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JUAN ORTIZ DE ZEVALLOS CASTILLO ™

RESUMEN: El autor presenta la teoria y principios aplicalslda nulidad procesal, asi como su aplicacion
actual en la practica peruana, donde muchas vesgsdces prefieren la formalidad del acto procesal
lugar de los fines del proceso en si mismo ateddienlo que la doctrina denominado Debido Proceso
Sustantivo. De otro lado, el autor aborda el ussmaglido que se hace actualmente de este recurso—
remedio en los procesos civiles peruanos, realzand comparacién histérica con el anterior Codigo
Procedimientos Civiles de 1912 y su denominado Reade Nulidad. Finalmente, se asume una posicién
mixta con referencia a dicha articulacion, asi cainoecho que busca la sociedad peruana, estgres lo
gue el Poder Judicial sea predecible, seguro ytiedecon jueces honestos y éticos que garantiten e
derecho de defensa entre las partes, permitiendolagl nulidades procesales sean un instrumento
aplicable como ultima ratio.

PALABRAS CLAVE : Derecho Procesal Civil, recurso de nulidad

ABSTRACT: The author presents the theory and principlesiegpe to the revocation proceedings, as
well as its actual implementation in practice imlRavhere judges often prefer the formality rattiemn
the aim of the process itself, according to whatdbctrine calls the Substantive Due Process. Mereo
the author addresses the excessive use of thisroeseemedy in civil proceedings in Peru, making a
historical comparison with the previous Code of iCRrocedure of 1912 and its called appeal for
annulment. Finally, he assumes a mixed positionthas issue, considering that Peruvian society is
looking for a predictable, safe and effective jimlig, with honest and ethical judges to ensureitite of
defense between parties, allowing the annulmertga®is applied as a last resort.
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“Los jueces ¢ aplican la ley o hacen justicia?
Acaso ¢no es lo mismo?”
— Osvaldo Gozaini

Sumario: 1. Introduccién. 2. La nulidad procesal como espelel acto juridico. 2.1 El acto procesal.
2.1.1 Concepto de acto procesal. 2.2 La nulidadgsal. 2.2.1 Concepto de nulidad procesal. 2.2.2
Vicios que originan la nulidad procesal. 2.2.3 €fade nulidad procesal. 2.2.4 Principios que rigen
nulidad procesal. 2.2.5 Finalidad de la nulidadcpsal. 3. El uso de la nulidad procesal en la praxi
peruana. 3.1 De su uso indebido y desmedido eroeépo ordinario de conocimiento y en el proceso de
ejecucion. 3.2 Breve comparacion histérica deldente de Nulidad en el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912. 4. En busqueda de un criterio ealde y practico de nulidad procesal. 4.1 Posicion
mixta: en busca de una interpretacion arménical esistema de nulidades procesales. 4.1.1 Hacia una
declaracion de nulidad procesal predecible, flexjpbegura. 4.1.2 El valor justicia y el debidogesmo:
libertad vs. formalidad. 4.1.3 Garantismo vs. astho procesal, a propdsito de soluciones rapidas. 5
Reflexiones finales.

1. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad ayudasaldio del incidente de nulidad
procesal, analizado desde sus diversos ambitospliegac@dn en el actual Cdédigo
Procesal Civil, ya sea entendido como subespetiactie juridico civil, o entendido de
manera autbnoma aplicando principios procesale®sy derechos constitucionales
establecidos en nuestro ordenamiento.

En el mismo sentido buscamos demostrar luego ddisanrealizado, que las
partes siguen usando este incidente como un instampara dilatar el proceso,
asimismo intentamos dejar establecido que el \akiicia y la busqueda del Debido
Proceso SustantiviGubstantive Due Procesdg¢be ser una premisa en el actuar de los
juzgadores, a fin de flexibilizar su criterio yjaldo de los formalismos que en muchos
casos logran hacer que el proceso se retrotraigavigms no trascendentales,
ocasionando que las partes alcancen justicia Idegarios afios en litigio, decayendo
ello en una sentencia ineficaz.

¢, Qué ocurre en el proceso civil peruano que hacditizil determinar cuando a
los jueces les parece que estamos —0 no— ant@siaricias esenciales del acto procesal
para declarar la nulidad del proceso, y volverlo més lento e inseguro de lo que
actualmente es?, ¢acaso las partes utilizan laagulcomo arma para dilatar el
proceso?, ¢0 es que acaso nuestro Coédigo ProdesaleDeria adecuarse a la realidad
actual que permita el desarrollo de un proceso fheasble, siendo el juez un real
director del proceso, eliminando estos vicios apesarjan y permitiendo asi la
destugurizacion de nuestro Poder Judicial?

A todo esto, debemos afadir que usualmente pataankms actos procesales
sometidos a vicios de nulidad, se aplica la tedeiaacto juridico civil, la misma que a
nuestro entender debe ser aplicada conjuntamemntaligersos principios procesales
con el fin de alcanzar una coherente y eficaz dadldn de nulidad en el proceso civil
peruano.
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Es asi que buscamos advertir la real trascenddeaieclarar la nulidad procesal,
de cara a sus efectos, toda vez que al ser aplpadal juzgador puede tener como
consecuencia, incluso, la nulidad de todo lo acpadlviendo un proceso bastante
avanzado a “fojas cero” en el peor de los casowrgado problemas e inseguridad para
los justiciables, pues es una realidad conocidauuproceso puede en la actualidad
durar facilmente seis afos, alcanzando el denomifeturso de Casacion ante la
Corte Suprema, recurso que nacié como extraordinague lamentablemente en la
actualidad continta siendo usado como uno de éevide fallos, no obstante lo cual de
forma somera hacemos mencién al mismo y a su teamradificatoria mediante la Ley
N° 29364 (publicada en el diario Oficial El Peruaid®8 de mayo del 2009), y cuya
aplicacién y eficiencia es temprano analizar; nstafite mediante el presente trabajo se
intenta mostrar la problematica que existe en laa€lan de cara al incidente de
nulidad.

En efecto, lo que intentamos es buscar una ade@mdacion del incidente de
nulidad procesal en los distintos ambitos procssale que creemos que este instituto
tiene una posicién gravitante en el proceso civégio que su “mal uso”, su uso
desmedido o indebido por las partes, o su malgoirgtacion por el lado del juez; puede
por un lado hacer mas inseguro y mas impredecibleraceso actual, volviéndolo
torpemente lento, y en el peor de los casos puederhperder al justiciable la
efectividad que buscé alcanzar en el proceso civil.

Por estos motivos es que se busca desde un amddigisco, la evolucion de la
presente institucion, pretendiendo encontrar regpeea los problemas antes sefialados
por medio de un andlisis independiente o adecuandollas figuras netamente
procesales, para finalmente y en la busqueda atasa este problema, proponer una
mayor flexibilizacién a esta figura a través de“real” juez director —ético y moral—,
que no permita vicios insubsanables y en tal megliapermita que el proceso “fluya”
en un cauce rapido y efectivo, aminorando la ingdgd y buscando en la sentencia
una real justicia para el caso concreto.

Finalmente, es necesario sefialar que la presermgstigacion no busca abarcar el
ambito de la cosa juzgada y del consecuente prguesaulidad que se puede iniciar en
caso la parte vencida decida interponer demandaagimis fraudulentos durante el
proceso primigenio, toda vez que dicho tema esuestro parecer— materia de un
andlisis exhaustivo adicional.

2.La nulidad como especie del acto juridico
2.1 El acto procesal
Iniciaremos esta investigacion buscando compreriderque normalmente

podemos entender por acto procesal, habida cuentérdo lo trata la doctrina general,
esto es como una subespecie del acto juridica civil
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2.1.1 Concepto de acto procesal

Empezaremos sefialando que el acto procesal tisreddmentos propios del acto
juridico, es decir capacidad, objeto, finalidadoynia; asimismo respecto al ambito de
aplicacion habria que sefalar que el acto proaesaire dentro de un determinado
proceso judicial, y de una determinada relacioijoo procesal, regulada normalmente
por normas de derecho publico, salvo pacto en aontsegun el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

Es asi que no podemos entengeéma facie como hacen algunos autores)
sefalar que el acto procesal no es Unicamente tigaleaa publica, pues ello
conllevaria a restringirlo innecesariamente, tahasefiala Arrarte:

“(...) si bien las normas que establecen las forradiid de los actos procesales son de
derecho publico, ello no implica que todas las ra@rprocesales que establecen requisitos
formales sean de orden publico, es decir, no tedasmperativas?’

Siendo asi, el propio Codigo Procesal Civil estpgianitiendo en ciertos casos el
pactar contra las normas, por ejemplo el articul§ Permite pactar sobre la
competencia territorial del juez; o el articulo 36dermite pactar la renuncia a
interponer recurso alguno contra la resolucién premunciandose sobre el fondo le
ponen fin al proceso. No obstante si existen noimpsrativas, que priorizan la forma
de los actos buscando proteger el derecho de @aférs partes debiendo ser el juez
quien segun su experiencia y conocimiento del éexawo genere injusticia para alguna
de las partes al priorizar la forma sobre el fimprdial que es encontrar un Debido
Proceso agil y predecible.

Continuando con este analisis, describiremos lem@htos del acto procesal,
entre los que se encuentréh) la Manifestacion de voluntad que es la esenciacte),
la voluntad interna del sujeto con discernimienttencion y libertad(2) la Causa que
difiere del derecho civil, en tanto en el mundocesal los efectos de la misma se
supeditan a la ley procesal y no a la mera volud&dujeto, habria que mencionar que
los procesalistas identifican la causa con el @gtesiendo éste determinante pues define
la licitud del comportamiento de las partes, peemdo que la judicatura en su
momento pueda pronunciarse sobre la procedencabre €| fondo de la materia en
litis; (3) el Objeto se refiere a la materia que versard proeeso (pudiendo referirse a
una cosa, un hecho o una persona), debiendo $diciimente posible, previsto en la
ley o deseado por las partdg) la Forma se refiere a las leyes que definen las
condiciones de lugar, tiempo y modo, lo cual detleéimposiciéon del sistema
publicistico en nuestro ordenamiento ha venidopeditarse a la idea del juez como
figura protagdnica en el proceso, como su reatttirecon plena libertad para valorar la
prueba, no supeditado a la formalidad de las nqritods vez que su Unico motor y
motivo es resolver con justicia para las partesn@eefala Zavaleta:

! Roger ZAVALETA RODRIGUEZ, “El Laberinto de las Nulidades Procesald®yista Derecho y Sociedad
afio 12, N° 15, noviembre 2000, p. 57.

2 Ana Marfa ARRARTE ARISNABARRETA, “Alcances sobre el tema de la nulidad procesa$ Et Veritas
afio VI, N° 11, noviembre 1995, p. 130.
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“Las formas, entonces dejaron de ser un fin enisias y hoy nos rige el principio de
instrumentalizad, en virtud del cual el fin de batos procesales es el que determina su
validez o invalidez. Efecto de todo lo anterior,tasbién el principio de elasticidad o
flexibilidad de las formalidades, que implica laeadacion de las exigencias formales al
logro de los fines del procesd.”

Lo cual se condice con el articulo IX del Titulelpninar del CPC que sefiala que
pese a que las formalidades del Cddigo son impagtiel juez podra adecuar su
exigencia al logro de los fines del proceso.

Finalmente, consideramos importante sefialar nupsstara, la misma que no se
condice con el planteamiento tradicional del actxgsal (entendido como subespecie
del acto juridico civil), siendo la unica finalidadkel presente capitulo el ilustrar
sanamente sobre el criterio que es generalmerzadivaen doctrina; pues mediante el
capitulo siguiente buscamos demostrar que resiongi una subespecie del acto
juridico merma en su contenido no solo al ser eliden“regularmente” esto es con
plenos efectos dentro del proceso, sino tambiénsenfaceta “irregular” en el
denominado incidente de nulidad, en tal sentidoarddo Velloso sefiala sobre la
estructura del acto procedimental:

“Asi, resulta menester descomponer l6gicamente ced @rocedimental en su tres
elementos posibles: el sujeto que lo realiza, ¢tobque procura y la actividad que
necesariamente él efectla para lograrlo.

1) (...) el elemento sujeto permite analizar, respeg todas las posibles personas que
actian procesalmente, su aptitud (capacidad yirtegiton para obrar) y voluntad de
actuar;

2) el elemento objeto permite estudiar la idoneidiadl acto para producir efectos
(eficacia), su posibilidad juridica, su moralidadey particular, la correspondencia que
siempre debe existir entre el contenido y la forma;

3) el elemento actividad cumplida permite analedaxdémo, donde y cuando se realiza. Es
decir, la forma, el tiempo, y el lugar donde ebas# cumple”

Cabe anadir respecto a los vicios de la voluntatk e@xisten posiciones
encontradas, la mayoria de autores no aceptawiest fin de determinar la validez o
no de los actos procesales, sin embargo creemoslfpueonllevaria a seguir un
proceso deficiente, en tal sentido podemos seftataguiente:

“(...) alguna legislacion (cual es el caso de Espaibaina la nulidad de todos los actos
judiciales practicados bajo intimidacion o fuerdiaponiendo que los jueces que hubiesen
cedido a ellas, tan luego se vean libres, declanémtodo lo practicado y promuevan al
mismo tiempo la formacién de causa contra los s

Somos partidarios de la idea que el Unico fin qubusca o deberia intentar en un
proceso judicial, es aquel donde el Valor Justicie priorice por encima de las

® Roger AVALETA RODRIGUEZ Op. Cit, p. 60.

4 Adolfo ALVARADO VELLOSO, “Introduccion al estudio del Derecho Procesal”,nfemia Parte —
Reimpresién, Rubinzal — Culzoni Editores, BuenaggiJunio 2004, p. 287

® |bidem p. 287.

® Reynaldo BISTAMANTE ALARCON, “El Derecho a una decisién justa como elemenenaal de un
Proceso Justo’Revista Derecho y Sociedafio 12, N° 15, noviembre 2000, pp. 39-40.
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formalidades (necesarias para la validez y eficdeidos actos procesales), y estas se
tornen en un real instrumento dentro de un progadigial rapido, flexible y eficaz,
donde se destierre el uso de las nulidades comasadifatorias propias de sistemas
judiciales formalistas donde el juez no es quieigeliel proceso.

2.2 La nulidad procesal

A continuacion intentaremos proponer en base allissarealizado una
aproximacion al concepto del llamado incidente didad procesal, los vicios que lo
originan, las clases de nulidad procesal, los gios que le rigen, y la finalidad que se
busca obtener regulando este incidente.

2.2.1 Concepto de nulidad procesal

Habiendo intentado esclarecer o que normalmentngende por acto procesal,
entendido como una subespecie del acto juridicmigino que busca generar efectos
especificos dentro del proceso, y que cuando @xigt@os intrinsecos o extrinsecos
degenera en una nulidad procesal, es pertinenitartsef

En posicién que compartimos, sefiala Arrarte queullad procesal es un medio
impugnatorio cuyo sino es “cuestionar la validezfioacia de un acto juridico procesal
0 de todo un proceso”; en tal sentido al ser dddinabiertamente como medio
impugnatorio cabe preguntarnos ¢a qué tipo nosmefe, se trata de un recurso o un
remedio?

Nuestro Cdadigo Procesal Civil en su articulo 35@teh esta doble diferencia
dentro de los medios impugnatorios, es asi que nposledarnos cuenta que este
incidente procesal no solamente es un recurso pues/és de éste nos es permitido
cuestionar actos procesales contenidos en unaucgswl sino que también es un
remedio ya que nos permite impugnar actos procesaecontenidos en resoluciones
(Vg. Solicitar la nulidad de una notificacion oufea audiencia)

Por ello la nulidad procesal podra recaer sobm@sgmtocesales que ocurran dentro
del proceso y que no cumplan con la formalidadbéstada en la ley, y también sobre
meros actos procesales irregulares que no se edl@mdos necesariamente en una
resolucion, pero que generen efectos dentro deepm

Es interesante la postura que toma Zfhmspecto a la sancién de los actos
procesales, pues menciona que el rechazo a trawésadnulidad ocurre cuando el acto
ya fue admitido al proceso; en tal sentido se saaccon la Inadmisibilidad a los actos
gue no tienen tal suerte, sin el consabido promummeinto sobre el contenido del acto.
Dicha postura podria ser enriquecida, sefialandonquexiste sancion para aquellos
actos procesales viciados que son mantenidos @iehss en el proceso por no tener
efectos determinantes para el proceso.

" Ana Maria ARRARTEARISNABARRETA, Op. Cit.,pp. 127-128.
8 Alberto HNOSTROZAMINGUEZ, La nulidad procesal (en el proceso civil). Doctrigalurisprudencia
Lima, Gaceta Juridica, 2002, p. 15.
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En tal sentido la nulidad procesal, sera tantoagunso y un remedio procesal
excepcional, cabe asi la siguiente interrogantengessario considerarlo un recurso que
sea visto por el superior, mas aun si ya contarandacApelacion?, ¢ por qué motivo se
permitiria deducir este incidente y permitir quguelz se pronuncie sobre el fondo de la
cuestion, no basta tan solo la Apelacién?

Pareceria que se esta regulando doblemente urseeque le permitiria al juez
pronunciarse sobre el fondo del asunto por dos(ptasmedio de la Apelacion, y por la
nulidad), tomando como nuestra la postura que laladi no solamente sirve para
cuestiones de forma, sino para cualquier tipo d®\que afecte al acto procesal. Sin
embargo esto que en un inicio puede parecer cieadp es; ya que el Recurso de
Apelacion sirve prioritariamente para resoluciorfesgun norma de orden publico
establecida en el Cdédigo Procesal Civil), siendaartculacion de la nulidad una
institucion que solo puede deducirse comlitima ratio, cuando al vicio no le
corresponda otra salida. Cabe pues sefalar queiadadparte apelar una resolucion
que se encuentre con vicios formales (Vg. Que nioiese habido una adecuada
valoracion de las pruebas y consecuentemente Uitdedse motivacion) restando al
Superior resolver sin entrar a los temas de forala;omo regulan los articulo 380° y
382° CPC éste ultimo que sefiala: “El recurso déaaigam contiene intrinsecamente el
de nulidad (...)".

