ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA
20° Programa de Formacién de Aspirantes
-a Magistrados - PROFA

TEORIA GENERAL DEL PROCESO

UNIDAD ACADEMICA N° 04

Lecturas Obligatorias

1. MONROY GALVEZ, Juan. Las Excepciones en el Cédigo Procesal Civil.
En La Formacién del Proceso Civil. Editorial Palestra, Lima, 2003 (Perd)

2. VERGER GRAU, Jjuan “La Rebeldia en el Proceso Civil”. En
Revista Peruana de Derecho Procesal. Tomo |, Lima, 1998, Pag. 587 -
611. (rebeldia) (Espafia)

3. MONROY PALACIOS, Juan. Admisibilidad, Procedencia y Fundabilidad
en el ordenamiente Procesal Civil Peruano. En Revista Oficial del Poder
Judicial. N° 01, 2007 (Perq).

4. MONTERO AROCA, Juan. Objeto del procesa. Actitudes del
demandado. En Derecho Jurisdiccional, Tomo If, 13° Edicien. Tirant Lo
Btanch. Valencia, 2004, pp 116 —127, 203 - 222. (Espafia).



.L*q-

MONROY GALYEZ, Juan

Las Excepciones en el Cédige
Procesal Civil Peruano, en la
Formacién del Proceso Ciwvil
Editorial Palestra, Segundz Edician
Lima, 2003. Pag=. 357 - 377

CAPITULO 22
LAS EXCEPCIONES EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL PERUANG

1 Introduccién practica al tema

maginemos que antes de empezar a leer estas notas, acabamos de aten-

der a un cliente. Este se ha acercado muy preocupado y urgido de ase-

oria. Y no es para menos, vino con ia copia de una demanda ¥ su co-
rrespondiente resolucién, acababa de ser notificado con el inicio de una
demanda de desalojo por vencimiento de contrato.

i bien la lectura de Ja demanda nos dejd muy preocupados, algunos
aspectos referidos por el cliente sobre los términos de la relacidn sosteru-
da con su arrendador, ahora demandante, nos dieron una pauta sobre lo
que podiamos hacer en su defensa. Veamos qué nos dijo nuestro patroci-
nado.

El cliente, médico de profesion, no sabia rada de derecho pero le
parecid extrafio que en la demanda se expresara un monto menor que la
renta mensual que el realmente paga. También le parecié curioso gue quien
interpone la demanda no sea exactamente la persona con guien convino el
contrato, sino un hijo de éste y, finalmente, le parecié extrafo que quien




338 AN E MONRCY GALVEZ

demandaba no supiera que con su padre se habia convenido hace unos
meses una prérroga del vencimiento del contrato hasta marzo de 1994.

Por nuestro lade, hemos advertido que el contrato de arrendamiento
fue suscrito no sélo por nuestro cliente, sino también por su esposa ¥, por
otro lado, nos parece significativo que en la cldusula décimo tercera del
contrato de arrendamiento antes anotado, los contratantes hubieran con-
venido que antes de acudir al Poder Judicial, la parte que deseara resolver
el contrato -sea ta devolucién de la casa o su recuperacién- deberfa enviar
una carta notariat concediéndole a la otra 45 dias para que recibiera la casa
o la eniregara, segun fuese el arrendatario o el arrendador. '

Muy bien, con estos antecedentes nos encontramos con este articulo
sobre excepciones que se inicia recordando algunas categorias procesaies
basicas, por cierto elementales para la comprension del tema.

1.  Recuerdo de algunos conceptos basicos

1 Derecho a la tutela jurisdiccional, derechos de accién y contradiccion

Todo sujeto de derechos, sea persona natural o juridica, concebido,
patrimenio auténemo, Srganv constitucional auténomo, érgano publice
despersonalizado o cualquier otro sujeto a quien el sisterna juridico le con-
cede calidad de parie material dentro de un proceso, puede solicitar Ta
intervencién del Estado, en mérito a contar con el derecho a la tufela Jurisdic-
cional efectiva de €ste.

Este derecho tiene dos maneras de manifestarse. Por un Jlado, el
derecho de pedir al Estado tutela juridica para una determinada preten-
sidn se llama derecho de accidn v es publico por la razén antes dicha, estéd
dirigida al Estado; es subjetive porque estd presente en tado sujeto de
derechos; es abstracie porque no es indispensable que quien alega ser titu-
lar del derecho que sustenta su pretension, realmente sea merecedor de
una decisién que amipare su pretension, queremaos decir que puede no
tenerla, sin embargy tal ausencia no obsta la existencia del referido dere-
cho y, Finalmente, s aniénomo porgue su naturaleza es tan particular,
compleja y propia, yue guarda un contenido singular y rico, por eso hay
tecrias que explican su esencia, sus caracteristicas, incluso sus distintas
manifestaciones,

Este mismo derecho a solicitar tutela juridica estd presente también
en la persona que es demandada en un proceso. Este serd un acto absoluta-
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mente viciado, si dentro de él no se le concede al demandado el derecho de
disculir la pretension dingida en su contra. Ese derecho de Rarticipar en wn
proceso, de ser demandado ante el juez gue corresponde al caso, de tener
oportunidad de probar en contra ce lo que expresa el demandante, de
alegar e ircluso de impugnar las decisiones que considere agravantes y
erroneas a su posicién juridica y material, se llama derecho de contradiccién.

Este derecho de contradiccidn es idéntico al derecho de accign, quefemos
dedir que participa de sus mismas caracterfsticas. Si tal vez hubiera que en-
contrarle una nota diferencial, ésta seria que no puede ser ejercida libre ¥
auténomarmente por un sujeto de derechos. Para hacer uso del derecho'de con-
tradiccidn, es indispensable que previamente alguien enejercicio de su derecho
de action haya interpuesto una demanda conteniendo ura o mas pretensio-
nes en sit contra. 56lo en tal supuesto un sujeto puede hacer uso de su derecho
de contradiccidn, estamos diciendo que éste carece de voluntariedad.

2. Manifesiaciones procesales de los dereciios de accidn Y contradiceidn

El derecho de accién ha sido caracterizado como abstracto, siendo asi,
requiere de una materializacién para ser expresado denfro de un proceso.
Esta expresion concreta es la demanda, que no 25 ofra cosa, entonces, que el
acto juridico procesal mediante el cual una persona, en ejercicio de su dere-
cho de accién, manifiesta su voluntad de solicitar tutela juridica al Estado.

Sibien la demanda como expresidn del derecho de accidn ests dirigida al
Estado, su conterddo mis importante, la prefensidn procesal -manifestacicn de
voluntad por la cual un sujeto exige algo a otro- estd dirigida al demandado.

Por otro lado, cuando el demandado es notfificade con la demanda,
acto que recibe el nombre de emplazamiento, tiene dos posioiidades. Una
es que quiera admitir y curnplir con la pretensidn dingida en su contra, con
lo que el proceso habra acabado de manera fulminante, a través del allana-
miento. Pero la otra es que quiera discutir aspectos del proceso dirigido en
su contra. De ser asi, estd facultado a ejercer su derecho de contradiccién den-
tro del proceso. '

Elderecho de contradiccién tiene su manifestacion préctica en el proceso
mediante el llamado derecho de defensa. A continuacién una breve descrip-
cién de éste.

3. Elderecho de defensa

St el demandado, en ejercicio de su derecho de contradiccidn, quisie-
ra defenderse del proceso iniciado en su contra, puede manifestar su derecho
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de defensa en tres modaiidades distintas que, para efectos de su uso, no
son excluyentes, queremos decir gue el uso de una de ellas no descarta el
de las otras. Expliquemos cada una por separado. :

La defensa de fondo consiste en el cuestionamiento directo que el de-
mandado hace del derecho o de los hechos en los que el demandante
sustenta su demanda. Dicho de otra manera, €5 la cortradiccidn de la pre-
tension intentada en su contra.

Ahora recordamos el caso que recibimos hoy antes de empezar a leer
este escrito y advertimos que la demanda de desalojo se sustenta en el
vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento. Sin embargo, nues-
tro cliente nos ha dejado el original del documento que contiene la prorroga
del contrato hasta marzo de 1994.

Como es evidente, estamos en condiciones de afirmnar - cOmMo expre-
sidn de la defensa de nuestro cliente dentro del proceso- que el conirato
de arrendamiento no sélo no se ha vencido, sino que ademads se encuentra
plenamente vigente incluso z la fecha. Esta es una forma clasica de defensa
de fondo, estarnos discutiendo el o los hecho que sustentan la pretensidn
intentada.

La defensa previa corno SU nombre lo anticipa, consiste en el cuestiona-
miento que el demandado hace a la oportunidad en que se ha iniciado el
proceso, atendiendo 2 que el dermandante dzbin haber realizado un acto
previo, configurante de una especie de requisito para el sjercicio valide de:
derecho de accién por el demandante. Fsta actividad previa estd prevista
regularmente en la norma juridica, aunque en casos excepcionzles puede
ser convenida también por las partes.

Otra vez suspendemos la lectura del articulo para evocar el caso que
hemos recibido para la defensa. De los documentos dejados por el cliente
advertimos gue hay una clausula en la gue las partes contratantes acuerdan
que, antes de recurrir a la via judicial para resolver alguna controversia
originada en la ejecucion o conclusién del contrato, deberdn enviar una
carta notarial a la otra expresando su decision sobre un tema contractual ¥
que sélo después de 45 dias de recibida, la parte que se considere agravia-
da podra hacer uso de su derecho de accion.

Si guisiéramos alegar en ¢l proceso que el demandante no cumplid
con su obligacién de enviar antes la carta notarial, razén por la cual la de-
manda interpuesta contra nuestro cliente aparece prematura, estaremos

haciendo uso de una defensa previa.
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Como no vamos a volver sobre el terna de ia defensa previa en este
articulo, es conveniente precisar que el Cdédigo Procesat Civil peruano' |
concede a esta defensa el mismo tramite v [2 misma forma de proponerka
que las excepciones. Asimismo, lz2 concede como efecto? en caso de ser
amparada, suspender el proceso hasta que el acto que no se realizé o el -
tiempo que no transcurrié, se presenten.

La tercera modalidad que toma el derecho de defensa es la defenisa dv
forma, entendiéndose por tal a nuestro tema de investigacién, la excepcidn,
Pasemos a explicar su naturaleza juridica a partir de las categorias procesa-
les basicas que la configuran.

4. Relacidn Jjuridica sustantiva y relacion juridica procesal

Un proceso civil tiene su origen cuando en la realidad se presenta un
conflicto de intereses intersubjetivo o una incertidumbre, cualquiera de ellas
con relevancia juridica. Este conilicto de intereses con relevancia juridica se
produce cuando por lo menos dos personas tienen uninterés propio y opues-
to al interés del otro respecto de un mismo bien juridico.

Asi, imaginermos que alguien considera que tiene derecho a poseer un
bien que en ese momento es poseido por otro. Sin embargo, éste Ultimo
considera que su derecho a rrantener la posesion del bien es firme y defini-
tivo, en censecuencia, no tiene intencion de devolver el bien al otro. Este

“conflicto no tendra una solucidn satisfactoria y aceptable socialmente que

no sea a través de un proceso judicial, dada su naturaleza de conflicto de
intereses con relevancia juridica.

En proceso civil cuando entre dos o mads personas se produce un con-
flicto de intereses como el descrito en el parrafo anterior, suele decirse que
entre ambas hay una refacion Juridica sustantiva. Este es el antecedente mate-
rial inmediato al inicio de un proceso contencioso. Cuando ura persona
quiere gue ese conflicto acabe y que «alguien» decida que ¢l tiene la razén,
no tiene otra zlternativa que acudir al servicio de justicia, es decir, debe
iniciar un proceso.

1. Art. 455 Propuesta y trimite de las defensas previas.- Las defensas previas como ei bene-
ficio de inventario, el beneficio de excusién v otras que regulen las normas materiales, e
proponeny tramitan como EXCC_DL'iOI'{ES.

]

Art. 456.- Efectos del ampare de una defensa previa.- Declarada fundada una defensa
previn tener como efecto suspender ¢l proceso hasta que se cumpla ef tiempo o el acto
provisto como antecedente para el ejereicio del derecho de accion.
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El proceso se va a iniciar cuando uno de los protagonistas del conflic-
to, en ejercicio de su derecho de accién, interponga una demanda -es decir,
solicite al Estado tutela juridica - que contenga una o mds pretensiones con-
tra la persona con quien mantiene la relacién juridica sustantiva. Recordando
el ejemplo anterior, el que considera tener mejor derecho a poseer, deman-
da tutela juridica pretendiendo que el actual poseedor le devuelva el bien.

_ Aun cuando el demandante no lo tenga muty claro y sdlo piense que
su inico interés es recuperar la posesion del bien, en realidad al demandar
y durante todo el lapso que dure el proceso, lo que el debera concretar es
una relacién con su adversario. Al demandante le deberd interesar, por
ejemplo, que el demandado sea bien notificado y que actie 0 se le otorgue
realmente la posibilidad de actuar durante todo el proceso.

A esta nueva relacion establecida, la que no alcanza tinicamente al
demandante y al demandado, sino también al juez, sus auxiliares e incluso
a otras personas gue puedan coadyuvar a la solucidn del conflicto, se le
denomina relacion juridica procesal’.

Pues bien, un juez jamas podrd pIOnUNCIarse validamente en un pro-
ceso si éste o la relacion juridica procesal, conceptos que son sindnimos’, no
esta saneada. Ahora bien, una relacidn juridica procesal estara saneada cuan-
do se encuentren presentes de manera impecable los Presupuestos Procesales.
Precisamente cuando el demandado plantea una defensa de forma o excep-
cién -que como hemos dicho, también son sinénimos- bien puede sustentarse
en el hecho que estd denunciando 1a ausencia o imperfeccién de un Presu-

puesto Procesal.

En consecuencia, para una mejos explicacién de la naturaleza juridica
de la excepcién examinemos qué y cudles son los Presupuestos Procesales.

3. Los Presupuestos Procesales

No son abundantes las teorias explicativas acerca de la naturaleza
juridica de los Presupuestos Procesales. 5in embargo, es posible identificar a
aquella que considera a esta institucidn en su acepci6n literal, es decir, con-
sidera que los Presupuestos Procesales son los requisitos para la existencia
de una relacién juridica procesal, es decir, de un proceso.

3. En realidad la llamada relacion juridica procesal, es una de las teorias que explican la
naturaleza juridica del proceso, la esencia de este. Es necesario precisar que se frata dela
reoria mis aceptada en la doctrina y de recoriocimiento pacifico no séto enclla. sino también
en los ordenamientos procesales contemporangos.
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Esta teoria llevada a una posicién extrema -si no hay Presupuesto
Procesal, no hay proceso- produce el germen de su propia destrucciéa.
Asi, con ella no se logra explicar como un litigante puede cuestionar Ia
Inexistencia de un Presupuesto Procesal dentro de un proceso, si éste téc-
nicamente no existe, precisamente como producto de su ausencia. Para
usar un ejemplo, si la capacidad procesal es un Presupuesto Procesal, como
en efecto lo es, jcémo voy a poder denunciar su ausencia si no es al inte-

rior de un proceso?

Por esta razdn, la teoria mds aceptada en torno a la naturaleza juridi-
ca de esta institucion, es aquella que ensefia que los Presupuestos Procesales
sen los elementos basicos y necesarios para la existencia de una relacién
juridica procesal vélida, es decir, sin Presupuestos Procesales habrd proce-
so pero estara viciado, serd un proceso defectuoso.

Precisarmente como la defensa de forma o excepcidn consiste entre otras
cosas en alegar ld existencia de una relacién juridica procesal defectuosa,
quien intente una excepcion lo que estard haciendo -en una de sus dos posi-
blidades- es afirmar la ausencia o presencia defectucsa de uno o mas
Presupuestos Procesales. Veamos cuales son éstos.

5.1.  lacompetencia

Es una calidad inherente al organo jurisdiccional, y consiste en la
aptitud para ejercer vilidamente la jurisdiccidn. Es decir, no basta que un
organo jurisdiccional sea tal para que pueda actuar en cualquier proceso
vahdamente, para tal efecto es necesario que cumpla con cierto ndmero de
requisitos, los que suelen denominarse elementos 42 la competencin. Estos son
cinco: la cuantia, la materia, ef turno, el grado y el territorio,

Los dos primeres corresponden a la nanuraleza misma de la pretensién
ntentada, por eso suele denomindrseles criterios de la competencin objetiva. El
fumo y el grado son elementos de la competencia Iloados a la organizacidn
interna del servicio de justicia, por eso se les denomma en coryunto competen-
cia funcional. Finalmente el territario estd referido a! émbito geografico respecto
del cual cada drgano jurisdiccional puede actuar validamente.

Tanto los elementos de la competencia objetiva como los referidos a la
competencia funcional, son exigibles de manera vinculante -vale decir obliga-
toria- por lo que suele denomindrseles también en conjunto competencia absoluta.
Por otro lado, el elemento territorial, al regularse como una manera de
favorecer al demandado para que su traslado al lugar donde se ha inter-
puesto la demanda no torne onerosa su actuacidén, puede ser renunciada
por éste, tanto tacita como expresamente, por lo que se le denomina conpe-
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tencia refativa. Este dGltimo aspecto se encuentra regulado en los articulos 25
y 26 del nuevo Cédigo’.

5.2.  Capacidad procesal

Esta no es otra cosa que la aptitud que tienen los intervinientes en el
proceso, especificamente las llamadas partes procesales, para realizar activi-

dad juridica valida al interior precisamente del proceso. Por cierto no todos’

los sujetos de derecho que tienen la calidad de parte materinl, es decir que
son parte de una relacién juridica sustantiva, tienen capacidad procesal.

Imaginemos ejemplos tan sencillos como la persona juridica o el inca-
paz. Estos pueden ser titulares de derechos y en mérito de tal tener interés
en demandar o ser demandados, sin embargo, ellos no tienen posibilidad
real de actuar directamente en un proceso, para tal efecto requieren que
alguien actiie en su nombre. En estos como en otros casos se presenta la
figura de la representacion procesal, la que siendo tributaria de los aspectos
genéricos de la representacién, tiene particularidades que la hacen autone-
ma. Se trata del instituto procesal a través del cual se permite quie una
persona actde en nombre de una parte material dentro del proceso.

La representacion procesal cuyos gjemplos se han transcrito, se denomi-
na legal porque estd previsto en la norma quién actiia en nombre de ellas, es
decir, el derecho se anticipa y les reconoce su incapacidad para actuar di-
rectamente en un proceso. Sin embargo, existe también ta [lamada representacton
judicial referida a aquelios casos en los que es el propio juez quien, en defec-
to del acuerdo de las personas que conforman una parte, nombra al
representante de ésta. Esta situacion estd prevista en el articulo 76 del nue-
vo Cédigo’.

4. Art.25.- Prérroga convencional de la competencia territorial.- Las partes pueden convenir por
escrito someterse a la competencia de un juez dishinto al que corresponde, salvo que Ja ley la
dectare improrrogables.

Art. 26.- Prorroga tacita de la competencia.- hay prérroga tacita de la competencia para el
demandante por ¢l hecho de interponer la dernanda para el demandado por comparecer al
proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir €l plazo sin cuestionar la competengia.

5. Art 76.- Apoderado comiin.- Cuando divarsas personas constituyan una sola parte, actua-
ran conjuntamente. $i no lo hicieran, el Juez les puede exigir la actuacién comtn o el
nombramiento de apoderado comuiin en el plazo de diez dias, bajo apercibimiento de desig-
narloporello.

La resolucion que contiene el nombrarmiento es titulo que acredita la personeria del apodera-
.do comiin, e} que necesariamente serd uno de los Abogados.
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Finalmente ta forma de representacidn procesal mas importanie es la
voluniaria, conocida en lo docirina y en el Cédigo comentado con el nombre
de Apaderamiento judicial. En este caso, lo que ocurre es que hay una parte

material -es decir, conformante de la relacidn juridica sustantiva- que por |

razones que no necesita expresar, le interesa que otra actue en su nombre
dentro de un proceso por 1o que le concede representacion procesal, deno-
minéndosele apoderado a la persona que va a realizar actividad procesal en
nombre de quien es parte material.

Para los efectos del presente rabajo lo importante en definitiva es
que quien es parte material -parte en una relacidn juridica sustantiva o de
conflicto- debe actuar dentro de un proceso siempre que cuente con apti-
tud para hacerlo, a esta aptitud se le denomina capacidad procesal. De no
tenerla, debe actuar en el proceso en nombre de la parte material, quien
esta facultado por ley, por el juez o por la propia parte material para hacer-
lo. A esto dltimo se le denomina representiicidn procesal.

5.3, Reguisitos para la demanda

Siende la demanda el gjercicio efectivo o la manifestacién concreta
del derecho de accidn, su actuacion implica el cumplimiento de cierto nii-
mero de requisitos o actos formales de necesario cumplimiento.

Algunos de estos actos cumplen, en efecto, un rol unicamente formal
en la expresion de la demanda. Siendo asi, su incumplimiento impide que la
demanda produzca efectos juridicos, a pesar de lo cual, el juez -advertido
de tal incumplimiento- puede conceder al demandante un plazo para que
subsane la omision o insuficiencia. Estos son los requisitos de adnusibilidad
de la demanda.

Sin embargo, hay ofros requisitos cuya presencia arficula la esencia
de la dermandn misma, son tan intrinsecos a elia que se confunde su presen-
cia con la demanda misma. Por esta razdn, cuandoe un juez descubre su
ausencia o imperfeccion, ordena de inmediato su rechazo. Estos son los re-
quisitos de procedéncia de la dermnanda.

Incluso es posible que deterrmninadas pretensiones tengan su propia

via procedimental, es decir, que su tramitacidn se guile por una de las vias

La negativa de una persona a [a designacidn de apoderade comiin a continuar siendo repre-
sentada per &, o5 mdérito suficiente para que litigue par separado. ’ ’

La revocacidn del poder renuncia del apederado comiin, no surte efecta mientras no se
designe uno nueve y este se apecsone al proceso.
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procedimentales conocidas, ain cuando se regulen especificamente para
ella algunos aspectos singulares, concretamente alegunos requisitos propios.

Como se advierte, los requisitos de admisibilidad y procedencin® de la
demanda son imprescindibles para que este acto apertorio del proceso pro-
duzca efectos juridicos, es en tal merito pot el que se convierten en un
Presitpucsto Procesal.

4. Condiciones de la accidn

De la misma manera como ocurre con los Presupuestos Procesales, el
concepio del titulo no refleja con precision su contenido y mucho menos su
naturaleza. Sobre las Condiciones de ia accidn se han elaborado por lo me-
nos dos teorfas explicativas de su naturaleza juridica.

La primera de ellas considera que se trata de los elementos necesa-
rlos para que una demanda tenga un pronunciamienta favorable, vale decir
sea amparada. La otra considera que las Condiciones de la accién son 1os
elementos indispensables para que el 6rgano jurisdiccional pueda expedir
un pronunciamienta vialido sobre el fondo. Vamos a describir cudles son las
Cordiciones de la accion a fin de advertir cémo la segunda teoria es, en
nuestra opinidn la més acertada.

6.1. Interésparacbrar

Intentemos explicarnos, por un momento, qué oira aliarnativa distn-
-a a la de demandar o solicitar asesoria para defenderse tendrian las personas
del ejemplo dado al inicio de este articulo. La pregunta en concreio es: cqué
otra cosa hubiera podido hacer el propietario del inmueble para recuperar
su casa, distinta de demandar al arrendatario?, de otra manera, iqué otra
cosa puede hacer el arrendatario distinta de defenderse de la pretension
del propietario dentro del proceso instaurado?

Crertamente que en ambos casos la respuesta es negativa, tanto el
propietario antes de demandar como ¢l arrendatario luego de demandado,
carecen de alternativas practicas de actuacion. Ambos se identificant en la
profunda necesidad de tutela juridica que tienen, necesidad que es actual,
inmediata, irremplazable y egoista.

6.  Art 128, Aduusibilidad y Pracedencia.~ Bl Juez declara a la inadmisibilidad de un acto
procesal cuando carece de un requisito de forma o este se cumple defechuosamente. Dedaza
su improcedencia si lx omisidn o defecto es de un requisito de fendo.
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dir a! érganc jucisdiccional como tnico medio
deciarar una decizidn respecto de! con-
e con el nombre de [nierés para

Esta necesidad de act
capaz de procesar y posieriormente
flicto que estan viviendo, es lo que s& CONOC
obrar.

Esta condicion de la accién, conocida también con el nombre de Inte-
diferencia de la otra forma que toma el interés
juridico en el derecho material en que es abstracio, es decir, no tiene conte-
nido juridico, no se sustenta en la presencia @ no de otro dececho material,
no reguiere de contenido patrimondal © moral, como podria ser el caso de
los intereses expresados como consecuencia de la titularidad de un derzcho

material.

De tal suerte que en un proceso una parte tendré interés para obrar
cuando su presencia en el proceso sé entienda a partir de la imposibilidad
juridica de poder solucionar su conflicto de intereses de manera distinta a
érgano jurisdiccional. Esa necesidad abstracta de tutela

rés procesal se caracteriza y se

la peticion ante el
juridica constituye el [nterés para obrar.

6.2. Legitimidad paraobrar

Conosida también con los nombres de Calidad para obrar o Legitimatio
ad causam, la Legitimidad para obrar es una de las instituciones mas sofishica-
das del derecho procesal. Regularmente encierra mas cosas de las que

usualmente se le imputa y, en otros 4mDdItos, resulta conteniendo menos de

Io que cetidianamerte se afirma.
En realidad la Legitimidad para oorar es fundarrentalmente un concep-
to 16gico de relacion, cuyo eatendimiento es sencillo si se recuerdan los
juridica sustantva ¥ relacisn juritica procesal ya expresa-

conceptos de relacidn
dos anteriormente. Asi, en un proceso hay Legitimidad para obrar cuando las

partes materiales, es decir, las conformantes de una relacion juridica sus-

tantiva, son también las partes en la relacién juridica procesal. Apreciada

de esta manera, la Leoitintidad para cbrar aparece como una institucion en
o

apariencia sencilla. .

Sin embargo, su complejidad aparece chando se advierte que no ne-
cesariamente es la norma de derecho material -como a veces se dice- la que
prescribe con precision entre quiénes debe darse la relacion juridica sustan-
tiva y, en consecuencia, quiénes deben formar pacte de la relacion procesal.
Regularmente estas situaciones de identificacidn correcta de las relaciones
tienen que ver con criterios emanados de una idea clara en torno 2l derecho
de defensa y <le otros institutos procesales, lo que terminan haciendo cam-
pleja la presencia pertinente y concreta de la Legitimidad para obrar.
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7. Relacidn entre las Excepciones y los Presupuestos Procesales y las Condicioncs
de ln accicn

Como expresamos al inicio, los conceptos defensa de forma y excepeidn
son sinénimos. En realidad cuando deducimos una excepcion lo que esta-
mos haciendo es proponiendo una defensa de forma.

Ahora bien, los conceptos antes desarrollados nos permiten infrodu-
cirnos ahora si con tranquilidad en la esencia misma de la excepcion, en su
naturaleza juridica. AIlf encontramos que cuando una persena interpone
una excepcidn en realidad lo que estd haciendo es denunciar que en el pro-
ceso no existe o existe, pero de manera defectuosa, un Presupuesto procesal
0 que no existe o existe, pero de manera defectuosa, una Condicién de la
accién. Eso y no otra cosa es la excepcidn, su ligazén con los dos institutos
antes desarrollados es indisoluble, de hecho no es posible explicar quié es la
excepcidn sin antes no tener claro qué son los Presupuestos procesales y las
Condiciones de la accidn,

Conviene precisar que este es el criterio que ha asumido el Cédigo
Procesal Civil peruano para desarroliar la presente temdtica en el plano
normativo. Apreciemos las excepciones reguladas en dicho ordenamiento,
apuntando a precisar qué instituto es el que se prevee su ausencia o insufi-
clencia para amparar una excep<iorn.

1.  Excepciones reguladas en el Cddigo Procesal Civil peruano

El articulo 4467 del Cédigo referido contiene el listado de las excep-
ciones que pueden ser propuestas en el nuevo ordenamiento procesal civil
peruano. Expliquemos cada una.

7. Art. 436.- Excepciones proponibles.- Ei demandado sclo puede proponer las siguientes ex-

ceptiones:

1. I[ncompetencia;

2. Inrapacidad del demandante o de su representante;

3. Representacidn defectuosa o insuficiente def demandante o del demandade;
4. Oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer 2 demanda;

5. Falta de agotamiento de la via administrativa;

6. Fatta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado;

7. Lirispendencin;
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1. Laexcepcidn de [ncompeiencia

La excepcion de incompetencin no requiere mayor expl'caéién, cOMO
aparece evidente, quien la inferponga esta denunciando la falta de aptitud
vélida del juez ante quien ha sido emplazado para ejercer su funcidn juris-
diccional en el caso concreto. :

2. La excepcidn de incapacidad del demandarite o de su representanie

La excepcidn de Ineapacidad del demandante o de su representante como su
nambre lo indica estd referida directamente a la ausencia de capacidad proce-
sal sea en el demandante o en su representante, sea porque son menores,
han sido declarados incapaces o alguna otra limitacion que, en opinién del
dernandado, les tiene cercenada su capacidad procesal. Adviértase que en
el uso de esta excepcién no estd en debate la calidad de la representacidn
otorgada, simple y llanamente se cuestiona que quien esta actuando en el
proceso -sea el demandante o su representante- no tienen capacidad procesal.

3. La excepcion de Representacion defectuosa o insuficiente del demandante o del
demancdado

La excepcion de Representacion defectuosa o insuficiente del demandante o
dvl demandado a diferencia de la anterior, estd especificamente centrada en
la ausencia (defecto) o en la insuficiencia (imperfeccidon) de la representa-
cidn procesal con la que esta actuando alguien en nombre del demandante
o, eventualmente, la que se le ha imputade al demandado, probablemente
sin tenerla.

Adviértase que a diferencia de la anterior excepcidn, en esta el tema
estd precisamente centrado en la representacitn procesal y sus eveniuales
omisiones o imperfecciones, sea en la persona del que representa 2! deman-
dante ¢ en la imputacién hecha al demandado o a quien se afirma representa
a éste. :

8. Cosa juzgada;

9. Desistimientodela pretension;

10. Conclusidn del proceso por conciliacidn o transacciér;
11, Caducidad;

12, Prescripoidn extintiva; y

13. Convenio arbitral.
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4. Lo excepcion de Oscurided o anbigiicdad ¢t et modo de proponer la demanda

l.a excepcion de Oscuridad o ambigttedad en el modo de proponer la deman-
da es curiosamente una excepcién de antigua data en el proceso civil peruano.
Estaba consignada en la Ley de Enjuiciamiento en Materia Civil de 1832%
Ha sido recuperada dada su excepcional importancia en aquellos sistemas
procesales en donde los plazos perentorios e improrrogables exigen de los
litigantes una actuacién clara, definida y precisa.

In el caso concreto, la excepcién sirva para denunciar la incapacidad
que ticne el demandado para responder a alguna de las siguientes pregun-
tas: ;quién demanda?, ja quién se demanda?, ;qué se demanda? o ;por quE se
demandn?, de manera fluida y clara.

Por otro lado, intentando ubicar el defecto incurrido para cuando
esta excepcidn se ampare, nos parece que se trata de la afectacidén a los
Requisitos de la demanda.

5. La excepcion de Falta de agotamiento de la via edministratiog

La siguiente excepcién no requiere de ninguna explicacién, su nom-
bre expresa su contenddo, la excepcién de Falta de agotamiento de lq vin adninistrativa.
Como es obvio, tiene que ver con el incumplimiento del actor en transitar
por todo el recorrido que tiene el procedimiento administrativo antes de
recurrir al 6rgano jurisdiccional. Es evidente también que estamos ante un
caso clarisimo de falta de Interés para obrar.

6. La excepcién de Falta de legitimidad para obrar demandante o del dermandado

Lo mismo ocurre con la siguiente excepcion, cuando el demandado.

deduce la excepcidn de falta de legitimidad pare ohrar del demandante o del de-
mandado, 1o que esté haclendo es afirmar 0 que el demandante no es el
titular de la pretensién que estd intentando o que, en todo caso, no es el
Gnico que deberfa hacerlo, sino, en compaiifa de otro u otros, o que é! (el
demandado) no deberia ser el emplazado dado que la pretensién intentada
en su contra le es absolutamente ajena o, en todo caso, que no es el unico
gue deberia haber sido demandado.

8. Art. 628.- La de oscuridad de la demanda se admite cuande en ella no se han lenado los
requisitos que prescribe el Titulo 1, capitulo 3, libro 2 de este Codigo, o cuando este concebida
en términos 0scuroes, ambiguos o contradictorios.
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7. Laexcepcion de Litispendencia

La excepcion de Litispendencin @3 exactamente la misma que tenfamos

-regulada en el Codigo derogado con el nombre de Pleito pendicnte. Como su

nombre lo indica, se trata de la alegacién en el sentido que entre lag mismas
partes y con el mismo interés para obrar, se esta discutiendo el mismo

petitorio en okro proceso.

Lo que pretende el demandado es que este nuevo proceso guede sin
efecto, dado que el demandante estd haciendo valer su [nierés para obrar en
otro proceso iniciado con anticipacion.

-

§.  Laexcepcidn de Cosa Juzgada

La excepcién de Cosa Juzgada tampoco requiere un desarrollo espe-
cial, La funciénjurisdiccional manifiesta su mdxima importancia en el hecho
Gue las decisiones que en s interior se concreten, prétenden ser definiti-
vas y ultimas, es decir, buscan acabar para siempre con el conflicto de
intereses.

Por un lado, esta definitividad se expresa en el-hecho que no se pue-
de discutir jamas ante un 0rgano jurisdiccional una decisién dada por éste
y, por otro, en gue lo expresado en el fallo judicial antes obtenido debe
cumplirse en los términos del propio mandatc.

Para terminar, esta excepcién lo que permite al demandado es de-
aunciar que el Interés para obrar del demandante ya no existe, dado que lo
hizo valer en el anterior proceso, en donde quedé totalments agotado al
haberse expedido un proruncamientc definitivo sobre el fondo de la con-

troversia.

9. L excepcion de Desistimiento de la pretension

pa

Algo parecido ocurre con la siguiente excepcidn, la denominada De-
sistimienic de la pretensién. Con ella el demandado manifiesta al juez que el
demandante -antes del actual proceso- inicié otro en el cual decidid re-
nunciar definitivamente a continuar haciendo uso del 6rgano jurisdiccional
contra el mismo demandadg y sobre la misma pretensién. Por esta razdn,
tendiendo a una declaracidn expresa de renunciabilidad definitiva de su
pretensién, el demandante -en opinién del excepcionante- no puede iru-
ciar ofra demanda contra él, precisarnente porque ya no tiene Interés para
obrar, ya lo agoté en el anterior proceso en el cual se desistio de su preten-

sidn.
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10.  La excepcién de Conclusidn del proceso por concilincién o transaccicn

Por exactamente las mismas razones expresadas en las dos excepcio-
nes anteriores, es decir la falta de Interés pard obrar, el demandado también
puede deducir excepciones alegando que en un anterior proceso legd con
ol demandante a un acuerdo en el cual y ante un 6rgano jurisdiccional acep-
taron la propuesta de acuerdo que éste les hizo, es decir, concillaron, o que
antes del procese o durante el transcurso de uno anterior, llegd con el de-
mandante a un acuerdo sobre sus diferencias patrimoniales, dindose ambos
concesiones reciprocas, €s decir, fransz‘gim:d& Como es evidente, si alguna
de las dos situaciones antes descritas se ha producido, no gueda ninguna
duda que no puede iniciarse otro proceso pard discutirse las pretensicnes
que fueron conciliadas o transigidas.

11, Laexcepcién de Caducidad

Como se describié anteriormente, en una demanda hay cuando me-
nos una pretensién, es decir, una manifestacion de voluntad por la que
alguien exige a otra. Por cierto, para que tal pretensién pueda estar conte-
nida en una demanda judicial, es necesa rio que tenga cOmMo fundamento un
derecho reconocido en el sistema juridico.

La caducidad es una institucion del derecho material referida a actos,
instituciones o derechos, siendo en este ultimo ¢aso su 1o més comun e
interesante para el proceso. Precisamente en este caso se caracteriza porque
extingue el derecho material como consecuencia del transcurso del fiempo.
Si se ha iriterpuesto una demanda cuy?a pretensién estd sustentada en un
derecho que ha devenido en caduco, entonces la pretension en estricto no
tene fundamento juridico por lo que ya no puede ser intentada.

Esta situacién es tan categorica para el proceso que el nuevo Cadigo
le concede al juez el derecho de declarar la caducidad y la consecuente
improcedencia de la demanda, si aparece del sélo examen de ésta al mo-
mento de su calificacién inicial Asimismo, el demandado que considere
que el efecto letal del tiempo ha destruido el derecho que sustenta la pre-
tension dirigida en su contra, puede pedir la declaracién de caducidad en
sede de excepciin.

