert el 25 de junio del 2015. P.175

Pagina 76 de 85

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

En otras palabras, por regla general el arbitraje debe continuar siempre que la cuestion
prejudicial no importe una materia de orden publico que jamas hubiese podido ser
decidida por un arbitro. Si ese es el caso, entonces el arbitraje deberd suspenderse hasta

gue se decida la cuestidn prejudicial.

En ese sentido, el profesor Lorca Navarrete presupone que un arbitro no puede
inmiscuirse en cuestiones de orden publico como cuestién prejudicial, para luego resolver

la pretension arbitral dependiente.

"...no podemos admitir que el arbitro haya entrado a analizar cuestiones no
susceptibles de arbitraje, pues resultaba necesario entrar a conocer del
alcance y contenido del proceso penal y el estado en que se encontraba para
ver si concurrian los presupuestos exigidos para acordar la suspension del
procedimiento arbitral”®®

Por ello, bajo esta teoria, la suspension dependera de si la cuestion prejudicial
atiende a materias no susceptibles de arbitraje o por el contrario, si podrian haber

sido arbitrables.

En ese mismo sentido, se pronuncia el profesor Munné, quien hace una diferencia

entre las materias penalesy las ajenas a esta disciplina:

"...las cuestiones prejudiciales de naturaleza civil, administrativo, tributario o
laboral deben ser abordadas por el propio drbitro, siempre que sean
necesarias para resolver la controversia. Incluso entendemos que a tales
cuestiones meramente prejudiciales, al no constituir el objeto del arbitraje,
no les afectan los limites a la arbitrabilidad.

En este sentido la prejudicialidad penal, también de forma similar a su
tratamiento procesal en sede judicial, exige en sede arbitral: a) la pendencia
de una causa criminal sobre alguno de los hechos en que se funden las

% LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. “Comentarios a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del 23 de
febrero del 2011”. Visto en
http://www.cortevascadearbitraje.com/index.asp?cod=5085&nombre=5085&nodo=&orden=True&sesion= el 23 de
junio del 2015.
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pretensiones de las partes, y no la mera interposicién de una denuncia o0 una
querella®®; y b) que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que
se procede en dicha causa criminal pueda tener influencia decisiva en la

7 191

resolucion de la controversia sometida a arbitraje, a criterio del arbitro”.

En aquellos casos donde la cuestion prejudicial (civil) involucre a terceros que no
forman parte del convenio arbitral, lo decidido por el laudo no podra afectarle a este,

sino sélo a las partes que si formaron parte del mismo.

Sin embargo, no s6lo se mantendra el problema de la posibilidad de decisiones
contradictorias en los casos que no son de orden publico, sino que ademas podrian
existir materias que son susceptibles de arbitraje pero que no se encuentran dentro
del &mbito objetivo dispuesto por las partes, pues no lo quisieron asi, por lo que el

arbitro careceria también de competencia para pronunciarse sobre esos asuntos.

4. Posicion

Siempre que estemos ante la posibilidad de decisiones contradictorias, estaremos frente a la
posible vulneracién de uno de los principios eje de todo nuestro sistema juridico: La seguridad

juridica.

En definitiva, ante cualquier situacion donde una pretension dependa de la decision que se
tome en otro proceso (0 arbitraje) este debe ser suspendido, para que el competente de

conocer la pretensién prejudicial (la que va a servir como presupuesto para resolver la

% Cabe resaltar que la solucion dada por el profesor Nieva Fenoll llega a la misma conclusién pero poniendo como regla
general a la suspension del arbitraje.

L MUNNE CATARINA, Frederic. “JURISPRUDENCIA ARBITRAL COMENTADA” Anuario de Justicia Alternativa. 2008,
Issue 9. Visto en la Biblioteca Virtual de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert el 25 de junio del 2015.p. 241
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dependiente), tome una decision y es en base a dicha decisioén que la pretension dependiente

se resolvera.