Sin embargo como bien puede ocurrir en la vida, real caso se deduzca la
nulidad de la resolucion apelada, el juez debesiaerar la afectacion al derecho de
defensa de la parte recurrente, y en caso la aféotao sea determinante para el fin
gue buscan los justiciables (pues tal vez soloaleh para dilatar el proceso), deberia
desestimarla y continuar con la causa, en igualideerse pronuncia Calamandrei
respecto a las formalidades del proceso:

“Las formas procesales no sirven, (...) para hacer coéplicado y menos comprensible
el desarrollo del proceso, sino por el contrari@pgecerlo mas simple y claro, en cuanto
fuerza a las partes a reducir sus actividades @hmiesencial y a servirse de modos de
expresion técnicamente apropiados (...), en lugarndembarazo para la justicia son en
realidad, una preciosa garantia de los derechibsnyddes individuales’”

En resumen tenemos que los formalismos, Unicansenen de instrumento al fin
primordial que buscaron las partes al solicitatuiela del Estado, esto es buscar a
través del proceso, una solucién rapida, justacazfal conflicto acontecido; el mismo
que en la actualidad no solo se ve mermado poertéle carga procesal que sufre
nuestro Poder Judicial, sino ademas al apego $galel que sufren algunos jueces
nacionales al admitir nulidades que no son sient@scendentales, ni afectan el
derecho de defensa de la parte recurrente y quen daj llamado Principio de
Instrumentalidad de las formas recogido tan solaeorma.

° Ana Maria ARRARTEARISNABARRETA, Op. Cit, p. 130.
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2.2.2 Vicios que originan la nulidad procesal

Es pertinente en este recuento tedrico el refegibmevemente a lo que se entiende
por nulidad procesal, entendiendo al acto procesato una subespecie del acto
juridico civil, conteniendo asi sus mismos elemegiftapacidad, objeto, fin y forma).

Asi las cosas, existen dos posiciones respectosdedios en un acto procesal que
pueden originar nulidades, por un lado Alsina y tOmique toman solo el elemento
forma como vicio valido; de otro lado existe unaipn mas feliz y légica que no
solamente toma como referencia la forma, sino tdmba capacidad, el objeto y la
finalidad del acto, pudiendo segun esta ultima qydsj clasificar los vicios como
intrinsecos y extrinsecos, siendo los primeros llgueque se encuentran en el
contenido del acto, mientras los segundos surgemaemplimiento de la formalidad
sefialada en las norm&sNuestra posicién se condice con esta segundaifrosada
vez que creemos que limitar nuestro analisis Urecdiena la forma del acto procesal es
pernicioso si buscamos comprender todos sus psbbblemas.

2.2.3 Clases de nulidad procesal

Existen diversos modos de clasificar las nulidagescesales, en el presente
trabajo vamos a mencionar las que nos parecenmpéstantes.

A) Nulidades absolutas y relativas; la nulidad &ltsoocurre cuando los vicios

que afectan al acto procesal son soezmente gnawes,el proceso se veria burlado y
violado, distorsionandose desde ese momento, puesla generaria indefension a la
otra parte, sino también estaria oponiéndose a awme caracter publico; habria
ademas que sefalar que existe discusion respesitel acto inexistente es distinto a
uno de nulidad absoluta, creemos que no obstartalihente podemos entender que
inexistente podria entenderse un acto no nacidapono genera efectos en ningun
sentido), nos acogemos a la idea de que un aadocoulprende la idea de inexistencia,
pues un acto declarado nulo por algun vicio geaagae dicho acto deje de tener efecto
y deje de existir procesalmente. Las nulidadedivakpor el contrario son aquellas en
donde los vicios del acto no son determinantes,l@aue respecto a ella se pueden
aplicar los principios de convalidacion y subsafaai fuera necesario.

B) Nulidades expresas e implicitas o virtualesnlalddades expresas se refieren a
aquellas que se encuentran citadas en la normargquieren interpretacién. De otro
lado las nulidades implicitas o también llamadatuaies son las que se encuentran
sobreentendidas en la norma bajo sancién, debmunukditarse a la interpretacion de la
norma.

C) Nulidades totales y parciales, siendo la ndlitistal aquella que buscaria
invalidar todo el proceso, en tanto que la paiglone solo la invalidez de algin acto
procesal.

1% 1bidem p.129.
1 Alberto HNOSTROZAMINGUEZ , Op. Cit, pp. 41passim.
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Creemos que hacer una distincion de este tipo,asaida a su estudio doctrinario,
mas no practico del incidente en si; por ello noamos preferencia por ninguna de
estas tipologias.

2.2.4 Principios que rigen la nulidad procesal

Los principios establecidos en nuestro Codigo Rac€ivil a partir de los
articulos 171° y siguientes, permiten no solo atddns como una opcion ddtima
ratio, sino restringirlos a situaciones muy especifidaside se vulnere el derecho de
defensa vulgarmente. Entre estos, tenemos:

A) Principio de Especificidad, regulado dentro @eticulo 171° CPC como
“Principio de Legalidad”, sefiala que no basta lationa formalidad establecida en la
ley para que nazca una nulidad, siendo que diaheéidasolo podra aplicarse cuando
surja de manera expresa o implicita en la ley.

Como bien podemos deducir las nulidades expresanh@aentran establece la
propia norma bajo sancion de nulidad, sin embaagarhplicitas al no estar en la ley
“deberan aplicarse si el incumplimiento formal lesmerado que el acto no cumpla con
su finalidad, afectando de esta manera el dereet@schartes®

Asimismo es valido sefalar que en doctrina se a@pme no necesariamente todas
las nulidades deben estar expresas en la norma, gxigten otro tipo de nulidades
llamadas Implicitas que pueden ser declaradas aunquexista texto legal que la
sefale, siempre que el juzgador considere que dseirftumplido formalidades que
impiden al acto lograr su finalidad®

Sefalan algunos autores que este principio estaridicionado al principio de
instrumentalidad de las formas que se generariadoua acto no estuviese cumpliendo
el fin para el cual fue creado, desprotegiendoeatcho de defensa y en consecuencia
degenerando en nulidad incluso a pesar que noaesasicion expresa. Es asi como
podemos entender la logica de la existencia denldislades Implicitas, pues este
principio también implicari@ontrario senspuque a pesar de existir norma expresa, no
habria nulidad cuando el acto hubiera cumplidiniitiad para la que se creo.

B) Principio de Convalidacién, regulado en el atticl72° CPC, permite que los
defectos formales de los actos procesales seaadkapor la mera voluntad de la parte
afectada. Pudiendo existir convalidacion expresey es cuando la parte lo ratifica, y
tacita que ocurre cuando el legitimado para adicld nulidad no lo hace en su
“debido” momento (el conocido pedido “en la primeaortunidad que tuviera para
hacerlo”) activando asi el principio de preclusife se basa en razones de economia y
celeridad procesaf.

2 Ana Maria ARRARTEARISNABARRETA, Op. Cit, p. 130.
13 Roger AVALETA RODRIGUEZ Op. Cit, p. 62.
% |bidem p. 64.
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Consideramos que este principio debe interpretemsecuidado, toda vez que
existen posiciones con la de Couture al decir que) frente a la necesidad de obtener
actos procesales validos y no nulos, se halla ¢esi@ad de obtener actos procesales
firmes, sobre los cuales pueda consolidarse etketeno seguimos dicho comentario
pues consideramos que habria que buscar en prger lla justicia por encima de la
seguridad juridica. El aplicar sin mayor motivacaiuel principio romano que dice “el
que calla otorga”, contradice toda idea de segdridentro del proceso, lo vuelve
formalista al permitir que el juez sin mayor motivm (y puede que el vicio sea
soezmente obvio) frente a una deduccidn extempardfexcede “la primera
oportunidad que tuviera para hacerlo”), simplemerdasidere que el vicio no es
trascendente sefiale su convalidacion, generandotia ¢ge ese momento un conflicto
subordinado a la litis principal del proceso, quebpblemente sera evaluado por el
Superior Jerarquico quien retrotraera hasta aquehtop todo el proceso,
consecuentemente tornandolo mas lento y generadd@anga procesal.

Habria pues por otro lado sefalar el relacionadiemlpo en que se puede deducir
una nulidad, pues cabe que sefalar que la opclé@rtéulo 176° CPC de no establecer
plazo, es solo eso, una opcion que en nuestradopmenera inseguridad. Tal como
sefiala Zavaleta no podemos saber si se trata del primer escrigopgesenta la parte
perjudicada o el primer escrito del que se dedabeihtomado conocimiento del vicio
incurrido, peor aun y tomando como cierto el seguadpuesto, ¢qué ocurre si ese
escrito es presentado recién 5 meses después aetarse?, como sefiala Zavaleta el
criterio de justicia nos lleva a pensar que dicborito debe ser improcedente, pero el
problema es ¢ cdémo delimitar el plazo?

Existen en otros ordenamientos, tales como el daligd Procesal Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, que en su aidi0° concede 5 dias de plazo para
deducir nulidad, caso contrario existiria consemimo tacito. Es asi que puede
constatarse que en estos ordenamientos se optsepalar un plazo para deducir la
nulidad de actos viciados, en nuestra opinion Brddle mayor seguridad al trdmite; lo
cual no es 6bice para que el juez como directopialeso, pueda declarar la nulidad de
oficio en caso considere que se trata de nulidadssbsanables, motivando su
resolucién y retrotrayendo el proceso hasta el nrmbongue considere, tal como sefiala
el articulo 176° CPC.

A su vez dicho articulo regula una serie de ingtities tales como la
“Aquiescencia” que implica un comportamiento deplate agraviada que demuestre
que esta la conformidad respecto al efecto quergegleacto viciadd® asimismo se
menciona la “Finalidad del Acto” que dice que utbgarocesal es valido aln a pesar de
no haber cumplido la formalidad que requiere la Ey tanto esté cumpliendo el fin
para el que se le cred, la presente instituciosabo se encontraria en el articulo 172°
CPC, sino ademas en su articulo 201° CPC. Creemestbargo que estos términos no
inhiben el Unico sentido de la norma, esto es teaiedacion de un acto.

'3 |bidem p. 65.
'8 Ana Maria ARRARTEARISNABARRETA, Op. Cit, p. 132.
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Cabe en este momento sefialar que el Principiorddidiad en nuestra opinion es
determinante, pues incluso existiendo supuestasaauos con nulidad expresa, si el
acto a pesar de su irregularidad logra el fin @ fpe destinado, no tiene porqué ser
declarado nulo. Esta posicién se condice con laladi por Maurin que establece
una doble formulacion al decir sobre este principisiguiente:

“a) No basta la sancién legal especifica, paraadacla nulidad de un acto, si éste no
obstante su defecto ha logrado la finalidad a gtgba destinado (funcién atenuadora e
integradora); y b) No habiendo sancién legal efipacipuede declararse la nulidad

cuando el acto no ha cumplido su finalidad (fun@atonoma).”

En tal sentido no creemos que el juez deba apdicarincipio legalista para las
nulidades expresa, y el principio finalista para talidades implicitas, peor alin no
estamos de acuerdo con lo sefialado por algunoseautspecto a que si hay un acto
viciado castigado con nulidad expresa, es impogjbk cumpla con su fin; ello no se
condice con nuestro modo de interpretar el derecto proceso justo y efectivo, pues
¢ de qué sirve aplicar a rajatabla las normaspsiart en consideracion el caso concreto,
y minimizar mas aun la figura del juez como tomaderdecisiones practicas ante
problemas reales?. Por ello creemos adecuado entgad las normas al ser generales
y abstractas no pueden dar una solucién espeaificaso concreto, en tal sentido es el
juez quien crea derecho y en consecuencia unaadalil a un caso concreto, en tal
sentido “si el juzgador estima que el acto irreghia cumplido con su funcion, adn
exista norma expresa, aquél sera valijaiplicando asi una interpretacion finalista del
articulo 171° CPC.

Asimismo dicho articulo contiene otro institutonlado de “Subsanacion”, el
mismo que sefala que no cabe la nulidad si éstambia en modo alguno el sentido
de la resolucion o las consecuencias del acto gahcecluso si el vicio se soluciona,
buscando asi evitar un gasto innecesario en tigmgimero. Finalmente tenemos la
llamada “Integracion” que se encuentra estableeidaos periodos de tiempo, esto es
antes y después de la notificacion, teniendo efeichportantes el segundo supuesto,
que le permite al juez integrar una resolucion dueg la notificacion (en consecuencia
habiendo generado efectos) donde hubiera omitidaynciarse respecto a un punto
principal o accesorio, siempre que no estuvieseisterel plazo de impugnacion.

Cabe ademas sefialar que existen autores comoeAyrddvaleta que opinan que
el Juez Superior también podria integrar la res@tucecurrida, siempre que la
fundamentacion se encuentre en la parte considerdgl A-Quo, para no violar el
principio de Doble Instancia y el Debido Procesohad opinion es consecuente con el
fin dltimo que existiria, esto es llegar a un peacpisto y eficaz.

C) Principio de Trascendencia, regulado en elwdadit74° CPC, nos dice que no
hay nulidad sin agravio, debiendo ser dicho peqguaierto e irreparable y ademas
acreditando su legitimidad aquella parte que laudedes decir y como sefialasemos
antes no hay nulidad por el mero hecho que ladesstipule. Habria pues que sefalar
que estamos de acuerdo con el requisito adiciamalegige el Codigo al sefalar que

" Roger AVALETA RODRIGUEZ Op. Cit, p. 63.
'8 |bidem p. 64.
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quien articula la nulidad, debe ademas precisaresida defensa que dejo de utilizar,
pues con esto se busca evitar su uso indebidapaltes en el proceso.

Por esto consideramos que no pueden ampararsartas pn un simple “perjuicio
del debido proceso”, y menos puede el juez ampestar pedido pues considera que es
un caso de nulidad expresa, creemos en la funaérjudz como real director del
proceso, en tal sentido la nulidad expresa soloipagarse en un caso concreto donde
el incumplimiento de la formalidad genere casi edsoluta seguridad la violacion
flagrante del derecho de defensa, como por ejerlptieber de motivacion que tiene
todo juez respecto a sus resoluciones.

D) Principio de Proteccion, este se encuentra aelgulcomo “causal de
improcedencia” en el articulo 175° inciso 1); tiesie base en la teoria de los actos
propios, segun la cual nadie podria deducir sudadlbasandose en su propia conducta,
pues careceria de interés y de legitimidad paca el tal sentido “nadie puede alegar
su propia torpeza, pues no sera oftldo contrario seria violar el principio de lealts
buena fe procesal, permitiendo que litigantes adivibs siembren nulidades a lo largo
del proceso para denunciarlas cuando el procesesrsga favorable.

E) Principio de Conservacion, este principio seudedde la misma naturaleza de
la nulidad, es decir al ser este incidente un medpugnatorio deélltima ratio, limitado
y excepcional, por lo que deben las partes y & puescar la conservacion de los actos
procesales, solo admitiendo el tramite de las nss@wae supuestos de flagrante
indefension; por otro lado en caso existan nulidagarciales, se entendera que se
mantiene la eficacia de la parte del acto quersipiendiente y no adolezca del vicio.

En resumen podemos decir que estos principios detoenirar ser utilizados de
forma conjunta y armoniosa, tarea dificil pero sac& para lograr que la institucién de
la nulidad procesal logre su verdadera finalidatp @s asegurar el debido proceso, la
igualdad entre las partes, asegurando el derectiefdasa, la celeridad y practicidad en
el tramite del proceso, y reduciendo el formalisnis asi que sefala Zolezzi
acertadamente:

“En el nivel de la practica forense y los usos dosgetribunales, la nulidad posee el raro
privilegio de ser el refugio de la dilacion y larsizén, y a la vez la arena que puede dar
cabida a los aspectos mas sublimes del procespritn@ro alude a la costumbre de los
abogados de sembrar nulidades a lo largo del prazms el objeto de invocarlas si ven
perdida la causa. Lo segundo, a los muchos casgmeruna nulidad oportunamente
deducidas o declarada de oficio ha restableciég@librio entre las partes y protegido el
derecho de defens&”

En nuestra opinién con el Cdédigo Procesal Civilbsesca reducir el primer
problema que el maestro Zolezzi sefala, o segesdamplemente el fin al debemos
aspirar.

9 Ana Maria ARRARTEARISNABARRETA, Op. Cit, p. 134.
% | orenzo DLEzzI IBARCENA, “Las nulidades procesales en el derecho comparRawista de Derecho
de la PUCR N° 40, diciembre 1986, p. 330.
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2.2.5 Finalidad de la nulidad procesal

Respecto al presente acapite queda sefialar quelitkach procesal en nuestra
opinién tiene como fin dltimo el garantizar el ddre de defensa de los particulares
durante un proceso judicial determinado, que suyge vicios en las actuaciones
procesales en todo su sentido, es decir incumplimige las formas, la causa, el objeto
o la manifestacion de voluntad, buscando alcanmaproceso justo y una sentencia
realmente eficaz. En tal sentido como sefala Al§ind donde hay indefensién hay
nulidad; si no hay indefensién, no hay nulidad (.2%)”

Por lo que no podemos dejar de recalcar que edlente de nulidad debe ser
interpretado y aplicado de manera restrictiva, esirden caso el juez tenga duda
respecto a su aplicacion, debe evitar usarla yiragant con eliter procesal; ademas
debemos recordar que la nulidad de un acto conftoreefiala el articulo 173° CPC no
tiene por qué afectar al resto de actos en casmrssidere que éstos no afectan la
defensa de la parte contraria. Finalmente adherienta idea seguida en doctrina que
sefala que un acto procesal viciado es valido grgeafectos hasta que una decision
judicial sefiale respecto a él lo contrario.

3. Del uso de la nulidad procesal en la praxis peama

Es conocido que el Poder Judicial peruano en laahddd es catalogado como
una institucion insegura y lenta, en donde la fdétecredibilidad en los jueces es una
tarea pendiente de solucionar, es asi que respéatoonestidad sefiala Parodi Remon:

“No hay duda que el énfasis que la doctrina esté@daaal problema en los ultimos
tiempos, se deba en gran parte a la falta de solesiconcretas que se ofrecen en relacion
con el drama judicial que todos vivimos, lo queideg en una falta de credibilidad, cada
vez mas notoria, en el Poder Judicial, vislumbréada respecto un futuro impreciso que
es imprescindible remontar, si queremos realmamaepaz social verdadera y permanente
y no precaria ni aparenté”.

En efecto creemos que dicha falta de credibilidadek Poder Judicial, es
aumentada —entre otros motivos— por las innecasanaculaciones de nulidades
procesales que muchas veces acontecen durantanetetrdel proceso previo a la
sentencia, o durante su ejecucion con sentencadale, incidentes que el juez debe
solucionar de modo ético, transparente y con leisate autoridad que le confiere la
ley, procurando motivar adecuadamente sus decs@iffi@ de no afectar el derecho de
defensa de las partes.