12.  La excepcion de Prescripcion extntiva

También ligada al efecto fatal del tiempo en el derecho, esta regulada
la excepcion de Prescripcidn extintiva. 5in embargo, a diferencia de la cadu-
cidad aplicable a los derechos materiales y por consecuencia kgica a la
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pretension que se sustente en ellos, fa prescripcion extintiva destruye la
pretensién, es decir [a posibilidad de exigir judicialmente algo sustentado
en un determinado derecho, sin afectar a éste. Pot razones que tienen que
ver en una tradicidn juridica mal entendida de la que atin no nos sacudi-
mos, la prescripcién extintiva y sus plazes, estin regulados en la norma
material a pesar que por su naturaleza juridica y eficacia se trata sin duda
de una institucién propia del derecho procesal.

Al ig'ual que la caducidad, en el caso de la Prescripcidn extintiva o
que en el fondo el demandante alega es la ausencia de Interés para obrar,
es decir, de necesidad de tutela juridica en el demandante, dado que el
derecho le concedié un plazo para que exija la satisfaccion de su pretension,
se presume que vencido éste, ha desaparecido el interés en satisfacer judi-
cialmente su pretensién, por lo que el demandado esté en aptitud de pedirle

al juez tal declaracion.

13.  Laexcepcidn de Convenio arbitral _

Las partes en una relacién juridica pueden decidir someter las futuras
controversias que pudieran derivarse de ésta, al conocimiento y decisién
de uno o mis arbitros, Incluso pueden convenir el respectivo sometimien-
to cuando la controversia ya se ha presentado -es decir, cuando ya hay una
relacién juridica sustantiva- aun més pueden hacerlo cuando ya se encuen-
tran litigando, es decir, cuando ademds ya hay una relacién juridica procesal.
Este acuerdo recibe el nombre de Convenio arbitral y con tal nombre estd
regulado en el articulo 4 de 1z novisima Ley General de Arbitraje. El cita-
do convenio obliga a quienes lo acuerdan a que, una vez establecido, no se
puede renunciar ni recusrir al drgano jurisdiccional a que resuelva el con-
flicto. .Si as{ se hiciera, el demandado puede, con éxito, interponer la
excepcion de Convenio arvitral, reclamando que lo conveniclo en él es lo

Att, 4.- Por el convenio arbitral las pactes someten al conecimiento y decisidn de uno o mds
4rhitros 1a solucion de las contraversias que en el futuro puedan surgir entre ellas como
consecutencia de un contrato o de otras relacienes juridicas identificadas o las controversias
ya existentes y determinadas, sean o no materia de un proceso.

El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la reatizacion de cuantos actos sean
necesarios para que pueda tener plenitud de cfectos sea cumplido el laudo arbitral. El

convenio puede estimular sanciones para la parte que incumpla cualquier acto indispensable
para la eficacia del convenio, establecar garantias para asegurar el complimiento del laudo
arbitral, asf como otorgar facultades especiales a los drbitros para la ¢jecucion del laudo en

rebeldia de la parte obligada,
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que hay que realizar para solucionar el conflicto y que en ninguin caso es la
via judicial la pertinente.

Trimile de las excepciones en ¢l Codigo Procesal Civil

Resultaba indispensable que el nuevo Cédigo eliminara las fatencias
que presentaba el derogado en Ja materia. Por esta razdn, advertimos como
primera diferencia saltante que como en todos los plazos previstos por el
Codigo el referido a la interposicion de excepciones tiene el cardcter de
fatal, es decir, que transcurrido éste ya no hay posibilidad de presentarlas.

Otro tema congruo con el tratamiento que el nuevo Codigo le impone
a todas las peticiones que se hagan valer en el proceso, €5 que con su
interposicién deben anexarse todos los medios probatorios que lo susten-
ten, no existiendo otro momento procesal para taf encargo. Es exactamente
io que le ocurre también al demandante cuando contesta la excepcidn; es en
ese momento cuande debe anexar sus medios probatorics, de lo contrario,
su admisién serd negada por extempordnea.

Por otro lado, recogiendo las bondades de la Gltima reforma que
recibid el Cddigo derogade en la materia, las excepciones se tramitan en
cuaderno separado, es decir, sin afectar la tramitacién del proceso princi-
pal v, por cierto, sin suspenderlo. Asimismo, de proponerse mas de una, se
hace en forma conjunta.

Es trascerdente el tramite sumario que se le concede a este cuaderno.
Asi, acreditando la calicad de director del proceso del juez nacional, el
nuevo C&digo le concede la facultad de prescindir de la actuacion de los
medios probatorios en decisién irimpugnable, si considera gue la excep-
cién o excepciones son infundadas procediendo de inmediato a declarar
saneado el proceso, por cierto una vez revisados los otros aspectos de la
relacién procesal no cuestionados en la(s) excepcidn(es) deducida(s).

Adviértase que la norma no declara inimpugnable la resolucién que
declara infundada la excepcidn, sino a aquellas que decide prescindir de la
actuacion de los medios probatorios.

Sin embargo, si decide que es necesaria la actuacién de los medios
probatorios, cita a una audiencia denominada de saneamiento procesal. En
ella una vez actuados los medios probatorios que a criterio del juez son
necesarios para resolver la excepcion o excepciones, éste escucha los infor-
mes orales de los abogados y luego resuelve.

5i declara infundadas las excepciones interpuestas, revisa ademds to-
dos los otros aspectos de la relacién procesal y, de encontrarlos correctos,
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declara el saneamiento del proceso. En ¢aso contrario, es decir, de fundar
una excepcidn, resuelve atendiendo a dos efectos que produce aquello que
ampara. Por cierto, de encontrar defectos distintos a los denunciados en las

excepciones, opta por conceder un plazo para que sean subsanados o decla-
ra nulo lo actuado y concluido el proceso, si el vicio asi lo determina. Todos
estos actos los realiza el juez en la misma audiencia, por cierto hacia el final

de ésta.

Atendiendo a la complejidad juridica de la excepcién deducida, el
juez puede reservarse la decision respecto de la excepcin por un plazo que
1o excederd de cinco dias, contados desde el dia que concluye la audiencia.

Efectos de las excepciones en caso de ser amparadas.

El Cédigo recoge en un articulo' ias consecuencias que produce cada

una de las excepciones en caso de ses amparadas. Es decir, se trata de un

criterio clasificatorio de las excepciones por el efecto en caso sean declara-
das fundadas.

Del analisis de este criterio se advierte que las excepciones pueden
ser dilatorias o perentorias. En realidad como lo fueron siempre, aun cuan-

10. Art, 451.- Efectos de las excepciones.- Una vez consentida o gjecutoriado et auto que declara
fundada alguna de Jas excepciones enumeradas en el articulo 466, el cuademo de excepcio-
nes se agrega al principal y produce los efectos siguientes: .

1. Suspender el proceso hasta que el demandanieincapaz comparezca legalmente asistido

o representado, dentro del plazo que fijard el auto resolutorio, si se trata de ta excepcion

de incapacidad del demandante o de su representante.

Suspender el proceso hasta que se subsane el defecta o la insuficiencia de representacién

del demandante dentro del plazo qua fijard el auo resclutorio.

3. Suspende el proceso hasta queel demandante subsane los defectos sefialados en el auto
resolutorio y dentro del plazo que este fije. s se trata de excepcidn de oscuridad o
ambigiiedad en el moda de proponer la demanda. '

4. Suspender el procesohasta queel demandante establezca la retacion entre las personas
que el auto resolutorio ordena y dentro del plazo que este fije, si s¢ trata de 1a excepcidn
de falta de legitimidad para obrar del demandante. .

Vencidos los plazos a los que se reficren Jos incisos anteriores sin que se cumpla con lo
ordenado, se declarard 1o nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso.

5. Anular lo actuado y dar por concluido el proceso, si se trata de las excepciones de
Incompetencia, representacion insuficiencia det demandado, falta de agotamicntode la
via administrativa, falta de legitimidad para obrar de! demandante, litispendencia, cosa
juzgada, desistimiento de la pretension, conciliacion del proceso por conciliacidn o tran-
saccién, caducidad, prescripeion extintiva o conveniQ a ebitral.
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do esta vez el contenido de los conceptos es radicalmente distinto. No olvi-
demos que en el proceso civil pervano derogado se decia que las excepciones
eran dilatorias o perentorias segun el plazo que se tenfa para interponerlas,
o segtin se tramitaran dentro del principal o en cuaderno separado.

Hoy, reivindicando la acepcion literal, una excepcién serd dilaloria
cuando al ser amparada determine que el juez -en la misma resolucion en
que funda la excepcién- le conceda al demandante un plazo para que subsa-
ne el defecto advertido en la excepcidn interpuesta.

Es el caso, por ejernplo, de las excepciones de representacion defec-
tuosa o insuficiente del demandante o la de oscuridad o ambigliedad en el
modao de proponer la demanda. Por cierto, si venciera el plazo concedido
sin que se subsane el defecto advertido, el juez declarard la nulidad de lo
actuado y la conclusién del proceso.

Por otro lado, las excepciones serén perentorias cuando al ser ampa-
radas producen el efecto de dar por concluido el proceso. Sin embargo,
estas excepciones con efecto perentorio admiten una sub-clasificacidn. Asi,
seran perentorias simples cuando sélo afecta el curso del proceso en donde
han sido amparadas, perc no tocan siquiera la pretension del dermandante,
quien podrd intentarla nuevamente &n UN RUEVO proceso en donde no co-
meter el error que le costd la conclusion del anterior. Es el casa de las
excepciones de incompetencia, representacion defectuosa del demandado,
falta de agotamiento de la via administrativa, entre otras.

Las excepciones perentorias complejas, al igual que las simples, aca-
ban con el proceso en donde han sido amparadas, sin embargo, en el caso
de estas, adicionalmente ratifican la imposibilidad juridica de que el de-
mandante pueda intentar exigir la misma pretensién contra el mismo
demandado en otro proceso. No es que las perentorias complejas afecten la
pretensién, lo que pasa es que ésta ya se vio afectada antes del amparo de
]a excepcion, lo que ocurre es que al declararse fundada una perentoria
compleja se hace evidente, por asi decirlo, a afectacion definitiva de la
pretensidn. Este es el caso de las excepciones de desistimiento de la preten-
sién, cosa juzgada, conclusién por conciliacion o transaccién, entre otias.

iv. A manera de conclusidn

La excepcién ha tenido un recorrido histérico $inuoso, unas veces ha
representado ol niicleo de las defensas; se decia que excepcionar era opo-
nerse a la accién; en otra, su importancia fue adventicia, dependia de la
existencia de una norma de derecho material que la sostuviera.
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Creemos que ni uno ni otro extremo es el correclo, la excepeién -
como se ha advertido- no es otra cosa que una de las formas que toma ¢l
derecho de defensa. En el nuevo panorama del derecho procesal civil pe-
ruano, tiene por objeto conceder al demandado el derecho de comple_m‘en‘far
las agudas observaciones que el juez nacional realiza al calificar la admisién
de la demanda y, posteriormente, al estudiar el caso para la declaracién de
sanearniento del proceso.

Al demandado le interesa que la relacidn procesal que el demandante
quiere establecer con €l sea correcta, valida. Las excepciones son los instru-
mentos a través de los cuales éste denuncia que tal relacién es errénea. No
hace mucho, la excepcidn era sélo un medio para «aluengar el pleyto» como
se decfa en Las Partidas.

Nos parece que el tratamiento que el nuevo Cédigo le concede a las
excepciones elimina su uso maliciose. Incluso todo el sistema de costos,
costas y multas que para su tramite se regulan®, desalienta el uso irregular
en provecho de una lealtad y buena fe procesal necesaria para el nuevo
modelo de proceso al que el Cédigo aspira.

Finalmente, no oclvidermos que el procese no es un fin en sf mismo, es
sélo un instrumento de los derechos materiales, en realidad desde una pers-
pectiva mas amplia podriamos decir que es sélo un instrumento de paz.
Siendo asi, su conocimiento, aplicacidn y fines deben estar encaminados a
ayudar al hombre a resolver de manera pronta y justa sus conflictos y no a
sufrir el drama de envejecer teniéndolo como una comparia fatal.

Publicado en Themis. Lima: Segunda fpoca. N¥
27-28. Marzo. 1594, pp. 119-129.

11. Act. 457.- Costas, costos y multas de las excepciones defensas previas seran de cargo de la
parte vencida. Adicionalmente y atendiendo ala manifiesta falta de fundamento, e juez
puece condenarla al pago de una multa no menor de tres ni mayor de ¢inco Unidades de
Referencia Procesal.

Elautor inicia el presente articulo de una manera bastante digil, con lamarracién de un caso no
necesariamente real, pero sf harto comun en nugestro pais: un hombre ha sido demandado
para el desalojo de una vivienda por veacimiento de contrato.

A partir de este hecho, que es utilizado como hilo conductor, nos introducimos guiados por
elautor el estudio de conceptos tales como el derecho de defensa, los presupusstos procesa-
les y las condiciones de la secidn, para concluir finalmente en andlisis de la novisima legislacion
peruana.

B




La rebeldia en el proceso civil

VERGER GRAU, Juan. La Rebeldia en el Proceso Civil, En Revista Peruana
de Derecho Procesal, Tomo |l, Lima, 1988, '

— - joan VERGER GRAU

Brofesor de Derecho Procesal
Uneversicled de Santineo de Qomposiek

Probablemente una de las obras mejor logradas en lengua
castellana sobre ¢l tewma de la vebeldia en el devecho
contempordneo vs ln realizada por f profesor Vesger. En esta
sintesis de sie trabajo, el mutor nos conduce pov el ovyyen hustdrico
de la institucion, los distintos casmbios que 'se han operado en
sus rasggos esencindes y, finalmenie, el tratamiento procedimental
de ln yebeldin en ef devecho contemporaneo y en el Codigo
peruano, desde un punto de vista crinco.




Bl Concepto de rebeldia

1.1 En sentido estricto

Histricamente, rebeldia era la desobediencia
del litigante -normaimente el demandado- por no
acudir a la citacidn para el juicio: 1. $i uno es
lamado ante el Magistrado, vaya. $i no va,
llamese 2 testigos y, entonces, aprehéndasele.
2. §i se demora o trata de escapar, échesele las
manos encima’, Pero asi como en el proceso
romano arcaico ¢l demandado no podria oponerse
a la citacién {privada) del actor, salvo si encontraba
un windex que sespondiera por el y garantizam al
Magistrado su comparecencia®, en el proceso impe-
rial de fa cognitio extra ordinem, la rebeldia o
contumacia va no hue una resistencia al demandante
solamente, sino una desobedienc al magisteado gue,
habiendo recibido el libelo escrito, lo trasladaba al
demandado y lo citaba para que compareciera ante
el© prestana caucion (cauio iuditio sist) garantizando
que compareceria. Por ello, la contumacia se definia
como desprecio a Ia autoridad ! .

1. Concepio de rebeldia .

Stin fus vhoat (o). Niil, antestamino, igitur em capit. 2

1.1 En sentido estricto S calvitur pedemue sivuit, menum endo iocita. La ley de
1.2 En sentido ampl.io {es Xt Tablas. Trad. de Rascdn Garcia, C. v Garcla Gonzules,
2. Clases , M, Madrid 1993, 5.3,
= WENGER, L. fnstituzioni di Procedira Civile
2.1 Segiin el sujeto . Romana Trad. de R. Orestano, Mileno: 1938, p. 92,
) . Rd. Rd, p. 279. Contumacin, del fatin contemno: despreciar
2.2 Segtfn el moment? procesal Cingles. coniempt
2.3 Segiin [a voluntariedad A las diferentes situaciones del demandado ausente
3. Tratamiento Procesal correspondian mbién ©aninos disiinies: Absens. cuando
| .z s pa s 0o podia ser emplazado por desaparecido: laritins, el que se
' 3.1 Evolucion histérica ocultaba pacu evitar Ja sitwacion; indefensus, el Que No s¢
3.2 Derecho comparado presentaba en fa fase bi furey cunruma, enla cognitio ex-

. - tra ordirem, cuando no se presentaba a uicio despuds de
| . 3.5 Derecho espafiol o sex citado. Vid. SAMAMES ARA, C. La tutela del rebelde
" E 3.4 Derecho peruano (Codigo Procesal Civil) en ef proceso civil, Burcelona: 1993, o. 39, nota (82),




En ¢l proceso germanico o citacion { ¢n
principio igual para el procesa penal que par ¢
civil)' s¢ hacia con el e (hando) del Juez v
" siel demandado no comparecia, se repetia tres o
vuaere veces antes de decretar su niss0 bt bastim
o rebeldia, situacion «o que se hallaba el fitigante
que npabedecia a la famada a juicio o ala sentencia
y que traia como consecuencia la confiscacion de
sus bienes’ .

No es de extranar, pues, que en Espada, la
~rebeldia también fuese entendida como
desobediendcia a la citacion judicial, que ¢l Fuero
Juzgo va castigaba con cinco sueldos de oro o
reinta azotes a quien no quisiera venir®
Rebeldes -dicen las Partidas- y ha algunos omes
que non quieren veniral emplazamiento que
les fazen. E estos non deven fincar sin pena,
porgue desprecian el mandamiento de
aquellos a quienes deven obedecer ©

En los ordenamientos modernos -y ¢n
la doctrina- 1a rebeldia ya no es consideracda como
una desobediencia a la citacién o emplazamienio,
$ino como una carga. Comparecer, lo mismo que

rehebdia se asimilaa la inactividad” del demandado
-0 del actor en algunos sistemas- sélo que con
consecuencias distintas, seglin sea esn inactividad
voluataria 0 no.

1.2 En sentido amplio

Es preciso, pues, descontfiar del equivoco
termino av rebeldia y estudiar [aincomparecencia
del demandado en el proceso en su conjunto. En
este sentido amplie, 3 1a rebeldia se la podria
llamar incomparecencia del demandado y podria
ser definida como aquella situacion procesal del
demandado que se inicia con su incomparecencia,
transcurrido el tiempo del emplazamiento, y
termina con su eventual personacién'®, aun
cuando distingamos en su ralamiento |2 ausencia
voluntaria de la involuntaria®, circunstancia que,
por lo demds. no suele conocerse hasta después
de dictada la sentencia o de haberse producido ya
algunas de las consecuencias de la rebeldia.

La inactividad del litigante comparecido riene
cieita analogia con la incomparecencia al proceso
y afecta tanto al actor como al demandado. Es la

repeldia iz respondendo 2 la que ya los
ordenamientos histdricos awbuyeron, a veces, las
misinas consecuencias que a la ausencial®

contestar, son cargas y, al mismo tiempo,
expecrativas del demandado en orden a una mejor
defensa® En fa mayoria de ordenamizsnios la

SALVIOLL G. Sloria de la procedura civile e criminale (en storia del Dirittio Italiano) Milano: 1925 (raimpresiin

Firenze, 19090, 01 L A, p. 309

K. . 230 Tambiea MEYER, J. D. Esprit, origine et progres des Institutions Judictaives. Paris: 1829 T (p 303, v

GIANNOZZL, G.: La contumacia nel processo civile, Miluno: 1903, P 35

Libeay T8 Tz Y Ley KVTHE Tarabidn Les Coszaonts de Tontnga: £ ex eniws quetel primer moicongstt se den for ol domanat pevsonalmen:,

stadunes miciiciosantent o 3 awagad, ) 2 o can o pena de L sous st dis aquiel dia ve ol Cort ( Queda entendido que el

primer mandamivnio ha de hucerse al demundado peconsimenie. st no se esconde maliciosamente (...} v no cae en pena de LY

sueledos sy dentro de aguel div viene 3 i Coned. Lib I1E Rub. 1u. DE TUDICIS. Cddigo de las Costumbres de Yortasa . T. [V

e Brenveaido Ohver, Madnd: 1851 {reimpresidn Tomosu 19935, p. 195

Partida Tercern. Tie VUL Ley VT También 2n el Derecho Candnico desde el decreto de Geaciano se coasiderd que comiumaciae

Docict 5t Brapisiin, ergo gravissimet pecatrom est en cit. de GIANNOZZE op. it p. 39, nota 19,

GOLDSCHMIDT, ). Teoria General del Proceso. Madric: 1930, pp. 82 v 55

Vid SATTAS. Dirftio Processuale Civile, Mitino: 1967, pp. 384 v 343 REDENTL, E. Derecho Procesal Civil. Teaduccion

de 5. dencs Melendo v M. Ayeory Redin, T L pp. 470 v 480: GIANNOZZL Op. cit, pp. 138 v 159,

VERGER GRAU, J. La rebeldia en el proceso civil, Barcelona: 1939, p. 34.

MANRESA dretinguit l: rebeldia noteria (cuando el empluzado manifiests expresamente que no quizre comparecer!: la

verdadera (cuundn, eaterido det emplazarvento, dice que compurecerd, v no lo hace): ln ficta (cuando emplazude porceduls,

el demundudo no compurece. pues se produce una ficcidn legal de emplazamieno personal} v It presuata (cuando se l2

empliza por ¢dicos. ¥ s6lo se presume que 1 legade u su notici) MANRESA Y NAYARRQ ). M. Comentarios a la Ley de

Enjuiciamiento Civil Reformada. Madid: 1881, T HL p. 372 Estos cusos pueden sgruparse en dos: 2| cerity contmayy el

Jivte contrinay; eswo 2s 1 rebeldin y R ausencia involuntaria.

Refiers GIANNOZZI que I inucnvidad de b pare no contumaz empieza 2 suseicyr interés 1 purtic del proceso fosmulario. $i en

L fase ia tere el demendadeo cebusaba aceprar [a formula o replivar, se conveniz en [zdefeisns, e10 ex 2n convicto ¥ confeso,

Lis mismio ocucrin si Ao compareel 4 12 segunda fase del juicio. pust frem comtestatam. Pag el uctor. la ro comparscentia

syuivalia, e by primen Fise ai sbandoeno (desistimiento) del proceso (lo mismo Gue si presentada un exepeion dilsioda por 2l
cruncado. el actor desistia) En la cognive sxtra ordinem lnectividad del demandunte producia tambizn 3 absolucion de Ls

sixnciz, @ bien en el siglo 1 se empezo a seguic -seain el citado 2wtor- el principio conrracio: es decir si el actor permangcia

finective, el proceso continuaba, dictidndose sentencia sectindum pragsaritem (Op. cit p. 10 2 17), Para WEGMER, wilo suponia

tener en cuent el eeseirado de las pruebas practicadas en ausenciy del demzndante que probablemente, clebian ser favorables

al hogance preseate que las bubia propuesto (Op. cit., p. 280), Ea el dereche justinianeo, b inactividad del actor permitia al
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2.1 Segun el sujeto

2.1.1 Del demandante

En el proceso espanol, ¥ tatubidn en el
peruano, & pesar de la terminologia a veees
pecturbadora, rno cabe hablar propiamente de
cebeldia como de incomparencia procesal del
demandante pues, precisamente, su personacion es
indispensable para que el proceso exista®.

Ahora bien; pueden presentarse problemas
de incapacidad procesal sobrevenida que, sin
embargo no provocan la desaparicion procesal de
la parte ya comparecida. Las partes, personas fisicas
o juricicas, pueden perder su capacidad procesal,
su postulacion o defensas técnicas. su representanie
o apoderado; pueden fallecer (o extinguirse la
personalidad juridica) o trasladar a otros 12 cosa
litigiosa, el derecho que se hace valer en el juicio.
Sin duda que ¢ilo planteard probiemas de
integracion de {a capacidad procesal, de la
postulacion o de la sucesién. En todos estos casos.
sin embargo las partes no dejan de estar presentes
¥ comparecidas, aunque temporalmente estén
privadas de capacidad de obrar procesal. En algunes
SLPUESIOS, es clernto |, puede llegar a producirse la
extingidn del procese, 13 caducidad de la instancia
- el abandono del proceso, segin el 345 CP.CP-o
incluso, el desistimiento forzoso del demandante,
pero se tata de siempre de partes ya comparecicas.

Solo en el caso de sucesidn cabe hablarde [a
necesidad de una nueva comparecencia del sucesor.
Auny asi, en derecho percane {a prescripcion legal
e5 la de continuidad forzosa de la comparecencia
del sucesor, ya por si, sise persona, ya por curador,

st no (108 CP.C.P). En derecho espadol, si el
procurador no presentaiy nuevo poder de los
sucesores, acordard el Juez o Tribunal que se
les cite, para que dentro del plazo que les fijara,
s¢ personen en los autos, bajo apercibimiento
de lo que haya lugar (act. 9.7 LEC).

Algunos  autores  equiparan  la
incomparecencia a la rebeldia, mientras otros |a
Inlerpielan como una presuncion de desistimiento'*,
RAMOS prafiere prescindir de la cuestién tedrica
de la rebeldia del actor, entre otras razones,
porque no le son aplicables a las medidas coercitivas
{ caurelares) de los articulos 762 y ss. LEC v porque
la actividad del causanie se transmitird a los

ucesores en cuanio aparezcan en el proceso. En
consecuencia, la solucién que propone -y que
compartimos- s la de que el demandado puede
optar por pedircue se tenga por desistido al sucesor,
sLno comparece, o por continuar ¢l proceso hasta
sentencia, en virted de la hilateralidad del
desistimiento', La solucion esla misma en derecho
italiano(ans.299 y 300 C.P.C.L) en donde la muerte
de cualquiera de las partes intermumpe el procesa,
salvo si el sucesor lo prosigue o la parte adversa
pide su continuacién mediante nueva citacidn a {os
sucesores, gue pueden comparecer ¢ pDermanecer
ausentes v. en este caso, el demandado puede
también optar por seguir el proceso enausercia del
acior © por que se declare al actor ausenie desistido
del proceso ( 1a extine:dn del proceso def art. 269
uel CP.C.L)

Respecto a la extincién de la persona juridica
cuando no se produzea sucesion ( por absorcién,
fusicn, sucesion estatuaria, etc.), ha de estarse a lo
prevenido para la fase de licuidacién, durante la
cual la sociedad conserva su persoralidad v su

HE
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demandudo escuger entre b absolucidn de Iz instancia a 2 juicio sohre el fondo, pues nG regia 2l paactor Griore nor probae,
retss aisulviuer, sino que s1al 42tar no probaiz suderecho nrel demandade 2l suve. ne se dittaca seatenc sobre el fonde, sing
s0in ehsowtoniy de [ instncia (GIANNOZZI, op. cir, p 213, El derechio Candnics considerd que la inactividad de la pane
comparecida merecia equipamrse 3 la ComLmacia 1 respordendo v preit.cia prueha plena en su conera, 1o que 2quivalia s uaa
confasidn (DURANTE. Specufint 11, ¥ 8 en cita de GLIANNQZZ, 0. cit., 0. 45)

An. 324 LEC: LEl proceso ordinario principiari por demanda , en la cual, expuestos sucintamente y numerados los
hechos y los fundamentos de derecho, se fijara con clacidad ¥ precision Jo que se pida y la personz contra quien
se propanga la demanda. En parecidos téamings, el 424 C.P C.Penuano.

Bice efurt. 2de] C.P.CP. L Porel derecha de accidn todo sujeto en ejercicio a su rutela jurisdiecional efectiva, v en forma
directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir al drgano jurisdiccional pidieado ka solucidn
a un conflicto e intereses intersubjetive o 2 una wmeermdumbre fusidica.

GUASP, J. Derecho Procesal Civil, Madrid: 1968, T. [ pp. 197 a 19 ARAGONESES. fracrividad de las partes en el
proceso civil 1D Proc 1950, pp. 308 v 5.

MANRESA, Comentarius{..), op. cit..t. |, 0. 89 (tambitn GOMEZ ORBANETA, PRIETO CASTRC Y HERCE QUEMADA)
RAMOS MENDEZ, F. La sugesion procesal Bacelona, (974, pp. 328 v 327.




capacidad procesal v fa mantiene hasta que no
termina el proceso’.

En tados los supucstos de sucesin se geaer.
sin embargo una carga al sucesor. l de persenarse
enautos { art9.7. LECy 108 CP.CP ). Enel derecho
i:h‘p;lﬁoi e aliano se pcrpc[ﬁul gxpresamenie una
citacion a los sucesores que, como todos los ados
de comunicacion, extd sujeta a posibies defectos Ge
ineficacia, pudiendo causar a 10$ sucesores tina
situacion de indefension perfectamente ttelable
mediante fa nulidad de los actos posteriores a la
citacion defectuosa. En derecho peruano, por €l
contrario, se¢ resuelve el incidente mediante ¢l
nombramicnto de un curador para los sucesores no
comparecidos. Aparentemenie se provee a su
defensa pero, como habrd ocasidn de analizar
posteriormente. en general, para todos los supuesios
de curator ad fitem. la solucidn puede no ser del
tado satisfactoria,

2.1.2 Del demandado

La ilamada rebeldia del demandado
{incomparecencia procesal) viene de no haberse
pecsonado en [as actuaciones denrro del terming
det emplazamiento. De ahi que, una vez
comparecido, el demandado va no puede ser
rebelde, aungue se halle inactivo. El tratamiento
cle 1z situacion de rebeldia o incomparecencia
del demandado es el objeto principal de nuestro
estudio.

Scgin el momento procesal

Tal y como se ha definide la situacion de
rebeldia, como incomparecencia procesal del
demandado, es claro que solo puede producisse
Como consecuencia de un emplazamienio, es decir,
i dimine litis, v que la comparecencia, adn
extempordnea, del demandado, termina con tal
sifuacion.

Tampoco es equipacable a 1z rebeldia la
incomparecencia del litigante en fa segunda
InslANCia 0 en casacidn. Su aussncia es mera
inactividad, que se uaduce en la preclusion o en
declarar desierto ¢l recurso,

7 Rd Rd., p. 155

18 GIANNOZZI Op. cit., pp. 10 vy ss. WENGER. Op. cit. passim.

Segan la voluntariedad

La ausencia procesal poc incomparecencia
nuede ser volurmana (reheldia en seatido propio)
oomyoluntana fmera incomparecencid). La
involuntariedad pucde ser debida a fa ineficoca
del acto de comunicacidn correspondiiente; 1t in
ins vocatio (emplazamiento o citacién) o causas
no mmputables a la voluniad del demandado
(fuerza mavor, enlre otras). Es esfa ausencia
involuntaria la que va retener nuestaa aiencion por
su enorme incidencia en el derecho fundamental
a la tutela jurisdiccional efectiva de que goza el
demandado.

Tratamiento procesal

3.1 Evolucidon histérica

En el proceso romano de la época clisica, la
ausencia del demandado en la fase in inreequivalia
ala indefensio, de manzra que sise habia ejercitado
una accion personal, sus bienes se entregaban al
demandanie {missio in bona) y sise trataba de una
accién real, se le entregaba ta cosa litigiosa (siissio
in rem). La fiedefernsio sustituia a la contumacia™
En la cogiitio extra ordinem de la época imperial
aparecio la posibilidad de celebrar el juicio en
ausencia de una pare, gue no nécesariamente habia
de resultar condenada. Absens, si bona causa fiebet,
pincit(C. 7.43.Y. 1.2 era el juicic con wna sola pavie{
eremodicitum).

En derecho germdnico la contumacia
wnplicaba la missio in bannum, es decir, 1
confiscacién de los bienes y la proscripeion det
forbaninitus, con la perdida de la paz y su expulsion
del seno de la comunidad civil®. En derecho
candnico, en fin, la contumacia se declaraba a
tnstancia de parte (acusac la rebeldia) v se penaba
con la excomunidn, ademds de la missio in
possesionem.

En derecho histdrico espanol, ademds de la
sancién econdmica vy personal que la rebeidia
tmplicaba; el juicio se resolvia, a eleccidn del
demandado, bien mediante la via de prueba, fingiendo

¥ Furbannitus (fuera del bando); es el -fuera de 1 ley”. Vid MEYER. Op. cit.. T. [, p. 49
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la opesicidn del demandade rebelde (ficra

fittscondestatio) y teniendo el demandante fa carga de
probar sus razones, o bien mediante fa via de
asentamiento, que consistia en la entrega de los
hienesdeliebelde o de fa cosa fitigiosa o demanchinre,
depado imprejuzgada fa causa por cierto tempo,
dentro del cual el rebelde podria comparecer, purgar
su rebeldia ( alegando las causas que le habrfan
impedido acudi) v recuperar sus hienes erun nuevo
juicio™. El ordenamiento de Alcald expresaba
expresaba claramente la ratio del juicio en ausencia
del demandado rebelde: Los rebelles quie non quisizren
verur antle el juzgador a los emplazamientos que les
son fechos, 1o deben ser de mejor condicion que los
que virueren a parescer anteflos (Ti, V1. Ley Gnica).

Ahora bien, ya desde antiguo, el derecho
romano conocio la restiaitio in integrum aplicabie,
prectsamente, al no rebelde; al ausente involuntario
al proceso que inustamente habia recibido &l trato
que merecen los rebeldes. Segln algtn autor, la
Insttucion va era conocida en el proceso
formulario” . En cualquier caso en el derecho
justimaneo se contempla expresamente en el
Digesto (4.1.7) v en el Codex ( C.2.32.7) en donde
se reconoee su aplicacion, no sélo a los menores
de edad. sino también a los mayores ausentes™y a
Ios usistidos de twetor o curador®

Tambien en derecho nistérico espadol
hallamos a restiutio is integrum en favor de
menores en fa Martida VI, Tit XIX, mtientras que
respecto a los ausentes que han sido juzgados ea
rencldia cuando, realmente, su incormparecencia al
Juicio se reveia involuniaria, se concede I alzada o
apelacion ad totam cansam, que funciona de modo
parecido a la restitutio. que puede interponer ef

“ausenie. desde su regreso, durante tos diez dias
siguientes al conacimicnto de la sentencia o del
pleito, para que worne el pleyio en aquel estadn que
era ante {Partida Tercera, Tit.23, [ ND.

En csta Partida Tercera, Titlo VII, i Ley 1
recoge una amplia casuistea de quienes no pueden
ser emplazados por su imposinlidad o dificuliad de
poder acudis al juicio...omes y a que 1ten podrian
ser emplazadose, st lo fueren, won son enutos de
responder ante ayuel que los emplazd(...;.Enla Ley
la de este titule se prevé el emplazamiento ad
domum. aun cuando ne s¢ hallen enellos que deban
ser emplazados: E si casas non ovieren, devenios
pregonar en tres mercados, porque lo separt sus
parientes . e sus amigos, e gelo fagan saber gue
vengan a facer derecho. En fin, sia pesar de wodo el
juicio se ceiebra en la incomparecencia involuntaria
del demandado, dice la Ley XI del Tit. VIl que
Embargamientos han a las vegadas los gue son
emplazados, de manera que non pueden verir ri
enhiar ante el fuez para responder a los plazos que
les fugron pisestos. E por ende dezimos que derecha

cosa e guisada es, que pues ellos non dexar por al

de venir, sinonpor no poder, que non aya pena
de rebeldes (...} de manera que pena ui daiio
non reciba por razon que non vino al plazo
(...). Se mantuvo, pues, la distincion romana enire
apsentia vy contumacia que va Iraerio (Glosa a
C.7.43.10) habia admitido a efecios de la apelacién
del ausente para que pudiera ser restétutum acl
appelaidum ern el termino de diez dias desde su
regreso”. Este sistema permaneciod practicamente
ievariable nasa la Ley de Znjuiciamiznto Civil de
1853, que mstaurd un procedimiento de audiencia
al rebelde gue se estudia més adelanze

Pustickt Tercers, T NXIL L20 v TVIL Lla, Leves de Estilo: L. 140 Especulo, Lib V. T IV Ley 12, Orderanzas Reales de Castilla,
Lib EHL T 1L Ly, Novisima Recopiiacion, Lib 3L TV, L fa v 24
GLANNOZZL On. ., pa. ticon citas de STEINWENTER v WENGER,

EL Eni perazlor fustiziann, Augusto a fuan. Prefecm del Pretonc. - Desterreodo de noestra repabiica e superflda chferencia et arlo
L i e mandaimes que por wal se aplique. no sulamente @ s rostinciones de lus mesres’ | iy tambiin & las de los
MRS £ fasT el se exceptuen ent i 62 fus mavores todo ef e que hubwren estady aisertes por causa de la Bepdblica
to3e haflren coupack s por otras legitimes counsas gue eias ernfigreess leves se enanierdron € N C. 232 7) Bl Emperadnor Antisinng
Awuguse a Endiane.- 3 fussie condeandon seaado ausesile e mdefonin a causa de la leeacion fre de huena fo desempericiba
cerce deane con justicia deseas la rensvacion del juicio pora que de nuevo wilices tus medios de defensal | j(C 23531 ) Enel
eplemet visigdinn del Cod. Gregonians itay un rescripto de Diocleciare que dice: Impp Dioclecianus ef Maximianus A4 - Aefie
matronay. Lo Cod. gregor. Wistg. 10,13 1:Sententiam adversus absesie et indefensos ac mexime minores nudias vives ohtinere
HONSLnE cers st Interpreration Adversus absenes vel munores iudicad nont valebunt, (Fx derecho muty conecidy que carecen de
foxcta frrerza de obiigar ias sentencias dictadas costra ausenres e indefenses 3. desde luega. conia menons ),

L Emperadhor slgjandie Angusio a Marciana.- Plugn, que si fueren engariados les quede a fos menores de cemticino asios ¢f
bengficio de resittucion pur esero, aun respecto de aquellos negocios que huhieren sido hechus en fuicto o fuera de Juticin,
extands preserte los utores o bis curadores. (2.24025) 2)

Vid AIKIN ARALUCE, §. £ recurso de apelacion en ef derecho castefiano. Madrid: 1982, P12




3.2 Derecho comparado

E} tratamiento de la rebeldia en Derecho
comparado &s, naturalmente, dispar. Sin embargo
pueden sefialarse dos tpos de ordenaauentos, unos
siguen el sistema de dictar seatencia en contumacia
sobre el fondo, exigiendo o no alguna actividad
probatoria, pero permiticndo impugnar la sentencia
enoposicion, en todo caso, en cuanto ef demandado
comparece (y renovar en todo o en parte el
proceso); otros paises, mas cercunos a la coguitio
extra ordinem, siguen el sistema de la (ficta
litiscontestatio), es decir, se dicta sentencia 500
segun el resultado de las pruebas y, una vez firme,
el proceso slo es rescindible st el demandado
justifica st antetior ausencia.