El profesor Nieva denuncia que muchas veces se inician los procesos prejudiciales con el nico
fin de conseguir la suspension y dilatar la Tutela Jurisdiccional Efectiva. Sin embargo,
creemos que si bien esa es una malformacion en la utilizacién de los medios de solucion de
controversias, la solucion no recae en permitir que existan decisiones contradictorias, sino en

sancionar ese tipo de précticas.

Ya en el campo arbitral, debemos tener en cuenta que los arbitros no son simplemente
centros de imputacion de derechos y obligaciones producto del convenio arbitral, sino que al
cumplir una funcién jurisdiccional que tradicionalmente es monopolio del Estado, tienen que
velar por los principios constitucionales establecidos. Es por ello que podrian adoptar la
decision de suspender el arbitraje (si se comprueba la existencia de una pretensién prejudicial
imprescindible para resolver el asunto que les ha encomendado) asi las propias partes del

arbitraje no lo deseen.
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CONCLUSIONES

1. Enun Estado Constitucional, la seguridad juridica es un principio eje. Por lo tanto, todos
sus érganos deben procurar que sus actos busguen la uniformidad en sus decisiones, pues

eso brindara un mensaje de confianza a los ciudadanos.

2. Uno de los 6rganos del Estado que mas debe procurar mantener esa uniformidad en sus
decisiones, es el Poder Judicial; quien tomara decisiones con caracter de cosa juzgada (sin
posibilidad de modificacion). Si las decisiones de este 6rgano se contradicen, entonces no

estaremos frente a una verdadera seguridad juridica y el Estado se debilitara.

3. Esdecir, el Poder Judicial tiene el deber de mantener la uniformidad de sus decisiones, ya
sea para fijar un criterio macro (sobre la interpretacion homogénea de una norma o el
tratamiento de casos similares) o sobre la resolucion de casos especificos, donde dos

organos pueden resolver cuestiones distintas sobre un mismo conflicto.

4. Por ello, para evitar esa posibilidad de contradiccion, las pretensiones que guarden
conexidad deben ser resueltas por el mismo 6rgano. Sin embargo, si estas pretensiones
aunque son conexas, no son competencia del mismo juzgador, entonces debemos

encontrar una solucion.

5. Cuando estamos ante pretensiones dependientes que son competencia de juzgadores
distintos, la solucion seré la suspensién de la pretension dependiente hasta que se defina

la cuestion prejudicial.
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6. Elarbitraje es una institucién que parte del acuerdo de las partes (convenio arbitral) y que
por tanto genera derechos y obligaciones en los arbitro. Sin embargo, también cumple
una funcién jurisdiccional (al igual que el Poder Judicial), por lo que sus decisiones tienen

efectos de cosa juzgada.

7. Siempre gue estemos ante una situacién de dependencia de pretensiones y por tanto

ante la posibilidad de decisiones contradictorias que atenten contra la sequridad juridica

(sin_importar_si_son arbitrales o judiciales), el proceso que contenga pretensiones

dependientes debera suspenderse hasta que se defina la cuestién prejudicial.

8. Esverdad que existen situaciones donde se plantean procesos prejudiciales, con el fin de
crear una dependencia y de ese modo dilatar la culminacién del proceso tratando de
provocar de mala fe la suspension del mismo (sobre todo se genera dependencia de
arbitrajes respecto a procesos penales). Ello genera una malformacién en la solucién del

conflicto.

9. Sin embargo, esto no quiere decir que la solucion deba ser modificada, sino que se debe
sancionar punitivamente a las partes que utilizan la prejudicialidad como un medio

dilatorio de procesos y de ese modo desincentivar su practica.

10. Si actuar de mala fe no genera costo alguno, habra un incentivo perverso para que estas
précticas se sigan dando, dilatando los procesos y afectando la Tutela Jurisdiccional de

aquel que pretende satisfacer pretension.
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