2L Alberto HNOSTROZAMINGUEZ, Op. Cit.,p. 39.

%2 Carlos RRODI REMON, “¢ Activismo o Garantismo Judicial?”, EAspectos del Derecho Procesall
Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Famiddio en sus cincuenta afios como investigador
del derecho (colaboraciones peruanagjimera Edicién, Idemsa Editores, Lima, Abril 20p9523.
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3.1 De su uso indebido y desmedido en el procesalioario de conocimiento y
en el proceso de ejecucion

Es de conocimiento general que tal como esta réguatualmente el incidente
de nulidad procesal en nuestro sistema, las parteen haciendo de su uso, una
estrategia para dilatar el proceso, arguyendo echasucasos la afectaciéon de su
derecho de defensa, o la tan usada afectacionbadl®@®roceso, cuyo amplio bagaje de
derechos protegidos conocemos.

Tal vez en un intento de salvar este indebido wesdad nulidades procesales,
producto de la amplia y general regulacion de ewtBtuto procesal, la doctrina ha
sefialado lo siguiente:

“(...) la igualdad de las partes en el proceso jatlies una garantia fundamental del
Principio de Equidad que preserva el Debido Protsgal donde compete al juzgador el
equilibrio de la posicién objetiva con que las esde aproximan al proceso judicfal”

No obstante ello, es justo mencionar que tambiéfegislador ha tratado de
limitar el uso innecesario de las nulidades prdessasi por ejemplo se advierte de lo
establecido en el articulo 174° del Codigo Proc€sal, el cual regula el interés del
recurrente para usar este instrumento procesghudiendo ampararse Unicamente en
un amplio concepto como es el derecho de defemzagae ademas tiene que acreditar
el perjuicio que le causa el acto impugnado, y enithr su legitimo interés en lo
solicitado. Veamos lo establecido en dicho dispasiegal:

“Articulo 174°: Quien formula nulidad tiene que editar estar perjudicado con el acto
procesal viciado y, en su caso, precisar la defeqsa no pudo realizar como
consecuencia directa del acto procesal cuestioegimismo acreditara interés propio y
especifico con relacion a su pedido”.

En linea con lo anterior, podemos decir que a p@sagncontrarse regulado el
derecho de defensa en el articulo 139 inciso 14hukstra Constitucion Politica
vigente, ello no convalida el uso y abuso procedsalinstituto de la nulidad, del que
muchas veces se valen las partes en contiendagtextp del “derecho de defensa”.
Claro esta que sera el juzgador quien en atentiprirecipio de razonabilidad debera
atender los casos en que sea procedente su plasméam

De ahi que sea valido concluir que el uso desmedidlas nulidades procesales
no solo atenta el Principio de Razonabilidad, sjne ademas afecta al Debido Proceso
Sustantivo (Substantive Due Processg¢l mismo que le reconoce a las partes las
garantias procesales en un juicio razonable, tegjtiadecuado y legal. Sobre esto
sefiala Quiroga:

“(...) el juzgamiento en si mismo debe ser productomejor dicho, debe contener
intrinsecamente en todo momento, el denominadaiPrinde Razonabilidad, sin el cual
no podremos jamas enfrentarnos a un juicio pondefadto, equitativo, legitimo y que

% Anibal QUIROGA LEON, “El debido proceso legal en el sistema de justm@ruano”, Jurista Editores,
Lima 2003, p. 72.
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tenga como fin una sentencia judicial que efectesaten sea producto del ejercicio de
subsuncion que todo juzgador debe realizar. Lanadztidad en el acto de juzgar a una
persona es, por encima de cualquier otro dereahget o que mas debe preocupar hoy
en dia, puesto que no solo se requiere contar romegimientos impecables, intachables,
transparentes y absolutamente respetuosos dedlas f@ocesales que existen en todo
ordenamiento juridico, sino que, en el desarrokolal relacion juridico procesal, la

actividad del juzgador debera tener presente em mooimento si efectivamente lo que
realiza es un acto razonable o #o”

Es decir el limite que existiria para articular dalidad procesal seria la
razonabilidad del pedido y el deber de la acreditaprevia de su interés, pues el
declarar procedente un pedido de esta naturalemaagéa inevitablemente un incidente
ajeno a la litis principal que demoraria ain mgseteso.

Pero quiza lo mas grave de advertir un error sew éhtentar corregirlo, y, hay
que decirlo, no se conoce de propuestas legistativegidas ha modificar la regulacion
actual de las nulidades procesales, lo que genalestar en los litigantes y justiciables
que ven su derecho a la tutela judicial efectiealacvez mas lejano. Pero, ¢ por qué
tanta preocupacion por la tutela judicial efectjdi€ha interrogante nos la absuelve el
Tribunal Constitucional en la STC N° 4080-2004-AC/publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 26.10.2005, cuyo fundamento 14 estaldd siguiente:

“14. El derecho a la tutela judicial efectiva est&@onocido en nuestro ordenamiento
constitucional en el articulo 139°, inciso 3, dorsiebien aparece como “principio y
derecho de la funcién jurisdiccional”, es clarottgpara la doctrina unanime como para la
propia jurisprudencia de este Tribunal, que sa tatun derecho constitucional que en su
vertiente subjetiva supone, en términos generateslerecho a favor de toda persona de
acceder de manera directa 0 a través de represemate los 6rganos judiciales; de
ejercer sin ninguna interferencia los recursos gia®ede defensa que franquea la ley; de
obtener una decisidén razonablemente fundada eohderg, finalmente, de exigir la plena
ejecucion de la resolucion de fondo obtenida”.

Pues bien, si entendemos que el retraso por partesdjusticiables a alcanzar
tutela efectiva es una afectacion a un derechotibacienal, no es posible que se siga
permitiendo, el uso indiscriminado de este incidgabcesal con el objeto de dilatar el
proceso. En tal sentido continda la citada Serdeea sus fundamentos 19 y 20
respecto al plazo razonable en la ejecucion deseias:

“19. EIl derecho a la ejecucion de la decisidonateld contenida en una sentencia firme,
también supone su cumplimiento en tiempo oportuBb.derecho a obtener un
pronunciamiento de fondo en un plazo razonablesitha precisado por este Colegiado
como una “(...) manifestacion implicita del dereethaebido proceso y la tutela judicial
efectiva reconocidos en la Carta Fundamental (#otit39°3 de la Constitucion) y, en tal
medida, se funda en el respeto a la dignidad gderona humana”. (Expediente N° 0549-
2004-HC/TC, F.J. 3). Si bien tal precision se haci&l ambito de afectacidén del derecho
de libertad como consecuencia de un proceso pestd, Tribunal considera que el
derecho a una decisién sobre el fondo y al cumelioi de la misma en un plazo
razonable es extrapolable a todo tipo de procescsliccionales. El plazo razonable no

* |bidem p. 25.
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s6lo debe entenderse referido al tramite que eaidte la presentacion de una demanda y
la decisién sobre el fondo, sino que resulta irelispble que dicho concepto se entienda
también como una exigencia para lograr la efecvidel pronunciamiento judicial en un
plazo que no debe exceder lo que la naturalezeadely sus naturales complicaciones de
cumplimiento ameriten, sin que en ningun caso seuejon se difiera por dilaciones
indebidas.

20. En consecuencia, toda dilacion indebida qutrde innecesariamente el
cumplimiento pleno de lo que mediante una sentgadiaial firme se ha ordenado, debe
entenderse como vulneratoria del derecho fundamangatutela judicial efectiva que la
constitucion reconoce”.

Por tanto tenemos que, bajo el pretexto del derdehdefensa y/o cualquier otro
postulado juridico, las partes litigantes nuncaarést legitimadas para hacer uso
desmedido de la nulidad procesal ni en el procestmodocimiento, ni en un proceso de
ejecucion de sentencia, donde el uso irraciondasienulidades procesales permitiria
dilatar su curso normal. Mas aun, hacemos énfastpie en el proceso de ejecucién la
decision de fondo ya esta tomada, ya no existeooflicto puesto que el juez ya le dio
la razén a alguna de las partes; por lo que noriergkntido deducir nulidades
irracionales sobre el punto controvertido ya reasué contrario permitiria pensar que a
la postre el proceso se convertiria en poco tieempimejecutable, ineficiente, o por qué
no decirlo una sentencia impracticable e ineficaz.

3.2 Breve comparacion historica del incidente de Nidad en el Codigo de
Procedimientos Civiles de 1912

No obstante lo anteriormente explicado, creemostopo aventurarnos a decir
que la defectuosa aplicacion que se viene realwated este recurso y remedio en
nuestro Cédigo Procesal Civil vigente desde jukdl893, viene dada por la costumbre
que dejo el otrora Cddigo de Procedimientos Civilesl912 que tuvo mas de ochenta
(80) afios de vigencia. Como sefiala Monroy Galvez:

“Entre las razones para no haber tenido precisadifdrencia entre uno y otro remedio
impugnatorio, esta el hecho que el nombre recussaudidad, estd reservado por el
Caddigo de Procedimientos Civiles para un recurstgnia muy poco de nulidad y mas
de revision (...)*.

Es asi que antes de la reforma de 1993, teniamasConte Suprema como
Tribunal de tercera instancia y no como Corte dea€ié@n como ocurre actualmente; si
constatamos lo regulado en el Cdédigo de ProcediogeRiviles veremos que la
Nulidad se encontraba regulada en el Titulo XXIMilidad de resoluciones”, y en el
Titulo XXVII “Recurso de Nulidad”, concibiéndola gén el principio francé%as de
nullité sans grief, tal como lo ilustra su articulo 1087°:

“Articulo 1087°: Las Cortes y Juzgados repondréndasa al estado en que se cometio
alguno de los vicios que anulan el proceso (...)niBgun caso se declarara la nulidad, ni
de oficio ni a peticion de parte, por causal nwigta expresamente en la ley”.

% Juan Monroy Galvez y Otros, “Comentarios al Codigocesal Civil” , Volumen |, Primera Edicion,
Fondo de Cultura Juridica, Trujillo 1995, p.41
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Sin embargo dicha regulacién era poco coherentela®riacultades que tenia
antes la Corte Suprema como tercera instancia,ednade estableci6 el limite de esta
instancia al declarar “haber o no nulidad”, no pado tener la seguridad de cuando se
pronunciaba respecto al fondo o respecto a la foGoano sefiala Monroy respecto al
articulo 1133° del antiguo Caédigo:

“Un andlisis de la norma (...) nos permite apreadasifuiente: cuando la corte suprema
declara no haber nulidad respecto de una decisidida en revision lo que esta haciendo
no es, como parece del concepto, referirse Unicmenos aspectos procesales de la
resoluciéon impugnada, sino al fondo de ésta. Rorlato, si se declara haber nulidad no
significa necesariamente que esta anulada la dedisipugnada, sino que simplemente
estd revocando su eficacia. Esto es tan cierto quando asi lo declara, la corte
adicionalmente sustituye la decision por una propia

Entonces cuando la corte suprema se refiere alidadule la resolucion impugnada, no
se estd refiriendo necesariamente a su nulidatlsamtdo que conocemos la institucion,
como eliminacion de los efectos de un acto porrmlimiento de los requisitos formales
para su constitucién y eficacia, Sin embargo, estana afirmacion es relativa, es decir,
gue hay casos, los menos, en los que la cortersapak declarar haber nulidad est4 en
efecto pronunciandose respecto de un defecto foimsabsanable que exige la nueva
realizacion del acto, retrotrayendo el proceso@hemto en que se produjo el vicid”

Creemos de utilidad hacer mencion al modo en quegdd esta institucion en el
codigo ya derogado, pues hoy en dia a pesar den@uexiste el problema sobre el
analisis de la forma o el fondo que realiza lat€&uprema, ambas instituciones (la
nulidad y el recurso de casacidn) se encuentrancer&snas de lo que a simple vista
parece.

Sabemos que la Corte Casatoria (Corte Supremad y&s mina tercera instancia,
no puede revalorar ni reconsiderar hechos, sienddagdeclaracion de “haber nulidad”
se restringe a “la justa aplicacion de la ley yédad de la jurisprudenci&” tal como
sefala el articulo 384° del Codigo Procesal Cietientemente modificado por la Ley
N° 29364); cabe pues destacar que con la referatéificatoria se admite y procede
este recurso de manera restringida contra “lagseiats y autos expedidos por las salas
superiores que, como 6rganos de segundo gradon fiona proceso” tal como sefiala
su nuevo articulo 387° numeral 1), eliminando dbigomo texto del otrora articulo 385°
numeral 3) que sefialaba que procedia contra “tamdudones que la ley sefale”.

Sin embargo pese a que dicho recurso fuera corebitio “extraordinario” por
sus creadores, es utilizado actualmente como unase de revision de fallos, y no es
secreto que las partes amoldan sus pretensiomasraquisitos exigidos en la ley para
poder elevar la sentencia en casacion a como a#, leghpleandola como “tercera
instancia” y también como instrumento dilatorioycsbasta ver la cantidad de recursos
casatorios que se publican cada cierto tiempo estruuel boletin oficial EI Peruano,
siendo la gran mayoria de ellos declarados impested. Creemos que este fue uno de
los motivos por los cuales se ha legislado la L8y2B364 que modifica el antiguo

% Juan MONROY GALVEZ y Otros, “Comentarios al Cédigo Procesal Civil'glMmen I, Primera Edicion,
Fondo de Cultura Juridica, Trujillo 1995, p.41.

27 César AIGUSTOMANSILLA NOVELLA y Otros, “Comentarios al Cédigo Procesal Civil’plMmen 1,
Primera Edicion, Fondo de Cultura Juridica, Trojile95, p. 118.
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articulo 386° que regulaba las causales de aplicacdebida, interpretacion errénea, o
inaplicacién de una norma de derecho material dadérina jurisprudencial; asi como
la contravencion de las normas que garantizanrette al debido proceso o infraccion
de las formas esenciales para la eficacia y valigelps actos procesales, por un texto
mas simple y directo:

“Articulo 386° Causales.- El recurso de casaciosustenta en la infraccion normativa
gue incida directamente sobre la decision conteeidéa resolucién impugnada o en el
apartamiento inmotivado del precedente judicial

Sin lugar a dudas, consideramos que el texto noadifi del recurso casatorio
incidira de forma positiva en el correcto y moderado que se viene teniendo de dicho
instrumento.

Continuando con nuestro analisis historico, tereeque la hoy llamada “Nulidad
Procesal”, se encontraba regulada en el articu®®18el Codigo de Procedimientos
Civiles, donde se sefalaba taxativamente los stguiegie viciaban de nulidad las
resoluciones. Lo cual tendria cierta semejanzaetanticulo 122° del Cédigo Procesal
Civil. Veamos:

“Articulo 1085°.- Son resoluciones nulas:

1. Las pronunciadas por el que no es juez, seaipaorg tuvo nombramiento o porque se
declaré nulo el que tenia. Lo es, igualmente, la gupide un juez removido 0 en
suspenso;

2. La resolucion pronunciada por el juez que ejgrdsdiccion que no le corresponde;

3. La sentencia pronunciada sin citacion del demaomd

4. La sentencia expedida sin demanda o sin coni@staxpresa o tacita, en los casos en
que la ley prescribe este tramite;

5. La sentencia o auto pronunciado en materia dedseomitiendo la recepcion a prueba;
6. La sentencia o auto pronunciado sin que se haghao saber la recepcidn a prueba, o
en virtud de pruebas actuadas sin notificacion ddepo sin observar las formas
sustanciales establecidas por este Cadigo;

7. La sentencia pronunciada sin haberse citads pades para expedirla, en los casos en
gue la ley ordena este tramite;

8. Los decretos 0 autos que desnaturalizan ebjuici

9. El auto o sentencia que resuelve sobre punttem@andado o no controvertido, salvo lo
dispuesto por la dltima parte del articulo 1086°;

10. La sentencia o auto que no resuelve algungumas de los puntos controvertidos;

11. La sentencia o auto pronunciado en causa @mtgrvienen personas a quienes es
prohibido comparecer en juicio;

12. La sentencia o auto que se ha pronunciadoacotity que paso6 en autoridad de cosa
juzgada o pleito acabado;

13. La sentencia o auto que se pronuncia con amagdlos tramites establecidos en la
ley bajo pena de nulidad.”

Es asi que dentro de este afiejo “cajon de sagtrericontraban los decretos, autos
y sentencias, que hoy se encuentran divididos earticulos 362° y 364° dentro de los
recursos impugnatorios, siendo “Gnicamente” lossaprocesales (que también pueden
ser resoluciones como ya explicamos) aquellos stiseque recae la nulidad del
articulo 171° y siguientes.
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Habria que recordar que la nulidad procesal hogiemesde nuestra posicion, es
un recurso — remedio, es remedio en tanto ata@s grbcesales no contenidos en
resoluciones, es recurso en tanto sirve para atesaluciones o incluso esta contenido
per sedentro de la Apelacion (articulo 382° CPC) o las&&#on (articulo 396° CPC).
En tal sentido, no estamos de acuerdo con la d&fimestricta que hace el articulo 356°
CPC toda vez que no permitiria comprender lo refgufsor ejemplo en el articulo 122°
CPC, es decir los casos de nulidad de una resaluita cuando no cumple con los
requisitos establecidos por la ley; o lo estable@d el articulo 50° numeral 6) CPC
donde se sanciona con nulidad la falta de motivaeid autos y sentencias, supuestos
donde no cabria interponer apelacion sino dedacnulidad del acto contenido en la
resolucién viciada.

Es asi que, lo sefialado permitiria creer que esteimento se encuentra “suelto”
a lo largo de todo nuestro actual ordenamientogsac mas aun cuando no se le pone
un limite, ni un plazo para articularlo, otorgaredal las partes un difuso derecho de
defensa al que pueden recurrir en cualquier momeeltdramite ordinario, asi como
durante el recurso de Apelacion, o incluso al paaer Casacion.

En igual sentido vemos que se encontraban los pygneastros de lo que
posteriormente serian los Illamados Principios denv@laacion, Finalidad,
Subsanacion, Integracion, en el otrora articulo62@fie sefialaba que no hay nulidad
en los siguientes casos:

“1. En los casos que omitida la notificacion, gjfinte procede en el juicio de tal manera
gue manifiesta haber tenido conocimiento de laidemcia cuya notificacion se omitio.