3.2.1 Ficta confessio

En Alemania, si ¢l actor no comparece a la
audiencia, se pronuncia, a instancias del
demandado. sentencia contumacial desestimando
la demanda( arc. 330 ZPO). Por el contrario, si es el
demandado quien no comparece y las alegaciones
de hecho de la demanda son suficieates para fundar
una seniencia contumacial estimatoria, ast se hace,
aselicited del actor, interpretando ka ausencia como
una admision de hechos(art 331ZP0). Ahora bien,
si el ausente se apersona, puede interponer
oposicion a la sentencia contumacial ea ¢l plazo de
dos semanas (art. 335 y 339 ZPO) v, si s¢ admite
por darse los presupugstos legales, se reponen las
actuaciones al momente de la incomparecencia’

Tanto el actor como ¢l demandado
pueden, sin embargo, solicitar sentencia
definitiva. no contumacial a tenor de lo que
obrare en los autos, a lo cual el tribunal podri
acceder st se dan 108 presupuestos necesarnos
(prueda suficiente, suplemento eventual de
prueba, regularidad de las citaciones, eic
art.335 ZP0) (art.331 a. ZPO).

Curno dice GOLDSCHMIDT, la inactividad
en el proceso es el hecho de no
desembarazarse de una carga procesal (...) los
efectos de la inactividad procesal son de dos
clases, generales y especiales: Los primeros se
resumen en preciusion y de los segundos el mds

importante {es la ficcion de uqn resultado
probatorio desfavorable para la parcte inactiva®),

En Francia se establecen dos clases de
sentencias. fas contradictorias v las eontumaciaies,
Las primeras se producen cuando ambes paries se
han persenado en el proceso. Ahora bien, st aun
personado. ¢l demandante no comparece a
andiencia, el demandado puede pedirura sentencia
contradictoria, quedando a criterio del juez dictarla,
tener al demandante por desistido (declarer la
citation cacluque) o aplazar la audiencia (art. 408
NCPC). Por el contrario si habiendo comparecidoa
la audiencia ambas partes, alguna se abstiene de
realizar los actos procesales correspondientes
denico del plazo, el Magistrado puede, bien dictar
la sentencia contradictoria fundada en las pruebas
practicadas, bien a peticién del demandado, tener
al demandante por desistido (art.469). Por dltimo,
sininguna de las partes practica los actos procesales
en los términos prescritos , el juez, previa
advertencia a las pares, puede sobreseer ¢l proceso
{art. 470 NCPO).

Las senwencias contumaciales se dictan cuando el
demandaclo no se persona ni comparece {después de
haberse renovado la citacion e incluso habérsele
advertido por carta de las consecuencias de su
contumacia). En tal caso la sentencia estmatoria
conumacial se produce si la demanda es correcta,
fundada v admisible (are.472 NCP), si es Gnica o ultima
instancia y sila citacion no fue personal Por el contrario,
st la sentencia ¢s apelable o fa citacién al demandado
fue personal, al sentencia es considerada contradictoria
{repute contradicrore® - ar 473 NCPQ).

las seniencias dictadas en procesos
contumaciales son suceptibles de oposicion (476
NCPC), que se presenia ante ef Juez que [a dicto en
el plazo de un mes (art.572 2 375 NCPC) y que anula
la sentencia (art. 571 NCPC). Las seniencias dictadas
en procesos contradictorios son suceptibles de
apelacion. En ambos casos si el recurcente
demuesira que no pudo comparecer en [a instancia
por causas a €l no imputables, tiene derecho 2 la
restitucién del plazo de apelar o de formular
oposicién, hasta el maximo de un ado de la
notificacion de la sentencia (340 NCPC).

3 GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal Civil. Trad. L. PIETRO CASTRO, Madkid: 1936.
B[ diferencia enire kis sentenciis corwumacisles (par defany v las contradictorias o consideradas contradictorias (reprtes
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En los paises anglosajones, s una de lus
partes no acude & la audiencia. se dicta sentencia
en contra suya - by default- si bien en Gran Bretania
puede pedicse su anulacion en el plazo de una
semana pagando las cosas causadas™. En los
Fsrados Unidos se sigue ¢l mismo priacipio. Si el
demandado no compdrece a juicio o,
compareciendo, no se opone a la demancda, el actor
puede pedir que se dicte sentencia contumacial
(jucdgement by default), que comporia la condena
del demandado de acuerdo con lo solicitado,
aphicandose el principio de la ficla confessio. Sies
el actor quien no comparece, se entiende que
renuncia a la accidn y se dicta seatercia absolutoria

sobre &l fondo. Tanto el demandado como el actor

nueden purgar la rebeldia si demuestran que no
nudieron comparecer por motivos justificados™.
El Codigo de Mendoza en Hispanoameérica
distingue entre el verus v el ficte contumax. Siel
emplazamiento se hace en ¢l domicilio del
demandado, la contumacia se presume verdadera
y también se presumen clertas las afirmaciones de
la contraparte, aunque el Juez podrd acordar a
practica de pruebas para confirmarias arts. 74 y
73)". Porel contrario, s¢ presume ficta la contumacia
s: el emplazamiento se hizo por edictos, en cuyo
caso se dispone de un defensor de oficio para el
ausente (art.75)". En cualquier caso, se admile la
rescision del juicio st el contumaz comparece ¥
demuestra la involuntariedad de la ausencia(art. 77).
Deatro de esta misma linea podemos situar
al Codigo Procesal Civil Peruano (Decreto
Legisiat:ivo No 768) cuando en su articulo 461( que
tendremos ocasion de analizar mds adelante)
dispone que 1a declaracion de rebeldia causa
presuncion legal relativa sobre la verdad de
los hechos expuestos en la demanda, salvo que

{(..)y. mdsadelanie anade: El Juez comunicaraa -

las partes su decision de emitir sentencia sin
admitir otro trimite cuando:{...) 2. Queda

consentida o ejecutoriada la resolucidn que
declara saneado el proceso en los casos en que
la declaracion de rebeldia produce presuncion
legal relativa de verdad. { art.473).

3.2.2 Ficta litiscontestatio

El ejemplo mds genuino de un sistema en ¢l
que la contumacia no altera los principios procesales
que rigen en el juicio contradictorio es ¢l italizno,
seguido hasta cierto punio por el espafiol.

Enel C.P.CL si es el demandante quien no
comparece a la primera audiencia, se le da por
desistido (la causa sia canceilata del riolo e il
processo st estingue), a no ser que ¢l demandado
pida la continuacién del juicio, en cuyo caso se dicta
sentencia sobre el fondo, solo impugnable a través
de los medios ordinacios y extraordinarios previstos
para los juicios contradictorios (art. 290). El ausente
involuntario o el demandadeo incomparecido puede,
no obstante, duranie el proceso, soliciiar ia
restitucion cel plazo (rimessione in termini) si
compatece v pide gue se le resttuya (por nutidad
del acto de comunicacidn o causa a €l no imputable)
la actividad procesal que hza precluido y que le
impidié conocer en su momento la exisiencia del
proceso. Si al Juez le parece verosimil el hecho
alegado admite, si procede las pruebas que
acrediten el impedimento v resuelve sobre la
solicitud presertada {art, 204,

Por consiguiente, en el proceso iialiano con
la salvedad de la restitucion del plazo, la contumacia
sélo produce et efecto de la preclusion de las
actividades que el ausente ne haya podido realizar
{arts.152 v 153), y ello con independencia de la
interpretacién  que  pueda darse a la
incomparecencia de la pare {sea 0 no conlumaz)
enalgura diligencia de prueba, que eventualmente
puede producir Jos efectos de una admision de
hechos (p.e., enel interrogazorio de la parte: art.232)
a, en owes casos (183Y, ausencia en la primera

£ KIRALFY, A. K. R. The English Legal System. London; 1990, p. 218

2 rerderal fules of Civil Procedure, RE. 43,55 erc. ¥ GLANNOZZI Op. cu, pp. 405 2 412

2 GIANNOZZL Op. cit, p. 421. También el ant. 80 del Cadigo de procedimientos en mareriz Civil y Comercial para la provincia de
Buenos Adres, de 1380 ¢l cual, ademds, ambién dispone que declarado en rebeldia el demandado, ¢t actor obtemdri lo que
pidiere, siendo justo. Declarado el actor, el demandado serd abuclto también si fuere fusto (a434). También ¢l Cldigo
de Venezuela de 1946 dice que si Faltare el demandado al emplazamiento (...) s¢ ke tendd por confeso en cuanto 1o sea
contraria a derecha la peticién del demandaate, sl en €l termino probatorio nada probare que le favorezea.

30 GIANNQZZI, enla p 421 delaop. cit., dice que esta innovacion {la del defensor de oficio) notiene precedentes enia legistacion
SUTODEY UINGLE. COmE veremos mds adelante, si parece enerlos en [a espafoia, @ cuad, 1 s vez, [os recibitr de los glosadores

y dal derecho justinnea.
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audiencia de instruccion) puede ser valorada como
un priacipio de praeba en su contra (pud desumere
argomenti di prova) (arts 116.11).

3.3 Derecho espanol

La Ley de Enjuiciamento Civil de 5 de octubre
de 1853 regulaba los juicios en rebeldia en la Parte
Segunda, Titulo XXV, arts 11813 1.206 y, de formu
similar, lo hace la vigente L.E.C. de 3 de {ebrero de
1581, en el Libro I, Titulo TV, arts. 762 a 789,

3.3.1 Presupuestos de rebeldia

La cebeldia es la situacidn procesal del
demandado incomparecido, que en unos juicios se
declara formatmente, y desde entonces produce sus
efectos (p.e., mayor y menor cuantia, cognicion,
verbal, ejecutivo, etc.) y, en otros, no se exige tal
dectaracién, aunque produzca los mismos efectos,
En el B.LEC* se generaliza la declaracién de rebeldia
a todos los juicios (499.1)

a) Objetivos. El primer presupuesto objetivo
es la comprobacién previa de la regularidad del
emplazamiento o de la citacion; es decir, que se han
pracricaclo correctamente y en el lugar u personas
adecuados. Ello se desprende del art. 231 que

-entiende que el litigante s6lo se constituye en
rebeldia no compareciendo en juicio después
de citado en forma. :

En algunes juicios hay ademds presupuesios
especiticos. Asi, cabe destacar que en el juicio de
mayor cuaniia, si el emplazamiento se ha hecho a
criados o a vecinos ( no al demandado o 2 sus
familiares), se procede a un segundo llamamienio
en su domicilio antes de deciarar ia rebeldia( 528).

b) Subjetive: Como ya se expuso
antenormente, en derecho espanol, a situacion de
rebeldia regulada en fa LEC ha de circunscribirse al
demandado. Asi lo previene el primero de los

arttculos det Tit. IV consagrados al juicio en rebeldia:
Desde el momento en que el demandado haya
sido declarado en rebeldia (...). Continua e esta
linea ef LEC cuando, en el primero de los articulos
dedicados a esta materia dice: Serd deciarado en
rebeldia el demandado que no comparezca(. },
(449.1} La inexistencia de una necesaria
constitucién del demandante en nuestro derecho
(a diferencia del proceso ialiano) y el tratamiento
especifico que recibe el ausente en la segunda
(nstancia o ea casacion. justifican la limitacién
subjetiva del instituto.

3.3.2 Efectos de 1a rebeldia

3.3.21 Procesales

Se regulan, basicamente, en el Tit. IV del Lib.
II. No se aplican a todos los juicios, sino a juicios
declarativos®, salvo algunas disposiciones como I
preclusion o el régimen de notificaciones: gste, sin
embargo, regulado en la Seccion Cuarta del Tir. Vi
del Libro I de ia LEC, bajo la ribrica de
notificaciones en estrados. '

a) La preclusion. Es el efecto general que
produce la ausencia o inactividad de la parte en
tedos los ordenamientos. Nuestro art. 766 permite
que el rebelde comparezca en cualquier momento
posterior, si bien tiene que aceptar el proceso en el
estado en que se halle, es decir, con |a preclusion
de las oportunidades procesales perdidas. La ley
parte de una presuncién de rebeldia verdadera, es
decir, de rebeldia voluntaria. El perjuicio de la
preclusién no tiene razén de ser cuando la rebeldia
no s tal; esto s, cuando se trata de mera ausencia
involuntaria. Para esta eventualidad, nuestra Ley
remite al incidente de nulidad de actuaciones antes
de sentencia (en supuestos de emplazamiento
ineficaz) o, si se comparece después de sentencia,
a los recursos ordinarios y extraordinarios, si caben,

El Minwsterio de Justicia acaba de publicar un Borrador de Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil (B.LEC) que, con [as
modificaciones y enmiendas que se acepten, sustiuiria a la de 1881, de ser apeobada en su dia por las Cortes. El Borador tiene
fecha de abil de 1997 y sdlo 825 ants., puesd =ju pard otros textos 2 Ley Concursal y la de Judsdiccitn Volunraria, La rebeldia y

L+ audienca al rebelde vienen reguladas en o} Tindlo 1l del Li

desacienos, pero entre los primeros cabe resaltar, por fia, q

bro Il ants. 499 a 512, en los cuales hay, a mi juicio, aciertos ¥
ue se extivnde el recurse de sudiencia al rebelde 2 ode demandado

ause:e involunado que no haya terido conocimiento del proceso hasta después de la seniencia firme. Con ello se recoge 1a
3spiracién ea unz gran pane de la docteina, de los 2urores y de la del Tribuaal Constirucional,

En adelunte, al referinme al Borrador de L rusesy Ley de Enjuiciamiento Civil utiizo la abreviatura B.LEC.

Especialmentz o relirivo 2 la audiencia 3l cehelde, que no se concede mis que conira sentencias con fuerza de cosa juzgadid

tnateral.
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y si no, a fa audiencia al rebelde o al amparo
constitucional. Falta, sin embarge, una cliusula
general de restitucion de plazos por causas no
impudables al litigante, que habra de ser objeto de
COMENLAC £I15U INOento.

La preclusién no es absoluta. Al rebelde
apersonado después del wemino de prueba, se le
dard opertunidad de solicitar dicho trdmite en la
segunda instancia. Et primer acto que precluye es
fa contestacidn a la demanda (se dara por
contestada la demanda dice el art. 528 ) y luego,
con la excepcién indicada, precluyen todos los
demds.

b) Ei régimen de notificaciones. A parlir
de la declaracion o constituicién de Ia situacion de
rebeldia, al demandado ya no se le notifican
personalmente las sucesivas providencias,
resoluciones, citaciones o emplazamientos sino que
la notificacion se hace en los estrados del Tribunal,
salvo en los casos que otra cosa se prevenga
(281.Y}. La nctificacién en csirados es una
notificacién ficta, que se realiza leyendo las
resoluciones en audiencia piblica y en presencia
de dos testigos que, firman la ¢iligencia (282). Casos
exeptuados de este régimen son la sentencia { que
serd notificada personatmente at rebelde, cuando
pueda ser habido. si lo solicitare el demandante)
{769) v el nombramiento e perito tasador de los
bienes embargados en fase de ejecacion, para que
el ejecutado( en rebeldia perc con domicilio
conocido) pueda nombrar otro (1.483).

¢) Las medidas cautelares. Suorigen es el
asentamiento de las Pastidas y ia missio in bona
del derecho romano. Su naturaleza cautelar (y no
sancionadora de la rebeldia) se desprende del
tenor del 763, in fine, cuando dice que se
decretard, si la parte contrana lo pidiere, la
retencion de sus bienes muebles y el embargo
de los inmuebles, en cuanto se estimen
necesarios para aseguear 1o que sea objeto del
juicio. El fumus boni iurfy gue justificaria su
adopcidn seria [a oropia rebeldia, en cuanto
interpretada como una ocultacion o carencia de
argumentos frente a la accidn ejercitada™.

Asi o interpretd MANRESA. Op. cit. T {li, p. 358,

Estas medidas pueden consistir ea (3
retencion de bienes muebles de toda clase (762 y
s$)y enel embargo Ce inmuebles, con prohibicién
absoluta de venderlos, gravarlos ni obligarlos
{764.¥ ). Esta prohthiciHn -gue no existe ¢n los
embargos gjecutvos- parece mas debida a unlapsus
que a una intencion sancicnadera, Dues s Dien teniy
fazdn de ser enla LEC de 1855, porque aates de la
Ley Hipotecaria las cargas y gravamenes no estaban
asegurados regisralmente, la Ley Hipotecaria de
1861 peanitié fa anotacién registral de fos embargos
y posibilidad de la venta de los bienes y derechos
embargados sin perjuicio del derecho de Ia
persona a cuyo favor se haya hecho la
anotacién (art.71 LH), por lo que ya no e precisaba
la prohibicion de enajenar mantenida en la LEC de
1881. Su exisiencia parece, pues, debida a un simple
olvido del legistador.

d) Interrupcion de la ejecucion. La Ley no
impide 12 ejecucion de las sentencias diciadas en
rebeldia (787), pero en los juicios declarativos
susceptibles de un eventual recurso de audiencia al
rebelde, la ejecucion se detiene una vez obtenida
la cosa lirigiosa o el dinero y no se reanuda (con la
entrega o el pago) hasta que han transcurrido los
plazos det recurso de audiencia (787). Naturalmente
la docirina entiende que el demandcante puede
obtener la cosa o el dinero prestande flanza®. Segiin
el art. 308 I[ B.LEC, no se suspenderia en absaluto
Iz ejecucién de ias sentencias en rebeldia, salvo
después de estimarse el recurso de audiencia. Sin
embargo, teniendo en cuenia que el plazo para
interponer Al recurso podria ser hasta de un ano
(31 la indefension tuviera su origen en un acio de
notificacion nulo o si ¢l demandado hubiese sido
emplazado por edictos, 302.2), bien pudiera suceder
que, a pesar de la lentitud de ia administracidn de
Justicia, cuando se fuera a interponer el recurso ya
se hubiese verificaceo el pago al acreedor.

3.3.2 2 Materiales

a) En general. La rebeldia, en general, sélo
produce el efecio de tener la demanda por
contestada y al demandado por opuesto a la

3% PRIETO CASTRO. Tratado de Derecho Procesaf. Madad: 1983, T 1, p. 390.




misma(328 [} con una ficta litiscontestatio Es la
antigua via de prueba de jas Partidas, en In que si
parventirael fuzgador entendicreque por los actos
no prucha el deqmandador bien su demaidal. )
dehe dar por quito al demandado y condenarlo en
fas costas, purque fue desobediente al no venir ante
él% Estamnos lejos, pues, del sistema de la ficta
confessio. También el B.LEC maatiene esa misma
opridtn®.

b} Existe, sin embargo, una importanie
excepcion al régimen general: el juicio de
desahucio. Dice el art. 1,578 LEC que si no
compareciere (ai juicio verbal) el demandado
que se hallare en el lugar del juicio después de
la segunda citaci6n, ni €l ausente después de
la primera, el Juez dictari sentencia
inmediatamente, declarando haber lugar aj
desahucio y apercibiendo de lanzamiento al
demandado (...). La docirina entiende, sin
embargo, que el actor ha de haber 2poertado los
documentos en que funde su derecho®,

También en el juicio de cognicion se introdujo
una modificacién en 1984 en el sentido de que el
demandado no emplazado en su persona o en sus
familiares puede ser nuevamente emplazado a
peticion del actor, y apercibido al mismo tiempo
de que de no comparecer i justificar su ausencia,
se le podrd tenec por conforme con los hechos de
la demanda® .

Asimismo, en las tercerias, la rebeldia clel
ejecuiado, unida al hecho de que el ejecutante no
conteste (y también la rebeldia in respondendo de
ambos demandados) equivale a un allanamiento
ticito, que la jurisprudencia, sin embargo, interpreta
come una simple conformidad con los hechos™,

Estas “desviaciones” del principio general de
la ficta litiscontestatio no significan, sin embargo
(con la excepcién del juicio de cognician, caso
aislado y tardio de intentar un cambio de doctrina)

una adhesidn del priacipio de la ficta confessio de)
rebelde ausente. De hecho en eljuicio de desahucio,
las razones determinantes del efecto material de a
rebeldia son s de evitar que, mediante ¢l retraso o
tadlilacion procesal, el arrendatario vaya wiilizando
fa finca sin pagar el arendamiento, o lo haga mis
alld del plazo estipulado en el contrato. Ello no ha
de impeclir, sin embargo, que el arrendatario no
citado correctamente, ausente nvoluntario en el
desahucio, entable un juicio declarativo posterior
con el objeto distinto, no cubierto por la cosa
juzgada o que pueda acudira la audiencia al rebelde
o al amparo constitucional. En el supuesto de las
tercerias, la admisién de heches es un tema de
rebeldia in respondendo (no de incomparecencia,
puesto que el eiecutante, en todo caso no es

- sebelde) que tiene otras manifestaciones en la Ley,

p-e., en los juicios ordinarios cuando no se niegan
los hechos de Iz demanda o de la replica®.

333 Comparecencia del rebelde y
tratamiento

3331 Antes de sentencia definitiva

a) El rebelde voluntario: admisibilidad de
su comparecencia tardia y preclusion. La
comparecencia del demandado rebelde (verus
contimax) es admisible cualguiera sea ef estado
del pleito, 1anto en fase de declaracién como en la
de ejecucion y tanto en la instancia como en los
recursos (766). Sin embargo la sustanciacién del
pleito no puede retroceder en niaglin caso salvo,
claro estd, sise declara la nulidad de las actuaciones
anteriores. En la Ley no se distingue la rebeldia
verdadera (que sin embargo es el supuesto que tiene
encuentra el legislador) de la simple ausencia
involuntaria, de modo que lo que resulta justo para
el primer supuesto no lo es para el segundo,
especialmente si tenemos en cuenta la apreciacién
hecha anteriormente; que en el derecho positivo

Penrtidla Tercera, Tit. Xl Ley 10 La risprodencia fue manteniendo la misma doctrina hasta nuestros dias; por ejempio: es
doctrina de esia $ala que la circunstancia de hallarse rebelde el demandado o de no haber contestado la demanda, no
obstante de haberse personado, no exime al actor dei deber de justificar sus afirmaciones (STS 18 nov.1927). Ya aates 55TS

11 ene. 1886, 4 mayo 1901 etc.

Ladeclaracion de rebeldia originada por Ia inactividad del demandado no podri ser considerada como de conformidad con iz
pretensién ni como admisida de hechos de I demanda, salve s casos en que la Ley expresamente asi fo disponga (art, 499.2)

Yu b2 5T5 29 ene. 1897, Vid. VERGER: La rebeldia (.. ). p. 9%

Art. 43 del D. 21 de nov. 1952, modificado por 12 LRULEC (ley de Reforma Urgemia de la LEC) e 1984

Ar. 1.541.2 LEC,

El art. 549 para el mayor cuanciu y el 690 para {2 contestacion del menor cuaniia, etc.
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procesal espancl (con una reciente exXrencion
debida al derecho internacional, que mas adelante

se comenti) 1o estd prevista ia restitucion de los

plazos por hechos no imputables a {2 parie. Es por
ello que. hasi ahory, el demandado ausente
emplazado por no haber sido emplazado
correctamente (entendiéndose con empiazamiento
Incoredio, entre oiros, ¢l que no se hubiese hecho
en su actual domicilio) habia de tecurrir al incdente
de nulidad de actuaciones paca obtener la dispensa
de la preclusion.

Sia embarge, la preclusién, avo para et
verdadero rebelde, tiene alguna excepcion, no
claramente justificada. Asi se comparece €a primera
instancia después del termino de prueba, o si
cormparece solo enta segunda ins@ncia, se recibiran
en esta precisamente, los autos a4 prueba si lo
pidieren y fueran de hecho las cuestiones que
se discutan en el pleito (767). La misma prevision
contiene el art. 892 que contempia los supuestos en
que se admititd prueba en segunda instancia (nova
reperta, pruedas no admitidas y periinentes,
admitidas pero no practicadas y [a comparecencia
del rebelde después de [a fase de praeba en primera
instancia). Ahora bien, parte de la doctrina
jurisprudencial interpretativa de este preceplo, qiizds
pensando $6lo en el cerus contunax, ha sido muy
restringida en ocasiones, uupidiendo que, a ravés
de la prucba, el rebelde pueda alegar excepciones o
que ia prueba pueda versar sobre cuestiones no
planteadas en la demanda, que es donde quedaron
definitivamente fijados los términos de la
cuestion litigiosa, en defecto de contestaciéon
que se le opusiera (STS. 25 jun.1960).

Natuealmente el rebelde podrd ctlizar los
recursos de apelacidn v casacion sin mds
limitaciones (771 v 772). También puede
comparecer en gjecucion de sentencia y gozar de
los mismos derechos y oportunicades que ¢l
demandadeo comparecido en ba fase de declaracion.

b) El ausente involuntario

b.1) incidente de nulidad de actuaciones.
Antes de la reforma de la LEC de 1984, el art. 745.1
contemplaba expresamente que la nulidad de alguna

ﬁrovidencia nodia ser puesta de relieve a taves de
un incdente (cuando lo propo es que ef medio
adecuado fueta el recurso). Sinembaczo, < legislador
contemplaba ental caso el supuesto de a providencia
deciarando la rebeldia de!l demandado que,
precisamente debide a su ausencia, no podit ser
recurrida, Ahora bien, compareciendo y demostrando
fa involuntariedad de su ausencia {emplazamicnto
ineficaz. fuerza mayor, etc) el demandado podia
plantear el incidente y obtener la tun repetida
resiitucion de los plazos v oportunidades procesates
precluidas®.

La Ley de Reforma urgente de la LEC de 1984
suprumid este incidente, si bien la Ley Orgéaica
del Poder Judicial de 1985, aunque de forma
imperfecta, to restituyd al regular ta nulidad de tos
actos procesales, una de cuyas causas €s la
recogida en el No. 3del art. 233 LOPJ: la infraccidn
de los peincipios de audiencia, asistencia y
defensa, siempre que efectivamente se¢ haya
producido indefensién. En tal supuesto, et art.
240.2 LOPJ permite que el Juez pueda, ce oficio
(y, nauralmente, también a instancia de parte)
declarar, previa audiencia de las parres, 1a nulidad
de todas las actuaciones o de algunu en padicular®.
Pues bizn; a traves de. art. 240.2 LOPJ es
demandado ausente involuniario, invocando ¢l
238.3 LOPJ y el art. 24 CE {derecho a la el
jurisciccional efectiva, a fa audiencia v defensa,
etc.) puede pedir [a nuiidad de las acwaciones si,
una vez conocido el proceso, comparece y plantea
el incidente (auncue desprovisto de un auténtico
procedimiento) Naturalmente, su gravameny, por
ranto, su legitimacion para el incidente, desaparece
si consiente el defecto v la falia de audiencia, y se
entiende producido tal consentimiento si,
comparecido o conocedos del proceso, no solicita
su nulidad en 12 primera oportunidad procesal,

Si por descuido o ignorarcia el demandado
ausente involuntario no plantea el incidente o si,
plantcado, no le es admitido, es tratado como si
fuera un auténtice rebelde, a quien le es aplicable
el raramiento estudiado en el epigrafe antedor. Ello
no obstante, habiéndose percatado lu doctrina y la
jurisprudencia de que, en ccasiones, esta "rebeldia”

32 vid SERRA DOMINGUEZ, M. El incidente de nulidad de actuaciones. En: Justicig. 31, NGmero especial, pp 431 94.
VERGER GRAU, J. El incidente de nutidad de actuaciones Barcelonu: 1937, passim.
i3 VERGER GRAU La stulidad de actuaciones. Barcelona: 1987, passim.




no ha sido voluntariz, ha tratado de abrir més las
puertas de la prueba en la apelacion y ofrecer [a
posibifidad de hacer valer, a través de eila, las
excepciones, hechos impeditivos o incluso
excluyentes, que el auseate no ha podido alegar en
la primera instancia™. La solucion es favorable a fa
equidad, pero cuando el ausente €3 involuntario ne
es, quira, suficiente, puesto que de todos modos se

le previa de una instancia.

b.2} El derecho a los recursos. Nawuralmente,
el ausente involuntario mbién tiene derecho a los
recursos {760) y, como vimos, a proporer prueba en
apelacidn. Pero ello no es suficieate. El ausente
involuntario ha de tener derecho a la restitutio in
integrum para poder defenderse adecuadamente; ha
de tener derecho a las dos instancias. Precisamente,
en el recurso de apelacion se puede pedir fa nulidad
de la instancia transcurnida con el dernandado preterida
cuando el emplazamiento haya sido nulo, pero sera
excesivamente gravoso y contraric a la economia
procesal llegar a la misma solucidn cuando la ausencia
deldemandado, ain siende inveluntana, noes debida
a nulicdad alguna. Se perjudicaria a las demis partes si
toda su actividad procesal hubiera de ser anulada. La
audiencia al rebelde. que permite la restitucion de todas
las actividades del demandado conservando las de las
demds partes en la medida enque no le haya producido
indefension, parece la solucidon mds prudente y es la
que se propene pard ¢l Bomador espanol de una nueva
LEC. Se trata de acreditar [a involuniariedad (fo mismo
que cuando se pide la dispensa de la preclusion) y si
se concede la audiencia, permitr al demandado

contestar a la demanda y, a partic de ahi, proseguir las
demds actividades procesales, sin necesidad de anular
las realizadas en su ausencia que no 2 hubieren
producido indefensién. La sentencin puede ser,
naturalimente, mantenida o revocada total o
parcialmente. Contra ¢lla han de ser posibles los
MiSMOs recursos que cabian antes e planteurse la
audiencia.

Es claro, por lo tanto, que lo adecuado es
incorporar el incidente de 12 restitucion de plazos
contemplados en el art. 294 del C.P.C.L En él cabe
aportar la prueba o justificacion de la ausencia no
imputable. Y cabe hacerlo no sélo para recuperar
la primera instancia, sino incluso para plaatear la
audiencia a] rebelde®. Corresponde pues al Tribunat
de apelacién pronunciarse sobre la dispensa del
plazo para apelar y, al propio tiempo, sobre la
involuntariedad de la ausencia en iz primera
instancia®.

Como se dije mds arriba, existe ya algin
precedente jurisprudencial imporiante en favor de
la dispensa de la preclusién. En efecto, el Tribunal
Constitucional espanol en Sent. 21 octubre 1983
{cuestién de inconstitucionalidad 174/82), dijo: no
hay previsidn alguna para la hipdtesis, ciertamente

- excepcional (...); nos hallamos pues ante una

laguna que debe ser llenada por el intérprete
mediante |2 aplicacidn analdgica de otros
preceptos de la misma Ley en los que, como reflejo
del principto ad imposibilia nemo tenetur se
establece a suspensién de términos o plazos
en caso de fuerza mayor (asi, p.e, en los arts.
412 y 354 de la LEC).

Hoasi pe., MANRESA pensaba que habia que conceder ampliamenre ei derscho de defensa al rebelde comparecido (quizis
porque pensiba mmbién en ! ausente involuntadol. pernitiendo alegaciongs que en otro caso hubleran preciuido, pues la
adimision como pane del litiganee, no dene ni puede wner S0o objcto que el de permidrle s excepcionss 0 medios de defensa
que le usistan ¥ sean compatibles con el estado del procedimiznco. Asi pues. no podri proponer excepciones dilatorias e forma
de tzles, pero podri 2legarlas. ko mismo que ks perentorias. en cualquizra de los escritos que ain permite al estado del juicio,
¥ sino en elacto de la vista (Ley de Enjuicismiento Civil, Madrid: 1836.T.IV. pp. 650 2 655). Decia la STS. de 21 abril 1911 que es
indudable que coma l2 prueba que el rebelde ariculz haciendn uso de tal facultad. ha de ir encaminada 4 la demostracida de los
hechos que enerven, alteren o aniquilen los alegados por el acior en que descansa i accin ejercitada por el mismo, tanto el
Juez en su cuso. como lo Audiencia en el suyo, deben tomur en considerscion las pruehus practicadlas 2 instanciu del rebelde
para deducir por el resultade los efectos juridicos que la apreciacion de ellss se deriven, porque de otra suerte aguel derecho
resultaria ilusorio (...). i bien con arreglo a la economia d2 nuestra LEC v a lu doctrina de a jurisprudencia, una vez trabado el
pleito con los escritos de demanda y coatestacion y dentio de las imuaciones establecidss en I Lay, no cabe ya deducir
pretensiones nuevas, ni resolverlas 10s Tribunales sin incurric en fa nota de incongruencia, este principio no es de aplicacién

. Ineludible a los hechos sobre que versan las pruehus practicadas a inscancia del rebelde, con ¢l fin indicado, por la razén antes
+ EXpuesta ¥ porque, si a enor de lo dispuesto en el ant. 767 los Tribunales precisamente han de recibir los autos a prueba
pidiéadolo el litigante rebelde, 10gico &5 conclutr que I3 pretensidn que tales hechos impiiquen, ¢s pretensidn oportunimente
deducida v, por fanto, que el Juzgador que hace pretericion de ella, incurre por incongruenciu en la infraccion dal ariculo 359.
De renor parecido s Iz STS. 1 abrit 1914
Vid, art. 327.2 del CPCl y ans. 460 v 340 CPCF. También ef art. 245 del C.P.C. vl Brasil,
VERGER GRAU, J. La nulidad procesal después de seatencia. En: La nulidad de actuaciones en el proceso cdvil.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 1993, p. 231,
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También exisie en nuestro derecho interno.
procedente  del  derecho internacional
convencional, ua precepto que permite [a
restitucidon del plazo al demandade preterido por
hecho a €l no tmputable y que tiene su aplicacion
en los procesos celebrados en ¢l extranjero o en
Espana {(en los que el juez espadol puede
dispensar de 12 preclusion al litigante, espanol ¢
no, residente en el exiranjero, y que no recibid
opostunamenie [a notificacidn). Se trata del art.
16 del Convenio de La Haya de 15 de
noviembre de 1965, relativo a la notificacion o
traslado al extranjero de los documentos judiciales
o extrajudiciales en materia civil y mercaatil
(Aranzandi no. 1963/1987)", .Como puede
explicarse que esa dispensa no quepa siel litigante
reside en Espaia? En el Borrador de la furura
LEC aparece, afortunadamente, la prevision de la
restitucion del plazo por causa de fuerza mavyor.
Sin embargo no es suficiente, habrd que esperar a
que el Anteproyecto que se prescnic recoja, en
este sentido, las enmiendas que formulen los
juristas pracricos y tedricos para gue se amplie el
supuesto de restitucion al hecho no impuiable®,

Mientras tanto, el demandado ausente
mvontario que comparece después del plazo para
recurrir, s0lo puede acudir al recurso de audiencia
al rebelde o, er su caso, al recurso de amparo.

3.3.3.2 Después de sentencia definitiva

a)El recurso de audiencia al rebelde.
Cuando la sentencia s definitiva y firme (o
cuando, sin ser firme, se autoriza directamente la
auciencia al rebelde en lugar de la apelacion) y el
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demandade ha estado permanentemente ausente
del procesa, pueds, utilizar este medio
extraordinario contrz la cosa juzgada (o la
apariencia de cosa juzgada) si concurren los demds
presupuestos necesdrios. Ahor bien, el recurso
de audiencia al rebelde ofrece, en su actual
egulacion positiva, muy pocas posibilidades de
€xilo, por cuanto exige una prueba diabdlica de
fa involuntariedad de 12 ausencia.

a.1) Concepto. Es el equivalente a la
restitutio m tntegriem paca el ausente involuntario.
Esta regulado enos arts. 773 a 789 LEC y puede
definirse como una accién auténoma de
impugnacién de sentencias definitivas con fuerza
de cosa juzgada maierial que la Ley concede al

. demandado ausente involuntario que ademas

acredite los restanies presupuestos objetivos fijados
enla Ley.

Mas que un ‘recurso” es una accion de
rescisién parcial del proceso seguido en la
ausencia involuntaria del demandado con el fin
de restituirte las actividades procesales precluidas.
Sin embarga, nuestro texto legal no se canforma
con exigir, en {érminos generaies, el presupuesto
de la ausencia involuntaria, sino que anade,
innecesariamenie, una carrera de obstdculos que
ha de superar el demandado;, urna serie de
presupuestos objetivos superabundanies para
intentar quuarle toda discrecicnalidad al Juez
competene.

a.2) Caracteres. Es un medio de
impugnacién excepcional, contra lz apariencia de
cosa juzgada material, rescindente y devolutivo.

Dice ! precepto que cuando un escrito de demanda o un decumento equivalanie debid remitirse 2l extranierd a efectos de
rotificacion ¢ taslado segln lus dispasiciones del presente Convenio y s& hz dictaco resolucion contra el demandado que no ha
comparecide, ¢l Juez tend-d [a facultad de eximir a dicho demandade de la preclusion resultante de [z expiracion de
los plazos del recurso si se reunenlas condiciones siguientes: ) el demandado, sin mediar cu'pa du su parte: no tave conccimenio
opamuno de dicha documente par defenderse de la decisién v para interponer recurso b las alegaciones dol demandado
aparecen provistas, £n principio. de algan fundamento.

L demands tendente a la exclusidn de 14 preciusion -prosigue- solo serd admisible si se formuta dentro de ur plazo razanable
desde que el demancado tuva conccimienio de tal decision. Cada Estado conratante teadsi la Facultad de declacar que tal
demarda no serd admisible si se presenta después de b expiracion de un plazo yue habea de determinac en su dectaracion ()
2. Ei Estado Espariol declars que e pluzo de preclusién a que se refiere el art. 16 es el de dieciseis mases, a contar desde 1 fecha
de fz cesolucion. .

Elam. 123 B.LEC dice que Los plazos establecidos en esta Ley son improrzegebies, Podrin. nn obstante, interrumpirse los
plazos y demorarse jos términos en caso de fuerza mayor que impida cumpliros, reanudindose su chHmpLo en &l
mMOMmEno er que hubiers cesado i causa determinante de la tntzrrupcion o demora. Sin embargo, el concepio de fusrza mayor
€5 Mas restrctivo que el de caso forwito v ésia o es mas que el de hecho no umputable. Vid. en b doctrina espasols, DIEZ
PICAZO, L y GULLON, A. Instituciones de Derecho Cvil, Madrid: 1993, Vol I, p. 348 v para el derechn italizne y camparado,
CAPON], R. La rimessione in terminf ef processe civite. Milano: 1996, p. 165 v ss.




a.3) Presupuestos: |- Que o pormita a
chse de juicio (soio los declaratives con senieoca
sobre ¢l fondo: 789). 2.- Reheldiu ininteritmpicia {a
los demandados que bubieren permanecido
constuntemente en rebeldin: 773) Adends se
requtiere que no se haya notificado personalmente
la sentencia susceptible de recurso de apelacion o
casacion {771), pues en tal caso ha de acudicse a
eston recursos. .- Rebeldia “involuntatia”. La Ley
no lo dice con esas palabras, pero se desprende con
claridad de los arts. 7760 y 777. 4.- Requisitos
particulares segin la clase de emplazamienio. Asi,
si el emplazamiento fue personal es preciso acreditac
que en todo el tiempo transcurrido hasta 13 citacién
para seatencia que hubiere causado ejecutoria
estuvo impedido de comparecer por una fuerza
mayor no interrumpida (774). Si el emplazamiento
se realizé por cédula a parientes, familiares o
vecinos ha de acreditarse que, una causa gque no fe
es imputable impidié que la cédula de
emplazamiento le fuese entregada (776). En fia, si
el emplazamiento fue por edictos (supuesto
obligado cuando el domicilic es desconocido v que
no garantiza minimamente el conocimiento del
juicio), que acredite haber estado constantemenie
(sic.) fuera del pueblo en ¢l que se ha seguido el
juicio desde que fue empiazado hasta la publicacion
de la sentencia ¥, ademds, que se hallaba ausente
del pueblo de su Gltima residencia al tempo de
pubiicarse en €l los edictos (777). 5.- El plazo varia
de tres meses a2 un ano, desde [a notificacion en
estrados de la sentencia (en juicios verbales) o desde
la publicacién de aquélla en el Boletin Oficial de Iz
Provincia (que, come dijo ua ilustre procesalisia
espanol”, es la mejor forma de no enterarse de su
existencia),

Contemplando s6lo este ultimo supuesto (el
mis frecuente) ha de ponerse de relieve la

PRIETO CASTRO.

uiposibitidad de probar una ausencia constante de
cicrio lugar {diabolica probatin). o que llevd alguna
veraajurisprudencia de roestso Tribunal Supremo
2 pronuncimientos @n ahsuedas como oy de
denegar ke audiencia 2 un cludadane que hahia
permanecido fuera de Espada durante varios ados
pero que habia acudido en una ccasion a Madrid,
al Consulado de Iralia, para renovar su pasaporte
{STS. 13 junio 1968), como si en esla visita ocasiona]
hubiese podido enterarse de la existencia de ug
procesa civil en el que era demandade, o a la STS
de 17 nov. 1939 que también denegé la audiencia
alegando que cabe perfectamente en lo posible que
no ohstante el valor probatorio de los documentes
referidos (...) e| demandado haya podido estar en
Sevilla durante el pleito, lo que por otra parte pudo
ser desviruado, y no se desvirtud, por la prueba
directa de su permanencia en oIros sitios.
Evidentemente, el Tribunal Constitucional
tuvo que salir al paso de esta injusta normativa que
abocaba, fataimente, a la inadmision de |a audiencia
y al planteamiento del recurso de amparo
constitucional, hasta el punta que, en contra de lo
dispuesto en el art. 43 LOTC” se llegd a dispensar
el requisiio def agotamiento previo de los recursos
como presupuesto de acceso al amparo
constitucional™. Siguiende a la doctrina cientifica,
ya se habia pronunciado el Tribunal Constitucional,
hace ano, sobre la necesidad de reformar el recurso
de audieccia’, Sin embargo, en una reciente
seatencia, el Tribunal Constitucional es mis
contundente, afirmando que tampoco cabe hacer
una interpretacion literal (de los requisitos del
recurso de audiencia) que podria coaducir a
resultados arbitrarios (...} pues una intecpretacidn
conforme a la Constitucion de la regulacion de 2
audiencia al rebelde conduce aaceptar su viabilidad
para atender a pretensiones de rescisidén de

Elur 43 de lg Lev Orglnica del Tribunal Coastitucional permite el recurso de amparo por violicion de derechos y linetades
fundamentales reconocidos en los arts. 142 29 d= la Constitucion. sismpre que se haya agoade la via judicial procedente.
Ello se hizo sl proclamar que la audiencis al rehelde no se encusntr earre agquellos {recursns) que, con caricter general,
san exigiples para entender agotada la via judicial por las especizles caracteristicas de viabilidad con que se encuentra
regutado ei mismo en la Ley de Enjuiciamiento Civily que, 2 tenor de fa anterior docerina () es un medio de impugnacidn
que o cabe calificar de normal o razonable prevision por 1 parte () 1a exigencia rigurosa de los requisitos que rodea
a 1l medio de impugnacion, de forma que puede razonablemente eatenderse resistencia de 1 parte 1 5u interposicidn
(5TC 81993, de 17 de encro). -
Serta preciso nteqprear s nommas procesales que integran alguna via rescisoria de sentencias firmes 2n ¢l sentido mds favorable pan
permitic lt tutel en fase junsciceional de los derechos fundameneales. esfuerzo interoredativo con lgunos srecedentes «n aste Tribunal
(STC. 10/1984; 15/1986; 110y 148/1988; 22/1989), pues nuesizosistema procesal -afade- no hu sido acniatizado en I medida suficierte
que peanita 2| desplicgue de todus s consecuencias derivadss del derecho u 1z tutels efectiva (STC. 15 nov. 1990).
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sentencias firmes, por haberse desarrollado el

proceso sin la intervencion del demandado,

siempre que eilo constituya un supuesto de
indefensién, lo mismo si ha existido un
emplazamiento vilido, obedéciendo su
incomparecencia a causas extrafias que le
impidieron comparecer, que si la indefension
estd causada directamente por la irregularidad del
emplazamiento (STC. 15/1996, de 30 de eriero).

En este caso, el Borrador de {a LEC ha
recogido el mensaje®,

b) El recurso de amparo constitucional
Establecido en el art. 53.2 de 2 Constitucion

espariola®™, puede interponerse contra resoluciones

judiciales firmes por cualquier persona natural o
juridica que invoque interés legitimo v 2 1a que se
haya causado indefensidén por vuineracién, entre
otros, del derecho fundamental de tutela judicial
efectiva recogido en el art. 24 de fa Constitucion o
de cualquiera de los derechos que la integran, entre
los que importa senalar el de audiencia y
contradiccion. Es preciso el agotamiento previo de
todos los recursos procedentes en via judicial y que
se haya invocado el derecho fundamental vulnecado
tan pronto como hubiere habido lugar para ello.
En los ltimos tiempos es, precisamente, este
recurso -y no la audiencia al rebelde- el que ha
venido a suplir la injusta regulacién de la rebeldia
en nuestra Ley, lo que poae claramente en evidencia
la perentoria necesidad de una reforma sustancial
que, en parte al menos, recoge el Borrador de la
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futura Ley de Enjuiciamiento Civil. Ello no ohstanie,
el ratamiento mis ddecuado es el preventivo:
modificar, actualizindolos, los actos de
comunicacién de los tribunales con el justiciable;
su {ocalizacion cuando tiene domicitio desconocido.
uiitizando para ello los medios que ya los distintos
ordenamientos disponen (Informacién por la
Policia, Ayuntamiento, intervencion del Fiscal, etc.).
la repeticion de la citacion o emplazamiento cuande
no se haya podido realizar en persona la vez
primera: la posibilidad de emplazar al demandado
en el lugar del trabajo (en donde pasa muchas mas
horas que en su domicilio); permitir que, una vez
localizado el paradero del demandado declarado

- rebelde, se le pueda notificar la existencia del

praceso por si le interesa comparecer, elc¥.

A eate respet[o, contiene una mejor
regulacidn el Cédigo Procesal Civil Peruano
cuando, en el art. 161 dispone que si el notificador
no encontrara a la persona a quien va a notificar
la resolucion que admite la demanda, le dejard —
aviso para que espere €l dia indicado en éste con
el objeto de notificarlo. También coadyuva a una
mayor seriedad en fa determinacién del domicilio
del demandado por el demandante el precepto del
art, 165 C.P.C.P., segin el cual la parte dehe
manifestar bajo juramento o promesa que ha
agotado las gestiones destinadas a conocer el
domicilio de la persona a quien se deba natificas,
anadiendoa renglén seguido que, sila afirmacion
se prueba falsa o se acredita que pudo conocerla
empleando la diligencia normal, se anulard todo

S

5%

Diceelan 302 B.LEC: Al demandado cuys situacidn de rebeldia involuniaria esté originada por desconocimiento de la demanda
¥ del pleito. debido 3 una nordicacidn viciada de nulidad o completamente ineficaz, aunque se hubiese practicado
regularmente. asi como al declarado en cebeldia al que una causa de fuerza mayor le hubiere impedido comparecer en
plazo. se le concederin los medios de proteccitn senalados en este tudn. cuando justifique aue su incomparecsencia se debe 3
alguna de ks referidas causas. En el case de notificacidn icregular se presumird, salvo prueba en contrario, el desconocimiento
de ls demunda y del pleito. '

Art. 53.2 CE: Cualquier cludadano podrd recabar la rueelu de [as ibequdes v derschos reconocidos za el aniculo 14 v la Seceidn
primeca del Capituio segundo ante los Trbunzles ordinurios por un procedimienio basado en los principios de prefarencia y
sumariedad v, en su ¢aso, 2 través del recurso de amparo ante el Tribuna! Constitucional (...

Precisamente, en los Gllimos tempos, nuestro Teibunal Constitucional ha llamado constantemente |2 atencidn a) legislador y
al intérprete para que modifique, of primero, v aplique. ¢l segundo, las normas sobre emplazamienios de mado que se
peocure, enodo caso, el emplazamienta personal, ala cuando elio exija algiin tipo de investigacion por parte del demandante
o del Juzgada. (STC. 29. marzo 1983, 23 Abril 1986. 25 marzo 1987, 3nov. 1987, etc.). Paca citar una de Ias mas recientes, la
STC. 20 febrero 1997 dice: (..} consisie en averiguar si los emplazamientos ¥ las notificaciones edictales o en estrados,
ficciones juridicas con un significado mds simbdlico que reai, afectan 0 no a fa efectividad de la tutela efectiva (...} previniendo
asi el riesgo de uaa conducta inaudita parte, si ser oida ni vencido en juicio. No puede haber victoria doade no hubo
oportunidad de tuchar (] 2) ... sin embargo hubiera bastado una aesnra lectura de la documentacion acompanada a la
demanda para advertir que 1a demandada era localizable sin esfuerzo, pues en lss hojas complementarias de fa poliza,
figura que Da Alfonsa () trabajaba en el Bar “B”, siwado en It calle *S”. N¢ 11 de Palma de Mallorea. Es claro que 5i I
demanda hubiera sido formulada con el cuidado deseable vla oficina judicial hubiera puesto una mayor atencidén en
su lectura, se hubigra sabido desde un principio donde encontrar a la demandada para citaria personalmente
sin necesidad de acudir al subidiario método edictal (F]3).




gmpleando la diligencia normal, se anulard todo
lo actuado v el juez ordenard a fa parte al pago de
una mule ()

Lx sancitin de la nulidad ha de ser. pignso,
mucho méds estimulante que la muia. Si comparece
¢l demandado citado por edictas y demuestra que,
con la difigencia normal. €l demandante hubiese
podido averiguar su actual paradere (se entendera
por diligencia normal consultar la guia de teiéfonos,
el ayuntamiento, la policia, etc.?), consigue la
anulacion de {as actuaciones. En fin, existe, en Glumo
término, la asistencia del curador ad litem prevista en
el art. 61 CP.CP. para el demandado de domicilio
desconocido, figura que habrd de merecer un
comentario aparte, pero sobre ta que puede
adelantarse que, a pesar de la garantia que represenia
para los intereses del ausente, no ha de impedir que
se produzea la nulidad o la restimicién del proceso
cuando se den los presupuestos correspondientes (en
especial, los del art. 163), puesto que no puede
considerarse equivalente la defensa del curador, que
no congce los antecedentes maleriaies del obigto
litigioso y ha de limutarse a la argumentacion juridica,
con la posibilidad de oponer excepciones materiales
(compensacidn, prescripcidn} o hechos impeditivos
v extinlivos ¢ incluso determinados medios
probatorios que sdlo el demandado conoce.

3.4. Derecho peruano (Codigo Procesal
Civil)

3.4.1 El emplazamiento

El emplazamiento se realiza conjuntamente
con el uaslade de la demanda (157.1 y 430)%.
Cuando se conoce el domicilio real del demandado,
se huce mediante cédula (431), gue notifica el
propio Juzgado competente o, cuando el domicilio
estd situaddo en el territorio de otro Juzgado®,
mediante exhorto. Cuando se conoce ¢l domicilio,
el emplazamiento se efectda entregando la cédula

al propio interesado y haciendo constar, con su
firrma, el dia v hora de la entrega {160). i no se
encontrara alli el demandado, se le deja aviso para
que espere el dia que se te indigque para valver a
practicar la notificacton™, St porsegunda vez resulia
estar ausente de su domicilio, fa cedula se entregs
4 la persona "capaz’ que se encuentie en su casa y
st no pudiera entregarse a nadie, se adhicre a la
puerta de acceso o se deja debajo de ella (161).

Cuando, por ¢l contrario, no se conoce el
domicilio del demandado ¢ la demanda se dirige
contea personas indeterminadas o inciertas, el
emplazamiento se hace por edictos, conforme a lo
dispuesto en los arts. 163 y 168 del Codigo (433) yen
los edictos se apercibe al demandado que, de no
comparecer, se ke nombrara curador procesal (433.10.
Ademis, en todos los casos en que el Codigo Procesal
autoriza la publicacidn de edictos, el Juez puede
ordenar, de oficio o g instancia de parte, que los
edictos se lean por radiodifusién (169).

La demanda compona, como acertadamente
sedala el Cadigo pernano, la carga de agotar las
gestiones destinadas a conocer el domicilio del
demandado (163), de modo que, si no se consigue,
ha de jurar el actor que, al menos, agotd las
nosibilidades (jurar o prometer que asi lo ha hecho),
exponiendose a la sancidn de mulla sipromete oura
enfalso v, a otra peor; a la nulidad de todo lo actuado
(163.10). El juramento se entiende prestado con la
simple presentacion de la demanda (242 4). Ademas,
se puede remitir copia de lo actuado al Ministerio
Pablico para la investigacion del posible delito y, si
el autor fuere Abogado, s¢ puede remitir copia a
Colegio correspondiente para la investigacion de una
posible falta de ética profesional (441).

Ello ¢s de interés para el estudioso espadol,
pues en nuestro derecho falta esia precaucién y
tampoco se suple su falta por la actividad
investigadora que de oficio adoptan los Tribunales
£n otros ordenamientos. Mas amiba se dejé constancia

% An 1371 Solo sedin notificadas por cédula las siguientes resaluciones: 1. La que contiene et trasludo de fa demanda (3. Art.
430. St el Juez ¢alifica o demunda posiivamenie, da pot ofrecidos los medios probatorios, confiriendo traslado al demandado

pirl gue comparezea al proceso.

At 431 v 422 Cabe también que ¢l emplazamiento se haga ai apoderado del demandado cuando aguél estuvierz faculade a
este efecto v el demandado no se hallard en 2l rerinyic del Juzgado (an. 434).

El propossto de esta disposicidn -tambidn existence en el derecho argenting- 25 que el demandado reciba personalmente estz
notilicacién: el aviso debect contener también la indicacidn de ta hor, con lo cual se evita que aquél permuinezea todo eldiaenla
expectativi. En derecha argentino, 12 omisitn del aviso de espera s causa de nulidad de 1a nodficacién. (Vid. ALSINA, H. Tratado
Ledrico prdctico de Derecho Procesal CGivil y Comercial. Buenos Adres: 1942, T. I p. 72). A [ mismd congclusidn habria de
Nlegarse en derecho peruano, a la vista de los ans. 171 y ss, salvo, claro est, que se subsanaia por la eficaciu el aco deteciuoso.




i se hace en Francia y Alemania) recaben el auxilio de
§ la poiicia v de los demds drganos de la Administracion,
incluido el Ministerio Fiscal, para conocer el paradero

g del demandado. De hecho, este sistema es, 2 mijuicio,
preferible al del juramento (aunque éste es preferible

4 no tener ningan sistema). En efecto, el juramento

g de haber agotado las diligencias necesarias para
- conocer el paradero del demandado puede ser
g excesivamente gravoso si, por diligencias necesarias
-agotan las gestiones- se entiende todas las posibles,

sin tener en cuenta su gasto (piéasese en ta utilizacion

§ de corresponsales en otras regiones o capitales, en la
contratacion de detectives privados, etc.). Si, por ¢l
contrario, s6lo se exige la minima diligencia que estd

g al alcance de la mano, o una diligencia razonable
(comprobacion en la guia de teléfonos o en el censo

§ municipal) el sistema no tiene gran eficacia cuando
el demandado se muda de ciudad y no deja a nadie
. en su entorno (vecings, parientes) que sepa su
paradero o lo quiera facilitar™. Pienso, sin embargo,

- que ésta debib ser la intencion del legislador, v que
. el demandante cumplird con el agotamiento de las
g_ . gestiones si demuestra haber requerido a parientes.
. vecinos y Ayuntamiento sobre el paradero del ausente
§:' Io que, repito, es menos eficaz que fas diligencias de
|

- busqueda que puede acordar, de oficio, €l Juez.

: 3.4.2 Incomparecencia del emplazado por
' edictos y nombramicnto de curador
ad litem

a) Presupuestos. Cuando no sea posible
emplazar vilidamente al demandado por ser
indererminado, incierto o con domicilio o

- residencia ignorados, segiin lo dispuesto por el

art, 135, es cuando procede nombrar curador
praocesal (G1. 1™

Los presupuestos de nombramiento de
curador procesal son, pues: 1) que el demandado
sea incieto o indeterminado o que el demandante
ignore su domicilio ; b) que se le aperciba en los
edictos de que, st no comparece oportunamente,
se le nombrard curador procesal y ¢) que,
cfectivamenie, no comparezca el demandado.

Dejando aparte los supuestos cle sucesion procesal
y los de falta de capacidad, que no son casos de rebeiclia,
veamnos hasia que punte el curador procesal del
demandado incomparecido (rebelde o no) puede
cumplir con su presencia y actividad Ia capacidad de
defensa del propio demandado ausente y justificador o
no que, a pesar del curador, el ausente involuntario
puede tener derecho a restitutio i integrim.

La falia de alguno de los presupuestos del
emplazamiento edictal produce, légicamente, la
nulidad de las actuaciones practicadas en ausencia
del demandado (437) por haberse vulnerado la ley
procesal (el art. 437 remite al 435 y 436). Eilo ocurrird
si el demandante, realmente, no ignorase la
identidad o el domicilio del demandado, o bien
pudiera conocerlos con una ordinaria difigencia.
Pero aun concurriendo tales presupuestos, ha de
analizarse st el ausente involuntario puede ser
debidamente detendido por el curador $in merma
de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Para
eflo interesa analizar mas detenidamente esta figura.

b) Concepto. Dice el art. 61 que el curador
procesal es un Abogado nombrado por el Juez a
pedido del interesado ® que interviene en el proceso
de los siguientes casos (...). Concluye la actuacion

3 Tumbién e B.LEC, en su urt. 146, preteade estmular el celo investigador del demandance al disponer que: 1. El actor habrd de
designar un domicil:o o residencia del demandado en el que pueda efectivamente encontrarsele, salvo que el demandante
justifique cumplidamente su imposibilidad de hucer tal designacion ()

Cuando el actor manifiesta que ignera el domicilio del demandado, ALSINA dice que la jurisprudencia ha exigido, siempre, que
se justifiue haverse practicado diligencias tendentes a conocerlo, o cual puede hacerse por cealquier medio de prueba. Sin
emhargo, el Codigo no requiers esta justificacion previa, que ocasiona demord sinl ningln beneficio, desde que, probado que el
actor conocia o tenia medios para conacer el domicitio del demandado, son nulas la notificacion v todas las actuaciones posteriores
a la misma, como también lo tiene establecido i jurisprudencia (Op. ¢it. T. 1, p. 756). La realidad de la practica forense, sin
embargo, demuestra que fa sancidn hipotética de fa aulidad, que sblo a2ctia cuando ef demardado se entera realmente del
proceso, no es suficientemente disuasoria de la inactividad investigadora del demandante, puesto que en algunas acciones
(meramente declarativas y constiturivas, especialmente) no conoce el proceso hasta después de ia sentencia firme, cuando ya le
b es mucho més gravoso obtener fa rescision.

60 F) precepto contiene también otros supuestos en 1os que procede el nombramiento de curador procesal: cuando no se plrlfliizﬂ
establecer ¢ se suspenda la relacion procesal por incapacidad de la parte o de su representante legal; cuando exista [/,
ausenciy o impedimento del representanie del incapaz, segin lo dispuesto por el art. 66 © cuando no comP’f"ﬁc.c4f.-

rocesal en ics casos  asi 4, seg [ ' . 108 (supuestos de sucesion procesdts o

9 p Cs cas0s en que asi corresponds, segdn lo dispuesto por el art. 168 (supuesic P hrars un curador

A veces, p.e. en el art. 66.2, no se exige la instancia de pare, sino que se nombra de oficio: el Juez fe am
- procesal L) en tos supuestos de ausencia del representante del incapaz.

T v e e it ,— :-r_f

arebeldia en el proceso v




Ce tos siguientes casos (), Conciuye i actacion
del curador procesal <iia parte o s represeatinee
il comparecen al habes adauiide o rectiperadds
Lo capacidad procesal. v tamiien, o enle,

Culndo L'(.)i?l[?ili'ti_ft‘ | AINAIG LS,

¢) Situacion procesal del ausente
defendido por Curador. Su intervencion €n
el proceso ha de limitarse. no obsmate, a
defender los intereses del ansente seenn los
clementos de hecho v de derecho de que
disponga, sin que en ningun caso se e
reconozcan facultades de dispesicién sobre
el objeto del proceso. Un apogado que ni
stquiera conoce al demandado. dificilnente
pueda conocer los hechos que pudieran
corstituir los fundamentos de ias exvepciones
procesales  (capacidad, legitimacion,
fepresentacion, ete), v ha de limitarse a
oponer las de faita de competencia ¢ de
jurisdiceidn. Pero donde el curador se revela
Menos CiH es. precisamenie, en las CULSTIONCS
relativas al derecho matenal que sy deharte.

l
Latidia de hechos constitutivos de la reacion
juridica deducida C, pDOr ¢l contrario 12
extsiencia de hechos impeditivos de su
vaddes (ercor, dola. violencia, intimidacién,
nulidad, ete) o los extintivos (pago,
COMPENSUCIOn, ransaccion, novacion, e, o,
en fin, fos exciuvenres (preseripeion).
Tampoco nucede conocer las fuentes de
prueba para acreditar jus excepeiones

(documentes, lestigos, cle.) a4 no ser que
entable relacidon con aiguno de 1os familiares

-siexisten- del demandado Y que €sie estd ul

Gerecho de defensy en ningun estado del procesa ()

EFPacto de San José de Costa Rica (Cenvencion Amer:

derechos ¢ obligaciones del orden civil laboral fiscal

notedmnericans de 19145,
i op i, po424

seitiencie (1800 LEC) y en o] Perd 12 paldad de COS3 wzaacl
aciyudricls L calidad de cosy juzgada, sino fuese de e
ASL sfirma GIANNOZZL Opocit. p 42t

e  COUTURE, Op. cit, n.elt

tina de Derechos Humanos, vigente para i Perd descle 1931 )
4t 8- Gurantias fudiciales | Teds persona tiene derechio aszroida con lus debidas garantius ) purd [a determinacion do sues

En materia de indefensian PaT dusencia involuntzris | o mismo gue en by
fraude. fos ordenamientas hua de buscar un equilibricrentre justicn v i segeridu riclic sin lucual agueta nn seriy posble,
Er Espuda, el recusso de revision COMTA seatencis firmes 0o es posthle rnscusidos cnee 1dos desde Iy puhlicaci n de
han de nedirse dento de los seis meaes de vjecutsds o de habe:

riare 1T

Es umu figurs unterioe o iy primesa ley de Enjuccinmiznng Civil, paes e el no ape e,

SAlgaus

COrRLente de UNtos PONNenores.

Ls por ello gue la defensa del crrador

prede no sersuficierre para acanzie ol el de

titeia jurisdiccional efectivy anplicdd en iy
crivsulz det debido proceso (e praeass of ey
el pencipo jurisprodenciad 1 s lie
Cenicnario en Espapa) de que nadie puede sor
condenado sin ser oido 0, al menos, ciiudo con
arreglo a derecho, como tambicn recoge in
Constituaion del Perd de 1993, en los nimeros
3012y Lade swarticulo 139 % o el mismo act. 8
dul Pacto de San José de Costa Rica ©

El problema es clasica en fa dactring:

Aispancamericana, pues COUTURE ya
proclamaba a incousiitucionalidad e |a lev
procesal que no autoriza un emplazamionto que
20 configure una razonable oporturidacd para
que el demandado Heguc a reaer corocimicenio
del fuicio . Por constguiente, si bien ¢f princinio
ficosajuzgada aleanza al ausente represeniacdo
por detensor de oficio®™, no pucde descartarse
e en determinados sunuestos. el avsonie
mvoluntario, aun representaco nor curador
procesal. no pucda acudir a lu rescisién del
procest ceando la solicita dentro de un plazo
razonabie™ no ha consentido la resolucian ¥
Csten graves motivos de IusTicia, como poe.
CLRNGO paygd o se extinguis la oblizacidn que
se e reciama.

Aunaue no es il hallar antecedentes g Ja
figura de! curador procesal del ausente (poftener
igrorado domicilio) en Derecho CUropen
comparado ™, es un cambio amplianienre conocida
en Derecho hispanoamericano® que, a sy vez, la
heredo del Derecho historico £spanol anterior 4 ia

Dloen esios preceptos: A, 139~ Son principios ¢ derechios de a fincién iudsdiccional. (. 3 La observancia del dehidn
process y i mteli junsdiccional () 12, B PGP Ce no strcondenado en qusencia () 14, F peincipio de no ser privado del

dico ensu

EDUARDO 1. COUTURE. Fundamentos del devecho Procesal Civil Buenos Alres: 1938, p. 134 (con citas da jurisnmdanciy

ceviston de b sedtencia vanady injustamen:e [par
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Ley de 1853™ ALSINA explica la existencia en base
al principio de igualdad, para que el demandado

no se encuentre en inferioridad de condiciones,

pues de lo contrario (el auseate) se expondria a ser
condenaco sin babénsele escuchado en juicio ()
pero la Ley ha creado una categoria especial de
funcicnarios encargados de esta mision, y que se
les designz con el nombree de defensores de pabres
™. Claro es:d que, pattiendo el derecho
hispanoamericano de la ficta confessio del ausente
. la asistencia del curador estd mis justificada que
en fa ley procesal. como la espaniola de 1833, en

¥ GUSENies

signitica para el demandado fart 434 del misimo
Cadigo, Vid. nota 70) v entronca, a su vez, con el
derecho anterfor a la LEC de 1853, QRTIZ DE
ZUNIGA 7 v FEBRERO ™ se refiere al curador gl
liten ('c*l menoi (como o hizo tuego la LEC-33,
art. 1233 y s5.). pero es en HEVIA DE BOLANOS
donu:, recogienco ¢l derecho de las Partidas, se
deciz que si el demandado o demandados
estuvieran en aitd mar o en partes remolas |, fuera
de la tierra o de la Provincia y no se espera venir
de préximo, de pedimento de [a parte, dando
informacién de ello, el juez ha de nombrar curador

que 4l demandarte no se Ie concedia lo pedido si
no acreditaba su derecho 7 (ficta litiscontestatio),
interpretindose la ausencia del demandado como
una negacion y oposicion de la demanda. De este
modo, en Hispanoamérica, el ausente no es un
rebelde 7 aunque tampoco es un litigante
defendido.

El Cadigo de Procedimientos de Buenos
Alres de 1880 decia en su art. 80: La citacion a
personas inciertas ¢ cuyo domicilio se ignore se
hard por edictos (). Si vencido ¢l término de los
ediclos no compareciere el citado, se le nombrara
defensor que fo represente en juicio. Este precepto
se justifica por la consecuencia que la rebeldia

y defensor a los bienes, con el cual ha de seguir la
causa, segin una Ley de Partida y su glosa de
Gregorio Lépez ™, con citas de BALDO Y
BARTOLO™.

Pues bien, en derecho justiniano, el ausente,
aun representado por curador, podia tener
derecho a la restitutio in integrum: sententiom
adversus absenies et indefensus ac maxime
minores latam nullas vires obtinere notissimi iuris
est . En el Codex se reconocia mis o menos
ampliamente el derecho de restiiucion al ausente
menor 7y fatbdién al mavor defendido por
curador, unas veces por ser la ausencia debida al
servicio del Ernperador ¥, otras porque fa ausencia
era, simplemente, legitima ™

70 ALSINA Op. cit. T. L ¢ 321

7V Elan 434 del Godigo dle proceclimien:os de Buenos Aires Ge 1880 dice que: Declarado en rebeldia el demandado, el actor
nhtendrd lo gue pidiere, siendo justo.
Am, 232 LEC-35: Transcurrido el términe del emplazamienio sin
contestada 1z demanda.
Id, op. cit. T p. 76, y nota 17, p. 81
ORTIZ DE ZUNIGA, D. M. Elementos de prdctica forense. Granada: 1841 T. 1, p. 244
FEBRERO (NOVISIMO). Libreria de Jueces y Escribanos. (1.837), T. 1V, p. 66.
HEVIA DE BOLANOS. Curia Philipica. Madrid- 1979, 1E v 2E Tomos, p. 56. Se trata de la Ley X, Tit. i de la Partida tercera:
Vegadas y ha que cautivant o non son en la tevra aquelics contra quien ef demandador quiere facer su demanda, o mueren sin
hervdlerus por que han de fincar sus biewey como desampurados. B por ende el que quisiese facer demanda contra alsino
destos. debe pedir al jlez del logar que dé quien guarde en aguel plevto los bienes de aqueel a quien quiere demandar et él
debelo face: of estn s parquee su seilor non seria para responder win otrt por él. Bt quando tal grardador fuere dado, puede
entidr e fuicio con €l et todu guantio razonare erﬁcmedr’aeci'mnenr‘e et $in enganc sewi valedero, lambién como s estodiese
delante aquel cuy oa}m:’aen éos Bienes, el de ofrea guisa ion valdvie o demanciu (jtff.’ﬂCftbt’ . La glosa de GREGORIO LOPEZ,
dice: Concordat ab hostibus 15, bt princip. D, q't'd caus, major, etc. el ibi glos. dixit de curatore qui dettur bonis absenis,
gitl est 1dtra wmare, quod gratia exempli posuit, nam idem, si absens esset, in partibus remote extra provinciam, ita quod
venire de proximo sin sperater, nam et tall absenti dare cirator eius bonis, wi dicli Bald. in. () ubi et Bart (.} Las siete
Partidas de muy noble Rey don Alfonso el Sabio glosadas por el Lic. Gregorio Lopez, de! Consejo Real de Indias de SM,,
Tomo 11 Madrid: 1844, p. 13
BALDX) se refiere al curador de ausentes en el Comsilium CEXXUL Nom cafet datio curalorios facta absenti qui non est subiecttts
furisdeiiont dantis v también en el Consilium CCLOXVE curator ad litem non potest e de calunmmia, nisi habear speciale manda-
mon(pp 92y 138) Domii Baldi di Persto: Creistem volumen consitium, Venetis, MDUDOCV. BARTOLO se refiere al curaior ad itern
en ki glosa a la Lex 1, Tit VIE De cureiore bois dando (Curator bonts datton a widic nemine petende, st dantr bonis defincti, bonis
cibsentis casit sine sua culpa) Banolus A, Saxofermato, In Primam FF. Movf Partem Venettis, MDLYXX, pp. 141 y 142,
Rescripto de Diocleciano y Miximo Emp. Es derecho bien conocido que carecen de toda fuerza de obligar las sentencias
dictadus contrz ausenies e indefensas, v desde luego, contra menores. Epit. Cod. Gregor. Wisig. 10.13.1. (a.287). [rterpretatios
Adversus absemtes vel minorem fudicata non valevtn,
Yid. supra, nota (22).
Vid, sapra. nota (22}
Vil supsa. not (22). -
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a) Supuestos. La reheldia vicne regulada en
e T IV de la Seecion Cuaita el Codign pervans
Cuts. 438 1 46:0)

Los presupuestos para 1z deciarucion de
rebeldia, son W) transcurso del plazo para contestar
¢ la demanda; b) emplavamiento valido® y o)
incomparecencia del demandado (458 1),

Seasimtia a la rebeld® la falta de designacion
Ce nuevo Abogado o de nuevo apoderado cuando
los primeramente designados han concluido sy
mandatoe o renunciado al cargo y, ademis, han
transcurricdo los plazos seralados en ef art, 79 sin
haberse nombrado otros (438 1) ®. De fiecho, aqui
RO se tata de incomparencia inicial, sino de
smacnvidad sobrevenida, puesto que el litigante ya
comparecio en el proceso (por lo que conoce su
existenaia). Los cambios en su achividad procesa!

despuds de su comparecencia pueden tenier efectos
asimilables a los que produce 14 rebeldia {pe. la

s

[ftcta confessic), PEIo no se tratz, en senfido téenico,
de rebeldia, de incomparecencia inicial que puede
ser debrda o desconocimiento el emplazamiento
v del proceso y que requiere Un trato especifico. 1
inzcrividad sobrevenida ha de repularse sienre
valiniana salvo, clare esta, que exsstan defectos en
los actos de comunicacion, lo cual unoien fene su
pPropo regimen de ineficacia (Tt v v VIde la Sec,
Terceru: notificaciones v nulidad de los actos
procesales).

b) Efectos
h.1) Procesales

b.1.1) Notificacién. La declaracion de
rebeldia produce, en primer €rmino, el efecto de
que se notitica por cédula (si el demardado tene
domicitio conocido) o por edictos (sinolo tiene) [a
resolucion en la que se le declara rebelde (439).

vilide o de demardados LICIE 108
no es el real del demandado y que. segun elan. 437 procuce

Erelarn 79

Proseguis ol proceso en su reheliig, (79, 1 vl
Comentarios(, ). Op.cit, T. 11!, p 338,

=S intecesante resaliar que eq o an, 458 se requieTe, expresumene, que el emplizamiznio

También se le notificarin POT €5105 MIsmos iedios
las resoluciones mds mpottantes que se vay.
dictando v que enumern el ar 5 2 que decly
el saneamienio: queacuerda citar parg audiencia
O pard senienon: [aosentencia misma via gl
fequlers Su cenplimicnto. Las demss resoluciones;
atade el precepto, se tendrin nor notificaciones !
mismo dia que {o fuesen a la ot parte.

b.1.2) Preclusidon. El rebelde pued
comparccer en el proceso en cualquier moment !
respetanddo el estado en que éste se encuenire (402).,
Se parte, nateralmente, de la presuncion de que |
cebeldia es voluniaria, por lo que la comparecencia
tardia no tene porque favorecer al demandado (r .
perjudicar al demandarnre) restituyéndole I
ocasiones y actividades precedias Ahorg ben, la
soicion puede ser injusta. en cambio, cuando |,
ausencia se produce por un defeclo de
emplazamieato (¢n cuyo supuesto el Codigo he
previsto ta nelidad de los actos practicados) o pc
un hecho involuntariu v no imputable al ausente,
[0 que merecerd nuestra atencion mas adelanie.

b.1.3) Medidas cautelares. Declara la
redeldia -dice ¢l 403- pucden concederse medidac
calitelares conta el emplazado para asegurar el
resultado del proceso. Bl fumis boni i que, <on
caricrer general, consnituye presupuesto de las
medidas caugelares (que el art. 611 lo traduce e [a
prueba anexs que olorgue el cardcter verostmil al
derecho invocado) €5, en estos casos, la propia
situacion de rebeldia y la presuncion que de ella se
deriva de que el demandado no tiene nada que
oponer a a pretensioa del actor o que, como decia
MANRESA, no tiene razones para defenderse o que
procede de mala fe % Nuestras leves procesales no
exigian mas, pero en el Codigo peruano no se
MENCIONA sien estos juicics en rebeldia han de darse
también los presupuestos de las medidas cautelares

senalados, con cardcter general, en el art. 610,

COMO SUpULsios de emplazamienio
i !

o de domiciiio ignorado (pues el mismo ar. G1.1 dice que en tales casns no es pessible
erplazar vilidamentel y b extender est falt de validez; ineficacia, al emplazamients beeio 2 domicilic determinad
Lt nuldidad,

se designe st l2 conclusion del mandag rene su origen en ba voiunad del regresentado {revecacien), en cuvo
SUPHIESIO NO surte efzctos Laso HLEL0mparezca un cueve apoderada, o sitiene nOrCausy lz
VR CLya caso el cest sune efecios cineo dias despuds de notifizuado persaniimente

0 pero que

voiuatad del Propio represenants,

cip

Lan

e 2l rroreseiado, bajo apercibimiento




sefialados, con caricter general, en'el art. 619,
especialmente si ha de fundamentarse i peticién y
ofrecer contracautela. Ello no obsiante, en el caso
fue Nos ocupa no tene excesiva waportancia la
cuestion pues por aplicacion de la ficta contessio y
e los acts, 460 v 401, se producird inmediatament
la resolucion de sancamiento y la sentencia. Esta,
dictada en primera instancia, permite ya la adopcion
de medidas cautelares sin que sea preciso cumnplis
con los requisitos 1y ¢ del articulo 610 (6153).

b.1.4) Costas y costos. Son a cargo de
rebelde las costas ¥ y costos causados por su
rebeldia, dice ef art. 464 del Codigo. El precepto es
coherenie con la presuncién de voluntariedad de
la rebeldia, pero no lo es en caso contrario; en
ausencia voluntaria. Por ello, la condena en cosias
habra de anularse si, comparecido el demandado,
se¢ produce, también a peticion suya, 1a nulidad de
las actuaciones. Pero, ademads, la norma s6lo se
refiere a las costas causadas por la rebeldia ® no a
las generales del juicto, por lo que si se desestima
la demanda las costas no pueden corresponder al
demandado, sino al actor (412) 37,

b.2) Efectos sobre el fondo. La declaracion
de rebeldia produce presuncion legal relativa
sobre la verdad de los hechos expuestos ¢n la
demanda, salvo que: 1) Habiendo varios
emplazados, alguno conteste a la demanda; 2) La
pretension se sustente €n un derecho disponible;
3) Requinendo la ley que la pretension demandada
se pruebe con documento, esto no fue
acompanado a la demanda o 4) El Juez declare,
en resolucidn motivada, que no le produce
conviccion (401).