2. Si el acto procesal, no obstante carecer denalgjuisito formal, ha logrado el fin al
gue estaba destinado.

3. Si la subsanacion de los vicios procesales rdehafluir en el sentido de la resolucion.
Los Jueces podran completar la resolucion recurgidala que se haya omitido el
pronunciamiento sobre alguno o algunos puntos ipates que hayan sido
suficientemente apreciados en la parte considarafiambién podran hacerlo cuando se
haya omitido pronunciamiento sobre puntos accesariincidentales que debieron ser
resueltos”.

Conforme podemos apreciar con el antiguo codigdamabiferencias radicales,
entre ellas que la nulidad era un “recurso” regulexd el articulo 1122°, tan igual como
el de reposicion y el de apelacion, en donde sblesfa taxativamente los supuestos
que lo configuraban; de otro lado existia la C&tgprema como tribunal revisor o de
tercera instancia. En la actualidad podemos sefglar tenemos un Tribunal de
Casacion que se limita a examinar si en la resmtubiay infraccion de la ley, del
debido proceso o de la doctrina jurisprudencialtemendo facultad para examinar las
pruebas de los hechos alegados con relacion acederiondo.

Finamente cabe sefialar que no queda claro siildadués solamente un recurso,
puesto que como sefialaramos su regulacion es tdrigwan que bien podria
considerarsele un recurso — remedio; ademas podeetasque salvo las distinciones
realizadas anteriormente, se trataria de un mismstrumento procesal —con una
finalidad Unica—, esto es buscar que el Superi@rgaico en segunda instancia o en
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caso correspondiera en la Corte Suprema, considaber nulidad” y en consecuencia
ordene se emita nuevo pronunciamiento desde quei@al vicio; no obstante la
intencion es buena —esto es proteger el derecklefdasa afectado— creemos que debe
limitarse la libertad al articular este instrumeptonuestro actual cédigo, por ejemplo
determinar un plazo para deducirlo, establecerat@sisexpresas en las cuales deba
proceder dicho pedido, o en todo caso ordenar apeopia parte indique hasta dénde
deberia alcanzar la nulidad —indicacion que serdiddemente merituada por el
juzgador—y evitara posteriores alegatos referi&dafectaciones del derecho de defensa,
cuestion que positivamente regula la Ley N° 29364 modifica el articulo 388°
numeral 4), todo lo cual tendra como finalidad mdla desmedida carga judicial que
soporta nuestro Poder Judicial.

4. En busqueda de un criterio adecuado y practicoednulidad procesal

4.1 Posicion mixta: en busca de una interpretacibarmonica en el sistema de
nulidades procesales

A continuacién buscamos presentar una posicion anfrente al modo tan
complicado en que se utiliza este incidente prdoasael Perd, pues ciertamente no
existe una posicion mayoritaria en la practicag@es ocurre que la judicatura, ya sea en
Corte Superior o en la Corte Suprema, se basaemdlos vicios “insubsanables” para
amparar la nulidad de una resolucién y se dejadi@ ¢l valor justicia o el tan mentado
principio de instrumentalizacion de las formas. omes que la amplitud con que se
regula la nulidad en nuestro Codigo Procesal Cidicionado a la libertad que muchas
veces les deja el ordenamiento a las partes pagamerla en el primer momento que
tengan conocimiento de ésta, y la falta de undaetafinida que restrinja su uso como
de verdaderailtima ratio, perjudica la predictibilidad del proceso, ayudardque el
mismo se vea dilatado incluso en aplicacién dedtegtad nulificante del juzgador
cuando se percata de aquellos vicios “insubsarialgjes de acuerdo a ciertas posturas
solamente la cosa juzgada podria limitar y detegiker,por la propia seguridad juridica
gue esta institucion emana.

A proposito de lo acotado, debemos sefalar querdasepte investigacion, no
busca incidir en el tema de la nulidad de cosagdagfraudulenta, ni respecto a la
nulidad procesal en el proceso cautelar; sino égmécde la nulidad de los actos
procesales, entendida ésta como recurso y remeeidro del proceso ordinario de
conocimiento, asi como durante el proceso de dj@tuc

Tenemos por tanto que al acto procesal no le caripeaplicacion de la teoria
general de la nulidad civil, sino que es la prdpiaprocesal la llamada a regularla en
puridad, lo cual ocurre pobremente en nuestro h€&dadigo Procesal Civil, debiendo
pues definir si se le otorga una plena libertacha formalidad preestablecida (legal,
judicial, o convencionafy.

2 Adolfo Alvarado Velloso, “Introduccién al estudidel Derecho Procesal’, Primera Parte —
Reimpresién, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenagg\i Junio 2004, p. 286.
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Para efectos del presente trabajo y frente a lazblgmas que vienen
constatandose en la praxis, creemos adecuado pupreento optar por una teoria
mixta, buscando un punto de encuentro entre laigaid del proceso y su fin ultimo,
esto es una justicia real, efectiva y practica pasagartes; y por otro lado priorizar la
literalidad en la norma, sin permitir que ingreseridades a diestra y siniestra en el
proceso.

Ademas deseamos dejar sentado que no solamenteefeosnos a la palabra
“acto” en su sentido lato, es decir como actividsiho ademas a la inactividad u
omisiones en el actuar en que incurren las pagkprdceso, lo cual es piedra angular
para aplicar el concepto de preclusién consagradwestro sistema y que sefiala “que
un acto es precedente del que le sigue y consecderstu anteriof®.

Ciertamente creemos que la nulidad procesal es agurso — remedio
extraordinario, que se ha mantenido por costuniraiestro sistema, ello debido a que
como hemos mencionado a lo largo de la presenéstigacion, la nulidad es inherente
a la Apelacion y a la Casacig@er se.Sumado al deber que la ley le otorga al juez para
dirigir el proceso, creemos que la nulidad bienrf@goéplicarse en armonia con los
principios procesales (instrumentalizacion de fam#&ascendencia, subsanacion,
razonabilidad, congruencia) y con los derechos domehtales (derecho de defensa)
para lograr un proceso justo y efectivo, omitiefataalismos vanos.

Asimismo debe liberarse al juez de cargas tediopaspitiéndole juzgar y
sentenciar, tomando en consideracion la conductasdeartes; no obstante el adecuada
adiestramiento juridico procesal sobre la matgrgge no se vuelvan meros aplicadores
de la ley.

4.1.1 Hacia una declaracién de nulidad procesal pdecible, flexible y segura

Con el fin de determinar un criterio predeciblersdl nulidad procesal, debemos
definirla, para esto debemos de un lado dejar adéafue los Actos Procesales son
todos aquellos que realizan las partes, los tescerla judicatura, que tienen efectos
limitados en el ambito interno de un proceso paldic ello porque su fin Gltimo es
hacer posible que se emita una sentencia que vadasdlitis; por tanto tenemos que no
podemos compararlo con el acto juridico en ger{ezatia del acto juridico civil) pues
el acto procesal no produce efectos externos.

En tal sentido podemos llamar actos regulares gues producto del hacer de las
partes, terceros o juez, cumplen dentro de un poode determinado por la ley
siguiendo el “modelo ejemplar” preestablecido @omisma, (por ejemplo el cumplir
con los requisitos de admisibilidad de la demanda)trario sensuodos aquellos actos
que no cumplan este “patron legal” son actos ilerga (defectuosos o viciados), es
decir estos actos pueden afectar “la validez, dHiimd, eficacia, y eficiencia”,
siendo solamente los que afectan su validez lo ajua postre devienen en una
declaracién de nulidad; no obstante ello, parrafotha formulabamos en tono de

2 |bidem,p. 288.
% |bidem p. 286.
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critica la ambigua regulacion procesal de aqualgsuestos que darian o podrian dar
origen a la declaracion de nulidad de determinatio @rocesal.

Cabe ahora hacer referencia a la llamada “tipolpgéa tal sentido si bien
civilimente existe como hemos sefialado distintosawnate diferenciar las nulidades,
debemos preguntarnos si esta tipologia es pertirgmfaplicar en un proceso judicial,
en primer lugar consideramos que la llamada “inerga” no cabe diferenciarla ni
menos aun considerarla, a la postre el acto ireiistno requiere invalidacion, y en
caso las partes consideren que genera efectos mooalso (un contrasentido con su
propia naturaleza), ésta presunta inexistenciaigodis entenderla como “nulidad
absoluta o relativa” pero nulidad al fin y al cabbocomo dirian algunos un acto grave o
levemente irregular, y en caso esto ocurre luegentiér sentencia con calidad de cosa
juzgada, dichas irregularidades (incluso las demmliblico) quedarian saneadas; en tal
sentido:

“Esta especial caracteristica del proceso, en @l miva la valia del principio del caso
juzgado por sobre la disvalia de la nulidad abaploace que —de hecho- todo defecto
procesal sea de caracter relativo (o anulaBile)”

Entonces, podemos afirmar que debido a la ampldol que se encuentra
regulada la nulidad procesal en nuestro Codigog2adcCivil, no existe una inequivoca
definicion de aquella, por ende el analisis de sacqalibilidad debera atender a las
circunstancias de cada caso concreto, y al juieicadonabilidad que haga el juzgador;
ello claro no minimiza la tarea legislativa —pemdge- de limitar los supuestos que la
ameritan.

En efecto, cabe pues destacar lo acontecido cheyl29364 que modifica entre
otros los articulos 387° y 388° CPC, restringiegldaso de la Casacion imponiendo por
ejemplo una multa en caso se “considere que sgodiEiON tuvo como causa una
conducta maliciosa o temeraria del impugnante”xigiendo demostrar la incidencia
directa de la infraccién sobre la decision impugnadebiendo precisar en caso el
pedido casatorio fuera anulatorio, si éste se ttataina “anulacion parcial o total” y
“hasta donde debe alcanzar la nulidad”.

Por tanto si deseamos proponer una declaracionldad predecible, flexible y
segura, debemos tomar en consideracion todo I @ei@alado, es decir hoy en dia
existe una definicion ambigua en nuestro ordenamiespecto a las nulidades de actos
procesales; por ello para establecer que actosegmiares o no, no podemos aplicar
una férmula establecida en la norma procesal, @si@sregulacion actualmente permite
que las partes articulen la nulidad como un “combplara dilatar el proceso en muchos
casos; finalmente tenemos que nuestro sistemaaofmga predictibilidad respecto a
este instrumento, debido a que ni siquiera ladeydk un plazo para deducirlo.

Si buscamos lograr un criterio predecible, puesma@r que instruir a los jueces
en la aplicacién de principios procesales y logclrs fundamentales establecidos en
la Constitucion, esperando asimismo que el juzgasoisu calidad de director del

! lbidem p. 289.
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proceso (habida cuenta del problema de carga @logepoca preparacion de este

organo estatal) pueda detener en su debido morfeen&taques o artimafias que hagan
las partes con el fin de dilatar el proceso, dwacsiempre en atencion al principio de

razonabilidad, pudiendo en tal sentido flexibilidas formas en bldsqueda de una
sentencia realmente justa y segura, en donde ej&8&docesal Civil quede como mera

pauta en el uso de un solo fin, que es lograr4aspaial en cada caso concreto

4.1.2 El valor justicia y el debido proceso: libedd vs. formalidad

Para efectos de la presente investigacion, creemossario referirnos al valor
justicia como llave que permita alcanzar la ideaDdbido Proceso como derecho
fundamental, debiendo en consecuencia dejar dend@rsele como un cumulo de
derechos estaticos, lo cual degeneraria en iradilidel mismo, o en formalismos
irracionales que retarden aun mas la solucion jdsta conflicto. En esta linea,
Bustamante Alarcon sefiala:

“Estamos convencidos que de nada sirve garantzavigencia de los derechos y

formalidades esenciales que integran el debidoepmco lograr que efectivamente se
cumplan, si las decisiones que se emiten origimengituacion de injusticia intolerable

gue aviva la amenaza de retorno de la accidon dirdddr ese motivo, si realmente
gueremos construir una sociedad justa y reconaili@dbemos rescatar aquella
concepcion que vincula al debido proceso con lsfaatiéon de un ideal de justicia, y

garantizar (...) que el inicio, desarrollo y conofusde un proceso o procedimiento, asi
como las decisiones que en ellos emitan, seraasjuab arbitrarias y conforme a los

valores superiores del ordenamiento juridico palit?.

En tal sentido, consideramos que el valor justiimadebe quedar en los llamados
buenos oficios por parte del juez, sino que debscdmse satisfacer realmente,
supeditando el proceso mismo y las formas procesalesta finalidad, no pudiendo
referirnos al debido proceso unicamente como agjuelilo de derechos y formalidades
minimas que hagan valido y eficaz distintos actaxgsales, sino como la doctrina
norteamericana refiere, se pueda alcanzar un debieso sustanti@ubstantive due
process) entendiendo que el derecho fundamental al delpomeso es aquel
relacionado a un proceso justo o a lograr quei@bindesarrollo y conclusion, asi como
las decisiones emitidas en él sean material yighjaente justas en cada caso.

De igual modo, debemos dejar establecido que ex édtlpuez intentar buscar la
justicia a través de la ley, basandose en pringipiorales y éticd3 aplicados al caso
concreto ya que al sentenciar o al ejecutar unegmcentenciado debe tener en
consideracion que no solamente afecta el derechHasdeartes litigantes, sino ademas
afecta a la sociedad en su conjunto a través @eisprudencia que vaya creando o
cumpliendo.

Por tanto siguiendo esta linea de pensamientorayl@anateria que nos concierne
en el presente trabajo, no podemos “de un plumdesaparecer (o derogar) todas las

%2 Reynaldo BISTAMANTE ALARCON, “El derecho a una decisién justa como elemenemaal de un
proceso justo”Revista Derecho y Sociedaafio 12, N° 15, noviembre 2000, p.39.
33 Carlos RRODI REMON, Op. Cit., p. 525.
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normas publicas establecidas en el Cédigo Pro¢&sd) para que con el buen vy leal
saber y entender del juzgador las partes se peleem conflicto adversarial, creemos
que ni la preparacion actual de este organismebagéstala carga procesal que soportan
se lo permite; sin embargo bien podrian ser api€ate manera menos rigurosa las
nulidades de los actos procesales, priorizandose gddncipios procesales vy
constitucionales tales como los principios de wadencia, subsanacion y el de
instrumentalidad de las formas, protegiendo el derede defensa como derecho
constitucional afectado, esto con la finalidad alieproceso pueda transcurrir sin
mayores dilaciones indebidas y articuladas groseméerpor las partes. Salvo que, este
privilegio de las formas sea razonable y se buggoiger un derecho o evitar que se
produzca un agravio. Es asi que el Tribunal Carstihal de Colombia sefiala:

“La sentencia que se produzca con violacion o desgmiento de los derechos
fundamentales —tanto de orden sustantivo como gabeepor no incorporar el minimo de
justicia material exigido por el ordenamiento cduastonal, no puede pretender hacer
trdnsito a cosa juzgada. Solo la cosa juzgadargeegdore por lo menos ese minimo de
justicia puede aspirar a conservar su carétter”

Asi, todos los actos procesales (mas aun los qute ehjuez), las normas
(procesales y sustanciales), y los principios @ales deben estar supeditados en su
conjunto al valor justicia como ideal, a la apliéacjusta de la ley al caso en concreto,
protegiendo los derechos fundamentales estableeidda Constitucién, no pudiendo
aplicar la leyad pedem litereni mucho menos rigidamente, sino como repetiragars
cada caso en concreto y bajo la especial realio@dlsn que transcurre. En tal sentido,
acertadamente Parodi Remon sefiala a propésitalteljusticia y de la ingerencia del
juez en el proceso:

“Resulta hasta grotesco vender la idea que resridg nulidades, reduciendo el nimero
de recursos o recortando los plazos judicialeioso, aumentando el nUmero de jueces,
los procesos se van acelerar y las sentencias eerifidas prontamente; todo ello sin
referirse al acierto o desacierto en las resolesn

De cierto modo nuestro actual Cédigo Procesal Qwipermite al juzgador esta
libertad, al encontrarse regulado en el articullod€l Titulo Preliminar el aforismiura
Novit Curiaque significa “El Juez conoce el Derecho”, el aegalfirma en el juez en su
rol de director del proceso (a pesar de lo difal lograr con la carga procesal
existente), rebasando los limites de la formalidadasumiendo facultades de
interpretacion amplias e incluso creadoras. Esdatido sefiala Morales Godo:

“(...) al senalar el aforismo que el Juez es el quece el derecho, es el que debe aplicar
la norma juridica pertinente, le brinda las heremtdas para que en ejercicio de las
funciones jurisdiccionales aplique el derecho antia, sin restringirse a la invocacion
del derecho por las partes que, en algunos casedep haberla omitido y, en otros casos,
pueden haberla mal invocado (...).

Permite al Juzgador tomar parte activa en el poyaes ser un mero espectador de los
guehaceres de las partes, aplicando la norma @etdiral caso, alun cuando ésta no

% Reynaldo BISTAMANTE ALARCON, Op. Cit.,p. 45.
% Carlos RRODI REMON, Op. Cit., p. 522.

www.derechovirtual.com 24




Derechovirtual.com. Segundad&po
N° 2, Junio-Julio 2009

N

hubiere sido invocada o fue deficientemente invac&® otorga presencia y direccion al
juzgador en el procest’

Es asi que el juzgador tendria cierta libertadicecidon durante todo el proceso
con respecto a las normas juridicas y no sobrhdokos alegados por las partes, lo que
en la préactica debe ser limitado o restringido eneficio del fin mismo del proceso, y
de la correcta aplicacion de las institucionesdgte caso de las nulidades procesales)
en el proceso.

En linea con lo anterior, podemos dejar establegigoun acto procesal puede ser
declarado nulo, o revocado por el superior jer&msi es el caso, en tanto genere una
afectacion soez al derecho de defensa de las pasrabiere un elemento procesal o
formal inherente al debido proceso, y sea insatvai#diante algun principio procesal.
En tal sentido Bustamante Alarcon:

“En nuestra opinidn, y sin perjuicio de los mecamis de impugnacién previstos por los
ordenamientos procesales y de la potestad nulifodel juzgador, las decisiones injustas
deben ser declaradas nulas sélo cuando fueretastente necesario (...) a fin de reponer
el proceso o procedimiento al estado anterior @nsigion, ya que en principio deben ser
revocadas y sustituidas por una decision objetiveterialmente justa”

Es asi que coincidimos con la idea de que es irmpiripriorizar el valor justicia
por sobre los formalismos o ritualismos que audrsteri en nuestro sistema, creemos
gue intentar la basqueda de un juez justo y lisreexesaria para garantizar los valores,
derechos y principios constitucionales de la s@dediebemos ademas considerar que
dicho juzgador debe ser un hombre honesto y ébam asi poder utilizar las plenas
facultades que la funcién jurisdiccional le cordiér

4.1.3 Garantismo vs. activismo procesal, a propoésitde soluciones rapidas

Asi las cosas es pertinente mencionar la teméatlativa al grado de intervencion
gue debe tener el juez en el proceso, es deciectspl denominado garantismo y al
activismo procesal, conductas o teorias —como akyestudiosos llaman— que vienen
al caso de estudio pues las mismas permitiran n@ayoenor ingerencia del juez en el
proceso, y por tanto soluciones mas o menos ragidase a incidentes durante el
proceso.