Del contenide del articulo transcrito se
deduce claramente: Primero, que la consecuencia
de una situacién de rebeldia que se presume
voluntaria no es una mera sentencia contumacial,
que puede ser anufada por simple oposicion (vid.

Serdn los gastos de notificaciones o edictos de la rebeldia,

. oque el Juez puede pedir auevas pruebas, ams. 434 y 433).
8 AISINA. Op. cit. T. 1l P 373

Las costas estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los 6rganos de auxilio judicial y los demas gastos judiciales

+ reslizudos en el proceso (410}, mientras que son costos del proceso ¢l honorario del Abegado de ia pare vencedora mas un
» cinco por ciento destinado al Colegio de Abcgados del Distrito Judicial respective para su foado mutual v para cubrir los
honorarios de los Abogados en los casos de Auxilio Judicial (411},

87 En el mismo sentido, AISINA. Fratado (). Op. cit. T. 1L, p. 375.
P.e. en Alemania, cuando no exige prueba suficieaw 331 & ZPO o en Argentina (Cod. de Mendoza y Cod. Ce Buenos Aires, en

R+

sisternas frances y alemdn), sino una sentencia que
se presume contradiciona, en cuya apelacién ni
siquiera se permiten medios probatorios que
hubiese podido aportac ¢l rebelde en primera
irstancia (374). Segundo, que ello no obstinte, a
semejanza de otros ordenamientos que siguen
andtogo sistema, la sentencia no es necesariamente
condenatoria ¥y (a ficta confessioes alenuada, pues
ja presunta rebeldia no implica actuar
necesariamente la consecuencia juridica pretendida
en la demanda (derechos indisponibles), nisiquiera
implica una admision incondicional de hechos
(cuando se requiere algin documento, cuando
algun otro demandado se oponga a la demanda o,
en fin, cuando los hechos no produzcan conviccion
al Juez). Se trata, mas que de una imposicion, de
una facultad que tiene ¢l Juzgador de poder dictar
sentencia condenatoria si, ademds de las
condiciones mencionadas, se produce la necesaria
conviccidn que, logicamente, habria de estac
apayada en los documentos v jusiificaciones que
se hubieran acompanado a la demanda. En ouo
caso, la Ley dice que el Juez, motivadamente, dictard
sentencia absolutoria. Tercero: sia pesar de todo,
el Juez dicia sentencia condenatoria y 12 ausencia
se revela después involuntaria, ha de existir alguna
manera de poder revocar la sentencia; va sea
mediante los recursos ordinarios, va medianie los
extraordinanos.

Existe algin caso en que la admision de
hechos viene, ademds, objetivamente limitada. Asi
en los procesos de expropiacién forzosa ia
declaracion de rebeldia del demandado sdio permite
presumir su conformidad con la tasacién
acompanada a la demanda, pero no sobre los
presupuestos y procedencia de la propia
expropiacion (524).

En definitiva; la admisidon de hechos es
facultativa, una presuncion no vinculanie; por eso
¢l art, 401 la llama relativa, porque ro ¢s mds que
una dispensa de uiteriores pruebas® cuando las

ivil

rebieldinen el procesoivibe Seccidn especigl



hechos producen i corvieoidn del Juez (61
conttrario sensit), Con referencia o 1y sentencia
cictact ea reheldia, dice ALSINA, debe fundarse
stenipre on pi ueba aporiada, va que [
mactvizlad de una de las pitres no pueds sercaus
suficiente para que se atribuya a b ot derechos
que ro tene™. También ¢n derecho pErlino, a
pesar de la presuncion relativa de certesy que
produce la rebeldia (voluntaria) del deman ado,
pucde el jucz exigi pruebas suplementarias -Ia
continuacion del juicio- si las aporadas no e
producen conviccién, Con ello nos hailamos en
Una - posicion intermedia, comin  en
Hispanocamérica, enure la ficta confessio, que
produce la inmediata sentencia contumacial y (g
Jicta litiscontestatio, que suponiendo una pura y
simple negacion de a demanda, obliga a fullar
seglin el wml{ado de tas pruebas Gnicamente.
Con cardcter previo a ia sentencia, ¢l fuez
peauano ha de pronunciarse sobre e! saneainienio,
en 10do caso, como previene el 460% v ¢
Lonsecuencia, declurar si la relacion |Llr1d1co—
procesal es valida o no (465.1), esto es, veriticar,
LAtre otros presupucstos, sioel emplazamiento
echo, st fue valido o SI, POT e
algin tipo de nulidad o

¢Siuve bien he
contrario, procede
suhsanacion,

3.4.4 Comparecencia del rebelde o del
ausente asistido por curador v
tratamiento

3441 Antes de sentencia firme: pedido de

nulidad

Comao vimos antes, unc de los efectos de i
declaracion de reheldia e la preclusion de los actos
procesales que se hayan realizado en ausencia del
demandado (462). La solucion, se dijo, es injusta
cuando fa ausencia es involuntaria. En 14 caso, la
vulneracion del derecho al debido Droceso auloriza
fa solicitud de aulidad de los actos procesales
anieriores a la comparecencia del ausernte mediante
simple pedido o denuncia ¥ stempre que no haya
recaido sentencia, pues en tu caso, lo procedente
es el recurso (406).

20 R Opcir T. UL, p. 374,

"1 Declarady I rebeldiz, el Juez se pronuaciri sabre ol sanen
Seatencia, sulva las excepciones previstas en el art A61(450),

generales de nulidad e los o

a) Causas de nulidad Ademis de las
2CEOE proce

esale

conviens destaear acu s SIghIenies:

[

o

L ]

Mitidad det emplazamiento. uie se produg
cuando ¢f demandante jurg o pmr*cno
falsamente que tgnoraba el domicilio de :
temandado o que habia agotado las gestione
destinadas a conocer tal dowicilio (1 3.
Otras faleas del emplazam; 1€0L0, que son lr
contiavenciones a lo dispuesto en los amiculo.
431 (el emplazamiento o se hizo en ¢!
domicilio real), 432 (no se hizo mediant
exhorto, siendo procedenie). 433 (no se tvo
i cuenia que et demandado estaba fuera de
pais), 434 (no se otorgd el plazo correcic
cuande existian demandados de domicilios
distintes fuera del territorio), 435 (supueste
de persoras indeterminadas o mciertas o de
ignorado domicilio, en que lhahfa de
prevenisseles del nombramiento de curado,
31 NO comparecian), 436 ( Iunp azamiento
Ineorrecto a apoderado, cuande carecia de
poder o ¢l demandado se hallaba en el
territorio det Juzgado), 61 (faita de
nembramiento de curador procesal al ausente
de ignorado domicilio (art.163),
Cuando se vulnere el derecho gl debido
proceso (178), aunque no se haya cometido
fraude ni colusién. En efecto. el art. 178
contempla diversos supues:os de nulidad de
la cosa juegada, supuestos (ue, con mayor
razon justifican la declaracién de nulidad
antes de producirse la cosa juzgada. Entre
ellos se encuentran los debidos 4 actividad
dotnsa o frauduicnta de las partes, del Juez,
© de todos, junto a otros motivos Gue no
presuponen fraude y pueden ser debidos a
simple negligencia o, incluso, a Fuersa
mayor, caso fortuito o hechos no imputables
a 1:1 parte afectada, pues lo que se conternpla
y tutela no es tanto Iz causa cuanto el

rcsuimdo este es el motivo -genérico- de

vioiucién del debido proceso (1781 ix fine)
GHE. & U vez, entronca con los prircipios

mienio del proceso. $io declis saneado, procederd g expeadir




de audiencia y defensa (no ser condenado
en ausencia involuntaria, no ser privado del

derecho  de  defensa) todos ellos
proclamados en los Nos. 3, 12y 14 del art
139 de la Constitucion del Perd

Ahora bien, es también un principio procesal

“comin a todos los ordenamientos que la nulidad

~de los actos de comunicacion queda subsanada
. cuando no proauce indefension; esto es, la parte
-, comparece sin reclamar la nulidad en a1 primera
" ocasion procesal, pues en tal caso, €l supuesto
. tesionado no se considera tal. En Espana, el antiguo
2 art, 24 de la LEC 1855 decta en su parrafo 2E que st
a pesar de la nulidad de fa notificacion, la parte
" notificada se hubiere manifestado en juicio sabedora
“de la providencia, ia notificacidn surtird desde
- entonces sus efecios, como si estuviers
 legitimamente hecha®,
) Tambieén en derecho hispanoamericano™, y
- “desde luego en el Perd, es irrelevante la falia si la
" forma empleada por el acto de comunicacion le
ofrecié al demandado fas mismas o mayores
- garanties de las que ¢l Cadigo regula, o si el
" emplazado comparece y no pide la nulidad dentro
=1 del plazo previsto, no 1a reclama oportunamente
- (437, esto es, a la primera oportunidad que tuviery
para hacerlo (176) o procede de manera que ponga
de manifiesto haber tomado conocimiento oportuno
- del contenido de la resolucion sin haber pedido la
nulidad (172).

b) Forma de impugnacién. La resolucién
- defectuosa puede, desde tuego, ser integraca antes
de su notificacidén (172 V) y también puede ser
anulada de oficio cuando el defecto es insubsanable
(176 1ID. En otro caso es la parte quien debe pedir
la nulidad del acto (el emplazamiento) o de la
- actividad procesal que vulneré el debido proceso
* (por ausencia involuntaria) en la primera ocasion

{0
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procesal que tenga y tan liego como conozca o
proceso (170) y puede hacerlo mediante una simple
soliciuc -pedido-que, a modo de remedio™ atipice.
constituird una cuestion incidental,

La sustznciacion es, en el Codigo, minima
Puede entenderse aplicable el art. 338 relativo 4 o
impugnatorios: ¢l impugnanie
fundamentard su pedido en el acto procesal en =
que lo interpone, precisando ef agravio v el vicio o
error que lo motivo. El impugnante debe adecuas
el medio que utiliza el acto procesal que impugna.
Naturalmente, el escrito poded acompanar los
documentos que justifiquen el domicilio real o el
hecho no imputable que impidio la comparecenci:.
Para no infringir -esta vez en sentido contrario- <!
principio de audiencia v defensa, el fuez habrd de
dar traslado del pedido, por tres dias, a,
demandante (176), quien podrd oponer razones v
aportar justificantes o documentos. Sin mais
tramites, el Juez dictard resolucion, en forma de
auto (121) dectarando o no el derecho a 1
restitucion de la actividad procesal precluida (v s
correspondiente nulidad de la realizada ern
ausencia del demandado) en base al posible
defecto procesal o al hecho no imputable gl
demandado que provocd su ausencia involuntac:
(estar de vigje, eic) El auto serd apelable (365.2)
aungue sin efecto suspensivo (372).

Lz desestimacidon de la impugnacién
plantvada no habria de impedir reproducirta al
apelar de la sentencia (apelacion-nulidad) (176)
y, ental caso, la Sala de io Civil resolverd oyendo a
la otra parte en auto de especial pronunciamiento
o al momento (e absolver ¢l grado (176, in fine).

Asimismo, el recurso de casacién, cuando
proceda®™, puede fundamentarse en la
contravencidn de las normas que garantizan ¢l
derecho a un debido proceso o la infraccion de las
formas esenciales para la eficacia y validez de los
actos procesales (..} (386.3).

medios

También elart. 279 11 LEC 1882 v el 238 LOPJ, en cuanto condicionan [a nulidad que implique infraccidn de los principios de
defensa y asisiencia a que, efectivamente, se haya producido indef2nsion. Es L nulidad relativa de la doctrina espanold, expuesta
magistralmente por SERRA (vid. Actos procesales ineficaces, en sus Estudios de Derecho Procesal, Barcelona: 1969, p. 464).
Ya decia COUTURE que el acto viciado de nulidad relativa puede adquirir eficacia cuando la pane pegudicada cree mas
* coavenienle 4 sus intereses no acudir a la impugaacién: el acto nulo puede subsannrse (L) L2 fdrmula sefa que el acto
relativarmente nulo admie ser invalidado y puede ser convalidado, Furdamentos... Qp. cit, p. 379.
Art. 356. Los remedios pueden formuiarse por quien se considere agraviado por actos procesales no contenidos en resoluciones.
El pedido de nulidad se formula en la primera oporiunidad que ¢l perudicado tuviera para hacerlo, antes de la sentenciz.
Sentenciade el procesa en primera instancia, $6lo puede ser a[cgadu expresamente en el escrto sustenratorio del recurso de
apelacion (). Por lo demds, el art, 382 proclama que: el recurse de apelacion contiene intrinsecamente el de nulidad (..).

nespecial :




3.4.4.2
Comparecencia después de sentencia
firme

Las mismas causas que pudian justificar ia
pencion de aulidad o restitucion antes de haberse
dictado sentencia definitiva y firme, pueden ahora
fundamentar la rescision del proceso.

Claro esti que, en este momenlo, se ha producido
yauni sentencia confuerza de cosa juzgada que merece
Mayor proyeccion en aras a la segundad jurdidica. Este
principio mpide que pueda discutirse indefinidamente
¥ quie. en aighn momento, haya de ponerse fin al liugio
sin votver sobre la justicia o la nulidad. Este PIIICIPIO, 0o
chstante. no puede aceptarse con caricter absoluto, En
efecto, 10dos los ordenamientos conceden algin medio
de impugnacion de ta cosa juzgada (o de la apariencia

fe cosa juzgacia, como dice RAMOS) QUE, Por maotivos
suficieniemente graves, justfican 1 revision o rescision
del proceso (node lasentencia ens9) peroeso s, imitados
tales remedios 2 un plazo mdximo, 2 partir de! cual ly
cosa juzgada (injusta 0 no) desplicea 1odos sus efectos.
Es el tribuio que la justicia paga a 2 segundad jurdica,
valores no son compatibles, sino  incluso
complementarios™,

En Espana, contra la sentencia dictada en
ausencia lnvolunaria del demandado cabe la
audiencia al rebelde, que ¢l algin caso puede
Interponerse hasta un afo después de la publicacion
dela sentencia (777 1LEQ) y en Hispanoameérica cabe
el recurso de rescisivn ® o de nul Wad™ como en el
caso del Codigo Peruano.

Enefecio, dice el ast. 178 que hasta denuo de
sels meses de ejecutada o de haber adquisido ia

calidad de cosa juzgada si no fuese cjf_:CLIiahIC,
pucde demandarse, a fravés del proceso ¢
conacaniento. la nulidad de nna senencia o
acuerto de las partes homologado porel Juez gue
pore fnal proceso, alegando que el ProCeso i
que se origna ha sido seguido con dolo, frauce,
colusion o afectando 2l derecho a un debic -
proceso. cometido por una o por ambas partes,
porel Juez, o, por éste y aquéllas. Pueds demandar
[a nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso ¢
se cousideren directamente agraviazos nOT 14

en este Titwio. En este proceso $6lo se puede
conceder medidas cautelares inscribibles. Sila
decision fuese anulada, se repondrin las cosas
estado que corresporda. Sin embargo, la nulida
no afectard a los terceros de bucna fe v a tiulo
oneroso. Sl demanda no fuese amparada, «
demandante pagard las costas y costos dohlados y
Hna multa no menor de treinta i mayor de cie
unidades de referencia procesal. :
Astpues, el remedio s una accion de aulicdad
que sigue los cauces de un proceso declarative
ordinario, concretamente, de un procesa de-
conocimiento™, que se resuelve con sentencis
susceptible de apelacién ¥ casacion (378). Englob
iz llamada oposicion de wereero 4 fa cosa juzgada,
los motivos gendricos de revision de sentencia
firmes ¥ los casos graves de nulidad o de vulneracior.
del debido proceso. Como se vio mis arriba, una
de las columnas hdsicas del debido ProCeso es e
derecho de audiencia v defensa, reconocido
también enla Constitucion del Pert (arr, 139 No. 3

77 RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. Barcelona; 1992, T. 11, p. 741,

7% Es mas impomane que se ponga un finala s contientda -a 4 luctu por la ley mediante una ley, v ala lucha er como al caso juddice
stngulir, mediiare una senencia- que gl que se le ponga un final justo; pues 25 mids tmpostAnte . exisienciz <l orden uridico que sy
Justicls, ya que b justica es by segunda gran mision del Derecho, siendo b primen fa seguridad juridica, la paz. RADBRUCH, G.
Introduccion a la ciencia del Derecho. Trad. de L Recysens Siches, Madrid: 1930, pp. 33y 34,

%9 En derecho drgentino, ejecutoriada la sentencit que se dicte en reheldia, ao se darg audiencia ni se admitit recurso diguans
conira elfa (442 Cod. Procesal Buenos aires 1880). Sin embargo, la Ley 50 (citade por ALSINA), dispone siel rebelde se sresentara

Cespues del pronunciamiento de 14 sentencia definitiva en "

ftima instancia, sd'o peddd interponer contea elka recurso de cescisian

(a1 191). 1a reseision -dice ALSINA- podri solicitarse por ¢l renelde dentro de los quince dias desde el siguiente a su notificacion

{ar1. 192). 80 el condenadlo ¢l rebeldia estuvicse ausents, el

Juez podrd sefalicle en la sentencia un plazo mds largo para que

puedd solicaac a rescision (. 193). Aungue sean pasados dichos plazos, el concenado en rebeldi podsd solicitar la rescisién
acreditando que no ha podido rerer noticia de 1y demands ni de [a sentwncia, o solicitar 1y misan rescision POT UUSCTCRL,

enfermy

lag grave u oiro accidente semejanie (azt. 194 () Tampuco se admitird el recurso un 236 después de hubee tepido

cumplido elfecto la sentencia e rebeldia en el caso de que £3ta na se haya naficado (ant 196)). Tratado L) op it T p. 377,

100

extraordinario de nulidad notoria, que se dan en contra

(Uruzuay, an, 077). Fn nuestro derecho, come un arrastes histGrico de sus antecedenies coloniaiss, el recurso extmnrsinane de
nulidad notonia 1o es abién, en cieno modo, de Inustic nooia. COUTURE. Fundarientos... Op. it 383 Sobre el recueso
de injusticis notoria puede verse MONTERQ AROCA, J. La herencla procesal esparola México: 1994, p. 62

Regsdado cun la mas amplias garantias en ba Sece. Quinia, Tie [ del Codigo (ars. 4752 479).

i

Puede ocursir que una sentencia nula o admite recurso de apelacion () E! error se repara entonces mediante ol recusso
de fas senrencids que han pasado ea autoridad de cosa jurzzcda

s



12 v 14). en el Pacto de San José de Costa Rica de
1969 (art. )™ y en los Converios Intemacionales
de Derechos Humanos™. Por ello, no ofrece dudas
al jurista que la nulidad de los actos de

comunicacion, en especial, del emplazamiento, ue
impiden la defensa y audiencia del litigante
privindole de ser oido ante el tribunal que le juzga,
es una de las mas graves vulneraciones del debido
proceso. Elio nos remile a las normas procesales
del Cédigo peruano que regulan los actos de
notificacién y el emplazamiento, a la designacion
del domicilio del demandado; de un domicilio real
(437 enrelacion con el 431); a la necesidad de agotar
fas gestiones destinadas a conocer tal domicilio
(163}, etc. Pero no basta remitirnos a la nulidad. Es
preciso extender la proteccion del debido proceso
a los supuestos de emplazamiento que, a pesar de
ser formalmente validos, se revelan ineficaces; a los
supuestos de ausencia del demandado o a los casos
de impedimento por fuerza mayor, caso fortuito ©
hecho no imputable que le priva del debido
proceso'™. Claro esti que en wles supuestos, que
pueden poner en peligro la seguridad juridica de la
cosa juzgada, habrin de exigirse ciertas garantias o
cautelas; el demandante de 1a rescision habrd de
acreditar en la demanda, prima facte, el hecho o
impedimento no imputable que le impidid
comparecer; habrd de pedir la rescision dentro de
un plazo razonable (¢l art. 178 lo fija en seis meses
despues de ejecutada la sentencia)'®; exponer los
perjuicios sufridos por su ausencia involuntaria y,
en definitiva. demostrar plenamente durante el
juicio la involuntariedad de la ausencia y la falta del
debido proceso.

Tampoco el curador procesal, segin se vio
mas arriba, puede suplir siempre [a defensa del
ausente. Solo es til el curador cuando la tnica
defensa posibles es la argumentacidn juridica. Por

: or un Tribunal €3,
1oa P {.)

GIANNOQZZI. Op. cit., p. 421).

10§

al demandado de la exisiencia del proceso,

No £3 un piazo cono, como pudiera parecer a primera vista, puesto que los actos de ejecucion necesariamente habein alentado

eso el derecho romanc admitié que no podia
privarse al ausenie de la restitutio in integrum
cuando habia sufrido perjuicio en el proceso. La
rescision ha de permitirle alegar las defensas de
hecho v de derecho que no pudo llevar a cabo el
curador procesal; los hechos impeditivos, extiniivos
o excluyentes de la relacion juridica; fa prueba de
la inexistencia del hecho constitutivo alegado.
Acreditando, pues, la involuntariedad de la ausencia
y la inimpubilidad del hecho que la motivg; la
existencia de peijuicios ¢n su defensa y la
verosimilitud de su indefension, el ordenamiento
ha de tutelar el derecho al debido proceso. Asi
resulta de los preceptos estudiados del Codigo
Procesal Peruano. Abunda en esta interpretacion,
no sblo la mencién expresa al debido proceso del
art. 178, sino también las cautelas y sanciones
econdmicas que estabiece el precepto para disuadis
demandas de rescisién (emerarias.

En fin, quizas pueda dar {a medida exaca de
la impornancia del derecho al debido proceso la
proteccion que le otorga, en Ultimo término, el Pacto
de San José, pues a través de la Comisidén
Interamericara de Derechos Humanas, su violacion
puede incluso someterse al juicio supranacional de
la Corte Interamericana (arts. 8, 48y 51).

Dicho an. 8 se refiere a las garantias judicizles y dice: Toda persona tiene derecho a ser cida con las debidas garantias (..} para
fa determinacidn de sus derechos de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier oo caricter.,

P.e  la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (NU) de 10 de diciembre de 1948, en su art, 10 (foda persona tiene
derecho, en condiciones de plena iguaidad, 2 ser oida pibhcamente ..para la determinacion de sus derechos y obligaciones). El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (NY) de 19 diciembre 1977, dice en su art. 14 que Todas las personas son
iguales ante ios Tribunales y Cortes de Justicia. Toda persena tendrd dezecho a ser oida pablicareenie y con las debidas garantias

Como dice ALSINA, aunque sean pasados dichos plazos, el condenado el rebeldia podra salicitar la rescisién acreditando que
no ha podido tener noticia de ta demanda, ai de 12 seatencia, o solicitar la misma rescisién por ausencia, enfermedad grave u
oo accidente semejunie (art. 194 de ka Ley 50) Tratado... Op. ¢it., T. 11, p. 377. También el art. 77 del Codigo de Mendoza (Vid,




ADMISIBILIDAD, PROCEDENCIA Y FUNDABILIDAD EN EL
ORDENAMIENTO PROCESAL CIVILPERUANO

Juan Jose MoNroY PALACIOS

Resumen:

El autor desarrolla lineamientos para el uso adecuado de las categorias:
admisibilidad, procedencia y fundabilidad. Parte de la idea que ei comtn
denominador de las tres categorias es el ser actos decisorios, y de la
premisa que la cuestion, es la situacién procesal donde se suelen confrontar
las posiciones de los adversarios.

Para encuadrar las tres categorias, distingue la cuestién principal de las
cuestiones previas. A partir de ello establece, que la fundabilidad es 1a
categoria para decidir un aspecto de fondo y que la procedencia y la
admisibilidad se utilizan para decidir aquelle que no concierne al aspecto
fondal de la cuestién; agregando que ia distincidn entre estas dltimas incide
sobre las consecuencias procedimentales que acarTean. Se refiere asi, a que
tanto la improcedencia como 1z inadmisibilidad constituyen una declaracién
de invalidez, siendo en la primera de cardcter insubsanable; mientras que en
ta segunda la declaracién de invalidez es provisional, es decir subsanable y
superada ella nace el derecho de Ja parte a un pronunciammuento fondal.

Palabras clave: Admisibilidad, procedencia, fundabilidad, cuestién
previa, cuestion principal, actos decisorios.

Abstract:

The author develops the outlines for the proper use of the following
categories: admissibility, proceeding and sustainability. He sets out from
the idea that the common denominator of the three categories is them
being decision-making acts, and from the premise that the matter is the
procedural situation where the confrontation of the adversaries’ posi-
tions usually takes place.

To establish the three categories, he distinguishes between the matter in
issue and the matter precedent. From this he«establishes that the
sustainability is the category needed to decide the main aspect and that
the origin and admissibility are used to decided that which does not
concern the main aspect of the matter. He adds that the distinction
between the last two affects the procedural consequences they entail. He
also indicates that both inopportuneness and inadmissibility constitute a
declaration of invalidity, the former being of irreparable character whereas
when it comes to the latter the declaration of invalidity is provisional, that

* Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perd y socio principal del Estudio Monroy abogados.
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is, reparable, such that when overcome the right to the declarabion of the
main aspect is born.

Key words: Admissibility, proceeding, sustainability, matter in issue,
matter precedent

Sumario:

1. Nota preliminar. 2. Ambito coman de aplicacién y examen de los
criterios tradicionales para la clasificacion de las cuestiones en el proceso.
3. Estructura interna del concepto cuestion en el derecho procesal y criterios
base para la distincién de las categorias bajo estudio. 4. Utilizacién
simultinea de mas de una categoria bajo examen. Un breve comentario
sobre la distincién entre cuestion, procedimiento simple y compuesto,
subprocedimiento/incidente y fase. 5. Conclusiones.

1. NOTAPRELIMINAR

Si se intentara establecer una jerarquia en funcién del valor dogmatico de los
temas que devienen en objeto de investigacion de los procesalistas
contemporaneos, la cuestion referida a la distincién conceptual entre
admisibikidad, procedencia y fundabilidad -o los variados nombres que a estas
categorias se le otorguen en otros ordenamientos- ocirparia un lugar secundario,
cast marginal. Si, por otro lado, la prelacién se efectuara en razon del valor
practico de esta distincidn, entonces el tema ubicarfa una posicién
predominante. En efecto, casi no existe resoluciénjudicial que no se pronuncie
utilizando cualquiera de aquellos términos y, asi mismo, no hace falta ser un
profundo conocedor de nuestra realidad forense para advertir que, hasta la
fecha, los usuarios de lajusticia y los jueces, en el mejor de los casos, sblo tienen
una idea aproximada y netamente empirica sobre el significado, alcances y
limites de tales categorias procesales.

En efecto, si partimos de la constatacion de que todo acto procesal de parte que
contiene una peticién (demanda, apelacién, excepcidn, etc.) que, al generar una
cuestion, es pasible de ser calificada con alguna de tales categorias y que elio
constituye un requisito sine qua non para el normal desenvolvimiento del
proceso, entonces resultard facil advertir que el problemna planteado requiere,
con urgencia, ser abordado en terminos razonablemente claros.

Hasta la fecha, a casi catorce afios de vigencia del Codigo Procesa] Civil, resulta
evidente que tales conceptos han adquirido un significado mas o menos
definido, sin embargo, tal situacion lejos de excluir el debate, impone que la
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doctrina reflexione, profundice en la materia y otorgue mayores elementos para
el analisis. : ,

No podemos concluir esta introduccién sin apuntar que el comportamiento
todavia inestable del Tribunal Constitucional, sobre todo cuando enfrenta
cuestiones procesales vinculadas al amparo, la nueva regulacién de los procesos
contencioso-administrativos o la inusitada importancia que ha adquirido en el
altimo decenio el arbitraje, afiaden un motivo determinante para la realizacion
del presente estudio: nada contribuye mas a la consolidacidn del sistema
procesal, es decir, al sistema a través del cual se tutelan los derechos ennuestro
ordenamiento que la armonizacion de sus categorfas juridicas fundamentales,
de aquellas que estan mids alld de cualquier particularidad surgida de cada
disefio procedimental y que, en buena cuenta, componen lo que solemos

denominar teoria del proceso.

Fn razén de los argumentos expuestos, en las proximas lineas intentaremos
desarrollar algunos lineamientos bajo los cuales consideramos posible un uso
adecuado de tales categorias. Si bien el presente andlisis no busca agotar el
térna, ello no nos exime de plantear nuestra posicion al respecto.

2. AMBITO COMUN DE APLICACION Y EXAMEN DE LOS CRITERIOS
TRADICIONALES PARA LA CLASIFICACION DE LAS CUESTIONES EN
EL PROCESO

Las tres categorfas comparten el mismo ambito de aplicacién porque son
utilizadas en el contexto de un procedimiento (civil o penal, publico o privado,
etc.) v, dentro de éste, de manera exclusiva por parte del juez. A suvez, tienenel
comin denominador de tratarse de categorias cuyo uso se concreta s6lo en
actos decisorios, sin importar si concluyen el proceso; pueden de impulso,
disciplinarios o de cualquier otra subespecie.

Ubicados ya en el plano procedimental, podemos decir que los actos decisorios
son los que ponen fin a una cuestién suscitada a iniciativa de cualquiera de las
partes 0, eventualmente, del juez. Regularmente, dado el caracter dialéctico
prapio de la actividad litigiosa, el momento decisorio se configura luego de que
cada una de las partes ha expuesto su posicién respecto de las cuestiones que
se van configurando a lo largo del procedimiento. A dicho desarrollo dialéctico,
donde las partes hacen uso indistinto (de acuerdo a las etapas del
procedimiento) de sus derechos de peticion y de defensa, situado en un marco
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donde se debe observar la paridad de armas {igualdad procesal) se le denomina
contradictorio y, como se sabe, es la expresion concreta de uno de lds méas
cualificados principios constitucionales del proceso’ . Sin perjuicio de lo dicho,
manteriendo el discurso en el &mbito indicado, resulta pertinente recordar que
la jerga forense suele denominar a este fendémeno con la expresién sustanciacion;
por eso se suele decir que, salvo excepciones, no existe decision valida sin
sustanciacion®.

Como ya se adelantd, partimos de la premisa de que toda situacion procesal
controvertible, provocada por la parte o de oficio, que concluye con una decision
se denomina cuestién. Se trata de un concepto clave para entender la estructura
y el funcionarmiento de los procedimientos y, por tal razén, ha sido objeto de las
més diversas clasificaciones. Aungue éste no es el momento de realizar un
analisis exhaustivo al respecto, no podemos dejar de aludir a la clasica division
cartesiana entre cuestiones procesales y cuestiones de mérito segin versen,
respectivamente, sobre aspectos de forma o de fondo.

La biparticién forma/fondo es el criterio mds difundido y enraizado en la
dogmatica procesal y en la practica forense de los tltimos dos siglos. La razon
de su éxito se centra en su simpleza y relativa utilidad: todo lo referido al
acogimiento (o no) de la pretensién contenida en la demanda es fondo; todo lo
demaés es forma. Sin embargo, las carencias sustanciales de tal clasificacién son
evidentes. No sélo deja sin resolver problemas interpretativos fundamentales,
sino que falsea la realidad, mucho mas compleja, del procedimiento.

Dos ejemplos bastaran para demostrarlo:

a. el auto que declara fundada una excepcidn de falta de legitimidad para
obrar activa no se pronuncia sobre el fondo del proceso, pero estd muy lejos
de ser una simple cuestion de forma. La legitimidad para obrar es una de
las instituciones base del derecho procesal, a través de la cual se determina
la aptitud de las partes para obtener un pronunciamiento valido sobre el
fondo, en funcién de la titularidad que aquéllas alegan respecto del derecho
discutido. Sin embargo, su correcto encuadramiento en el marco de la teoria
del proceso y su adecuada aplicacién en la variada casuistica judicial puede
llegar a niveles tales de sofistificacién que la convierten en una figura
sumamente compleja, objeto de permanentes y profundos anélisis por parte
de la doctrina. Siendo asf las cosas, afirmar que la deducciéon de una
excepcion de falta de legitimidad para obrar da lugar a una cuestion de
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“forma” no es insuficiente, sino errado. Tanto el Derecho Procesal como el
Derecho Material contienen, por un lado, un gran'y complejo acervo de
informaciéon dogmatica e histérica, teorfas, categorfas, instituciones y
principios que componen su fondo y, por el otro, un conjunto de mecanismos
a traves de los cuales, ambas ramas, se expresan en el mundo fisico: tiempo
{(plazos y términos), forma (oral o escrita}, espacio (despachos judiciales),
etc., todo lo cual se suele denominar, con expresidn laxa, forma. Asi, por
citar un par de ejemplos, la formalidad ad substantiam de un contrato o los
requisitos de la demanda constituyen la forma de los actos juridicos
materiales y procesales, respectivamente. Mientras que los principios que
gobiernan la interpretacién de los contratos o instituciones como la sentencia
ola acurnulacién componen el fondo de ambas ramas del Derecho, Material
v Procesal, respectivamente. En conclusién, distinguir las decisiones
judiciales entre las que se pronuncian sobre la formay el fondoes expresién
de una mirada tan pobre que elimina cualquier posibilidad de apreciar el
fenémeno procesal, sea a nivel tedrico o a partir de una caso concreto, en
sus auténticas dimensiones.

Atin obviando la critica atrds realizada, los emparejamientos cuestion
procesal/forma y cuestion de mérito/ fondo resultan igualmente equivocos.
Comencemos por ¢l Gltimo: enun proceso de revisién civil por fraude procesal
(art. 178° CPC) la sentencia que declare fundada o infundada la demanda
haréa referencia a la existencia o no de dicha actividad dolosa, es decir, sera
una cuestién de mérito que, sin embargo, tendra como contenido una
cuestién puramente procesal, mal llamada “de forma”. Por otro lado, la
deducci6n de una cuestion prejudicial, como el caso de los incidentes de
inconstitucionalidad previstos por ordenamientos como el italiano o
brasilefio, dara lugar a que una cuestion incidental, previa a la expedicion
de la sentencia, tipicamente considerada “de forma”, sea considerada, sin
lugar a dudas, una cuestién de derecho material, a pesar de no estar ligada
directamente a la calificacién sobre la fundabilidad de la sentencia (cuestién
de mérito). En otras palabras, estamos ante una cuestion que no es “de
forma”, pero que, a pesar de resolver una cuestién de estricto derecho material
(la constitucionalidad de una norma), tampoco resulta “de mérito”, por ser
tan sélo prejudicial a ésta®.

Demostrada la imposibilidad de comprender el fenémeno procesal a partir de
la distincion forma y fondo, analicemos otro criterio que intenta superar esta
limitacion.
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Un sector importante de la doctrina suele hablar de cuestiones :previas
(subdivididas en cuestiones preliminares y. cuestiones prejudicialés) cuya
contrapartida serfa la cuestion principal. En las primeras se encontrarian todos

los incidentes necesarios para el desarrollo del proceso y para la expedicion de-

una sentencia vélida sobre el fondo!, mientras que la segunda haria alusién,
unica y exclusivamente, al objeto del proceso, es decir, al contenido de la
demanda o, mejor atin, para expresarnos en los términos mas claros posibles, a
lo que sera declarado fundado o infundado al momento de expedirse la
sentencia. Por Gltimo, ambos criterios clasificatorios pueden ser mezclados,
con lo cual podriamos tener cuestiones previas procesales y cuestiones previas
de mérito.

Como se puede deducir de lo dicho, a pesar de partir de una 16gica elemental e
incuestionable (distinguir la cuestion de mérito de todas las cuestiones previas
o incidentales), el elevado grado de sisternaticidad al que se intenta llevar la
clasificacién s6lo es posible concebirlo en el mundo de las ideas. En efecto, la
presunta irreductibilidad que se pretende atribuir a algunos conceptos (p.e.,
cuestion previa procesal) colapsa cuando se confronta con el mundo real,
desapareciendo el orden y la claridad, convirtiendo a aquellos tan sélo en
Criterios aproximativos, antes que en criterios de determinacién (tal como fueron
originalmente concebidos) para el analisis e interpretacion del proceso®. Por
ejemplo, cada dia se torna més dificil y hasta en algunos supuestos carente de
sentido establecer una divisién tajante entre Derecho Material y Procesal; ;cémo
calificar ~por citar un ejemplo- un incidente de caracter probatorio? o, luego
de un exhaustivo analisis, ;cuél serfa la utilidad de denominar a una cuestién
prejudicial procesal antes que de mérito, si casi siempre las decisiones sobre
ambas son pasibles de los mismos tipos de impugnacién y si ambos tipos de
incidencias condicionan igualmente el contenido de la decisién final? La
respuesta no siempre es la misma. En buena parte, es gqui donde se expresa el
horror y la fascinacién que encierra el Derecho como ciencia y por cierto nuestra
disciplina. No hay respuestas exactas, menos ain, sub specie ®ternitatis.

Recapitulando nuestro andlisis, resulta pertinente apuntar lo siguiente: el acto
decisorio constituye un suceso normat del proceso que se verifica en repetidas
ocasiones a lo largo de su desarrollo, es decir, desde la calificacién de la demanda
hasta la expedicion de la resolucién (auto o sentencia, segtin cada caso concreto)
que lo concluye. Aquél pone fin a la cuestion sin importar si es procesal, de
merito, previa (incidental) o principal. Por altimo, si bien, dependiendo de la
particularidad de los casos, los actos decisorios tienen distintos grados de
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incidencia sobre el resultado final del proceso, es fundamental tener en cuenta
que toda decisién judicial, de manera expresa o tacitae independientemente de
la cuestién que resuelva, siempre podré encuadrarse en cualquiera de las tres
categorias que titulan el presente trabajo: admisibilidad, procedencia y
fundabilidad o, como es natural, en sus respectivos antonimos: inadmisiblidad,
improcedencia e infundabilidad.

3. ESTRUCTURA INTERNA DEL CONCEPTO CUESTION EN EL DERECHO
PROCESAL Y CRITERIOS BASE PARA LA DISTINCION DE LAS
CATEGORIAS BAJO ESTUDIO .

No toda critica a una teoria o a un criterio clasificatorio tiene que implicar una
elirninacién in totum de éste o de aquélla. Concluir una reflexion en esos
términos, es decir, destruir todo lo hecho y proponer una concepcion distinta
de tal o cual fenémeno juridico, seguramente con novisimas categorias y
reformulaciones de principios, sélo es sinénimo de una inaceptable inmadurez
que, por citar un caso elocuente, acompaid a buena parte de los primeros
procesalistas iberoamericanos del siglo XX”. Con cada monografia surgia una
ndeva teoria o concepcidn de la accion o de cualquier otra institucion basica del
proceso. El resuitado previsible se concret¢: el estancamiento de nuestra
disciplina y su inevitable conversién en una especialidad tan tebrica como
poco practica.

De los criterios para clasificar las cuestiones resulta esencial el que distingue la
cuestién de fondo de todas las demdas que, sin importar su contenido, son previas
a aquélla o, si se quiere, incidentales. Tanto el procedimiento que se inicia como
producto de la deduccion de una excepcion o una defensa previa, como la
tacha u oposicion de un medio probatorio suponen la configuracién de una
cuestion previa o incidental respecto de la cuestion principal, que se inicia con
la interposicién de la demanda y que, al mencs en potencia, aspira a concluir
con la expedicién de una sentencia.

Pero no sigamos ahondando en un tema referido mds a la estructura del
procedimiento que al contenido de los actos decisorios. Sélo rescatemos esta
idea’ asi como un procedimiento puede contener, ademas de la cuestién
principal, cuestiones incidentales, una cuestion, en sf misma entendida, sea
cual fuere su contenido, también tiene en su interior un aspecto de fondo y otro
u otros instrumentales a aquél, los cuales se comportan, en su gran mayoria,
como requisitos de validez de la cuestion misma, pero que, con mayor precision,
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pueden ser concebidos como requisitos para un pronunciamiento valido sobre
el aspecto de fondo. En otras palabras, por mas simple o sofisticada que ésta
pudiera resultar, la estructura interna bésica de toda cuestion procesal esta
conformada por elementos de fondo y elementos de validez (del pronunciamiento
fondal). Ahora bien, la ausencia o defecto de un requisito de validez impide que
la cuestién cumpla su transito fisiolégico regular, es decir, que concluya conun
pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién misma. Veamos algunos ejemplos:
a) la deduccién de una tacha u oposicion da lugar a una cuestion donde se
discute la idoneidad de unmedio probatorio, buscandose evitar que éste pueda
utilizarse para la dilucidacion del objeto del proceso. En consecuencia, el
acogimiento o rechazo de cualquiera de tales remedios probatorios constituye
propiamente su aspecto de fondo (p.e., fundada la tacha, infundada la
oposicién, etc.). Sin embargo, al igual que sucede con cualquier medio
impugnatorio, la deduccién de los remedios probatorios se encuentra sujeta a
un plazo u oportunidad determinada {art. 478.1, 491.1 y 553 CPC), conlo que,
de no deducirse aquellos en el momento adecuado, no sera posible que el juez
se pronuncie sobre el fondo del pedide, expidiendo una decisién meramente
inhibitoria al momento de dar por finalizado el incidente (improcedente ia
tacha); b) una de las funciones basicas del recurso de queja es fungir de garantia
a la parte que ha visto rechazado su recurso de apelacion o de casacion, sin
poder acceder al 6rgano jurisdiccional superior para que examine su causa. En
consecuencia, una estimacién del recurso de queja supone habilitar la
posibilidad de que se examine el fondo de la apelacidn o casacion, originalmente
frustrada, por parte del juez competente. Este es el fondo del recurso. ;Qué
pasaria si en un determinado caso se interpone queja directamente ante el rgano
superior sin antes haberse apelado? El juez de la queja estarfa de calificar el
fondo de ésta, pues la ausencia de apelacién supone el incumplimiento de un
requisito esencial para la validez del incidente iniciado con aquélla: su
adecuacién®.

&

Los ejemplos citados abonan nuestra hipotesis en el sentido de que toda cuestion
se encuentra compuesta por un aspecto de fondo y otros reteridos a la validez
misma de un eventual pronunciamiento fondal. Ahora bien, la mayor parte de
los requisitos de validez se encuentran ligados al plano procedimental; sin un
procedimiento regular se desvirtda la posibilidad de que se resuelva una
cuestion con una decision sobre el fondo. En este sentido, dado que todo
procedimiento se compone de un conjunto de actos concatenados que tienen
como objetivo la dilucidacidn del aspecto de fondo, resulta pertinente afadir
una nueva premisa a nuesira construccién: toda invalidez que se produzca
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durante el desarrollo del procedimiento, de no ser subsanable, frustra la
posibilidad de que se expida un pronunciamiento de fondo sobrela cuestion
planteada. Més atn, si se llegara a expedir el acto decisorio que pone a finala
cuestién y, luego de aquél, se verificara la invalidez total o parcial del
procedimiento, el pronunciamiento serd igualmente invélido. El dnico limite lo
constituye la decisién que adquiere la autoridad (sentencia) o, segin prevision
expresa delaley, los efectos (el auto que concluye el proceso y laudo arbitral) de
la cosa juzgada.

Bajo estos lineamientos es posible ensayar la primera respuesta a la interrogante
que plantea el presente estudio: la fundabilidad o no de una cuestidn esta
reservada para los casos donde se resuelva el fondo de aquélla. Por ello, no es
casual que ambas palabras compartan una misma raiz gramatical. De este modo,
una demanda, una excepcidn o una tacha se declararan fundadas o infundadas
cuando el pedido concreto contenido en cualquiera de aquellos actos de parte
haya sido acogido o rechazado. En ciertas ocasiones, sin embargo, la costumbre
hace que se omitan estas expresiones en la resoclucién judicial, sin que ello
desnaturalice el verdadero caracter de la decision, es decir, que constituya un
pronunciamiento sobre el fondo. Asf, por ejemplo, en el caso de una decisién
sobre un pedido cautelar, el juez no lo calificard “fundado” o “infundado”, a
pesar de que, en estricto, ello es lo correcto, sino resolvera diciendo “concédase”
o “improcedente” la “medida cautelar”. En el primer caso no hay mayores
inconvenientes. A pesar de no constituir una expresion técnica, la “concesion”
puede admitirse como sindénimo vélido de “fundabilidad”. En cuanto a la
“improcedencia” cautelar, el tema si es problemédtico pues, come veremos a
continuacién, la procedencia es una categoria juridica que en el marco de nuestro
ordenamiento procesal posee un significado bien definido y diferenciado
respecto dela “fundabilidad”. Tal como sucede con el amparo, la costumbre de

declarar “improcedente” a todo rechazo del pedido cautelar, sin distingo alguno -
por larazdén que motivé dicha decision, estd profundamente asentada en nuestro

medio, pero es necesario atacarla y dejarla de lado por ser fuente de innumerables
equivocos tanto en el dmbito doctrinal como en la practica forense®.

Identificado el supuesto de aplicacion de la “fundabilidad”, pasemos ahora a
la biisqueda de los criterios-base que nos ayuden a encuadrar las categorfas
“procedencia”y “admisibilidad”. El punto inicial puede establecerse a partir
de la siguiente premisa: todo aspecto ajenc al fondo de la cuestion y, por tanto,
referido a la validez del procedimiento al que aquélla da lugar o, mas
genéricamente, a la validez de un eventual pronunciamiento sobre el fondo, se
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resuelve en funcién de las categorias procedencia y admisibilidad. 5i bien
positivamente utilizadas ambas expresiones pueden operar, en las escasas
hipétesis que ofrece el ordentarniento, como sindnimos (p.e., decir “se admite la
demanda” o “se declara procedente el recurso de casacion” es declarar vélido,
hasta ese momento, el procedimiento al que han dado lugar cada uno de aquellos
pedidos y encaminario hacia su desenlace regular: el pronunciamiento sobre el
fondo'®), en el plano opuesto, sin embargo, improcedencia e inadmisibilidad
poseen significados distintos: el primero sirve para denunciar la existencia de
una invalidez cuyo defecto invocado es considerado insubsanable y que, en
consecuencia, al igual de lo que sucede.con la infundabilidad, pone fin al
procedimiento. En cambio, con la inadmisibilidad el juez ~ex officio o0 2 pedide
de parte- expide una declaracién provisional de invalidez por medio de la
cual, sin concluir con el procedimiento, otorga un plazo para remover el defecto
que la provocé, por considerar que la situacién es subsanable. De producirse la
subsanacion, habrd nacido en el juez el deber de pronunciarse sobre el fondo de
la cuestion, Por el contrario, agotada la oportunidad para sanear el vicio
identificado con la declaracién de inadmisibilidad, en razén del principio
procedimental de preclusién que gobierna el ordenamiento procesal nativo, la
cuestion Mabra de concluirse con un pronunciamiento de improcedencia, pues
lo subsanable se habré convertido en insubsanable. :

4.UTILIZACION SIMULTANEA DE MAS DE UNA CATEGORIA BAJO
EXAMEN. UN BREVE COMENTARIO SOBRE LA DISTINCION ENTRE
CUESTION, PROCEDIMIENTO, SUBPROCEDIMIETO/INCIDENTE Y
FASE

Es comun apreciar en la préctica forense que en una sola decisién judicial se
utilice més de una de las tres categorias analizadas en el presente estudio. Por

ejernplo, el auto que declara fundada la excepcion de incompetencia por materia
y, alavez, improcedente la demanda pareceria contradecir lo que hemos venido
sefalando, en el sentido de que lo fundado, lo procedente y lo admisible tienen
un contenido y un dmbito de aplicacién especificos y diferenciados entre si. Sin
embargo, tal percepcién inicial queda desvirtuada luego de una meditacién
mads profunda. Veamos.

En primer lugar, luego de haber ensayado una definicion, clasificado y
analizado la estructura interna de la cuestién, que podriamos considerarla
como la situacién juridica procesal sobre la que recae un acto decisorio, resulta
necesario ubicar dicha figura en el contexto general de la estructura del proceso.
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No es el caso desarrollar a profundidad el tema, sino simplernente, para los
fines del presente trabajo, limitarnos a destacar que el procedirmiento, como
manifestacién concreta del proceso, constituye el concepto matriz a partir del
cual se analiza la estructura de aquél. Todo proceso contiene al menos un
procedimiento que es el que va desde la interposicion de la demanda hasta la
expedicién de Ja resolucién que le pone fin. Eventualmente pueden surgir otros
procedimientos subalternos, denominados incidentes o subprocedimientos, que
cumplen funciones especificas de acuerdo al diseno legistativo previsto por
cada ordenamiento. Por ejemplo, en el caso peruano, al procediriento principal
se le pueden sumar el cautelar o el destinado al tratamiento de las excepciones.

Ahora bien, es factible afirmar que todo procedimiento, principal o incidental,
contiene al menos un tipo de cuestion, la principal. Los que tienen esta
caracteristica se denominan simples. Por ejemplo, el escrito defensivo donde se
deduce mas de una excepcién o el pedido cautelar en el que se solicita una
medida de embargo en forma de inscripcién y otra de secuestro conservativo
respecto de un mismo bien, dan lugar, cada uno, a un subprocedimiento con
mas de una cuestion, pero no por ello dejaran de ser simples, pues contienen
cuestiones de un mismo tipo, principal'. Por ello, definiendo a contrario, es
acertado sostener que los procedimientos simples son aquellos que carecen de
cuestiones previas: en el Perd, los subprocedimientos o incidentes, segun se
prefiera, son simples. No es posible generar articulaciones en su interior.

Por su parte, los procedimientos que contienen (por lo menos, potencialmente)
més de un tipo de cuestién son los llamados complejos: el proceso judicial es el
procedimiento complejo por antonomasia. En estos casos, como ya lo
adelantamos al inicio del presente trabajo, el procedimiento se cornpone de una
cuestién principal y otra u otras denominadas previas. Aqui, a su vez, cabe
destacar lo siguiente: si bien no existe procedimiento sin, al menos, una cuestion
(jla principall), las cuestiones previas pueden desarrollarse sin necesidad de
un procedimiento ad hoc. Este hecho, lejos de poseer una significacién
dogmatico conceptual, obedece simplemente a criterios de opcién legislativa
que, sin embargo, resulta Gl no perderlos de vista. En el ordenamiento peruano,
por ejemplo, los pedidos de improcedencia de la demanda por indebida
acumulacién de pretensiones o falta de interés para obrar, o la deduccion de
tachas u oposiciones dan lugar a cuestiones previas, sin necesidad de generar
subprocedimientos. Asi, podemos decir que, enrealidad, toda cuestion previa
genera un incidente, siendo propios aquellos respecto de los cuales €] Ie gislador
prevé un subprocedimiento e impropios todos los demas.
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Asi como el ambito de la cognicién judicial se encuentra comprendido por la
cuestién principal y las cuestiones previas, desde un plano puramente
estructural, procedimiento principal, incidentes propios e impropios constituyen
el universo de posibilidades sobre los que se desenvuelve el fenémeno procesal
en el sentido mas concreto de la expresién. Ninguno de los problemas
fundamentales del proceso podra ser afrontado con éxito si es que el jurista,
acostumbrado a volar por los cielos del conceptualisino repetidor y fatil, no es
capaz de bajar al llano y estudiar con la misma profundidad los problemas
concretos que encierran cada una de las realidades descritas, la cognoscitiva y
Ja estructural. Cualquier indagacién sobre algiin principio o categoria procesal
deberia aterrizar en aquéllas, bajo pena de no ser tomadas en serio por ninguno
iCuanta falta la hace a nuestra disciplina estudios semejantes! Esta vez la
responsabilidad no sélo es nacional. Por ahora no profundicemos mas en el
asunto y volvamos a nuestro analisjs.

A efectos de que puedan ser mejor comprendidos los alcances de la
clasificacién que venimos esbozando, en el proceso civil peruano, por citar
un ejemplo cercano, los Gnicos procedimientos complejos son los que se inician
con la iftterposicion de una demanda (de conocimiento, ejecutiva, terceria),
todos los demas casos, es decir, los incidentes o subprocedimientos son
simples.

Con estas premisas estamos en condiciones de dar respuesta a la interrogante
planteada el inicio del presente apartado: ;en qué circunstancias una
resolucién judicial utiliza, correcta y simultineamente, més de una de las
categorias fundabilidad, procedencia y fundabilidad? Siendo consecuentes
con lo dicho hasta aqui, la respuesta resulta obvia: a) en casos donde, estando
ante un procedimiento simple con varias cuestiones principales, el juez se
encuentra en el deber de pronunciarse, en el fondo, respecto de cada una de
ellas; b) en casos donde, estando ante un procedimiento complejo, el juez
resuelve una cuestion previa (preliminar o prejudicial} cuyo resultado influye
fatalmente sobre el procedimiento principal, ilevandolo hacia su conclusién™.
El ejemnplo no se limita al referido lineas atras sobre la excepcién perentoria
que es declarada fundada, pues también se equipara a tal consecuencia el
caso en el que el recurso de apelacién de sentencia interpuesto por el
demandante derrotado en primer grado es declarado fundado y, en
consecuencia, revocandose la apelada, se declara fundada la demanda. Se
trata de una doble fundabilidad contenida en una misma resolucién,
perfectamente justificada por lo demaés: la primera concluye la cuestion
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provocada por el recurso de apelacidn; fa segunda se pronuncia sobre el
procedimiento principal que nunca se bifurcé, sino que, con la apelacion,
ingresé a una segunda fase®.

5. CONCLUSIONES

Delineadas ya, de manera general, las directrices a partir de las cuales se
aplican las categorfas objeto del presente estudio, podemos dar por concluida
esta reflexion inicial sobre una materia que si bien formalmente esta
circunscrita al &mbito de la eficacia de los actos decisorios, por ser parte de la
teoria general de nuestra disciplina, extiende sus alcances hacia toda la
compleja trama de principios, instituciones y categorias que dan contenido al
fenomeno procesal.

Creemos poder sintetizar las ideas expuestas en las siguientes proposiciones
cenclusivas:

- Las categorias admisibilidad, procedencia y fundabilidad se aplican en el
- ambito de los actos decisorios, es decir, son inherentes a la actividad del
juzgador. '

. La cuestién es la situacién procesal -originada a iniciativa de parte o,
eventualmente y siempre que ello fuera posible, por el juez- donde se suelen
confrontar las posiciones de los adversarios que, en los casos regulares,
conctuye con un acto decisoric. ,

. Dentro de toda la inmensa masa de categorias procesales, la cuestiénes la
particula atémica que debemos aislar, identificar y desentranar a etectos de
utilizar adecuadamente las tres categorias bajo examen. El error mds comusn
gque comete todo operador juridico consiste en aplicar dichas categorias a
fenémenos procesales que le son ajenos: no se discrimina en funcién del
tipe de procedimiento (principal o incidental) ni del tipo de cuestion
(principal o previa), sino, agudizando ain mas nuestro lente cognoscitivo,
en funcién del aspecto interno de la cuestién misma sobre el cual recae la
decision. La cuestién s6lo posee dos: el aspecto de fondo, que se resolvera
en clave de fundabilidad y er aspecto ligado a la validez del procedimiento
sobre el cual se desarrolla la cuestién misma y sin el cual no es posible un
pronunciamiento sobre el fondo, donde se utilizaran las categorias
procedencia y admisibilidad.

- Lascuestiones se suelen presentar a lo largo de todo el proceso y son objeto
de multiples divisiones. La mas convincente o, al menos, la que mejor sirve
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a efectos de un correcto encuadramiento de las tres categorias objeto del
presente estudio, es la que distingue la cuestién principal, que seinicia con
la dermmanda y estd destinada a extinguirse, en las situaciones tipicas, conla
sentencia, de las cuestiones previas, es decir, aquéllas cuya solucion deberd
producirse de modo anticipado a la conclusién del proceso. Nada obsta
para que, en determinadas circunstancias, la decisién de una o mas
cuestianes previas se consigne en la misma decisién que finaliza el proceso,
sinembargo, atin en tal supuesto, éstas resultan antecedentes de la decision
sobre la cuestion principal.

- Recapitulando entonces, la fundabilidad o no de una cuestion es la categoria
que utiliza el juzgador para decidir sobre su aspecto de fondo, otorgandole
la razon a alguna de las partes en juicio. Se declara fundada o infundada
una demanda, una excepcion, una tacha, una apelacion, etc. |

- Porsu parte, la procedencia y la admisibilidad, en forma complementaria,
se utilizan para decidir sobre todo aquello que no concierne al aspecto
fondal de una cuestién, sino {en la gran mayoria de casos) a la validez de
ésta o del procedimiento sobre el cual se encarrila.

- Ladistincién entre procedencia y adrmisibilidad es tan sutil que solo existe
en el plano negativo y no esta referida al aspecto sobre el cual inciden (la
validez de la cuestién o del procedimiento que le sirve de soporte), sino a
las consecuencias procedimentales que cada una acarrea. Mientras la
improcedencia constituye una declaracion de invalidez con caracter
insubsanable pues la cuestién y, a menos que la decision sea recurrible, el
procedimiento que lo contiene habrén concluido indefectiblemente; la
inadmisibilidad es también una declaracién de invalidez, pero provisional,
es decir, denuncia la existencia de un vicio subsanable y, por tanto, sin
concluir la cuestidon, permite al juzgador otorgar un plazo a la parte
interesada para que elimine el defecto. Superada la inadmisibilidad nace el
derecho de la parte a un pronunciamiento fondal; viceversa, concluida la
etapa de subsanacién sin que ésta se haya producido corresponders,
naturalmente, una declaracién de improcedencia. ‘

Este es el cuadro general de nuestra propuesta. Estamos seguros que posteriores
indagaciones sobre los alcances del ordenamiento procesal peruano y de su
inagotable casuistica serviran no s6lo para afinar, o contrariar quizas, lo
expuesto, sino para identificar nuevos niveles de desarrollo y aplicacién de
esta fundamental materia para los operaderes juridicos.
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Sobre la garantia del contradictorio y su relacion con el derecho de defensa y la igualdad procesal, véase
Comoglio, voz: Contradittorio, en Digesto4, IV, Toring, 1998, p. 1 ss. '

Las situaciones excepcionales donde las decisiones "no sustanciadas” no se encuentran, sinembargo, viciadas
de invalidez, suelen tener las siguientes caracteristicas: a) estdn expresamente previstas por el ordenamiento
y b} no suponen una violacién al principio constitucional del contradictoria. Un claro ejemplo lo constituye el
principio consagrado por nuestro ordenamiento procesal dvil, segtin el cual, las medidas cautelares se conceden
inaudita altera pars, es decir, con contradictorie diferido; otro, la posibilidad de rechazar liminarmente la
demanda enlos casos donde el juez verifique su manifiesta improcedencia (art. 427, incs. 1y 2CPC). Enestos
casos la norma excluye el contradictorio simplemente porque la contraparte no tiene ningtin derecho qué
defender: si el juez rechaza liminarmente la demanda, la contraparte se libera del proceso sin siquiera haber
participado en aquél, y es que el contradictorio no constituye una férraula hueca o vacia que debe ser cumplida
irreflexivarnente en el procedimiento; es fundamental en 1a medida que permite 2 cada parte efercer plenamente
su derecho de defensa, y por esta misma razéu, enlos casos de examen liminar de la demanda, no existe mayor
posibilidad de perjuicio para la demandada o, en el mds amplio sentido dela expresién, no hay amenaza de
que se le vulnere derecho alguno pues, en el peor de los casos, el juez admitird la demanda y lo ernplazaré para
que ejerza plenamente su derecho de defensa, integrandose asi | relacién procesal sobre la cual se desenvolverd
la litis.

Ne toda cuestion de derecho material es una cuestion de mérito, no sélo porque el mérito de la causa, como
deciamos, puede contener una cuestién de derecho procesal, sino porgue el mérito es lirica y estrictamente
aquello que ha sido demandade y sobre lo cual, fundada e infundada que se declare la demanda, recaera la
autoridad de la cosa juzgada. Por tanto, yerra Liebman (Manuale di diritto processualecivile3, Milano, 1992,
I, pp. 162 y 163) cuando sefiala que " tutte le questioni, la cui risotuzdone pud essere direttamente o indirettarnente
influente per tal decicione, formanc complessivarmente il merito deila causa™. Un ejemplo basta para
demostrarlo: cuando en el Perd un Juez, para declarar fundada la demanda de un contribuyente, aplicando
previamente control difuso, inaplica una norma de derecho tributario por considerarla inconstitucional (tipica
cuestion de derecho material) resulta evidente que la cosa juzgada sélo recaerd sobre el contenide de la demanda,
*nas no sobre la norma inaplicada. Ergo, en sede nacional el control difusc da tugar a una cuestion prejudicial
(de derecho material) que, sin embargo, no forma parte del mérito de la causa.

“O exame das questdes prévias sempre pressupde a existéncia de a0 menos duas questdes: a que precede e
subordina e a que sucede e é subordinada. Quando entre duas ou mais questdes houver relagio de subordinagdo,
dir-se-a que a questdo subordinante é uma questo prévia”. Didier Jr., Pressupostos processuais & condigGes
da agdo. O juizo de admissibilidade do processo, Saa Paulo, 2005, p. 67.

A pesar del conterido marcadarmente exegeético, sobre la variedad de criterios clasificatorios puede consultarse,
como referencia, pero sin que ello asegure adquirir una nocién clara del asunto, Denti, Senterze non defirutive
su questiond prefiminari di merito e cosa giudicata, en Riv. dir. proc., 1969, pp. 213; Id., Ancora sull’efficacia
della decisione di questioni preliminari di merito, Riv. dir. proc., 1979, pp. 560 ss., Montesano, Questioni
preliminari e sentenze parziali di merito, en Riv. diz. proc.. 1969, pp. 579ss.;Id., Questioni e cause pregiudiziale
nella cognizione ordinaria del codice de procedura civile, en Studi Allorio, I, Milano, 1989, pp. 885 ss. y sobre
todo Garbagnati, Questioni preliminari di merito e questioni pregiuziali, en: Riv. dir. proc., 1976, pp. 257 ss.
v bibliografia alli citada.

Scbre la inutilidad de la distincién entre derecho procesal y material ya escribid, con argumentos incontestables,
Denti, La relativita della distinzione tra norme sostanziali e norme processuali, en Riv. dir. prac., 1964, pp. 64
ss., y publicado luego en Dell'azione al giudicato, Padova, 1983, pp. 3 y ss.

A propésito, dice Couture, “en Occidente un hombre se enamora de una tecria y oro de otra y ambos proceden
a demostrar su teoria y el error de la adversa, con gran cultura y estupidez” (Introduccién al estudio del
proceso civil, Buenos Aires, 1978, p. 52; ya citado en f.J. Monzoy Palacies, Teoria cautelar, Lima, 2002, p. 80).
“{Jn ordenamiento procesal regula cierto niimero de recursos. En cada uno de ellos se precisa para qué tipo de
resolucion pueden ser ulilizados, sean decretos, autos ¢ sentencias. La adecuacion del recurso consiste en el
deber que tiene el recurrente de interponer el recurse que corresponda atendiendo a la naturaleza de la resolucion
que estd impugnando. Asf, por efemplo, por més trascendente que fue para una parte un decreto -el que ensu
opinién lo agravia y tiene error- no podré utilizar la apelacion contra él, porque este recurso s6lo se concede
contra los autos y sentencias”, Moncoy Galvez, Los medios impugnatories en el Codigo Procesal Civil,enlus
et veritas, 5, 1992, p. 24; ahora en La formacién del proceso civil peruano?, Lima, 2004, p. 245.
Particularmente, sobre la necesidad de diferenciar el rechazo cautelar entre “razones procedimentates” y
“razones de mérito” me permito hacer una remision a mi Teoria cautelar, cit., pp. 326-325.

Salva los dos casos ejemplificados, y atros pocos mds, per cuestiones de economda procesal el legislador no
prevé pronunciamientos expresos de procedencia/admisibilidad en la dilucidacidn de las cuestiones. Enla
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gran mayoria decasos los operadores juridicos suelen identificar, correctamente, un reconocimiento tacito de
la validez del procedimierto que contiene la cuestidn {pracedencia o admisibilidad) con la decisign misma
sobre el fondo o mérite que recae sobre aquélia B :

I* Nétese que la clasificacién entre procedimientos simples y complejos no es incompatible con lo mencionado en
el numeral 3 en cuanto a la estructura interna de la cuestibn: toda cuestion posee elementos de fendo v de
validez, sin importar si es principal o previa. Por ejemplo, el procedimiento al que da lugar la excepcidn de
incompetencia por materia tiene como etemento de fondo la dilucidacion sobre si el juez de la causa es idoneo,
por su especialidad, para continuar haciéndose cargo del proceso judicial. 5in embargo, sila contraparte se
defiende senalando que el exceprionanta no ha cumplido con adjuntar el certificado de pago de tasa que por
concepto de ofrecimiento de medios probatorios debia realizar, resulta evidente que, antes de pronunciarse
sobre su propia competencia (fondo de la excepcion), el juez debard resolver un aspecto ligado a la validez del
subprocedimiento: no puede pronunciarse validamente sobre la excepcidn sin antes resolver la controversia
suscitada en torno a 1a exclusién de los medios probatorios ofrecidos.

Sin embargo, corresponde hacer la salvedad de que. como veremos a continuacién, en el caso de los

procedimientos complejos, todo aspecto ne ligado al fondo de la cuestién principal constituye, camo producto

de la tradicional organizacién procesal de los distintos ordenamientos del civil law, una cuestién previa, con

[a previsiOn o no, segin la opcion legislativa, de un subprocedimiento ad hoc para su tratamiento.

“E possivel que algumas questSes sejarn de admissibilidade, em relagio a urn dado procedimento, e de iné:sito,

em relagdo a outro. Jamais uma mesma questio pode ser de admissibilidade e de mérito em relagdo a um

mesmo procedimento”. Didier Jr., cit., p. 75.

1 Los medios irmpugnatorios, como género, buscan la revision, total o parcial, fondal ¢ sobre el plano dela validez,
de una decision, es decir, del acto judicial que pone fin a una cuestion. Por tanto, no crean un nuevo procedimisnt,
s¢a principal o incidental, sino mas bien constituyen la prolongacion, o fase sucesiva, del procedimiento originario.
Lo que si crea, ¥ esto no hay cémo negarlo, s una nueva cuestin. Se trata de la cuestién parida por el medio
impugnatorio, gue resulta instrumental y previa respecto de la cuestion prncipal que es objeto de tevisién. Por
estaTazon, par ejemplo, el juez que rechaza una apelacién por externpordnea {cuestién instrumental) debe ratificar
la decisian que, inicialmente, se pronuncio sobre la cuestion principal, confirmande su vigencia y, a menos que
el ordenamiento prevea un medio impugnatorio adicional, otorgandole estabilidad.

B

ANEXO

Reglas de definiciones de términos procesales que deben observarse en la expedicion de
Resoluciones Judiciales

RESOLUCION SUPREMA ~ Lima, 15 de Agosto de 1978 - Vistos y CONSIDERANDO: Que al
absolverse el grado se puede confirmar, revocar, anular o complemantar la sentencia apelada, deciarando en su
caso fundada ¢ infundada, fundada en parte, improcedente e inadmisivle determinadas peticiones, de lo cual
resulta impropio usar las expresiones “con lugar”, "improcede”, “fundada o con lugar” come sinénimo de
amparar, acoger o desestimar alguna pretension; que la demanda es inadmisible suando no satisface las exigencias
de orden formal que condicionan su admisién a tramite; que la demanda resulta improcedente si al Ley no
concede accion en funcidn de determinada situacidn juridica o, porque quien la inferpene o el demandado cazecen
dela legitimatic ad causan y, por consiguiente uno sio es el titular de la accion o €] otro el obligado a cumplirla
ley; finalmente la demanda es fundada c infundada segin se encuentre o no debidamente comprobada con el
mérito de las pruebas actuadas el derecho argtiido; que la nulidad se sanciona toda vez que en el desarrollo del
procedimiento se incurra en vicio de nulidad insubsenable v, los actuados devienen en insubsistentes si a
consecuencia de la resolucién pronunciada en ef Articulo de nulidad se invalida el procedimiento debiéndose en
este caso reponerse la causa al estado que corresponda; que asimismo, si se declara inadmisible la demanda es
implicante y contradictoria confirmar el fallo en cuanto desestima la tacha de testigas y menos justificable que
se arribe 2 esa conclusién, por estimar que las pruebas actuadas no acreditan los fundamentos de hecho y derecho
que sustentan la demanda; que por lo expuesto [a recurrida no ha observado lo dispuesto en al Art. 1074, inc. 4°
del Cédigo de Procedimientos civiles, incurriendo en la causal de nulidad prevista en el Art. 1085, inc. 13°, ¥, Att.
1087 del acotado; declararon NUL.A la sentencia, MANDARON que la Sala Civil de la Corte Superior de Cusco
expida nueva resolucién salvandose las omisiones anotadas; en los seguidos por dofia Asunta Poblete viuda de
Albuca con don Ramire Mora Trejo, sobre rescision de contrato y otros conceptos; ¥ los devolvieron - $.5, NUGENT
-~ FERNANDEZ - FREYRE - VASSALO.
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CAPITULO NI
EL OBJETO DEL PROCESO

LECCION 6.2

£l objeto del procesc de declaracion: la pretensidn.- Relevancia técnico
juridica del objeto det procesa.- Elementos delimitadores del objeto: A) La
peticién o petitum; B) La causa de pedir o causa petendi.- La acumulacion
de objetos procesales: A) Concepto; B) Presupuestos.- La acumulacidn ini-
cial (de acciones): A} Simple, alternativa, subsidiaria y accesoria; B) Acumu-
lacion exclusivamente objetiva; ©) Acumulacidn objetivo-subjetiva.- Acu-
mulacién pendiente el proceso.- La acumulacion de procesos: A) Presu-
puestos de admisibilidad; B) Procedimientos.