Por un lado tenemos &arantismo procesal” en tal sentido Alvarado VelloSo
sefala que éste ocurre dentro de un proceso -ecpénal- en el cual el juez es un
tercero, con los deberes de imparcialidad (no tiete¥és mediato ni inmediato en el
resultado del litigio), impartialidad (no es una kds partes), e independencia (no
obedece ni le debe nada a las partes). Es asélggasantismo no se centra en el mero
de hecho de proteger y cumplir el proceso, sinolmjusea entender al juez como un

% Juan MbRALES GODO, “Instituciones del derecho procesal”, Palestritdees, 1° edicién, Lima 2005,
p. 407.

3" Reynaldo BISTAMANTE ALARCON, Op. Cit, p. 47.

% Carlos RRODI REMON, Op. Cit, p. 522.

% Adolfo ALVARADO VELLOSO, “El Garantismo procesal”, Noviembre de 1999,
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctpietiviewFile/19/54
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sujeto que brinde seguridad por encima de celerigaéd otorgue congruencia en sus
fallos y en consecuencia garantice el procesogusn“priorice la meta por encima del
meétodo” (principio del sistema inquisitivo).

Es asi que con el garantismo lo que se tieneussjaez que casi no interviene
en el proceso, no cuenta con ninguna iniciativenateria probatoria, y su decisioén debe
estar limitada a la pretension de la demanda ycanéestacion de la misma; lo opuesto
degeneraria —segun esta concepcion— en un juelizado y entrometido, debido a
que se entiende que el proceso judicial es unangjareonstitucional que preexiste al
conflicto y que debe respetarse.

De otro lado el'activismo judicial” se condice con la publicizacion del proceso,
es decir el juez es director del proceso, lo guiamilsa, tiene iniciativa probatoria y
busca la verdad real, tal como sefala Parodi Remédn:

“(...) el juez actiia como el director del procesadlso lo impulsa aunque las partes no
lo soliciten, tiene iniciativa probatoria e indaa#ravés de ella y hasta donde sea posible,
la verdad material, es decir la realidad de lohbgocurridos, para expedir una sentencia
gue dentro de la ley, los aprehenda y constituyaabo la aplicacién de la ley, sino la
tendencia a la justici&’

Asimismo estos conceptos no deben confundirse tdlaneado “decisionismo
judicial”, por el cual los jueces al intentar alcanzar sohes rapidas, se entrometen en
competencias que le corresponden a otros podeldsstilo, resolviendo respecto a
“actos no justiciables”, tomando decisiones emlas se afectaria el derecho de defensa
de la parte afectada con la medida.

No estamos de acuerdo totalmente con la conductatgda que debe asumir el
juez, toda vez que ello no se condice con la radljgeruana, pues sabemos la demora
en los procesos actuales; el maniatar al juez a mgo de sus facultades cuando el
conflicto ya culming, el restringirlo en el uso de raciocinio, devendria en un juez
obsoleto, en un proceso tal vez ineficiente, ddadgartes solo buscarian vengarse del
dafio ocurrido, sin otorgarle al afectado el derezlavitar que éste ocurra. Considero
gue debe distinguirse el hecho de que las facdtgde se le otorgan al juez deben ser
facultades procesales de direccion, esto es faadteelacionadas al contenido mismo
del proceso, y no facultades materiales que afegltémterés privado de las partes en
litigio, lo cual devendria en afectaciones al decede defensa y en posibles nulidades
durante el proceso. En tal sentido, Montero Arefeaka:

“El fendbmeno de la publicizacion se ha basado,ncoseen una gravisima confusion
entre facultades materiales y las facultades pateesle direccion del proceso. Una cosa
es aumentar los poderes del juez respecto delgoosmo (en su regulacion formal, en
el control de los presupuestos procesales, en milém para el desarrollo del proceso
después de iniciado, por ejemplo, o en el reforzatoi de las facultades del juez para
llevar a efecto las decisiones que adopta) y atrmentarlas con relacion al contenido del
proceso y de modo que pueda llegarse a influit eargenido de la sentencia.

0 Carlos RRODI REMON, Op. Cit, p. 527.
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No hay obstaculo alguno en aumentar las facultgmlesesales y con ello puede

entenderse que se prima el interés publico sobpeweldo, pero si lo hay en que el juez
pueda de oficio iniciar el proceso o alegar heahpsacticar pruebas no pedidas por las
partes, pues de este modo se estd afectando @tlaneia de los derechos subjetivos
reconocidos en la norma materfal”

Creemos que para agilizar un proceso judicial yeHacrealmente efectivo,
debemos intentar alcanzar un justo medio entretaligno y el garantismo procesal,
pues conforme hemos venido sefialando, el procedlosei encuentra regulado por
normas publicas en su mayoria, y por ello se ppegsumir que tiene una proyeccion
social, no por gusto se publican sentencias emébdficial EI Peruano, por tanto el
juez debe respetar las garantias constitucionaekd particulares durante todo el
proceso (por ejemplo la igualdad entre las parfess)y también debe procurar obtener
justicia a través de un proceso rapido y eficarllsgar al autoritarismo. Por ello, cabe
preguntarnos, ¢es necesario brindarles a las parieproceso seguro pero sujeto a
formalismos excesivos que generen una demora ddceonsideramos que no, se le
puede brindar a las partes un juicio seguro Wweetaagil, siempre que el juez alcance el
equilibrio entre garantias de defensa e igualdadeso al derecho material entre los
privados que estan en litigio, y las facultadeslideccion procesal que la ley le otorga,
sin llegar al autoritarismo ni a la parcialidadrevaricato en sus decisiones. Es asi que
Pic6 | Junoy sefala:

“El garantismo exacerbado puede originar la inefecael proceso, y la eficacia extrema
puede propiciar la vulneracion de las garantiagcésigle la actividad del juez —con su
deber de imparcialidad— y de las partes —con steckles a la defensa—. Por ello, el
debate garantismo-eficacia no debe plantearsereintés de prevalencia de uno sobre
otro, sino de compatibilidad, esto es, debe busckErsmaxima eficacia del proceso
respetando las garantias procesales del juezasqmttes®?.

Debemos considerar que existen dos valores detantes en la sociedad, por un
lado la celeridad para solucionar los conflictas,otio la seguridad con que se llega a
estas soluciones, pues a nadie le agrada los guisipredecibles. Sefnala Alvarado
Velloso que dichos conceptos “nunca pueden ir girfta), lo que es seguro no es
rapido, lo que es rapido no es seguro”, no obstestdistinto discutir por un kilo de
queso en donde parece mas apropiado beneficidedade rapidez, contra el hecho de
discutir por un terreno donde habria que beneficiaseguridad. Por ello damos por
cierta la idea de que mas muchas veces lo sumarisines lo mejor y mas practico en
todos los casos, pues puede existir un proceso lmatp que deba verse en la via
sumaria, y que sin embargo no alcance justiciaa iz que no existen las mismas
defensas, los mismos plazos, las mismas pruelmasyikmos recursos, y por tanto se
afecta el derecho de defensa.

Creemos que el juez tiene el deber de ser un lmnétsto y real director del
proceso, sin embargo la realidad no se lo perpdebemos acaso contentarnos con un
juez espectador? Cierto es que esta facultad @ecthn no es exacta en nuestra
legislacion, muchas veces puede desnaturalizakgdverse restrictiva con respecto a

! Juan MONTEROAROCA, citado por Carlos#RoDpI REMON, Op. Cit., p.549.
2 Joan Rcoy | JuNoY, citado por CarlosARobI REMON, Op. Cit., p.540.
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las garantias constitucionales de alguna de laeg)ategenerando en un director
autoritario de los derechos materiales de los gagehasta antes de emitir sentencia —
donde es su obligacion pronunciarse sobre el denexcterial en litis—, lo cual genera
inseguridad para los justiciables a los que enidese les estaria prometiendo un
proceso rapido, predecible y seguro.

Consideramos que el juez debe salir a buscar tageral del caso concreto, sin
exceder sus facultades, pues lo contrario generarigdolamente indefension, sino
ademas una desigualdad soez dentro del procesto € que en la actualidad estas
facultades estan recortadas pues facticamentezlno puede ser un director real del
proceso, la carga procesal no se lo permite, lagtéales administrativas que le son
restringidas (y otorgadas a un Administrador attscal Poder Ejecutivo) no se lo
permiten, cuestion que escapa a la investigacidnpdesente trabajo, pero que
consideramos grave.

A todo esto cabria preguntarnos, ¢la brevedad aalepo es susceptible de
generar injusticia?, ¢,es mejor buscar la segudéath proceso largo y tedioso?, ¢ acaso
la ley debe restringir el uso de mecanismos que&dougroteger vicios durante el
proceso? Creemos que la ultima palabra la tiefeeel en tanto normador secundario
qgue surge cuando el legislador ha dejado vacioengecuentemente ha permitido que
surjan inevitables conflictos en la sociedad, moquie ahora aquel y su potestad de
decir derecho existe para integrar la ley, llererias, qué duda cabe él crea derecho
factico, y consecuentemente resuelve un confliettntereses o incertidumbre juridica,
para lo cual se le ha provisto de importantesunsntos como scoertio, su capacidad
de direccion del proceso, de aplicariwla novit curig etc., siempre en atencion a
principios procesales como son el principio de ilmpyprocesal, de trascendencia, de
razonabilidad, de subsanacion, etc.

En tal sentido, somos de la opinidbn que el ganaatiprocesal no debe ser un
concepto antagonico con el activismo procesal fadaltad de direccion del juez, y el
deseo de la sociedad en alcanzar celeridad proeesadlmente; pues en tanto se
otorgue un adecuado respecto a las garantias tcormtales de los particulares en
conflicto —protegiendo su derecho de defensa,dalitad e imparcialidad en su juicio,
entre otros—, y se le permita al juez honesto siitgnl procedimientos para alcanzar
justicia real y efectiva, sin caer en formalismosno los que existen hoy en dia, bien
podriamos tener un proceso agil en donde se pueaazar una sentencia justa, toda
vez que la realidad lo pide. Quedando asi las awdid procesales por ejemplo, en
mecanismos que se supediten al fin del proceso onigm reales instrumentos del
proceso, donde los casos donde surjan las nuliqaalesicios “insubsanables” sean
realmente casos aislados, que el juez ampararhdmssen principios procesales y
derechos fundamentales.

Es decir no habria porque retrasar el desarrollard@roceso en tanto existan
jueces de calidad superior y un cédigo que libdrguez de exigencias nimias,
permitiéndosele realizar la actividad de sentensmjusticia, en busqueda del Debido
Proceso Sustantivo.

5. Reflexiones finales
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Debemos concluir sefialando que el juez debe apticaalor justicia y buscar
satisfacerlo realmente, supeditando el proceso migrtas formas procesales a esta
finalidad, no pudiendo referirnos al debido procestamente como aquel cimulo de
derechos y formalidades minimas que hagan validficaz distintos actos procesales,
sino buscando alcanzar un debido proceso sustaffsvbstantive due process)
entendiendo que el derecho fundamental al debideepo esta relacionado a un
proceso justo en la aplicaciéon de la ley, o a logtee las decisiones emitidas en él sean
material y objetivamente justas en cada caso, mast® asi el uso de las nulidades
como armas dilatorias propias de sistemas judiisdemalistas donde el juez no es
quien dirige el proceso.

Asimismo debemos sefalar que consideramos la dul@facesal, tanto un
recurso como un remedio procesal excepcional, es de ultima ratio, debiendo
aplicarlo de manera restrictiva, es decir en cdspuez tenga duda respecto a su
aplicacion, debe evitar usarla y continuar conitet procesal. Los formalismos,
Gnicamente sirven de instrumento al fin primordiaé buscaron las partes al solicitar la
tutela del Estado, esto es buscar a través de¢goocna solucion rapida, justa y eficaz
al conflicto acontecido; ello en la actualidad s mermado por la terrible carga
procesal que sufre nuestro Poder Judicial, y poapelgo legalista del que sufren
algunos jueces nacionales al admitir nulidadesaseendentes, que no afectan el
derecho de defensa del recurrente y que dejaamatlo principio de instrumentalidad
de las formas recogido tan solo en la norma.

Finalmente, podemos afirmar que debido a la anpldtan que se encuentra
regulada la nulidad procesal en nuestro Codigog2adcCivil, no existe una inequivoca
definicion de ésta, por ende el analisis de su gulibdidad debera atender a las
circunstancias de cada caso concreto, y al juieizazonabilidad que de ella haga el
juzgador; lo cual no omite la tarea pendiente égislador de limitar los supuestos que
la ameritan.
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CURSO “TEORIA GENERAL DEL PROCESO”

UNIDAD II: MEDIDAS DE COERCION

LECTURA OBLIGATORIA

GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. (Enero - 2013). Decomiso,
Incautacion y Secuestro. Perspectivas de lege data y de lege ferenda.

Investigacion del Instituto Derecho y Justicia, 161. Pp. 85-126 y 146-156.
PREGUNTAS

1. ¢(Cuales son los presupuestos para aplicar una medida
cautelar?

2. ¢Cual es la diferencia entre el decomiso y la incautacion?

3. ¢Cual es el objeto del secuestro?

4. ¢Cual es el pronunciamiento de la Corte Suprema respecto al

secuestro y la incautaciéon?




2. LA INCAUTACION

2.1. CRITERIOS GENERALES

Previamente a ensayar una definicion o realizar cualquier andlisis respecto a la
incautacion, debemos tener en cuenta que en el procedimiento de investigacion, y en general en
todo el proceso penal plasmado en las normas procesales penales, se debe armonizar
debidamente las garantias y derechos fundamentales con los criterios de eficacia en la
investigacion y persecucion del delito; de lo contrario, se puede llegar, por un lado, a la
arbitrariedad, o por otro, a la impunidad; todo ello en desmedro de la legitimidad de la
Administracion de Justicia Penal, la que evidenciaria su incapacidad para resolver los conflictos
sociales generados con la comision del delito.

En tal sentido, si constitucionalmente se ha concedido al Fiscal la facultad de la
conduccidn de la investigacion del delito y la titularidad de la accién penal, y se le ha impuesto
la obligacion de la carga de la prueba, los instrumentos procesales con los que debe cumplir
tales cometidos, deben constituir herramientas agiles e idoneas que no entorpezcan la eficacia de
la investigacion, pero que tampoco queden librados a su completo arbitrio. Consecuentemente,
deben quedar debidamente determinados la naturaleza, contenido, limites y formas de aplicacion
0 ejecucion de cada una de las categorias o instituciones aplicables en la investigacion o
procesamiento del delito; solo asi la realizacion de la investigacion y del proceso podré realizarse
sobre parametros de seguridad, predecibilidad, eficacia y legitimidad, desterrando la arbitrariedad
y la ineficacia e ineficiencia.

Todo ello hace necesaria la formulacion y desarrollo de conceptos y categorias rigurosas,
funcionales y coherentes respecto a cada una de las instituciones vinculadas a la problematica en
cuestion; esto es, nos remite directamente a la Dogmatica juridico-penal. La Dogmética*°
juridico-penal es el conjunto sistemético’ de conocimientos juridicos rigurosamente
estructurados, elaborados u obtenidos a través de metodologias propias de las ciencias juridicas
(dogmatica, exegética, hermenéutica y sobre todo la argumentacion juridica), que sefiala los

146 El término ‘dogmadtica’ ain cuando no es el mas feliz, ha sido aceptado universalmente como sinénimo de

ciencia del derecho o construccién juridica sisteméaticamente organizada. Este término se acufid para hacer
referencia a las obras de los juristas franceses, que por resultar de la coincidencia entre el Derecho romano y las
costumbres francesas, se las consideraba como ‘dogmas’ aplicables a todos los paises y a todos los tiempos, de
modo acritico y sin necesidad de aportar justificaciones a las soluciones juridicas planteadas. NINO, Carlos
Santiago: “Los limites de la responsabilidad penal”. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 67.

147 Al respecto debemos entender como sistema cientifico (sin entrar en detalles respecto a la multiple diversidad

de conceptos de sistema) “... la ordenacion logica de los conocimientos particulares alcanzada en la ciencia de
que se trate (...) la renuncia a toda construccion sistematica equivale a un permanente estado embrionario de la
referida ciencia. En efecto, sélo poniendo en relacion légica tales conocimientos (...) mediante el orden
sistematico puede llegarse a saber si son légicamente compatibles entre si o se contradicen”. SCHUNEMANN,
Bernd: “Cuestiones bdsicas del Derecho penal en los umbrales del tercer milenio”. |demsa, Lima, 2006, pp.
13y 14,
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limites y definen los conceptos o categorias juridicas que permiten la aplicacion segura y
predecible del Derecho penal, lo que a la vez dota de racionalidad a la actividad juridico - penal
sustrayéndola de la arbitrariedad y la improvisacién'*®. No obstante, este sistema constituido por
la dogmaética, no puede ser absoluto y cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por el
contrario, debe estar orientado a lograr la solucién efectiva de los conflictos sociales*® y
permanecer abierto a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones y a los nuevos
problemas™®. Asimismo, debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de antinomias que
surjan al interior del mismo, a fin de salvar la ordenacion l6gico — sistematica que le da unidad y
coherencia®*.

La elaboracion dogmatica de las instituciones juridicas, esto es, la definicién de su
naturaleza, contenido, limites, fundamentos y funciones, si bien inicialmente son delineadas por
la propia norma a través de su contenido linglistico y teleoldgico, es la jurisprudencia la que
define sus contornos, y sobre todo, es la dogmatica o doctrina mayoritaria o consensual la que
establece su verdadero contenido, el que a la vez, es asumido y respetado por la jurisprudencia y
la propia legislacion; la que inclusive, puede realizar adaptaciones o modificaciones normativas a
partir de propuestas dogmaéticas de lege ferenda. En tal sentido, la dogmatica o teoria juridica
nace y se desarrolla bajo el influjo de la jurisprudencia y la legislacion en una suerte de
interrelacion dialéctica.

A través de esta relacion dialéctica entre normas, dogmatica y jurisprudencia, se
establecen las garantias para que el operador juridico (procesal en el presente caso) actle
respetando los criterios elaborados por la ciencia del Derecho, lo que a la vez redunda en su
legitimidad y emite un mensaje de seguridad juridica, tanto desde la perspectiva de la eficacia asi
como desde la dptica del respeto a los derechos y garantias personales.

148 «A la Dogmatica penal le es inherente una notable estabilidad que se ha visto reforzada por el influjo persistente de la

jurisprudencia”. JESCHECK y WEIGEND: Ob. Cit. p. 211.

“Su finalidad Gltima ha de ser la de proporcionar un modelo mas explicativo de lo que en realidad hacen los juristas
intuitivamente, racionalizandolo y posibilitando asi la doble finalidad de la dogmatica: una aplicacion segura y fiable del
Derecho y una reduccion de la intervencion penal y de su intensidad a los limites estrictamente necesarios”. SILVA
SANCHEZ: Ob. Cit. p. 64.

149« enla base de la dogmatica se halla tradicionalmente una dimension de elaboracién de conceptos y de integracion de los

mismos en un sistema, orientado todo ello a la resolucion de problemas juridicos de un determinado modo”.  SILVA
SANCHEZ: Ob. Cit. p. 49.

180 «“En el futuro, la ciencia penal no tendré que limitarse, tal como lo ha hecho durante mucho tiempo y como en parte todavia

lo hace hasta hoy, al Derecho positivo, a la lex lata, sino tendra que practicar una politica criminal cientifica; esto es,
independientemente del asesoramiento actual, tendra que disefiar una y otra vez el Derecho penal del futuro y con ello poner
en movimiento un continuo proceso de reformas”. ROXIN: Ob. Cit. p. 4.

181 Al respecto SCHUNEMANN acertada y sintéticamente refiere: “... en resumen puede asegurarse: “1) que el razonamiento

sistematico y elaboracion de un sistema son irrenunciables para una cultura juridica desarrollada y racional; 2) que
soluciones contrarias al sistema que no pueden ‘integrarse’ en éste ni siquiera mediante una reforma del mismo ponen de
manifiesto eo ipso deficiencias materiales del ordenamiento juridico; 3) que, por otro lado, jamas debe sobrevalorarse el
alcance del sistema obtenido, de modo que la aparicién de nuevos problemas debe provocar el sometimiento a prueba de la
sistematizacion existente. En resumidas cuentas, el ideal de la elaboracion sistemética del Derecho penal (como en la
ciencia juridica en general) viene presentado por un ‘sistema abierto’ que ordene y conserve los conocimientos alcanzados
de modo seguro tras el debate cientifico, pero que, por otro lado, no esté inmunizado frente a la modificacién, o incluso
subversion, provocada por la aparicion de nuevas soluciones a los problemas o de nuevos conocimientos materiales”. Ob.
Cit. p. 32.
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En este sentido, para lograr esta seguridad y predecibilidad, las instituciones juridicas
aplicables deben presentar definiciones que retinan los elementos o presupuestos minimos de
coherencia ldgica y funcionalidad, de tal modo que se pueda aprovechar su rendimiento practico
respecto a la solucion de los conflictos correspondientes y el operador juridico no tenga duda en
servirse de dichas definiciones, no solo por la seguridad juridica sino por su eficacia.

Lamentablemente, respecto a la incautacion (asi como a la medida de secuestro, que
veremos mas adelante) existe total confusion y ausencia de uniformidad de criterios en los
operadores procesales, los tedricos del Derecho asi como en el propio legislador'®®. Ante estas
circunstancias, tal como hemos venido sosteniendo en trabajos anteriores, proponemos partir
definiendo o por lo menos explicando cada una de las instituciones procesales vinculadas a estas
medidas controvertidas. Pues debemos indicar que, esta problematica no se circunscribe a nuestro
medio, puesto que tampoco en el Derecho comparado se ha resuelto estas cuestiones, habiéndose
limitado los diversos autores a formular conceptos a partir de sus respectivas legislaciones, sin
haber perfilado o desarrollado conceptos Utiles, debidamente determinados y de validez general.

En este orden de cosas, y para establecer el contexto dentro del cual definimos a la
incautacién, aun cuando ya lo hemos determinado al tratar el decomiso, debemos hacer algunas
precisiones sintéticas respecto a todos los elementos o casas que pueden ser materia de
incautacion, entendida esta como medida cautelar para asegurar el decomiso; esto es
precisaremos que entendemos por objeto del delito, cuerpo del delito, instrumento del delito,
efecto o producto del delito, ganancia del delito y bienes de las organizaciones criminales,
luego de lo cual recién podremos elaborar una definicion coherente y funcional de la incautacién
(y en su momento, del secuestro). Para ello nos remitimos a las ideas desarrolladas al tratar el
decomiso.

Obijeto del delito es todo bien o interés sobre el cual recae la accion delictiva, es decir, el
bien afectado por el delito, pudiendo ser la propia persona, cuando se trata de atentados contra la
vida el cuerpo y la salud. La accion delictiva puede ocasionar un dafio directamente al objeto de
proteccion (bien o cosa especifica) o afectar el interés de su titular respecto a dicho objeto
(cuando se priva del bien a su titular mediante una sustraccion, hurto, etc.). Cuando el objeto del
delito (objeto material u otro tipo de bien) se encuentre o recupere por la Policia, la medida que
corresponde aplicar es la entrega inmediata a su titular sin mayores dilaciones o formalidades,
salvo casos excepcionales en que sea necesario disponer su secuestro para fines de la
investigacion.

Si bien, en la gran mayoria de casos el objeto del delito tiene un titular reconocido
previamente al delito y es dicha titularidad la que se ataca, existen casos excepcionales como el
delito de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, en que el objeto del delito no tiene
una titularidad reconocida, puesto que habitualmente el objeto del delito de lavado de activos, a la
vez configura efectos o ganancias del delito previo (sobre los cuales hemos demostrado que el
agente no tiene derecho real alguno). Siendo asi, se descartan como objeto del delito, los casos en
que la propia accién delictiva produce el ente o elemento material a través del cual se consuma el

152 Al respecto, debe precisarse que el Cdigo Procesal Penal, muestra sus mayores deficiencias cuando desarrolla

instituciones que trascienden el ambito propiamente procesal penal y requiere de conocimientos de otras
disciplinas juridicas, tales son los casos de la reparacion civil, de las medidas cautelares reales o también de
instituciones como la incautacion.
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delito, tal como el hecho de producir o elaborar un documento falso; en este caso, el documento
falso no configura objeto del delito, sino mas bien un efecto o producto del mismo. Distinto es el
supuesto en que se adultere o falsifique un documento verdadero, en cuyo caso el documento
auténtico que se adultero si constituye un objeto del delito. En este sentido, para precisar cuél es
el objeto del delito, debemos tener presente que, este debe tener una existencia licita previa, de tal
suerte que la titularidad o materialidad del bien es protegida por el Derecho, y la accion delictiva
precisamente lesiona dicha titularidad (sustrayéndolo por ejemplo) o su materialidad (dafiandolo
o0 lesionandolo). Se exceptua de esta premisa, los objetos del delito de lavado de activos, en el
que a la vez configura efectos o ganancias del delito previo o los casos de bienes intrinsecamente
delictivos, o los bienes respecto de los cuales el reconocimiento de derechos reales esta prohibido
0 queda sujeto al cumplimiento de determinados requisitos, tal como lo hemos desarrollado al
tratar el decomiso.

Con el término cuerpo del delito, mayoritariamente se hace referencia a todo objeto o
elemento material vinculado al delito. Con este término se comprende a instrumentos del delito,
al objeto del delito, a efectos o productos del mismo asi como también a las ganancias o cualquier
otro objeto material que pudiera servir como elemento o fuente de prueba en la investigacion del
delito. Como puede verse, dentro de este concepto “... se engloba a cualquier tipo de referencia a
los rastros visibles que puede dejar cualquier hecho delictivo™™®. De ello se aprecia que no se
trata de un concepto técnico Util, en términos de eficacia o funcionalidad, para la préactica
procesal y por tanto carece de toda relevancia; aprecidndose que la doctrina, legislacion y
jurisprudencia, utilizan este término mas por tradicién que por criterio técnico — juridico.

Por instrumento del delito debe entenderse a los medios u objetos con los cuales se ha
cometido o intentdé cometer el delito. Son instrumentos los objetos que, puestos en relacion de
medio a fin con la infraccion, hayan servido para su ejecucion, como por ejemplo las armas con
las que se haya ejecutado la muerte o lesiones corporales, los Utiles que se hayan empleado para
la comision del robo o los medios de los que se haya valido el falsificador™>*.

Por efecto del delito debe entenderse a los productos o elementos provenientes del delito,
los objetos que hayan sido producidos mediante la accién delictiva, como por ejemplo los
alimentos adulterados o la moneda o documentos falsificados. Pero también pueden ser otros
bienes u objetos directamente obtenidos con la accién delictiva, como el dinero obtenido por la
comision del delito.

Por ganancias del delito se entiende a todos los bienes o derechos que constituyen efectos
mediatos del delito, esto es, que sin provenir directamente del delito tienen como su fuente al
mismo, tales son los casos de intereses de cuentas bancarias abiertas con el dinero del delito, o los
frutos o rentas que los bienes objeto de la infraccion pudieran reportar al agente'>®. Normalmente
las ganancias son los beneficios obtenidos a través de actos aparentemente licitos sobre los
efectos directos del delito.

153 Al respecto ver SANCHEZ VELARDE: 2004, p. 510. Con cita de MONTON REDONDO.

1% GRACIA MARTIN, Luis; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y ALASTUEY DOBON, M. Carmen:
“Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 379.

1% MEINI MANDEZ, Ivén: 1999. p. 177.
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Bienes y activos de las organizaciones criminales son bienes que no constituyen objetos,
instrumentos, efectos o ganancias de los delitos cometidos por la organizacion criminal; se trata
de bienes o activos que por encontrarse a disposicion de la organizacién delictiva y contribuir a
su propia subsistencia constituyen un peligro objetivo para los bienes juridicos de la sociedad;
pues, las organizaciones delictivas usan o se sirven de estos para existir como tales. Estos pueden
ser de la titularidad de los miembros de la organizacién o también pueden aparecer a nombre de
la propia organizacion delictiva, cuando esta ha tomado la configuracion de una persona juridica
existente bajo el aparente amparo de las normas juridicas. Por la peligrosidad objetiva que
significa su uso y servicio a la organizacion delictiva, se justifica su decomiso aun cuando no se
haya determinada una relacion de causalidad con algin delito especifico. En tal sentido, los
Convenios internacionales, la legislacion comparada, asi como Nuestra Ley de Pérdida de
Domino dispone su decomiso en su articulo 5°.4.

Todos estos bienes o activos, excepto los denominados cuerpo del delito, son materia de
decomiso y por ello también seran objeto de incautacidn; obviamente, siempre que tengan un
valor patrimonial cuya titularidad deba pasar a favor del Estado, o entrafien un peligro objetivo, y
por ello deben ser destruidos o incinerados. Pero claro, cuando estemos frente al objeto del delito,
ordinariamente, este serd devuelto a su titular, y solo raramente se incautara (cuando se trate del
delito de lavado de activos u otro de similar estructura.

2.2.  INCAUTACION Y MEDIDAS CAUTELARES

2.2.1. DEFINICION DE LA MEDIDA CAUTELAR

Las medidas cautelares, como ya se ha indicado, se encuadran en el marco del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, por el cual se confiere a todas las personas, sin excepcion, el
derecho a tener acceso al sistema judicial y a obtener de él una resolucién fundada en derecho®*®.
Este derecho a la vez es un principio de la administracién de justicia y comprende el derecho de
acceso a los tribunales, a obtener una sentencia fundada en derecho, a los recursos

correspondientes, y, naturalmente, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

En este sentido, GONZALEZ PEREZ refiere que el derecho a la tutela jurisdiccional es el
derecho de toda persona a que se le ‘haga justicia’, a que cuando pretenda algo de otra, esta
pretension sea atendida por un organo jurisdiccional a través de un proceso con unas garantias
minimas. Este derecho despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a
la justicia; segundo, una vez en ella, a que sea posible la defensa y la obtencidn de una solucién
en un plazo razonable; y tercero, una vez dictada la sentencia, a la plena efectividad de sus
pronunciamientos. Esto es, implica acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la
sentencia™’.

En este contexto la figura juridica de las medidas cautelares como instrumento procesal
cobra importancia durante el tramite del proceso penal, ya que estas permiten restringir el

1% GARCIA MORILLO, Joaquin y otros: “Derecho Constitucional”. \/olumen |. 32, Edicion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997, p. 324.

137 GONZALES PEREZ, JesUs: “El derecho a la tutela jurisdiccional”. Civitas, Madrid, 1985, pp. 27 y 123.

89



ejercicio de los derechos personales o patrimoniales del imputado o tercero civil a fin de evitar
los riesgos de obstaculizacion del proceso, asi como el riesgo de la realizacién de maniobras
fraudulentas orientadas a disponer del patrimonio del obligado o a ocultar los efectos y ganancias
del delito. Esto es, buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia.

Las medidas cautelares se encuadran dentro de un concepto mas amplio al que se conoce
como “medidas o procesos urgentes”, todo lo cautelar es urgente pero no todo lo urgente es
cautelar, pues, algunas medidas de urgencia pueden perseguir otra finalidad. A través de las
medidas cautelares “... se busca asegurar el resultado practico de la sentencia (la realizacion del
derecho material) que recaiga en otro procedimiento de conocimiento o de ejecucién”158.

Para la legitima imposicion de una medida cautelar deben observarse los principios de
Jurisdiccionalidad,  instrumentalizad, eventualidad, provisionalidad, variabilidad 'y
proporcionalidad. Asimismo, para amparar la medida deben cumplirse los presupuestos de la
apariencia del derecho o fumus bonis iuris y el peligro en la demora o periculum in mora;
asimismo, cuando corresponda, la correspondiente contracautela.

2.2.2. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS MEDIDAS CAUTELARES

Como quiera que las medidas cautelares constituye una ingerencia, limitacion o
restriccion de los derechos fundamentales de las personas afectadas por la medida, estas deben
observar irrestrictamente los siguientes principios:

a) Legalidad

Segln este principio, tanto en el momento de solicitarse como al dictarse una medida
coercitiva dentro de un proceso penal, resulta imprescindible que esta esté prevista y regulada por
la ley. Debiendo entenderse por ley, no Unicamente la penal o procesal penal, puesto que la
medida puede estar contenida o autorizada por cualquier ley, sobre todo, las leyes procesales
como el Cddigo Procesal Civil o en otras leyes. En efecto, la Primera Disposicion Final del
Cadigo Procesal Civil establece que las disposiciones de dicho Cédigo se aplican supletoriamente
a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza. Con ello
qgueda establecido que las disposiciones relativas a las medidas cautelares (ampliamente
desarrolladas en dicho cuerpo normativo) resultan aplicables al Proceso Penal, no solo para
regular la solicitud y ejecucion de las medidas cautelares contenidas en las normas procesales
penales, sino también para autorizar medidas cautelares que no estan previstas en las normas
procesales penales pero si en las norma procesal civil, como las medidas cautelares anticipadas
destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente la ejecucion de la
sentencia definitiva. En este caso, si la medida se hubiera ejecutado sobre bienes perecibles o
cuyo valor pudiese deteriorarse por el transcurso del tiempo u otra causa, el Juez, a pedido de
parte, puede ordenar su enajenacion (art. 618° del CPC). Asimismo, el Juez puede dictar la
medida que exija la naturaleza y circunstancias de la situacion presentada, cuando se trate de la
proteccién del derecho a la intimidad, la imagen o la voz (art. 686° del CPC). Este principio esta
previsto expresamente en al articulo 253°.2 del Codigo Procesal Penal.

b) Jurisdiccionalidad

18 DIAZ SOLIMINE, Omar Luis: “Medidas cautelares sobre automotores”. Astrea, Buenos aires, 1999, p.16
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Segun este principio las medidas cautelares deben ser ordenadas por la autoridad judicial,
a pedido del Ministerio Publico, de la parte agraviada o de cualquier otra parte legitimada. Dada
la especial afectacion de los derechos de la persona a quien esta dirigida la medida cautelar, se
reserva al Juez la potestad de disponerla. Este criterio se expresa en el nuevo Cadigo Procesal
Penal (art. VI del Titulo Preliminar) y demas normas procesales que contemplan las medidas
cautelares, como la ley 27379.

Sin embargo, se encuentran previstas algunas excepciones a la regla de la
Jurisdiccionalidad, como en los casos de detencion policial por delito flagrante (numeral 24,
paragrafo f del art. 2° de la Constitucion Politica); o en los casos de exhibicidn e incautacion de
bienes, atribucion otorgada también al Fiscal o a la propia Policia, conforme a lo previsto en el
articulo 316° del Nuevo Cdédigo Procesal Penal.

El Cddigo Procesal Penal recoge este principio, asi como las excepciones al mismo, en su
articulo 255°, en cuanto sefiala que “... las medidas establecidas en este titulo, sin perjuicio de
las reconocidas a la Policia y al Fiscal, solo se impondran por el Juez a solicitud del Fiscal,
salvo el embargo y la ministracion provisional de posesion que también podran solicitarlas el
actor civil .

c¢) Instrumentalidad

Las medidas cautelares son instrumentales del proceso principal, esto es, tienen como
objetivo servir de medio para asegurar la efectividad de la sentencia (art. 608° del CPC). En tal
sentido, las medidas cautelares solo pueden ser ordenadas mientras se encuentre pendiente el
proceso principal, o previamente a iniciar dicho proceso. Una vez dictada la sentencia, las
medidas cautelares se extinguen, independientemente de si la pretension ha sido estimada o no;
salvo claro esta, el mantenimiento de la medida hasta que se ejecute la obligacién garantizada o
se remate o adjudique el bien embargado, por ejemplo. O cuando concluya el proceso sin un
pronunciamiento definitivo sobre el objeto de la medida cautelar (incautacién, embargo, etc.) y
deba iniciarse otro proceso al respecto (articulo 12°.5 de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto
Legislativo N° 1104).