EL OBJETO DEL PROCESO DE DECLARACION: LA
PRETENSION

La teoria del objeto del proceso cumple principalmente una fun-
cién de identificacién del proceso, esto es, de individualizacién del
mismo, de distincién de los demds procesos posibles, y por elle la
pretensién (a la que nos referimos en el Tomo I) sirve perfectamen-

te para esa finalidad.

Aunque en ocasiones se haya sostenido que el objeto del proceso civil
es un derecho subjetivo y una obligacién o, incluso, una relacion juridica
material o una situacion juridica material, parece claro que hay que des-
achar de entrada estas explicaciones, atendido simplemente gue un dere-
cha o una relacidn o una situacidn juridica pueden dar lugar a una gran
variedad de pretensiones, es decir, de verdaderos objetos del proceso. Si
un derecho subjetivo y una relacién juridica pueden dar origen a muchos
objetos de otros tantos procesos, dicho estd que ni aquél ni agquélla pue-
dan servir para identificar e} objetc de un proceso determinade.

a) La pretension: el objeto del proceso

En sentido estricto el objeto del proceso, es decir, aquello sobre
lo que versa éste de modo que lo individualiza y lo distingue de
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rodos los demds posibles procesos, es siempre una pretension, enten-
dida como peticion fundada que se dirige a un drgano jurisdiccional,
frente @ otra persona, sobre un bien de la vida.

En el Tomo I vimos gue la pretensién es una declaracién de
voluntad petitoria que se caracteriza porque ha de estar fundamen-
tada, esto es, que tiene que hacer referencia a un acontecimiento
determinado de la vida. La peticién puede ser, por ejemplo, una
cantidad de dinero, pero esa peticidn por s sola no estd identifica-
da. La identificacién exige que la peticién se base, también por
ejemplo, no en la relacién juridica de préstamo, sino precisamente
en un préstamo concreto, que habrd que individualizar con referen-
cia a un conjunto factice preciso.

b) La resistencia: el objeto del debate

Como par alternativo de la pretensién aparece la nocién de resisten-
cia o de oposicién a la pretension. La resistencia es la peticidn que el
demandado dirige al érgano jurisdiccional como reaccién a la preten-
sion formulada contra él por el demandante. 1.0 que hemos dicho sobre
la naturaleza de la pretensién es aplicable a la resistencia. Esta es
también una peticidén, si bien es-siempre la misma: no ser condenado.

Aunque pudiera pensarse que la peticién del demandadc debe ser la
de ser absuelto, hay que tener en cuenta que no siempre es asi, mientras
que si lo es siempre la de no ser condenado. En efecto, si el demandado
alega excepciones procesales su peticidn no puede ser la de ser absuelto,
sino gue ha Jde ser la de no ser condenado, por cuanto la estimacién de
las excepciones procesales impide al juez entrar en el fondo del asunto y
pronunciarse sobre la pretension. Por eso decimos que, en todo caso, la
peticion en gue consiste la resistencia ha de ser, por {o menos, la de no

ser condenado.

Centrados en el objeto del proceso importar advertir que:

1.%) La fundamentacién en la resistenciz no es necesaria: El de-
mandado puede, aparte de no dar ninguna respuesta, limitarse a
negar los fundamentos de la pretensién y formular peticién de no
condena. Cabe que la resistencia se fundamente, v entonces tendrén
que afirmarse hechos distintos de los afirmados por el actor, pero
esta fundamentacién no es necesaria. _

2.%) La resistencia no sirve para delimitar el objeto del proceso:
La oposicién del demandado, esté o no fundamentada, no introduce
un objeto del proceso nuevo y distinto del fijado en la pretensisn
(salvo en el caso de la reconvencién, pero ésta no es mera resisten-
cia, sino algo mass).
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La resistencia si puede:
1) Ampliar los términos de! debate: si el demandado fundamenta su

resistencia, esto es, si alega hechos base de excepciones materiales, esos
hechos, no sirviendo para delimitar el objeto del proceso, si amplian la

materia del debate procesal.
2) Completar a lo que debe referirse la congruencia de la sentencia: Si

el demandado opone excepciones la congruencia de la sentencia no ha de
referirse solo a la pretensién (peticion y su fundamentacidon) sino que ha
atender también a la fundamentacidon de la resistencia.

Con todo debe quedar claro gue ni la peticion de no condena ni su
fundamentacion sirven para determinar el objetoc del proceso, como se
demuestra teniendo en cuenta que la misma existencia de la resistencia
expresa depende de la voluntad del demandado. El objeto de un proceso

no es distinto dependiendo de gque el demandado oponga o no resistencia
tinto puede ser el dmbita sobre el gue versara el debate y

expresa. Lo dis
eferirse 1a congruencia de la sentencia, pero esto es aigo

al que debe r
diferente.

c) El tema de la prueba

La distincién anterior entre objeto del proceso y objeto del debate
precisa completarse atendiendo al tema de prueba (no al objeto de
prueba que es cosa diferente), esto es, a 1o que debe probarse en un
proceso concreto para que el juez declare la consecuencia juridica

pedida por la parte. El tema de prueba son:

1.2) Los hechos afirmados por una o por otra parte: En todo caso
la prueba ha de referirse a los hechos afirmados por el actor, pero
también a los afirmados por el demandado, cuando éste no se ha
limitado a megar la fundamentacidén de la peticién del actor.

2.2 Los hechos controvertidos: Dentro de los hechos afirmados
por la partes, la necesidad de prueba sélo puede referirse a los
hechos que, después de las alegaciones, resulten controvertidos. Los
hechos afirmados por las dos partes, o afirmados por una y admi-
tidos por la otra, quedan existentes para el juez y excluidos de la

necesidad de prueba (art. 281.3 LEC).

La prueba no se refiere ni a la pretension ni a la resistencia, sino
simplemente a ia fundamentacion de una y otra, es decir, a los hechos
que se afirmen como causa de pedir de la peticién que hace el actor y

como causa de pedir de ia resistencia gue opone el demandado.

RELEVANCIA TECNICO-JURIDICA DEL OBJETO DEL
PROCESO -

La discusién doctrinal en torno al objeto del proceso es cualquier
cosa menos algo inutil o meramente teérico. Sin perjuicic de que al

mrraioooie emmasrrraEmrres--rrocFosA




I

EL PROCESO DE DECLARACION 119

objeto del proceso ha de atenderse para considerar la extension y
jimites de la jurisdiccién espafiola en el orden civil {(art. 22 LOPJ),
]a competenclia genérica o del orden civil en relacién con los demas
srdenes jurisdiccionales (art. 9 LOPJ), 1a competencia objetiva (tan-
to por la mnateria como por la cuantia, arts. 45 y 47 LEC) y la
competencia territorial (arts. 50 y ss. LEC), la verdadera relevancia
ha de referirse a:

a) Las prohibiciones de transformacién de la demanda que se
contienen en el Ordenamiento procesal, como las de los arts. 412 y
426 LEC: Es clerto que estas normas prohiben también la transfor-
maclén de la contestacién de la demanda, pero el caso es que sdlo
padrd saberse si ha existido verdadera modificacién (“alteracion
sustancial”) cuando antes se haya determinado el objeto del proceso.

b) La congruencia de la sentencia, en los términos del art. 218
LEC: También aqui es cierto que la congruencia no se refiere sélo
al objeto del proceso, dado que comprende asirmismo el objeto del
debate (pues la congruencia ha de referirse también a la resistencia
del demandado), pero es obvio que la exigencia de pronunciamiento
sobre todo lo pedido por el actor y la prohibicién de pronunciamien-
to sobre lo no pedido, ha de referirse al objeto del proceso.

¢) La acumulacién: La fijacién del objeto del proceso condiciona,
primero, sl existen o no dos objetos diferentes (presupuesto de la
acumulacién misma) y, después, la conexién entre ellos.

d) La reconvencién: Las dificultades existentes para la determi-
nacién de cuando existe verdadera reconvencién, porque el deman-
dado no se limita a oponerse a la pretensidn del actor smo que
introduce un objeto nuevo, sélo pueden resolverse cuando se ha
perfilado el chjeto del proceso introducido en la demanda.

¢) La litispendencia: La excepcién de litispendencia sélo puede
estimarse cuando el objeto del segundo proceso es el mismo que el
del primero, v para ello es imprescindible fijar uno y otro.

£} La cosa juzgada: Como dice el art. 222.2 la cosa juzgada alcan-
zard a las pretensiones de la demanda y de la reconvencidn, y en
parrafo 1 se alude al objeto del proceso.

ELEMENTOS DELIMITADORES DEL OBJETO

Los elementos 1dentificadores de la pretension son:

a) Subjetives, que se refleren a las personas, es decir, a las par-
tes y que, por consiguiente, no atienden ni a la peticién ni a la
fundamentacién de la misma, nc sirviendo para determinar el obje-
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to del proceso, aunque si quedan comprendidos en la congruencia y
en la cosa juzgada.

b) Objetivos, que se refieren a la peticion vy a su causa de pedar
o fundamentacién, y que son los que sirven para delimitar el objeto

del proceso.

A) La peticién o petitum

En la llamada peticién que se dirige al érgano jurisdiccional hay

que distinguir, realmente, dos peticiones:
a) Una inmediata, que atiende a la actuacisén jurisdiccional vy que
ha de referirse a un tipo de tutela junisdiccional, consistente en

Juzgar, en decir el derecho en el caso concreto.

A su vez, dentro de este tipo de tutela judicial, hay que distinguir varias
subclases:

1.7) De condena: Lo que se pide al érgano jurisdiccional es que dedare
la existencia de una prestacidén a cargo - del demandado y le imponga el
cumplimiento de fa misma. Lo especifico de las sentencias de condena es
que, ademas de producir cosa juzgada, constituyen titulo ejecutivo, con el
que puede iniciarse después la ejecucion forzosa,

2.?} De mera declaracién: Se pide al organo jurisdiccional la mera
declaracion de la existencia {(positiva) o de [a inexistencia {negativa) de un
derecho o situacién juridica, de modo que la sentencia estimatoria agota
su fuerza en la produccién de cosa juzgada, perc no tlega a crearse un
titulo ejecutivo.

3.7) De constitucion: La peticion de la pretensién se dirige a obtener I3
creacion, modificacion o extincién de una relacion o situacion juridica, es
decir, a lograr un cambio respecto de lo existerte y con fuerza de cosa
juzgada, pero tampoco se produce la creacién de un titule ejecutivo.

b) Otra mediata, que atiende siempre a un bien Juridico al que
se refiere la tutela judicial, dado que ésta no se pide ni puede .
prestarse sin referencia a un bien. La tutela judicial, sea cual fuere
su clase, no puede prestarse sola, en el vacio, sino que ha de aten-
der a un bien. También aqui hay que subdistinguir:

1.°) De condena: El bien juridico es siempre una prestacién, tal
y como se entiende en el Derecho privado v m4s concretamente en
el art. 1088 del CC: dar (y la cosa puede ser genérica o especifica),

hacer o no hacer alguna cosa.

La cosa mas genérica en las prestaciones de dar es siempre el dinero,
y en nuestro Qrdenamiento se han prohibido las peticiones iliquidas o con
reserva de liquidacion, debiendo pedirse, al menos, las bases con fas que
se liquide por medio de una simple operacidn matematica {art. 219 LEQ).
Cuando se trata de cosas genéricas distintas del dinero {frutos, rentas, uti-
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lidades o productos) ha establecerse en la peticion por lo menos la calidad
(el género) y la cantidad. Y cuando se trata de cosas especificas, s2an
muebles o inmuebles, ha de estar perfectamente identificada {a cosa, de
modo que no pueda confundirse con ninguna otra.

En las prestaciones de hacer y no hacer han de quedar perfectamentea
establecidas la conducta y las circunstancias de la misma (cualitativas vy
cuantitativas), bien que se pide se impongan al demandado, bien que se
pide se le prchiban.

2.2) De mera declaracién: El blen juridico consiste aqui en la
declaracién de existencia (v conformacién) o inexistencia de la rela-
ciébn o situacién juridica (¢ de alguin elemento de ella), 0 de un
negocio o acto juridico {0 de un elemento del mismo). Para el actor
es, sin duda, un bien juridico que se declare inexistente una servi-
dumbre de paso o la nulhidad de un matrimonio.

Ei art. 5 de la LEC parece aludir sélo a la declaracidon de la existancia
(positiva) no de la inexistencia (negativa), con lo que pudiera creerse gue
sélo admite las pretensiones declarativas puras positivas, no las negativas.
Sin embargo existen en la misma LEC claras manifastaciones de estas pre-
tensiones negativas; por ejemplo en el art. 251.1, 6., LEC. También fuera
de la LEC existen claros ejemplos, como en el art. 127.1 de la Ley 11/19886,
de 20 de marzo, de Patentes.

Tradicionalmente se ha sostenido que para gue esta pretensién pueda
triunfar no basta con que el demandante sea titular del derecho matertal
alegado, es precso ademds que acredite un interés juridico suficients en
lograr la declaracion del drgano judicial. Se dice asi que los tribunales no
pueden realizar declaraciones retdricas de derechos, y de ahi que el actor
haya de encontrarse en una situacidon tal que, sin la declaracion judicial,
pudiera sufrir un dafo, dafo que puede ser evitado precisamente con ia
declaracicn judicial. Logicamente se exige, ademas, que la declaracion se
pida frente a la persona con la que esa declaraciéon crea una situacion de
certeza.

Esta teoria del interds (0 de necesidad de tutela judicial) aftadido a la
pretension meramente declarativa para que la misma pueda admitirse o,
en todo caso, ser estimada, debe, por lo menos, ponerse en cuestién, pues
no acaba de comprenderse porqué un tipo de pretensidon necesita del
mismo y los demas no, aparte de que cuando una persona se gasta el
tiempo y el dinero en interponer una pretensién, dando lugar a un pro-
ceso, y dejando a un lado los casos patoldgicos, es dificil negar la existen-

cia de interés,

3.%) De constitucién: También el bien se refiere aqui a la creacidn,
modificacién o extincién de una relacidn o situacién juridica (o al-
gun elemento de ella) o de un negocio o acto juridico (o un elemento
de él). Bien juridico es as{ la declaracién de divorcio o la rescisién

de un contrato por fraude de acreedores.
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£ las pretensiones constitutivas hay que distinguir dos supuestos: 1)
Unas veces son necesarias en el sentido de que, teniendo la parte derecho
al “cambio”, éste s&lo puede producirse por la jurisdiccidn y por medio
del proceso, de modo que si la parte quiere el “cambico” el ejercicio de
la pretensidn es para eila necesario; es el caso del divorcio o de la deda-
racion de incapacidad; y 2) Otras veces la pretension constitutiva no es
necesaria, en el sentido de que las partes de la relacion juridica material
podrian lograr el “cambio™ por si mismas, si bien se precisaria la voluntad
concorde de todas ellas; es el caso de la disolucidn de una sociedad, que
puede realizarse por todos 1os socios, pero si uno de elios se niega habrd

de acudirse a la jurisdiccion y al proceso.

B) La causa de pedir o causa petendi

a) Insuficiencia de la peticion

La peticion, tanto en su sentido mediato como en el inmediato, es
insuficiente para determinar el objeto del proceso, y ello por la ele-
mental razén de que un mismo bien puede pedirse con base en
causas de pedir muy diversas, tanto que sin referencia a una causa
precisa y determinada la pretensién no estd individualizada, en el

sentido de distinguida de las demds posibles.

El ejemplo que pusimos al principio respecto de una peticién de can-
tidad de dinero puede repetirse aqui. Pero pueden afadirse otros. La
peticién de que se condene a3l demandado a que entreque fa posesidon de
una casa determinada no es en si misma suficiente para individualizar la
pretensién, y no lo es porque esa posesion puede tener que entregarse
por razones muy diversas, que van desde la afirmacidon de la propiedad
hasta la existencia de un contrato de arrendamiento, pasando porgue el
demandante tiene el derecho de usufructo sobre la misma.

b) Irrelevancia de la fundamentacién juridica

L.a causa de pedir no puede consistir en normas ni en calificacio-
nes juridicas, pues ni unas ni otras pueden cumplir con la finalidad
de individualizar un proceso con respecto a otros posibles. Las nor-
mas no afaden realmente nada a la identificacidén del proceso, a su

distincién de otros posibles.

En primer lugar las normas juridicas por ser abstracias y referirse a- una
plural diversidad de hechos de la vida social no son aptas para identificar
la causa de pedir de una determinada peticion, y lo mismo puede decirse
de la calificacion juridica. Asi decir que la causa de pedir de una peticion
de una cantidad de dinero es el art. 1500 del CC ¢ que es la compraventa
es manifiestamente insuficiente, pues fa norma que establece que el com-

prador estd obligado a pagar el precio no dice nada respecto de la exis-
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tencia de unos hechos concretos que sean canstitutivos de una compra-
venta determinada, y lo mismo cabe decir de la referencia general a la

compraventa.

Perc ademss, y en sequndo lugar, la funcidn de los organos jurisdic-
cionales cansiste en la actuacion del derecho objetivo en el caso concreto,
y el conocimiento de las normas juridicas se presupone en aguéilos, {os
cuales estdn obligados a aplicarias conforme al principio furz novit curia,
por lo gque la mera alegacion de una norma no puede anadir nada
identificador respecto de la peticién (art. 218.7, 1l, LEQ).

Cuando unos mismos hechos pueden calificarse juridicamente de
formas distintas, porque esos hechos son el supuesto factico de dos
normas, la calificacién juridica alegada por la parte, en cuando
condiciona la peticién concreta, si puede servir para delimitar el
objeto del proceso, y a ese concreto objeto han de referirse la con-

gruencia y la cosa juzgada.

¢) Hechos con trascendencia juridica

En principio la causa de pedir es un conjunto de hechos, aunque
el mismo tiene que tener trascendencia juridica. Esto supone que:

12 La causa de pedir tiene que ser hechos, acontecimientos de la
vida que sucedieron en un momento en el Hempo, ¥y que ademas ten-
gan trascendencia juridica, es decir, que sean el supuesto de una norma
que les confiere consecuencias juridicas. Con ello se esta diciendo que
no cualesquiera hechos integran la causa de pedir, sino precisamente
sélo los hechos que tiene importancia juridica, con lo que se excluyen
los hechos intranscendentes desde el punto de vista juridico.

2 %) Los hechos intranscendentes para la determinacién de la causa
de pedir pueden tener importancia desde el punto de vista de la
prueba, pero se trata de dos aspectos muy diferentes.

La causa de pedir en una pretension dineraria de condena puede ser
el no pago del precio por una compraventa determinada y concreta y habra
que hacer referencia a los hechos determinadores de la existencia de esa
relacién juridica. El que de los hechos fueran testigos unas personas no
hace a la existencia de la causa de pedir, pero puede servir para utilizar
a esas personas como medios de prueba.

3.9) No todos los hechos con trascendencia juridica sirven como
fundamento de la peticién o, dicho de otra manera, no constituyen
la causa de pedir; es preciso todavia distinguwir entre hechos cons-

titutivos y hechos identificadores de la pretensién.

tos hechos constitutivos son aguelios que conforman el supuesto fac-
tico de la norma cuya alegacién hace el actor como base de la consecuen-
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cia juridica que pide, de modo que de su alegacidon y prueba depende Ia
estimacion de la pretensidn, mientras que los hechos que identifican la
pretension del actor, la causa de pedir, son sdlo una parte de los ante-
riores y no se refieren a la estimacién de la pretensién del actor por el
juez, sino simplementa a su distincion de otras posibles pretensiones. Por
ejemplo y escaionadamente:

1) Si en la demanda se dice que se reclama una cantidad de dinero
{que se fija) en concepto de comision por el trabajo efectuado por un
agente de la propiedad inmobiliaria, esa demanda no contendra la causa

de pedir de la pretensidn.
2} 51 en la misma demanda se afiade que la operacidn concreta por ia

que se pide la comision se refiere a la venta de una determinada vivien-
da, la pretension tendrd fundamentacidn o causa de pedir, pero con sdlo
esos hechos no podrad llegarse a una sentencia estimatoria.

3) St ademas de todo lo anterior se afade que la comisidn se refiere
a una venta determinada y concreta, la que se hizo en un momento
determinado en el tiempo y habiendo puesto en relacién el agente de la
propiedad inmobiliaria al comprador y al vendedor, quedaran determina-
dos los hechos constitutivos que, si son probados, daran lugar a la estima-

cidn de la pretensién.
d) En cada clase de pretension

Partiendo del anterior esquema general de la causa de pedir hay
que referirse ahora a cada una de las pretensiones declarativas:

1.9) De condena

La causa de pedir es muy distinta segin sec trate de una preten-
sién que se basa en un derecho de obligacién o en un derecho real:
17) Derecho de obligacién: La causa de pedir serdn slempre los
hechos concretos que dan lugar al nacimiento del derecho subjetivo.
La pretensién habra de referirse a unos hechos especificos de los
que nazca el derecho de crédito alegado y lo distingan de los otros

posibles derechos de creédito.

5i se estd reclamando una centidad de dinero por responsabilidad
extracantractual tendrd que hacerse mencidn de la accién o de la omisidon
concreta en que intervino culpa o negligencia, lo que supone ubicar esa
accion u omision en el tiempo y en el espacio.

27) Derecho real: La titularidad del derecho real es la misma sea
cual fuere el modo de su adquisicidon y todas las personas estdn
obligadas a respetarlo en los mismos términos, por lo que el hecho

determinante de la adquisicién del! derecho no hace a la causa de

pedir sino que es simplemente un hecho constitutive (art. 400 LEC).
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En la pretensian reivindicatoria s2 ve muy claro lo que estamos dicien-
do. Esta e5 una pretension de condena cuya peticion ha de referirse a un
bien concreto pero cuya causa de pedir es la afirmacion de la propiedad
sin mas. Existiendo una demanda donde el actor pida gue el demandado
sea condenado a entregarle la posesion de una cosa cierta con base en
que aquél es ei propietaric de la misma, |2 pretension estd individualizada
por la peticiéon y por la causa de pedir.

Naturalmente para que la pretensidn sea estimada, el actor tendra que
alegar y probar un titulo de adquisicion (una harencia concreta, una
donacién determinada, una compraventa, la usucapién), pero el tituio no
hace a la identificacion de Ja pretensidn (al objeto del proceso), sino al
hecha constitutivo que permitird la estimacion de la demanda.

La cosa juzgada que en el proceso se forme cubrird todos los titulos
posibles de adguisicién, y por eso puede la jurisprudencia sostener gue,
reivindicada una finca con base en el titulo de adguisicidon de un contrato
de compraventa, y desestimada la pretension, no puede luego el deman-
dante ejercitar otra vez la pretensidn reivindicatoria alegando la usSuC3pion,
por ejemplo, por cuanto la cosa juzgada formada en el primer procesa
cpera en el segundo, concurriendo entre los dos identidad cobjetiva.

Para explicar la causa de pedir suele atenderse a las teorias de
la individualizacién y de la sustanciacién, si bien la poca utilidad de
las mismas se evidencia cuando se advierte que ninguna de ellas
sirve para explicar todos los supuestos.

2.%) De mera declaracion

Como hemos dicho esta pretensién puede ser positiva (cuando se
pide la declaracion de la existencia de la relacidén o de la situacién
juridicas o ¢ue tieme un contenido determinado) o negativa (s1 se
pide la declaracién de inexistencia o nulidad de la relacion juridica)
v la causa de pedir es distinta en uno y otro supuesto.

1") En las pretensiones positivas puede repetirse Jo que hemos
dicho antes para las pretensiones de condena, con su distincidon
entre derechos de crédito (el conjunto de hechos del que nace) y
derechos reales (la afirmacién de la existencia del derecho mismo).

27) En las pretensiones negativas la situacién es mucho mas
compleja v lo es tanto que falta precision doctrinal y la solucién
legal es dudosa, tanto que el art. 5§ LEC parece no referirse a esta

clase de tutela jurisdiccional.

Para comprender las dificultades puede ponerse un ejemplo, el de la
declaracion de nulidad del matrimonio.

A veces se ha sostenido que [a petficion de nulidad es por si misma
suficiente para identificar el objeto del proceso, sin necesidad de hacer
referencia a conjunto alguno de hechos de los contemplados en el art. 73
del CC como causas de nulidad. De seguirse esta orientacién se estaria,
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por un lado, diciendo que ia alegacion de una (aus3 concreta seria nece.
saria come hecho constitutivo, pero no como elemento identificador de I3
pretension, pero por otro se estaria también concluyendo que, dictada
sentencia desestimando ia pretensidn, por no haberse probado la coney.
rrencia de una causa de nutidad, todas las causas posibles quedarian ¢y
biertas por la cosa juzgada, de modo que Nno podria intentarse otro pro-
ceso pidiendo la nulidad y alegando otra causa.

Otras veces se ha defendido que fa peticidn de nulidad no es suficien-
te por si sola para identificar el objeto del proceso, siendo preciso anadic

siendo entonces posible acudir a un proceso posterior en el Gue se pida

la nulidad por una causa diferente,
Esta segunda postura parece la mas correcta pero aun debe tenerse en

uenta que entonces la causa de pedir no seria propiamente el conjunto
de hechos afirmado por el actor, sino I3 causa tal v como se enuncia en
la ley. Es decir Y por ejemplo, 1a causa de pedir no seria ef hecho concretg
afirmado por el actor del que se dedujera la falta de consentimiento

causas distintas.
3.% De constitucisn

Esta pretensién puede referirse, bien a la creacién 0 modificacién de
una situacidn o relacién Juridica, bien a la extincidn de lg misma, y la
causa de pedir requiere precisiones especificas en ung ¥y atro caso.

£sto supone, por ejemplo, que Ia causa de pedir en (3 pretension de
incapacitacién de una persona es la enfermedad o deficiencia fisica o
psiquica que impide a la persona gobernarse por si misma {art. 200 CQ)
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se dicte desestimando la pretensidon impedird gque se inicie un nuevo pro-
ceso si [a situacidon de enfermedad o deficiencia se sitda en un momen'o
anterior a2l de haberse dictado esa sentencia. Por el contrario, {a cosa
juzgada no podra alegarse (o deberd desestimarse} si la peticién de inca-
pacitacion se basa en la enfermedad o deficiencia producida después de
haberse dictada la anterior sentencia.

27y Cuando el actor pretende la extincidn de una relacidn o situa-
cién juridica, debe estarse a lo que hemos dicho antes con relacién

al art. 400 LEC.
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MONTERO AROCA, Juan. “La Prueba en el Procesa Civil".
Editorial Aranza S.A. 4° Edicion. Navarra, 2005

1ECCION 10.2

Actitudes posibles del demandado.— La rebelidia: A) Concepto; B) Efectos;
C} El proceso en rebeidia.— Las excepciones: A) Las excepciones procesa-
les; B) Las excepciones materiales.—— Contestacién a |a demanda: A) Con-
cepto; B) Contenido; €) Documentos que deben acompanaria; D) La pro-
hibicidén de transfarmacion.— La reconvencion: A} Conceptos; B) Reqguisi-

tos.

ACTITUDES POSIBLES DEL DEMANDADO

La admisién de la demanda lleva al trdmite siguiente del empla-
zamiento del demandado, que debe realizar el Juzgado conforme a
las normas generales de este tipo de notificacidn ¥ para el caso
concreto de que la parte no esté adn personada (arts. 155 v ss. LEC
y leccién 23.2 del Tomo I). Frente a la demanda el demandado puede
allanarse o resistir.

5i el demandado se allana el tribunal debe proceder a dictar sentencia
de conformidad con el allanamiento (art. 21), pues no puede existir un
proceso sin resistencia. Con todo, debe tenerse en cuenta que el ailana-
miento no es un acto especifico de este momento procedimental, es decir,
no es algo que solo pueda hacerse ahara, sino que puede hacerse en
cualguier momento de la instancia. Cuande se dice que el allanamiento es
uno de los posibles contenidos d= la contestacion de la demanda, se esta
afirmando algo esencialmente incorrecto. Por {o mismo ros remitimos para

sy estudio a la leccién 18.%

La resistencia que puede oponer el demandado, es decir, su pe-
ticién de no ser condenado, esta implicita en cualquier actividad que
el mismo realice, e incluso lo estd en su falta de actividad, pues en
nuestro derecho positivo la rebeldia supone resistencia. Ahora bien,
decir que la resistencia se resuelve en que el demandado pide su no
¢condena es decir muy poco, siendo necesario aclarar las actitudes
coneretas dentro de la resistencia.
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De modo escalonado esas actitudes concretas pueden ser:

a) No hacer nada o, dicho en términos mas técnicos, no comps
recer: La consecuencia serd que el tribunal le declarari en rebeldy;

b) Comparecer pero no contestar a la demanda: Fsts actitud puede
responder a dos situaciones procedimentales:

1.2} Personacién y no centestacién sin mas: Principalmente para
evitar ser declarado rebelde, el demandadg puede limitarse a com
parecer sin formular la contestacion a la demanda (aunque est

ocurre raramente en la practica).

2.%) Personacién y oposicién de declinatoria: La lev permite a
demandado plantear de modo previo, esto es, antes de la contesta.
cién a la demanda, la no concurrencia de los presupuestos procesa

les relativos a la jurisdiccién y a la competencia de todo tipo, por

medio de la declinatoria (art. 63 LEC ¥y leccidn 2.8).
¢) Contestar a la demanda: Este es el acto en el gue el deman-
dado opone expresamente la verdadera resistencia; luego veremos

sus posibles contenidoes.
d) Reconvenir: En el eserito de contestacidn a la demanda, el

demandado puede, ademds de formular la resistencia, interponer -

contra el demandante otra pretensidn: con esta actitud se sale de la
mera resistencia, por lo que se incoa un nuevo Proceso que se resol-
vera en el mismo procedimiento.

LLA REBELDIA

Freute a la demanda la primera actitud que puede adoptar el
demandado es la de no comparecer; a esta actitud, entendida como
nactividad inicial y total, se denomina un tanto 1ncorrectamente

rebeldia.

A) Concepto

Los derechos romano y germénico se basaban inicialmenie en la
idea del juicio como sometimiento voluntario de las partes a un juez
Y. por tanto, no podian concebir el proceso en ausencia del derman-
dado. El légico paso siguiente fue configurar la presencia de éste en
el proceso como una obligacién v de ahi el establecimiento de san-
clones para impulsarlo coactivamente 2 personarse; surge asi la
missio in bona y la proscripeién. FHoy la concepcidn es, naturalmen-
te, distinta y descansa, por un lado, en el principio de contradiccidn

Y, por otro, en la nocién de carga.
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El principio de contradiccidn, entendido como derecho fundamen-
cal de audiencia o defensa, supone que nadie puede ser condenado
sin ser oido y vencido en juicio, pero no puede Jugar de la misma
manera en todos los procesos. En el civil el principio se respeta
cuando se ofrece al demandado la posibilidad real de ser oido, sin
que sea necesario que éste haga uso de esa posibilidad. La deman-
da, pues, no mpone al demandado la obligacién de comparecer, sino
simplemente la carga de hacerlo, es decir, un imperativo de su
propio terés, que puede o no “levantar” segun le parezca mis

conveniente.
La nocidén de rebeldia como inactividad precisa de algunas mati-

zaciones para que sea rectamente entendida:
1.%2) La rebeldia es inicial y total, debiendo distinguirse de la
inactividad parcial con relacién a un acto determinado.

5i el demandado ha comparecido en e! procese, el no realizar después
un acto procesal concrete en el plazo concedido para ello, incluida fa propia
contestacion a la demanda, supone simplemente la pérdida de esa opor-
tunidad, con la preclusion correspondiente, pero no es aigo comparable a
la rebeldia, pues ésta implica ausencia del proceso de modo total e inicial.

2.%) Para llegar a la situacién de rebeldia es indiferente la volun-
tad del demandado.

este puede no haber comparecido por muy diferentes razones, 1as cuales
se tendrdn en cuenta a la hora de reconocerle el derecho de defensa o
de concederle la denominada audiencia al rebelde, pero aquéilas no afec-
tan a la situacion de rebeldia que es algo objetivo.

3.%) El actor no puede incurrir en rebeldia.

Esta es una situacién exclusiva del demandado. La presentacion de la
demanda supone que el demandante ha camparecido, por lo que ya no
puede existir respecto de & inactividad inicial y total. La inactividad pos-
terior del actor puede ser parcial o total. Si el actor no realiza un acto
concreto, estaremos ante la pérdida del mismo por predusién, que ya hemaos
dicho que es algo distinte de la rebeldia. La inactividad total posterior a
la presentacion de la demanda tedricamente ha de recibir tratamientos
procesales muy distintos, segun se trate de procedimientos escritos u ora-
les, y la distincion atiende 2 {a interposicion completa o no de la preten-
sidn en la demanda.

1"} En un procedimiento predominantemente escrito la demanda con-
tiene la pretensidon completa, y con ella el juez dispone de todos los datos
necesarios, tanto relativos a la identificacién del objeto del procese como
a los hechos constitutivos, para conocer del asunto y dictar sentencia sobre
el fondo de él; problema distinta serd el de la carga de la prieba y las
consecuendias de no haber probado. Por ello en estos procedimientos la
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inactividad del actor no impide la continuacién del proceso. La aplicacis,,
de esta solucidn, que es la tedricamente correcta, se ha desvirtuado g
pretenderse dar la mayer trascendencia a la audiencia previa al juicio, -
por ello el art. 414.3 y 4 LEC dice que la incomparecencia del demandant.
o de su abogadc a !a mismea lleva al scbreseimiento daf proceso (salvg
que el demandado alegara interés legitimo en la continuacidn}. '

2") En un procedimiento oral la no asistencia det demandante al acte
basico del juicio oral, vista, audiencia o comparecencia se hace equivaler
a desistimiento tacito; esta es la solucién del art. 442.1 LEC, para @l juicic
verbal (siempre salvo gue el demandado alegue interés legitimo en I3

continuacion de! proceso).

4.2) La rebeldia precisa de declaracién expresa, que se hace de
oficio por el juez, sin necesidad de que se acuse por el actor.

A esa declaracién se refiere el art. 496.1 LEC que la exige en todos los
juicios. Realmente en el juicio verbal la incomparecencia da! demandado
al acto de la vista implica su rebeld{a sin necesidad de dedaracion expresa

{y asi el art. 83.3 de la LPL).

En el juicic ordinario la declaracién de rebeldia va unida al hecho
de que el demandado no se persone en las actuaciones dentro del
plazo para contestar a la demanda {art. 496.1 LEC). Normalmente
ello ird unido al hecho de que no conteste a la demanda, pero es
posible que el demandado se persone y que no conteste.

B) Efectos

La rebeldia del demandadoe no impide la continuacién del proceso
hasta su final. Cuando hablamos ae efectos lo que tratamos es de
precisar qué consecuencias produce esta situacion sobre el proceso
gque. contintia su curse regular.

1.2) La preclusidn, propia de la inactividad, lleva a que el deman-
dado pierda la posibilidad de realizar los actos procesales correspon-
dientes, v en especial la contestacidn a la demanda, pero ello no im-
plica consecuencia positiva alguna. En otros ordenamientos la rebeldia
supone que el demandado admite los hechos alegados por el deman-
dante y aun que se allana a la pretensién, pero esto no ocurre en el
nuestro, en el que el art. 496.2 LEC dice claramente que la declara-
cion de rebeldia no equivale ni a allanamiento nd a admisién de los
hechos alegados en la demanda. La rebeldia se hace equivaler a que
el demandado niega los hechos alegados por el actor v se opone a la
peticién de éste. Kl actor, para que sea estimada su pretensién, tendrd
que realizar todo lo gue tendria que hacer si el demandado hubiera
contestado negando. La rebeldia supcune asi una resistencia implicita.
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Esta es la regla general en nuestro Cerecho, pero el propio art. 4396.2
LEC admite que la ley puede disponer Jo contrario, por lo existen algunas
excepciones,

1.%) &n el juicio verbal el art, 440.2 LEC hace equivalar la incomparecencia
del demeandado a I3 vista a allanamiento, cuando se trata de dar efecti-
vidad a derechos reales inscritos en el Registro de I3 Propiedad.

2.%) También en este juicio verbal el art, 440.3, y para el juicio de
desahucio, hace equivaler ia incomparecencia a la vista con allanamiento,
pues entonces se declarard e! desahucio sin mas tramites.

3.°) En el art. 441.4, y ahora para los casos 10.° y 11.° del art. 250.1
la inasistencia del demandado a la vista lleva a dictar sentencia sin mas
tramites estimatoria de las pretensiones del actor.

4.%) Segin e! art. 602 LEC la no tontestacion a la demanda en ia ter-
ceria de dominio se entiende como admisidn de los hechos alegados por
el tercerista en la demanda, y. segun el art. 618 LEC, lo mismo ocurre en
la terceria de mejor derecho.