El caracter instrumental de las medidas cautelares se encuentra regulado en el articulo
619° del Cdédigo Procesal Civil, que sefiala: "Resuelto el principal en definitiva y de modo
favorable al titular de la medida cautelar, este requerira el cumplimiento de la decisién, bajo
apercibimiento de proceder a su ejecucion judicial. La ejecucion judicial se iniciara afectando el
bien sobre el que recae la medida cautelar a su propdsito ”.

d) Provisionalidad o variabilidad (revocabilidad)

Las medias cautelares son provisorias porque subsisten Unicamente mientras duren las
circunstancias que determinaron su imposicion. Tienen un tiempo limite 0 maximo de duracion;
no necesariamente duran lo que dura el proceso. Incluso, antes que finalice el tiempo limite
previsto por ley, pueden variar, debido a que se encuentran subordinadas a la permanencia de los
presupuestos materiales que determinaron su imposicion. Aqui se expresa la regla rebus sic
stantibus, que significa que las medidas cautelares son susceptibles de modificacion o variacion a
lo largo del proceso, en tanto varien los presupuesto que ameritaron su imposicion o rechazo. Por
ello, si conforme al discurrir del proceso y la actuacion de medios probatorios o el surgimiento de
hechos nuevos, se determina que se ha intensificado o aminorado la inicial apariencia del derecho
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invocado, ello daréd lugar a la variacion de la medida cautelar. La reforma o variacion de las
medidas cautelares puede disponerse de oficio o a solicitud de la parte interesada.

El articulo 255°.2 del Codigo Procesal Penal recoge este principio sefialando: “Los autos
que se pronuncien sobre estas medidas son reformables, aun de oficio, cuando varien los
supuestos que motivaron su imposicion o rechazo”. A la vez que, también pueden solicitarse las
medidas cautelares en el mismo proceso, aun después de haber sido rechazadas, siempre que se
mantenga o presente el fundamento para su imposicion. Este principio es asumido por el Codigo
Procesal Penal en su articulo 303°.6.

e) Proporcionalidad

Este principio acoge tres sub principios: El de adecuacion, por el cual la medida debe ser
la mas apta o idénea para alcanzar el fin legitimo del proceso; el de necesidad, por el cual el fin
buscado por la medida no pueda ser logrado por otro medio menos gravoso;, y de
proporcionalidad propiamente dicha, esto es, el sentido de estricta ponderacion de la medida
entre los derechos afectados y los fines perseguidos. En virtud a este principio se debera atender
los fines del proceso y la necesidad de asegurar la eficacia de la sentencia asi como el respecto de
los derechos y garantias de los involucrados; se impondra la medida mas adecuada para
garantizar las finalidades buscadas; y, debe ser impuesta la medida solo cuando resulte
absolutamente indispensables y por el tiempo estrictamente necesario, debiendo priorizarse la
medida menos gravosa a los derechos constitucionales del afectado. Este principio esta previsto
expresamente en el articulo VI del Titulo Preliminar y el articulo 253°.2 del Codigo Procesal
Penal.

f) Prioridad normativa

Como se ha indicado, en el proceso penal y particularmente en lo relativo a las medidas
cautelares reales, resultan de aplicacion las normas procesales civiles y las normas procesales
penales. Ordinariamente, estando a que la pretensién principal (con la cual se da inicio al
proceso) es la pretension punitiva del Estado, se sostiene que las normas procesales penales
deben aplicarse preferentemente en la relacion procesal penal; y claro, ello resulta totalmente
acertado en esta relacion procesal, pues, las otras normas solo pueden aplicarse supletoriamente,
en tanto y en cuanto se ajusten a la naturaleza de dicha relacién procesal. Sin embargo, ello no es
absoluto, puesto que como se sabe, en el proceso penal se pueden ejercitar diversas pretensiones
ademas de la pretensién punitiva, tales como la pretension asegurativa, la pretension resarcitoria,
la de decomiso, de medidas contra las personas juridicas, la pretension de nulidad y las diversas
pretensiones cautelares; y claro, solo las dos primeras pretensiones tienen caracter penal, y las
demas resultan mas cercanas al Derecho civil, al Derecho administrativo o a otras ramas del
Derecho. Consecuentemente, tratdndose de pretensiones distintas a las penales, como la
resarcitoria, de nulidad y la propia pretension de decomiso, las normas especiales o especificas a
aplicarse no resultan ser las procesales penales o las penales, sino mas bien las civiles de
naturaleza patrimonial. En tal sentido, consideramos que en general, a efectos de las medidas
cautelares como las que estamos tratando, resultan prioritarias las normas procesales civiles; no
obstante, en la incautacion, que tiene como fin asegurar la concrecion del decomiso, que es una
medida propia del Derecho penal, se puede seguir manteniendo la prioridad de las normas
procesales penales, méas aun, si tenemos en cuenta que la incautacion no es considerada como
medida cautelar en la legislacion procesal civil.
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2.2.3. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Para la imposicion de las medidas cautelares se requiere que se cumplan determinadas
condiciones o requisitos, sin los cuales la medida seré desestimada o ser& nula. Especialmente se
requiere de la debida motivacion de la resolucion que la dispone, la misma que debera consignar
con claridad los elementos de conviccion que la sustentan; con ello, a la vez, se hace referencia a
la jurisdiccionalidad de la medida. Se deja a salvo, sin embargo, los casos de urgencia en que
pueden disponerla el Fiscal o ejecutarla la propia Policia con cargo a la confirmacion por el
organo jurisdiccional, al cual se le debera comunicar de inmediato. Particular importancia reviste
la existencia del Ilamado fumus boni iuris, del periculum in mora y la contracautela.

a) Fumus boni iuris o apariencia del derecho.

Referido a la apariencia o verosimilitud del derecho, esto es, el derecho del Estado u otros
sujetos legitimados a imponer o lograr la concrecion de las consecuencias juridicas del delito,
especialmente las consecuencias patrimoniales, indemnizacion o resarcimiento, pena de multa, el
decomiso, las medidas contra las personas juridicas y eventualmente la nulidad de ciertos actos
juridicos; asi como también las costas procesales. No se trata de la comprobacion de la existencia
del derecho, es suficiente con una apariencia o verosimilitud. CALAMANDREI sefiala que: "La
cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud.
Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcién de la providencia principal; en sede
cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosimil, o para decirlo con mayor
claridad, basta que, segun un célculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia
principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar. El
resultado de esta cognicion sumaria sobre la existencia del derecho tiene pues, en todos los casos,
valor no de declaracion de certeza sino de hipoétesis: solamente cuando se dicte la providencia
principal se podra ver si la hipétesis corresponde a la realidad"**®.

SERRA DOMINGUEZ, coincidiendo con Calamandrei, sostiene que, presupuesto de la
medida cautelar no es en si la “existencia”, sino la “apariencia” del derecho. Sin embargo, se
distancia del autor italiano, respecto a que la cognicion cautelar se limite a un juicio de
probabilidades, al expresar que el juicio jurisdiccional sobre las medidas cautelares no difiere
cualitativamente del juicio de fondo, por lo que manifiesta su desacuerdo en aplicar a las medidas
cautelares “juicio de probabilidad y de verosimilitud”; pues, afirma, que en el &mbito humano, al
no existir la certeza absoluta, tanto uno como otro juicio, se resuelven en definitiva en juicios de
probabilidad*®.

Por nuestra parte, asimilamos las ideas de Calamandrei, que en este momento constituyen
criterio mayoritario, tal como refiere ARANGUENA FANEGO, quien luego de un minucioso
analisis concluye que la expresion “juicio de probabilidad y verosimilitud” resulta util y acertada

159 CALAMANDRE]I, Piero. “Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares”. Ara Editores,
Lima, 2005, Pag. 40y 41.

160 ARANGUENA FANEGO, Coral, “Teoria General de las Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal”.
Ed. Bosch, Barcelona, 1991, p. 23.
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con el fin de marcar terminoldgicamente las diferencias que median entre el grado de
conocimiento que caracteriza a una medida cautelar (probabilidad) y el necesario para poder
dictar la resolucion definitiva (certeza).

b) Periculum in mora o peligro en la demora

Referido a la posibilidad de que, de no disponerse y ejecutarse la medida, se corre el
riesgo de que efectivamente se concrete la accion defraudatoria, de ocultamiento o de fuga, que
se pretende evitar, con el consecuente dafio a la administracion de justicia, al agraviado o a las
demas partes procesales. Debe tratarse de un supuesto en que la demora del proceso constituye
propiamente un peligro inminente del dafio que se quiere evitar. Esto es, que se pueda afectar de
modo irreparable la pretension punitiva, la pretension resarcitoria, la de decomiso, o la de nulidad
ejercitadas en el proceso penal. Es decir, que de no dictarse la detencién el sujeto pudiese darse a
la fuga, o que de no asegurarse los bienes, instrumentos, efectos o ganancias del delito, estos
pueden ser dispuestos u ocultados, desapareciéndolos o alejandolos de la administracion de
justicia.

El periculum in mora determina el caracter de urgencia de la medida, pues de tratarse de
asuntos normales, la medida cautelar no se justificaria. CALAMANDREI sostiene que es
condicidn tipica y distintiva de las providencias cautelares, la “eminencia del peligro”. Explica
este autor, que la expresion “providencias de urgencia”, se refiere a aquellos casos en que la
providencia jurisdiccional, si quiere alcanzar su objeto, debe ser dictada “sin retardo*®*; en este
sentido dicho autor refiere que el periculum in mora constituye la base de las medidas cautelares.
El peligro en la demora no es el “peligro genérico de dafio juridico”, sino especificamente el
peligro del “ulterior dafo marginal” que podria derivar del retardo de la providencia
definitiva'®”.

Por su parte ARANGUENA FANEGO, acertadamente refiere que: “... la urgencia
coimplica una consecuencia inmediata, y es la de que acuerde la medida cautelar lo mas
rapidamente posible; es decir que se sustancie su concesion u otorgamiento, por el procedimiento
mas acelﬁ_’aado que fuere factible”'®®, En sentido similar se pronuncian Monroy Galvez y Monroy
Palacios™".

c) ¢Contracautela?

Conforme lo estipula el articulo 621° del Cédigo Procesal Civil, si se declara infundada la
demanda, cuya pretension estuvo asegurada con medida cautelar, quien lo solicitd (titular de la
medida) pagara las costas y costos del proceso cautelar, es decir del costo que implicoé imponer la
medida; asimismo, debera pagar una multa, y de ser el caso la correspondiente indemnizacion por
dafos y perjuicios. Igualmente, conforme al articulo 622° de dicho cuerpo legal, el peticionante

181 CALAMANDREI, Piero, Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares, Ara Editores,
Lima, 2005, Pag. 40,41.

162 Ob. Cit. Pag.42.

183 ARANGUENA FANEGO, Coral, Teoria General de las Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal, Ed.
Bosch, Barcelona, 1991.

164 MONROY GALVEZ, Juan y MONROY PALACIOS, Juan, Sentencia Anticipada, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, 2000, Pag. 189-190.
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de la medida cautelar es responsable solidario con el 6rgano de auxilio judicial (depositario) por
deterioro o pérdida del bien afectado con la medida cautelar. Para asegurar estas
responsabilidades pecuniarias del titular de la medida cautelar respecto al dafio que puede
ocasionar la ejecucién de la medida, resulta pertinente exigir como presupuesto de la medida, la
Ilamada contracautela. Este criterio es incuestionable en el proceso civil, y también debera
aplicarse en el proceso penal, conforme a la nueva normativa procesal.

Tratandose de la medida cautelar de incautacion con fines de decomiso, no sera necesaria
ninguna contractuela ofrecida por quien solicite la medida, puesto que se trata de supuestos en
que existen suficientes elementos de conviccién o pruebas, en el sentido de que los bienes o
derechos afectados constituyen efectos o ganancias del delito, sobre los cuales el ordenamiento
juridico no reconoce titularidad alguna a la persona afectada con dicha medida, o de instrumentos
del delito respecto de los cuales su titular ha perdido el derecho real que hubiera tenido, por
ejercicio contrario al derecho; y por tanto, propiamente no se puede afectar derecho real que no
existe. Mas aun, en estos casos, el peticionante de la medida cautelar sera siempre el Fiscal o el
Procurador Publico correspondiente, los mismos que estan exonerados de prestar contracautela
por las normas anotadas precedentemente.

2.24. FUNCIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES

La funcion de la medida cautelar real es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la
efectividad de la sentencia en relacién con las consecuencias juridico-econdmicas del delito. La
medida cautelar tiene doble objeto, por un lado defiende los derechos subjetivos, garantizando su
eficacia, y de otro consolida la seriedad y eficacia de la funcion jurisdiccional.

Entre las medidas que cumplen esta funcion cautelar estan:

- El embargo (art. 302° y ss) vinculado al aseguramiento del pago de la pena de multa, la
reparacion civil y las costas.

- La orden de inhibicién (art. 310°), que impide realizar actos de disposicién o de gravamen
sobre bienes sujetos al pago de la reparacion civil o sujetos a decomiso.

- Anotacion preventiva (art. 15°.1, del Codigo Procesal Penal y art. 673° del Codigo Procesal
Civil), que busca publicitar la existencia del proceso o la demanda, a fin de descartar la
supuesta buena fe que podrian alegar los terceros adquirentes.

- La incautacion con fines de decomiso (art. 316° y ss) de objetos, instrumentos, efectos y
ganancias del delito, asi como de los demas bienes y activos establecidos por la ley (D. Leg.
N° 1104).

- Medida cautelar genérica no prevista (art. 629° y 12 Disposicion final del Cédigo Procesal
Civil), para asegurar de la forma mas adecuada el cumplimiento de la decisién definitiva.

- Medida de no innovar, prevista en el articulo 687° del Codigo Procesal Civil. Por esta se
busca mantener los hechos en el estado en que se encuentran al momento en que se solicita la
medida.

Tanto el D. Leg. 959, asi como el Cddigo Procesal Penal, normas que resultan
concordantes con el articulo 200° del Cddigo Civil, establecen la procedencia de las medidas
cautelares orientadas a evitar perjuicios irreparables a los agraviados (acreedores) en el proceso
penal, especialmente hacen referencia a la anotacion preventiva de la demanda de nulidad. Con
lo cual no se quiere decir que estas medidas procedan solo cuando se ejercita la accion anulatoria
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de actos de disposicion fraudulenta en el proceso penal, por el contrario, pueden solicitarse y
disponerse, precisamente, para evitar los actos de disposicién o gravamen, y por tanto, ya no
habra necesidad del ejercicio de la accién anulatoria. Asimismo, pueden interponerse una vez
que se ha logrado la nulidad de los actos de disposicién o gravamen fraudulentos, precisamente
para garantizar que ya no se vuelva a dispones o gravar los bienes que garantizan el pago de la
reparacion civil, o de bienes o activos que eventualmente pudieran se materia de decomiso.

Estas medidas, a diferencia de las personales que estan dirigidas contra la persona del
investigado o procesado, constituyen afectaciones sobre objetos, bienes o efectos vinculados al
delito o al agente del mismo; aun cuando en su gran mayoria afectan al patrimonio del imputado
o del tercero civil, en ciertos casos no necesariamente estan referidas al patrimonio de éstos, tal
como en el supuesto de la incautacion. Tienen por objeto impedir que se realicen determinadas
actuaciones perjudiciales para ciertos sujetos procesales durante la pendencia del proceso.
Ademas de las medidas cautelares, hay otras que cumplen una funcién asegurativa de la prueba y
otras que cumplen una funcion tuitiva.

Las medidas de coercion reales cumplen una funcién de proteccion cautelar de las
consecuencias juridico econdémicas del delito, no solamente desde la perspectiva de las personas
naturales sino también de las Personas Juridicas. Al respecto vale recordar que en el ambito de la
Politica Criminal contra la criminalidad organizada y la criminalidad econdmica de los Gltimos
tiempos, se esta disefiando una estrategia de prevencion con sanciones de tipo patrimonial
contundentes, buscando impedir al autor de los delitos, toda posibilidad de beneficiarse con el
producto de los mismos.

El comiso, las consecuencias accesorias para las personas juridicas, la multa y la
reparacion civil, aunque respondan a distintos fundamentos, en definitiva se asocian a esta
finalidad comun.

2.25. CADUCIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Consecuencia de la provisionalidad (temporalidad) y caracter instrumental de la medida
cautelar, es su sujecién al proceso principal que debera incoarse luego de trabada la medida; sin
embargo, dicho proceso, como todo proceso judicial, debera concluir en un plazo razonable, en
observancia del derecho al debido proceso, sobre todo cuando el mismo afecta derechos
fundamentales, como el caso de afectacion de bienes con medidas cautelares; por ello mismo, la
medida cautelar, sea personal o real, no puede mantenerse indefinidamente, por el contrario,
guedara sujeta a un plazo de caducidad razonable, transcurrido el cual debera quedar sin efecto de
pleno derecho.

Esta situacion esta prevista con toda claridad en el articulo 625° del Codigo Procesal
Civil, el mismo que establece que toda medida cautelar caduca a los dos afios contados desde la
conclusion del proceso principal en el cual se ampara la pretension asegurada con la medida
cautelar. Esto es, a los dos afios de que concluye el proceso declarando fundada la demanda en la
que se discutid la pretension asegurada con la medida cautelar. En el caso del proceso penal, a los
dos afios en que concluya el proceso, mediante sentencia firme, amparando la reparacion civil, o
en su caso imponiendo la pena de multa o la determinacion de costas procesales, o establecido el
decomiso. Si transcurridos los dos afos posteriores a ello, el embargo o cualquier otra medida no
se hubiera ejecutado, el mismo se levantara de pleno derecho. Lo cual implica que el Juez pueda
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dictarlo de oficio o a simple solicitud de la parte interesada, sin necesidad de oir al beneficiado
con la cautela, bastando para ello comprobar el cumplimiento del plazo establecido por ley.

Asimismo, establece la norma procesal civil, que independientemente, del curso o destino
del proceso principal (en el que se discute la pretension asegurada), la medida cautelar caduca de
pleno derecho a los cinco afios contados a partir de que esta es trabado o ejecutado. En este caso,
sin embargo, si el proceso principal no hubiera concluido, el Juez a pedido de parte, puede pedir
la reactualizacion de la medida; dicha decision requiere de nueva ejecucion cuando se trate de
una medida que deba inscribirse en los Registros Pablicos.