Cuando el art. 440.1, il, dice que fa inasistancia del demandado puede
suponer admisidn de los hechos en al interrogatorio de la parte, no esta
aludiendo a una consecuencia de la repeldia, sino a una consecuencia de
la inasistencia personal del demandado para la practica de un medio de
prueba. Por ello la remisién se hace al art. 304 que es el propio del

interrogatorio de la parte.

2*) La resolucién que declara la rebeldia se notificard al deman-
dado por correo si su domicilio Baera conocido vy, si no lo fuere, por
medio de edictos. Hecho lo anterior ya no se le notificard resolucidn
alguna, salvo la resolucion que ponga fin al proceso (art. 497.1 LEC).

En el juicio verbal la notificacién al demandado de la resolucién que
declara la rebeldia no debe hacerse. Esa resolucién es oral, documentin-
dose en e{ acta, y carece de sentido la notificacién de I3 misma, primero
porque en generaf las resoluciones orales no se notifican por escrito vy,
segundo, porgue si la sentencia debe dictarse en el plazo de los diez dias
siguientes a la vista {art. 448 LEC), lo necesario sera notificar ésta.

C) El proceso en rebeldia

En el desarrollo del proceso en rebeldia no existen tramites es-
pecificos. El actor tendra que proceder a la realizacién normal de]
mismo, probando los hechos constitutivos que alegara si quiere que
Su pretensién sea estimada. Tres aspecios, sin embargo, deben
resaltarse;

a) Cuando por desconocerse el domicilio del demandado, o por ha-
Uarse en ignorado paraderq, fue emplazado para personarse por medio
de edictos, debe procederse a cornunucarle la pendencia del proceso, de
oficio o a instancia de parte, en cuanto se tenga noticia del lugar en
que pueda levarse a cabo la comunicacién {art. 498-LEC).
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b) La comparecencia del rebelde: Este es, naturalmente, parte gy
el proceso, aunque permanezca 1nactivo y, por tanto, puede ser sujey
pasivo de determinadas actuaciones que frente a €l pida el demay !
dante; el caso mds claro es el de la prueba de interrogatorio de 143
parte. Pero lo que importa es destacar que el rebelde puede pergg.
narse en el momento que lo estime oportuno y sea cual fuere el 2
estado del pleito; a partir de esa personacién el demandado asume >
las expectativas y cargas, pero el procedimiento no retroceders en
su tramitacién (art. 499 LEC). Esto supone que el demandado que’?
deja de estar en rebeldia asume el proceso en el estado en que ge
encuentre, in terminis (STC 184/1989, de 6 de noviembre). =

3

'IJluti\ﬁ m&‘u‘i Mmmmm‘.l;

Una Unica matizacion requiere la afirmacion anterior y se refiere a i3
prueba. Si el demandado comparece en el proceso después dei momentg
establecido para la proposicidon de prueba en la primars instancia y su
incomparacencia se produjo por causa que no le sea imputable, puedaf :
pedir en la segunda Iinstancia que se practique toda la prusba que CO”__
venga a su derecho {art. 460.3 LEQ).

5@45,;

el

c) Frente a la no notificacién al rebelde de las resoluciones de or-
denacidn del proceso, la sentencia (sea de primera instancia o de cual--
quier recurso) o la resolucién que ponga fin al roismo, se notificars al
demandado personalmente, en la forma prevista en el art. 161 de la
misma LEC, aungue si se encuentra en paradero desconocido la noti-
ficacién se hard por medio de edicto, que se publicard en el B. O. de
la Comunidad Auténoma o del Estado (art. 497.2 LEC).

H-'_ ’

Cuando la sentencia le haya sido notificada al demandado rebelde de
modo personal, sélo podra utilizar contra ella el recurso de apelacién o
los recursos extraordinarios por infraccion procesal o de casacién, y dentro
~de los plazos legales. Si la notificacién se ha hecho por medio de edicte,
el demandado puede utilizar los mismos recursos, pero el plazo para ello
se inicia desde el dia siguiente al de la publicacién del edicto de notifi-
cacién de fa sentencia en algunc de los boletines oficiales {art. 500 LEC).

Temna distinto es el de la posibilidad de que el demandado rebel-
de inste, bien la nulidad de actuaciones, con base en el art. 225, 3.,
LEC, cuando se le haya colocado en situacién de indefensién porque
no se hizo correctamente el emplazamiento, bien la llamada audien-
cia al rebelde, en los supuestos del art. 501 LEC (lecaidn 24.2).

T

LAS EXCEPCIONES

La palabra excepcién fue adquiriendo en nuestro Derecho tantos .

sentidos que al final acabd por no significar nada, al haber preten-
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dido significarlo todo. Después de una larga evolucién histérica se
habia llegado a la conclusién de que por excepcién debia entenderse
todo lo que el demandado pudiera alegar con el fin de no ser con-
denado, tanto se refiriera a defectos en la relacién juridico procesal
por falta de presupuestos o requisitos procesales, como al tema de
fondo. De esta manera cuando, estudiando las actitudes del deman-
dado frente a la demanda, se decia Que aquél ha excepcionado, las
posibilidades de contenido de estg respuesta eran tantas que en
realidad era initil, por carecer de toda precisién.

Con danimo de ng romper con la tradicidén pero, al mismo tiempo,
de dar sentido técnico a las palabras, la doctrina distinguid entre
excepclones procesales Y excepciones materiales, de modag que cuan-
do el demandadpg alega excepciones procesales centra sn oposicién

La importancia de esta distincién se basa, no en las p'alabras,
Sino en reconocer que el demandado puede articular dos lineas de
oposicidn escalonadas; puede primero referirse al proceso, alegando
en torne a la concurrencia de los presupuestos ¥ requisitos procesa-

cho subjetivo alegado por el actor.

nes perentorias, que proviene del Derecho romano y que, dandole sentido
diferente a las palabras, se asumié en la LEC de 1881 exciusivamente para
el juicio de mayor cuantia, ha desaparecido en la LEC de 2000.

A) Excepciones procesales

La excepcién procesal Hene corno contenido la falta de presupues-
tos o el incumplimiento de requisitos procesales, lo gue supone que
el demandado puede referirse a:

a} En primer lugar esta excepcion puede referirse a la falta de
pPresupuestos procesales. Estos son las condiciones que atienden.a la
posibilidad de que se dicte sentencia sobre el fondo del asunto; el
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tribunal sélo podrd resolver el fondo del litigio planteado en 13.
pretensién cuando- concurran los elementos que determinan la ¢ 1
rrecta constitucidn de la relacidn juridico procesal. Ello sxgnnlc(ﬂé
obviamente, que los presupuestos se refieren al proceso comno con.d
junto, no a un acto concreto del mismo; la existencia vélida de lo
actos especialmente considerados depende de que en ellos concurran” ;
los requisitos legales, que scn algo muy distinto. g

Desde la posicién en que ahora nos encontramos, desde las actj ; i
tudes del demandado, lo gue importa resaltar es que, sea o no’&'
estimable de oficio la falta de presupuestos, éstos pueden en tod¢
caso ser alegados por el demandado, y que esa alegacidén se realiza-
ra por medio de las excepciones procesales. En ocasiones el tribuna’
apreciara de oficio su falta, en otras no, pero siempre cabe la ale-
gacion del demandado. '

b) Desde esa misma posicién el demandado también puede !
excepcionar la falta de requisitos de un acto procesal, el basico, el
de la demanda; estos requisitos se refleren al contenido, no a la
forma. Es preciso distinguir aqui entre admisibilidad de la demanda
v estimacién de la pretension, y advertir que la falta de requisitos
alegables por el demandado como excepcién procesal se refieren al
primer supuesto, no al segundo.

Ciethateant o

El demandado puede alegar que en la demanda no se contiene una
peticion, 0 Que ésta es gscura, 0 que se ¢ontienen peticiones contradicto-
rias, pero no podra excepcionar procesalmente que faltan hechos consti-
tutivos, pues esto es tema de fondo que surgird en las excepciones ma--
teriales A estos requisitos se refiere Io LEC cuando habla de “defecto legal
en el modo de proponer la demande” (art. 418.1, 5.*, LEC)

De lo dicho debe desprenderse que a la hora de fijar el contenido
de las excepciones procesales podemos ofrecer una lisfa y una serie
de remisiones, pues a los distintos presupuestos o impedimentos nos
hemos referido ya ¢ hemos de referirnocs in extenso, y lo mismo hay
que decir de los requisitos de la demanda.

En consecuencia las excepciones procesales pueden refenrse a:

a) Subjetivas: Atiende a los sujetos del proceso, es decir:

1.9) Al tribunal: Respecto del presupuesto procesal de la competencia
la LEC ha preferido darle a ésta un tratamiento distinto del propio de las
excepciones; la falta de competencia, en su sentidc mas amplio, pues
comprende todo o relative a la jurisdiccidn, a la competencia e, incluso,
el sometimiento de la cuestidn a arbitraje, se alega en la forma de
declinatoria {arts. 39, 63, 64 y 416.2 LEC).

2.°) A las partes: Las alegaciones del demandado pueden referirse a
una gran variedad de presupuestos: 1) Las partes han de existir y estar
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determinadas, 2} Capacidad Para ser parte, 3) Capacidad procesal (inciu-
yendo la representacion de las personas fisicas y el drgano de fas furidi-
cas), 4) Legitimacién, comprendiendo el litisconsorcio necesario, y 5)
Postulacion, tanto lo relative al procurador como al abogado.

b) Objetivas: Se refiecen ai objeto del proceso ¥ posibititan a! deman-
dado alegar: 1) La existencia de litispendencia, 2) De cosa juzgada, y 3)
Faita de reclamacian administrativa previa,

Q) Procedimentales: Se refieren a: 1) La determinacion de| proceso
adecuado, tanto por la materia como por ia cuantia {y en ésta también
a la determinacién de fa misma si de ella depende la existencia de recurso
de casacidn), 2) Falta de requisitos de i3 demanda, y 3) A Ia indebida
acumulacion de pretensiones en la demanda.

B) Excepciones materiales

Si las excepciones procesales se refieren a lg vahida constitucidn
de la relacién juridico procesal, las materiales se refieren al fondo.
En este aspecto material el demandadg aspira a que la pretensién
sea desestimada.

a un ejemplo similar al que antes pusimos, si el actor pide que se conde-
ne al demandada aj pago del precio resultante de una compraventa, sus
hechos constitutivos seran las condicicnes especificas de este tipo de con-

Las verdaderas excepciones materiales son hechos nuevos, distin-
tos a los alegados por el actor y supuestos facticos de normas tam-
bién diferentes. Estamos ante excepciones materiales, sin mds, cuando
gsos hechos no constituyen la causa petendi de otra pretensidn; en
€aso contrario, el demandado no se limita a defenderse, sino que
formula una nueva pretension, con lo que surge la reconvencidn.
Las excepciones materiales se mantienen dentro de la misma rela-
¢ién deducida por el demandante y ademas no suscitan un objeto
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procesal nuevo; con base en ellas el demandado se limita a pedir g,
absolucién, no pidiendo nada positivo frente al actor.

Asi como respecto a las excepciones procesales puede hacerse una'_:

enumeracién, respecto de ias materiales a lo mas que puede ilegarse es

establecer una clasificacidon de los hechos que puede alegar ¢! demand; |
do, De la misma forma que los hechos constitutivos dependen de 13 re.l
facién juridica material, y éstas son innumerables, los hachos a alegar p¢ !
el demandado dependen también de esa relacidn y si pretendiera ofrecar

se upa enumeracion exhaustiva habria cue hacer mencion de todas y cada

una de las relaciones juridicas imaginables.

Los hechos a alegar por el demandado pueden ser:

3

Il

¥
A

a) Impeditives: Son aquéllos que, recogidos por la norma corres. .

pondiente, impiden desde el principio que los hechos constitutives ﬂ

desplieguen su eficacia normal y, por tanto, que se produzca el°

efecto juridico pedido por el demandante.

Siguiendo con el ejemplo de [3 compraventa, el demandado puede
admitir que el contrato se realizé formalmente, pero que en €l no con-
curric alguna de las condiciones generales de los contratos, por lo gue
éste es nulo; con base en el art. 1.251 CC el demandado puede alegar
falta de causa, siendo el contrato simulado.

o) Extintivos: En otros casos los hechos constitutivos han existido
y han desplegado su eficacia normal, pero posteriormente se ha
producido otro hecho que ha suprimide esos efectos.

En el ejemplo de la compraventa el demandado reconoce gue el con-
trato existié ¥ que en un momento pasade debid el precio; gl heche nuevo
que alega es alguno de los modos de extincian de las obligaciones del
art. 1.156 CC, como que procedid ya a su pago.

Con los hechos impeditivos lo que el demandado dice es que el
derecho subjetivo alegado por el demandante no llegé a nacer, aun-
que existieran los hechos constitutives; con los extintivos la alega-
cion se refiere al tiempo; el derecho subjetivo del actor existid en el
pasado, pero no existe en el momento del proceso.

¢) Excluyentes: También aqui se han producido los efectos de los
hechos constitutivos, pero el demandado alega otros hechos, supues-
to de la aplicacién de una norma que le permite excluir dichos
efectos. Frente al existente derecho del actor, existe otro
contraderecho del demandado que puede excluir los efectos de aquél.
El ejemplo tipico es el de la preseripcién, pero también cabe aludir
al beneficio de excusién del fiador, al pacto de no pedir en plazo
determinado, ete.
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La diferencia fundamental de este caso, frente a los dos anteriores,
radica en su sistema de aplicacidn: mientras los hechos impeditivos ¥
extintivos pueden ser tenidos en cuenta por el tribunal, aungue no los
alegara el demandado, siempre que hayan sido regularmente aportades al
procesc y prebados en éf, los excluyentes sélo pueden ser tenidos en cuenta
por el juzgador si existe alegacion expresa del demandado vy si han side
probados por éste,

El demandante ha de alegar Jos hechos constitutivos, v eflo puede
entenderse come manifestacién concreta del principio dispositivo. Con base
en la misma consideracién el demandado ha de alegar los nhechos
excluyentes, que solo pueden ser vilidamente aportados al proceso a tra-

ves de su alegacion. Por el contraria, los hechos impeditivos y extintivos,

en cuanto no conforman la pretensidn ni I3 excluyen, han de ser, si ale-
gados por las partes, pero para que el tribunal jos tenga en cuenta no es
preciso distinguir cual de ellas tos ha alegado.

De la misma demanda puede desprenderse que el contrato de compra-
venta, <uyo precio reclama el actor, carecia de causa, pues se simuld a
efectos fiscales, por ejemplo, y también puede desprenderse que han trans-
Currido con exceso quince afos sin que el demandante ejercitara su dere-
cho. La diferencia de tratamiento consiste en que ef primer hecho puede

ser tenido en cuenta por el fuez, si resuita probado e independientementea

de quien lo alegara y probara, aunque ef demandado ne lo alegue expre-
samente, pues el contrato nacdd nulo por falta de causa (arts. 1.261, 3.°,
1.275 y 1.276 CQ), mientras que la prescripcion del art. 1.964 CC requiere
alegacién expresa del demandado, y el juez no puede tenerla en cuenta

sin esa alegacidn. .

Todas las excepciones pueden articularse en una misma contesta-
cién a la demanda. Para expresarlo graficamente se tratars de trinche-

ras escalonadas en la oposicién. La prunera linea la constituyen las

excepciones procesales, que tienden a que el tribunal no entre en el

fondo

del asunto: superada esa linea, las materiales tienden a la des-

estimacién de la pretensién, una vez que se ha entrado en el fondo del
asunto, lo que se hard necesariamente en la sentencia.

Existen dos excepciones materiales que tienen tratamiento especifico en
la LEC/2000. Se trata de:

1. Compensacion: La naturaleza juridica de la alegaciéon por el de-
mandado de compensacion ha sido tradicionalmente debatida por ia doc-
trina, sin haber alcanzado un resuitado claro (hecho extintivo como el pago,
hecho excluyente, reconvencaon). Generalmente se ha distinguido: 1) Si el
demandado opone Ia compensacion y pide que el demandante sea conde-
nado por el exceso entre la cantidad pedida por éste y el importe del
crédito sobre el que se pide la compensacién, suele considerarse que se
trata de una reconvencian o, por lo menos, que ha de tener el tratamien-
to de ésta, 2) Si el demandado lo unico que pide es que no sea conde-
nado, aducienda la compensacién, suele considerarse que se trata de una
excepcion. '

El art. 408.1 LEC, si entrar a decidir sobre ese debate, ha iqualado el
tratamiento procesal de |a compensacion, de modo que, en todo caso, es



214 JIJAN MONTERO AROCA

|

RO 1 - T hu&%w!m s

decir, incluso cuando el demandado sdlo pretende su absoludian, vy no |3
condena al saldo que a su favor pudiera resuftar, el demandante pod;”
controvertir ia excepcion en fa forma prevenida para la contestacion a .
reconvencion. Mas aun, la sentencia que se dicte sobre la compensacign
producird cosa juzgada.

2.") Nulidad absoluta del negocio juridico: Cuando el demandado adujer
en su defensa hechos determninantes de la nulidad del negocio en que sal
funda la pretension o pretensiones del actor y en la demanda se hubier-?
dado por supuesta la validez del negocio, el actor podra pedir al tribuna !
que asi lo acordard, mediante providencia, contestar a la referida a!ega;j
cién de nulidad en el mismo plazo establecido para la contestacidn a |1
reconvencion, y ademas la sentencia decidird con efectos de cosa juzgad.
(art. 408.2 LEC). -
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CONTESTACION A LA DEMANDA

A) Concepto

Qi la demanda se -define por su contenido (accién maéas preten- -
sién), la contestacién también debe definirse atendiendo al mismo |
criterio: Es el acto procesal de parte en el que se opone expresamnen-
te la resistencia por el demandado, esto es, por medic del cual el
demandado pide que no se dicte contra él sentencia condenatoria.
La contestacién como acto es un continente; el contenido es la resis-
tencia y ésta es una declaracién petitoria de no condena.

Adviértase que estamos diciendo que la resistencia consiste en la pe-
ticién de no ser condenado, que es mas general, no en que se dicte
sentencia absolutoria respecto del fondo, que es ya especifica. Si el de-
mandado puede alegar excepciones procesales es porque ha de pedir gue
no sea condenado, no gue sea absuelto.

El art. 405 LEC dispone una contestacién a la demanda en la
que han alegarse todas las defensas que el demandado tenga contra
la pretensién del actor, tanto las excepciones procesales como las
materiales.

En la contestacion, pues, el demandado pide que no se dicte contra él
sentencia condenataria, es decir, formula la resistencia y en ella no existe
variedad. Esta aparece cuando se trata de justificar esa peticion; entonces,
si, entonces el demandado puede: 1} Alegar en cuanto a |3 forma, pidien-
do que la no condena se produzca porque el juzgador no puede entrar
en el fondo de! asunto, yio 2) Alegar en cuanto al fondo negativa y/o
positivamente, pidiendo que la no condera se produzca porque se deses-
time la pretension del actor. £n cualquier caso se trata de modos de lograr
que no sea coendenadeo, pero mantenieéndose la misma resistencia.
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Es cierio también que cabe resistencia sin contestacion 3 la demanda,
pero esta es el unico acto en que la resistencia es expresa. Cuando no se
comparece, y surge la rebeldia, y cuando se comparece y no se ¢ontesta,
nuestro ordenamiento supone Gue existe una resistencia implicita, esto es,
de peticton de no condena, y por ello el demandante debe probar los
hechos constitutivos. Con todo iz resistencia expresa se formula en |a
contestacién y por ello estimamos convenienta definir ésta atendiendo a

sy contenido,

Esto no supone asimilar la naturaleza de la contestacién a la de
la demanda. Como acto iniciador del proceso la demanda es impres-
cindible para que exista la actividad Jurisdiccional, mientras que la
contestacion no es un acto necesario. Su no necesidad proviene de
que la resistencia puede ser también unplicita. Lo necesario es la
resistencia, no la contestacidn, pero si ésta es realizada por el de-
mandado es para contener la resistencia.

B) Contenido

Prescindiendo del allanamiento v de la reconvencién, lo esencial
de la contestacién a la demanda es la resistencia, la declaracién de
voluntad formulada por el demandado de que no sea condenado en
la pretensidn interpuesta por el actor. Fsta peticién puede amparar-

se en actitudes muy distintas.

a) Negativas

El demandado puede pedir que no sea condenado sin que por su
parte alegue hechos nuevos sobre log alegados por el actor. Su opo-
sicion se centra en los hechos ya aportados al proceso y respecto de

ellos puede:
1.°) Negarlos: El efecto base de Ia negacién es que convierte a los

hechos en controvertidos ¥, por tanto, en necesitados de prueba (art.
281.3 LEOC).

Cuando existe contestacién a la demanda el demandado tiene la carga
de pronunciarse sobre los hechas constitutivos, negandolos expresamente
© admitiéndclos, con lo que afade algo a 1a negacién implicita que el
ordenamiento atribuye a la rebeldia ¥y & 13 no contestacién a la demanda.
En estos casos el juez no puede dar como existentes los hechos de la
demanda, que han de ser probados por el actor, pero cuando el deman-
dado contesta a la demanda la no negacion expresa de los hechos puede
ser considerada por el juez comno admision implicita y, aan mas, las res-
puestas evasivas pueden ser estimadas por el tribunal en |a sentencia como
admision {(art. 405.2 LEQ).
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2.9y Admitirfos: El demandado puede admitir los hechos constity.
tivos de la demanda, bien de modo expreso o tacito, bien total ,
parcialmente.

1") La admisién expresa supone que el hecho queda fijado inde:
pendientemente de la conviceién judicial, tmponiéndose al fribun
a la hora de la sentencia.

Esta admision puede ser incluso total y no supone allanamiento, pu. .
ol demandado continGa pidiendo que no sea condenado con base en los
fundamentos de derecho. Cuando hay admisién expresa total de los h~
chos, la contienda se ha reducido a una pura cuestion juridica, con lo qu
desaparece la necesidad de prueba (art. 429.1 LEC)

2"} La admisién tacita se produce por no pronunciarse, negandc
los, sobre los hechos alegados por el actor, pero ésta no se 1mpone
al juez, sino que es él quien debe decidir st da o no como exastente

es0s hechos.

Sin alegar hechos nuevos y admitiendo los aslegados por el actor, €
demandado deja reducida la cuestion a una controversia juridica. Eflo no
es comun, pero si posible. La negacidén de los hechos y la negacidn de los
fundamentos de derecho implican consecuencias distintas; los hechos pue
den fijartos las partes, el Derecho lo aplica el juzgador independientemen-
te de las alegaciones de las partes; el principio iura novit curia supone
siempre la no vinculacion y el conocimiento por el juez.

b) Posittvas

L.a peticién por el demandado de no ser condenado puede aten-
der, no ya a las alegaciones del actor, que se niegan ¢ admiten, sino
a alegaciones propias del demandado. Entramos asi en el terreno de
Jo positivo y en este campo (aparte de la reconvencién que no es
contestacién) el demandado puede adoptar dos actitudes:

12) Alegar excepciones procesales: Las hemos examinado ya y
hemos concluido que mediante ellas se trata de poner de manifiesto
la no concurrencia de algiin presupuesto y/o requisito procesal, lo
que conduciria, en su caso, a una resolucién meramente procesal.
Estas excepciones son también resistencia y peticion de no ser comn-
denado, pero dictdndose sélo una resolucién procesal de

sobreseimiento y archivo.

La terminologia tradicional distinguia entre absclucion en fa instancia
(que equivalia a sentencia que no se pronunciaba sobre el fondo del asunto
por apreciar la concurrencia de un cbice procesal} y absolucién sobre el
fondo (que supcne desestimar la pretension al entrar en el fondo del
asunto). Esta terminologia estd hoy, después de la LEC de 2000, sujeta a
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revision, pues en esta LEC se parte de gqus no deben existir sentencias de
absolucion en la instancia. Las resoluciones procesales son autos que se
dictan en la audiencia previa, autos por los que se sobresee o asunto y
se archivan 1as actuaciones.

2.%) Alegar excepciones materigles: Se trata ahora, respecto del
fondo del asunto, de pedir la absolucién con base en hechos nuevos
elegados por el demandado que tienden a desvirtuar los hechos
alegados por el actor. Entran asi en Juego los hechos impeditivos,
extintivos y excluyentes. Para que existan verdaderas excepeiones
sobre el fondo el demandado no debe limitarse a negar o admitir,
sino que ha de afirmar hechos Propios sobre los cuales asumird la

carga de la prueba,

Cuando estudidbamos la demanda nos referfamos a sus requisitos de
contenido; ahora con relacion 2 la contestacién, al establecer su conteni-
do, no hemos hablado de requisitos; hemos establecido su contenido
posible, partiendo de la base de que contestar a la demanda supone
necesariamente pedir no ser condenado.

Ese contenido posible implica que en la contestacién pueden mezclarse
'as actitudes negativas Y positivas o que pueden articularse sdlo algunas
de ellas. En la contestacion ef demandado puede simplemente negar to-
dos los hechos constitutivos, citar los fundamentos de derecho Oportunos
y pedir la absolucién; puede también negar unos hechos, admitir Qtros,
alegar hechos nuevos, citar |as normas juridicas correspondientes y pedir la
absolucidn; de la misma maners puede alegar excepciones procesales y
después entrar en los hechos de fondo para acabar pidiendo una resolu-
cion procesal y subsidiariamente Una resolucién de fondo absolutoria. £!
principio de eventualidad puede hacer que las alegaciones sean incluso
contradictorias pero que, sin embargo, deban oponerse al mismo tiempo.

C) Documentos que deben acomparfiarla

Sobre la distincién entre documentos procesales y materiales y
sobre la necesidad de acompariarlos a la contestacion, puede repro-
ducirse lo dicho respecto a la demanda, puesto que los arts. 264 y
ss. LEC se refleren siempre a la demanda ¥ a la contestacién, en su
Caso, aunque es necesario hacer alguna matizacién.

a) Procesales

1.°) El poder que acredita la representacion procesal del procura-
dor, si la representacién no se ha otorgado apud acta o por el turno
de oficio (arts. 264.1, 1.8, y 24.1 LEC): Su no presentacién, cuando
S€a necesario y no sea sustituido por las otras dos posibilidades,
significard que el juez no dari curso a la contestacion, si bien cabri
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subsanacién, v solo a falta de ésta se tendra por no presentada |;
contestacién v por no comparecido al demandado. :

2.9 Acreditacién de la representacién legal de la persona fisica y
la consideracion de organo de la juridica (art. 264.1, 2.3 LEM
También aqui la falta del documento impedira que el juez dé cur ;
a la contestacién, aungue siempre cabra subsanacidn.

3.9) Tantas copias de la contestacién y de los documentos con )
demandantes haya (arts. 273 y 275 LEC): La falta de estas copius
no origina, en principio, la inadmisién de la contestacién, sino sim-
plemente que se conceda plazo de cinco dias para que se presente:
pero, en ultimo caso, s1 no se subsana el defecto, se tendran por nn
presentados el escrito y los documentos.

b) Materiales

Lo dicho para la demanda es exactamente aplicable aqui, tenien-
do en cuenta que se refleren, no a la estimacién de la pretensior
sino a su desestimacién, a la absolucién del demandado. Fstos do
cumentos, dictdmenes periciales e informes (art. 265 LEC) podrén
ser necesarios cuando el demandado alegue hechos nuevos, pero nt
cuando se limite a negar los hechos alegados por el actor.

D) La prohibicién de transformaciéon

Las prohibiciones de transformacién de la demanda que se con-
tienen en las leyes son trasladables mutaris mutandis a la contes-
tacién. Los arts. 412 y 413 LEC se refieren también a la contesta-
cién, v respecto de ésta son también aplicables las posibilidades de
alegaciones complementarias previstas en la Ley.

La prohibicion de transformacién se ha referido siempre a la demanda,
tanto doctrinal como jurisprudencialmente, pero las mismas razones cons-
titucionales y técnicas que existen respecto de aquélla pueden referirse a
la contestacion, y aqui también puede colacarse al demandante en situa-
cion de indefension y es preciso mantener un orden en las alegaciones dei

demandado.

Respecto de las alegaciones complementarias debe tenerse en
cuenta que st una es especifica del demandante (la ampliacidn de la
demanda del art. 401 LEC), las demas son posibles a las partes,
esto es, también al demandado, como se desprende de los arts. 286,
270, 271.2, 426 y 460 LEC.
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LA RECONVENCION

A) Concepto

Ademads de todo lo dicho anteriormente sobre las actitudes nega-
tivas y positivas del demandado frente a la demanda, cabe la for-
mulacién de reconvencidn. Se trata entonces de la Interposicién por
el demandado de una pretensién contra la persona que le hizo com-
parecer en juicio, entablada ante el mismo juez y en el mismg pro-
cedimiento en que la pretensién del actor se tramita, para que sea
resuelta en la misma sentencia, 1a cual habrg de contener dos pro-

nunciamientos.

A la reconvencion nos referimos ¥a en la acumvulacidn de pretensiones
{leccion 6.%). Entonces dijimos que se trata de una acumulacion exclusiva-
mente objetiva, sucesiva y por insercion realizada por el demandado, vy
hay que completar ahora el estudio de la misma.

La reconvencidén supone salir del objeto del proceso fijado en la
demanda, y de las actitudes del demandado frente a la misma, para
fijar un nuevo objeto procesal, esto €S, una nueva pretensién y,
consiguientemente, un nuevo proceso. Frente a 1a demanda puede el
demandado adoptar una serie muy variada de actitudes que van
desde la incomparecencia a la 0posicibn de excepciones materiales.
Si prescindimos de la primera, de Ia Incomparecencia, todas las
demds actitudes son compatibles con la formulacién de reconven-
cién, y lo son porque ésta no es en realidad una actitud del deman-
dado frente a la demanda, sino el aprovechamiento de la existencia
de un procedimiento iniciado por el actor para interponer frente al

mismo otra pretensidn. _
La tradicién espafiola en matera de reconvencién no exigia co-

nexién objetiva alguna entre las pretensiones acumuladas, por lo
que era posible que el actor pretendiera el precio de una compra-
venta y el demandado reconviniera pidiendo la devolucién de un
préstamo. Esta situacién ha cambiado con la LEC/2000, pues el art.
406.1 dice que sélo se admitira la reconvencién si existiere conexidn
entre su pretensién y la que sea objeto de la demanda principal.

Establecida la necesidad de la conexidn objetiva pueden surgir dos
preblemas:

1.°) Incompatibilidad de pretensiones: E| art. 71.3 LEC prohibe la acu-
mulacién de pretensiones cuando sean incompatibles entre si, esto es,
cuando se excluyan mutuamente o sean contrarias entre si, de suerte que
la efeccion de una impida o haga ineficaz el ejercicio de la otra, pero esta
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prohibicién No puede aplficarse g la acumulacidn por reconvencion, Puce:-;'

ello iria contra la naturaleza misma de ésta. Si el actor pidio el precis
convenido en un contrato de construccion de obra, el demandado pueda
reconvenir por la ndemnizacidon de dafos y perjuicios acordaca para e
caso de incumplimiento del constructor.

2.%) Distincién entre contestacién vy reconvencion: La reconvenadn se
efectiia en el escito de contestacicn a la demanda pera No es actuacion
de respuesia ni de oposicidn a la demanda. Con la reconvencion se sale
del objeto del proceso fijado por el actor y se entra en otro objeto, en
otra pretension. Con todo las diferencias entre contestacion y reconven-
cion no siempre estan claras.

Los elementos basicos para la distincion son: 1) La suplica de ia con-
testacion a la demanda: si el demandado pide algo mas que [a mera
absalucian, y siempre gue ese aigo mas no esté implicito en la absoludion,
pctarenos ante una reconvencion, y 2) La extensién de la cosa juzgada: i

lo que el demandado alega y pide en la contestacion quedaria cubierto

por la cosa juzgada, aunque no hictera petiadn expresa, no axiste recon-
vencién y en <aso contrario si.

La distincion tieng esped | importancia cuando se trata de peticiones
positivas y negativas. Si el demandante pide una declaracidén positiva y el
demandado pide su absolucion vy la declaraciéon negativa contraria, nor-
malmente no existira reconvencion porgue la segunda peticion con la
absclucion guedaba cubierta por [a cosa juzgada. Al revés la solucion no
es tan clara. Si el actor interpone una pretensién negatoria de servidum-
bre de paso, no existird reconvencion si el demandado pide gue se decla-
re, ademas de su absolucion, fa existencia de la servidumbre, perc s exis-

tira reconvencion si io gue pide es la constitucion de la servidumbre.

B) Requisitos

a) Momenio: La reconvencién se interpone en el juicic ordinario
siempre y exclusivamente en el escrito de contestacién a la deman-
da (art. 406 LEC). Después de ese momento no podré reconvenirse,
quedando a salvo el derecho del demandado para interponer su

pretensién en el julcio correspondiente.

b) Forma: Si la reconvencién tiene que proponerse i el escrito
de contestacién a la demanda, la ley pretende que se distinga cla-
ramente entre uno y otro contenido del escrito. Por eso dice el art.
406.3 LEC cue se propondra a continuacién de la contestacion,
comodandose al contenido de la demanda segin el ait. 399 LEC.

£} problema era el de fa reconvencion llamada implicita, &sto es, aqué-
fla cuya existencia ha de deducirse del escrito de contestacion a la deman-
da, con base en que el demandado pide algo mas que su absolucion y ese
algo mas supone la interposicion.de una pretension. frente a reconven-
cidan implicita el art. 406.3 LEC reacciona disponiendo: 1) rtabra de expre-
sarse con claridad la concreta tutela judicial que se pretands obtener,
respecto del actor y, en su ¢aso, de otros sujstos, y 2) En ningun caso se
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considerara formulada reconvencidn si el escgrito de contestacion a la de-
manda del demandando finaliza con peticidén de simple absolucion respec-
1o de la pretensién formulada en la demanda.

pDe la demanda reconvencional debe darse traslado a los
reconvenidos, para que contesten a la reconvencién en el plazo de
ceinte dias, contestacidn que se ajustard a lo dispueste para la
contestacion a la demanda (art. 407.2 LEC).

¢} Competencia: Para que la reconvencion sea admisible el tribu-
nal que estd conociendo de la pretensién inicial debe ser también
competente para conocer de la pretensién acumulada. Este es el
principio general a matizar:

1.0) La competencia objetiva del tribunal por la materia no puede
ser alterada por la reconvencién (art. 406.2 LEC)

2.9 La competencia objetiva por la cuantia puede ser alterada,
pero sélo a favor del tribunal mas competente (art. 406.2, II, LEC).

Suele decirse que, atendiendo a la cuantia, el tribunal que puede lo
mas puede lo menos, pero no al revés. Si la pretensién inicial ha dado
lugar a un juicio ordinario, atendida la cuantia, puede farmularse recon-
vencidn por cuantia de juicio verbal, pero no a la inversa.

3.°) La competencia territorial si puede ser alterada: Para cono-
cer de la reconvencién es competente el tribunal que estad conocien-
do de la pretensidn inicial.

d) Procedimientos homogéneos: La reconvencidn no serd admisi-
ble cuando la pretensién que se ejercite deba ventilarse en juicio de
diferente tipo o naturaleza. As{ cabe reconvencién entre pretensioc-
nes que puedan ventilarse por los juicios ordinarios (con la limita-
cién antes dicha de la competencia), pero no cabe cuando una pre-
tensién se tramita por un juicio ordinario y la otra tiene sefialado
cauce procedimental especial. )

e) Legitimacion pasiva: En nuestra tradicién juridica la reconven-
cién podia formularse sélo contra el que era demandante en la
demanda principal, no contra otras personas (salvo en algiin caso
especial, como e}l de la tercerias). Ahora el art. 407.1 LEC dispone
que la reconvencién puede formularse contra el demandante y con-
tra otros sujetos no demandantes, siempre que puedan considerarse
litisconsortes voluntarios o necesarios del actor reconvenido por su
relacién con el objeto de la demanda reconvencional.

Mientras esta claro el supuesto del litisconsercio necesario (en el que
existe un Gnico proceso con pluralidad de partes, por lo que es obvia la
posibilidad de demandar al actor y a otra u otras personas), no ocurre lo
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mismo con el llamado litisconsorcio voluntario Gue, como dijimos en |,
leccion 6.°, no es un supuesto de litisconsorcio, sino de acumulacion g4
pretensiones. Admitido ahora que la reconvencion se dirija contra el 4

mandante y otra persona en el caso de este pretendido litisconsorg,,
voluntario, lo que se esta admitiendo en realidad es gue el d‘fmandadg‘
reconvenga formulados dos pretensiones: Una contra el actor y otra coq

tra persona distinta, si bien esas dos pretensicnes tienesn que se conex;,
entre si y respecto de la pretension formulada en lz demanda inicial,

P Efectos: La reconvencién produce los efectos tipicos de la acﬁ?
mulacion de pretensiones que ya vimos en su momento: 1) Las dod:

pretensiones, la inicial ¥ la reconvenida, se discutirdn en un mismmy
procedimiento, y 2) Las dos se resclverdn en una sola sentencia, g}

, . . L3
cual contendrd dos pronunciamientos, que no pueden ser contradic
torios. '
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