De otro lado, conforme a lo establecido en el articulo 636° del Cédigo Procesal Civil, si la
medida se ejecutara antes de iniciado el proceso principal (en el caso del proceso penal, antes de
iniciada la investigacion preparatoria), el beneficiario debe interponer su demanda dentro de los
10 dias posteriores a dicho acto. De no interponerse la demanda dentro de este plazo o si fuera
rechazada liminarmente, la medida caduca de pleno derecho. En el proceso penal, la demanda
puede estar referida al ejercicio de la pretension resarcitoria, sea por el actor civil o por el Fiscal,
o también a la demanda de nulidad de actos de disposicion o gravamen de bienes sujetos al pago
de la reparacion civil. Igualmente, puede referirse a la solicitud de aseguramiento de las demas
consecuencias pecuniarias del delito.

Finalmente, debemos precisar que, en el proceso penal, en el caso de la incautacion (aun
cuando esta participa de todas las caracteristicas de las medidas cautelares) por tratarse de una
medida vinculada exclusivamente a consecuencias vinculadas al delito y no tener un tratamiento
especifico en el proceso civil, pueden observarse algunos criterios particulares; puesto que en
cuanto a los bienes o derechos materia de incautacion, existen suficientes indicios de que sus
detentadores no son propiamente titulares de los mismos; por el contrario, su posesion revestiria
naturaleza delictiva, o en todo caso, los bienes tendrian origen delictivo. Consecuentemente, la
afectacion a los supuestos derechos de los afectados con la incautacidn, constituye una situacion
especial. Siendo asi, lo dispuesto en el Cédigo Procesal Civil respecto a las medidas cautelares
no le resultaria aplicable. En tal virtud, los plazos de caducidad de la medida anotados en el
presente rubro no serdn de aplicacion a la incautacion, pudiendo extenderse los mismos
razonablemente, conforme a las necesidades y funcionalidad de la medida.

2.3.  CONCEPTO Y FUNCIONES DE LA INCAUTACION EN EL PROCESO

AUn cuando no hay definiciones consensuadas respecto a esta institucion, (existiendo
unicamente criterios elaborados a partir de las particularidades de cada legislacion de los
diferentes paises), creemos que a partir de la propia gestacion del Cadigo Procesal Penal y de las
demés normas que se refieren a la incautacion'®™, se puede definir su naturaleza juridica y

185 Los convenios y normas que se refieren a la incautacion a los que nos referimos, entre otros, son:

- Convencion de Viena, relativa a la proscripcion del TID y Lavado de dinero.

- La Convencion de Estrasburgo, sobre blanqueo, deteccion, embargo y confiscacion de los productos de un
delito.

- Convencion de Palermo, Convencion contra la delincuencia organizada transnacional.

- El Reglamento Modelo sobre delitos de lavado relacionados con el TID y otros delitos graves.

- Otros convenios internacionales.
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fundamento, sobre todo, a partir del articulo 316°.3 del Codigo Procesal Penal, el mismo que
indica que para dictar la medida de incautacion se debera tener en cuenta las previsiones y
limitaciones establecidas en los articulos 102° y 103° del Codigo Penal, los cuales estan referidos
exclusivamente al decomiso y nada tienen que ver con el secuestro o con alguna otra medida de
caracter procesal vinculada a los fines de investigacion del delito.

Lamentablemente, en nuestro medio, todavia existen doctrinas erradas que confunden la
incautacién con el secuestro y les dan el mismo tratamiento, como si se tratara de una misma
institucion juridica; estas doctrina han tenido influencia en la configuracion de las normas
procesales penales (especialmente en el Cdédigo Procesal Penal), a la vez que siguen teniendo
injerencia en la jurisprudencia y en la formulacion de los Acuerdos Plenarios supuestamente
vinculantes, como el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010
(FJ: 7 a 15). Esta doctrina que erroneamente se ha plasmado en los articulos 218° a 234° del
Cadigo Procesal Penal, asi como medianamente en los articulos 316° a 320° del mismo cuerpo
legal, ha generado una confusién total en la aplicacion de este articulado del Cédigo, pues al
atribuirles el mismo fundamento y funcién al secuestro y a la incautacién en el proceso penal, ha
determinado que se distorsione el contenido y aplicacion del secuestro y pierda totalmente su
funcionalidad dentro del proceso; pues, al haberse dispuesto que el secuestro tenga que ser
necesariamente dispuesto por el Juez y, si hubiese sido ejecutado por la Policia y el Fiscal en
casos de urgencia, deba ser necesariamente confirmado por el Juez para recién tener efectos
procesales, contradice totalmente el sistema acusatorio plasmado en la referida norma procesal,
que deja a cargo del Fiscal la primera etapa del proceso penal (Investigacion Preparatoria); pues,
le niega la posibilidad de realizar de modo oportuno y eficaz una de los principales actos de
investigacion como es el acopio de pruebas materiales; con lo cual a la vez, frustra la realizacion
de una investigacion adecuada, con lo cual se propicia la impunidad (como en efecto esta
sucediendo en todos los lugares en que esta vigente el Codigo Procesal Penal); en tal sentido,
desde aqui abogamos por la pronta modificacion del Codigo Procesal Penal en este aspecto™®®.

Estas doctrina erradas pretenden sustentarse en la autoridad de autores como LEONE o
CLARIA OLMEDO, sin embargo, resulta evidente que estos autores desarrollaron sus ideas en

Igualmente, en la legislacion nacional se habla de incautacién especialmente en el numeral 10 del articulo 2° de

la Constitucion Politica del Estado; igualmente en:

- Ley de lavado de activos, Decreto Legislativo N° 1106, y leyes previas como la Ley N° 27765.

- Ley de Delitos Aduaneros, N° 28008.

- Ley que regula la intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del delito,
N° 27934. Derogado por el D. Leg. N° 989.

- Ley N° 27652. Sobre recusacién de Magistrados.

- Ley N° 27938. Sobre uso de bienes incautados en casos de delitos de Secuestro y contra el Patrimonio,
Derogada por el D. Leg. N° 988.

- Ley N° 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones preliminares

- Decreto Ley N° 22095

- Codigo Penal: Art. 102° (Modificado por el D. Leg. 982); Art. 401° — B. Art. 221° (Delitos contra los
Derechos de autor), y articulo 231° (Delitos contra los bienes culturales).

166 En efecto, en el marco del Anteproyecto de la Ley Organica del Ministerio Pdblico, que se viene elaborando

por disposicion de la Fiscalia de la Nacion, ya se ha advertido este defecto de la norma procesal, y se esta
tratando de corregir desde las disposiciones organicas del Ministerio Publico (Facultades y atribuciones de los
Fiscales Provinciales Penales).
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una época y unas circunstancias en que todavia no se habia evidenciado la necesidad de privar del
producto del delito a los agentes delictivos y especialmente a las organizaciones criminales, mas
alla de la afectacion de bienes con simples fines de esclarecimiento de los hechos (secuestro);
obviamente en este momento no se vislumbraba la diferencia entre la necesidad de concretar el
decomiso en los procesos penales con la consecuente implementacion de la correspondiente
medida cautelar para asegurar la pretension de decomiso y la implementacién del secuestro con
fines investigativos; lo que a la fecha se ha convertido en una necesidad impostergable y ha
quedado plasmado en los convenios internacionales y en la mayoria de normas de los respectivos
estados suscriptores de tales convenios.

En efecto, en todos los instrumentos o normas internacionales, se hace referencia a la
incautacion, como medida cautelar que afecta a los objetos, instrumentos, efectos y ganancias
del delito, considerandola como medida cautelar orientada a asegurar el decomiso de dichos
bienes o efectos; no atribuyéndole a la incautacion fines propios de la investigacion o del
esclarecimiento de los hechos; lo que dejan a cargo del secuestro, al cual en todo caso lo llama
con otro nombre pero siempre diferenciandolo de la incautacion®®’.

167 Esta teorfa, a nuestro juicio errada, es particularmente sostenida por SAN MARTIN CASTRO (Ob. Cit. p. 595
y con cita de LEONE), quien habla de secuestro cautelar y de secuestro instrumental refiriéndose al primero
como la afectacion de los instrumentos y efectos del delito, y al segundo como la afectacion de las cosas que
tengan relacion con la prueba del delito, ya se trate de cosas sobre las que recay6 la accién delictiva u otras de
relevancia probatoria. Este criterio errado ha sido trasladado al Cddigo Procesal Penal, del cual este autor fue su
principal promotor.

Asimismo, SAN MARTIN CASTRO (2003; p. 583 con cita de Claria Olmedo), también sefiala: “La
incautacién o secuestro consiste en la aprehension y retencion de bienes relacionados con el hecho que se
investiga, e implica que se priva al poseedor de su tenencia y que quedan en custodia a disposicion del
Tribunal”.

Estos criterios a su vez han sido plasmados en el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16 de
noviembre del 2010 (FJ: 7 a 15), en el que textualmente se sostienen sus FJs. 11, 12 y 14: “La incautacion,
instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término, la Policia o la Fiscalia, pero a
continuacioén requiere de la decision confirmatoria del Juez de la Investigacion Preparatoria (...) En los casos
de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259° NCPP- o de peligro inminente de su
perpetracion, por su propia configuracion situacional, es obvio que la Policia debe incautar los bienes o cosas
relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. (...). Se requerird previa orden judicial cuando el
peligro por la demora, no es que sea inexistente, sino que en él no confluya la nocién de urgencia y siempre
que se trate de bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP).

La intervencion judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c¢) del paragrafo anterior, que requiere resolucion
judicial previa -el Juez tiene aqui la primera palabra-, la regla es que ejecutada la medida por la Policia motu
proprio o por decision de la Fiscalia, el Juez de la Investigacion Preparatoria debe dictar una resolucion, que
puede ser confirmatoria de la decision instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautacién policial-fiscal.
(...). En los dos supuestos de incautacion, instrumental y cautelar, no se exige la celebracién de una audiencia;
solo el previo traslado a las partes o sujetos procesales, en especial al afectado, si no existiere riesgo fundado
de pérdida de finalidad de la medida -si el conocimiento de la posible incautacién podria determinar la
desaparicion u ocultamiento del bien o cosa delictiva- (...).

Siendo indispensable la intervencién judicial, que es una condicién previa para la valorabilidad de toda
incautacion desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a
través de la incautacién mientras no se ha cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos
casos, para decidir acerca de una peticion concreta derivada o vinculada a la incautacion la autoridad judicial
debe realizar, con caracter previo pero en ese mismo acto, una evaluacion de la legalidad de la incautacion.
De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate mas amplio, serd del caso rechazar
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Este criterio plasmado en las normas internacionales, ya estaba previsto en nuestras
normas nacionales, en las que igualmente, se hace referencia a incautacion como medida cautelar
orientada el decomiso de instrumentos, efectos o ganancias del delito, diferenciandola de la
medida coercitiva dictada con fines propios de la investigacion; esto se aprecia ya en el articulo
71° concordante con el 59° del Cadigo de Procedimientos Penales, relativo a la actuacion de la
Policia Judicial, en donde se establece que la Policia Judicial pondré a disposicion de los jueces a
los responsables de los delitos o faltas, con “los elementos de prueba y efectos que se hubiesen
incautado”; con lo que claramente diferencia a ambas medidas (secuestro —elementos de prueba-
e incautacion —efectos-). Recién el Cddigo Procesal Penal de 1991 (que no entré en vigencia
real), hablo de secuestro como sindnimo de incautacion generandose la confusion que aparece en
el Codigo actual, aun cuando en este ultimo se ha evitado hablar de secuestro, manteniéndose el
término incautacion para todos los casos, tanto para los que se trata propiamente de “incautacion”
asi como para los que realmente se trata de “secuestro”.

No obstante lo dicho, creemos que con el tratamiento dado a la incautacion por normas
recientes como el Decreto Legislativo N° 982 y los Decretos Legislativos N° 1104 y 1106,
relativos a la Pérdida de Dominio y al Delito de Lavado de Activos; asi como también los
Decretos Legislativos N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992, se puede apreciar nitidamente
su fundamento y finalidad cautelar. Y claro, las normas del Cédigo Procesal Penal que resultan
aplicables a la incautacion son los articulos 316° a 320° descartdndose la aplicacion de los
articulos 218° a 234 del mismo cuerpo procesal, reservandose estos Gltimos para el secuestro.
Asimismo, también debera descartarse el contenido del Acuerdo Plenario de la Corte Suprema,
en cuento trate a la incautacion y al secuestro como una misma institucion.

En este sentido, y tomando en cuenta en parte, lo dispuesto por el articulo 316°.1 del
Caodigo Procesal Penal, podemos definir a la incautacion como la medida cautelar real dictada
sobre bienes o activos, que se presume, constituyen objetos'®®, instrumentos, efectos o ganancias
del delito, para asegurar la concrecion de su decomiso. Asimismo, también puede recaer sobre los
bienes de las organizaciones delictivas o sobre los bienes de propiedad del agente por un valor
equivalente al de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, que hubiese
transferidos a terceros de modo definitivo o los mantuviese ocultos, con la finalidad de asegurar
su decomiso, llegado el momento. En otras palabras, es la medida cautelar dictada o ejecutada
con la finalidad de asegurar el decomiso de instrumentos, efectos y ganancias del delito*®*.

En el caso de los instrumentos, tal como se ha dicho con anterioridad, la incautacion se
concreta con la finalidad de asegurar la privacion de los medios u objetos con los cuales se ha

provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato esencial, se sustent6 en la incautacion a fin de
definirla anticipadamente y, emitida la decision respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito”.

%8 En anteriores trabajos no hemos considerado a “objetos del delito” como materia de la incautacion, sin

embargo, tal como lo hemos sefialado al tratar el decomiso de “objetos del delito”, dichos objetos, en casos
excepcionales, pueden ser materia de decomiso, y por lo tanto, previamente pueden ser materia de incautacion.

9 En el mismo sentido se pronuncia SAN MARTIN CASTRO: “Las medidas cautelares reales en sede

preliminar: la incautacion”. |us et Veritas (Revista de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica), N° 19. p. 245; donde también constata el nivel de confusion existente entre la incautacion y el
secuestro, y considera a la incautacién como secuestro cautelar, en contraposicion, al secuestro propiamente
dicho, al cual lo llama secuestro instrumental.
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cometido el delito, y cuya posesion o tenencia en poder del agente del delito o eventuales
terceros, implica un peligro que es necesario evitar. Y en el caso de efectos y ganancias del
delito, la incautacion se concreta porque se presume que el detentador de estos no tiene
titularidad alguna sobre los mismos, por el contrario, la posesion de estos por parte de los agentes
del delito significa una situacion de ilicitud o contravencion al propio Derecho, y por ello es
necesario asegurar su decomiso; pues, el Estado, como una medida de proteccion del
ordenamiento juridico o profilaxis juridica, debe intervenir estos bienes, tomando posesion o
asumiendo la titularidad de los mismos, privandolos de ellos a los agentes del delito o eventuales
detentadores.

Consecuentemente, la incautacion no cumple propiamente fines de investigacion; los
bienes afectados con la incautacidn no tienen una utilidad para el esclarecimiento de los hechos;
si estos resultaran utiles, en buena hora, pero en principio, ello no es la razon por la cual se
realiza la incautacion. Si los bienes materia de incautacion pudieran servir como elemento o
fuente de prueba para la investigacion y procesamiento del delito, serd necesario disponer su
secuestro, en cuyo caso se levantara un acta de secuestro e incautacién y de este modo se
aprovechara la utilidad probatoria de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito. Es
por ello que pueden incautarse bienes o derechos que nada tengan que ver con los fines de la
investigacion o del proceso pero que constituyen efectos o ganancias del delito. Si se asumiera el
criterio de equiparar la incautacion con el secuestro, y se tomara como fundamento, su utilidad en
la investigacion, los bienes que no revisten interés para el esclarecimiento de los hechos, no
podrian incautarse, con lo que se dejaria a salvo el patrimonio criminal de los agentes delictivos,
aun cuando la calidad de efectos de ganancias del delito, quedase debidamente esclarecida.

Debe precisarse que pueden ser objeto de incautacion cualquier tipo de bienes y derechos,
mereciendo destacarse que si se tratara de bienes muebles, la incautacion se concretara con la
aprehension y toma bajo custodia, mientras que si se tratara de inmuebles, se realizara a través
de la ocupacién por parte de la autoridad, con la correspondiente desposesion al detentador o
poseedor de los mismos, concretdndose ademas con la respectiva inscripcion en los registros
correspondientes.

2.4. OBJETO DE LA INCAUTACION

Como ya se ha indicado con toda claridad, constituyen materia u objeto de la incautacion,
todos los bienes, derechos, cosas u otros elementos susceptibles de decomiso; esto es, todo lo que
constituya objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito. Aun cuando el articulo 316° del
Cdédigo Procesal Penal no hace referencia a ‘ganancias’, de conformidad con las demas normas
anotadas con anterioridad, principalmente la Ley de Lavado de Activos y el articulo 102° del
Codigo Penal, modificado por el Decreto Legislativo N° 982, queda claro que también se
comprende a estas; esto queda mas claro aun, con las disposiciones de la ultima Ley de Pérdida
de Dominio y la nueva Ley de Lavado de Activos (Ds. Legs. 1104 y 1106, respectivamente)*’.

0 GRACIA MARTIN: En el Prélogo al libro “Las consecuencias juridico-econémicas del delito” de José Luis

CASTILLO ALVA; Idemsa, Lima, 2001, asi como este Ultimo, expresaban su criterio categdrico en el sentido
de que las ganancias no estaban comprendidas en el decomiso, y por tanto tampoco podian ser materia de
incautacion; claro que estos criterios fueron eshozados antes de la dacion de las Gltimas normas que aclaran el
panorama.
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Asimismo, también constituyen objeto de la incautacion (puesto que son materia de
decomiso), los bienes y activos de las organizaciones criminales, asi como también los bienes de
la titularidad del agente del delito, cuando existan suficientes elementos de conviccion de que
con el delito se han obtenido bienes o activos significativos y, sin embargo, el agente los
mantiene ocultos o los ha transferido a tercero de modo definitivo (el tercero ha actuado de buena
fe y a titulo oneroso); o también cuando los ha destruido, sobre todo, con la finalidad de evitar
que se conozca el origen de los bienes o activos; en estos casos se trata del decomiso por valor
equivalente, y por ello previamente se debera dictar la incautacién, sea en la investigacion o
proceso penal o en un proceso de pérdida de dominio. Finalmente, también pueden incautarse
bienes de origen licito que se han mezclado o confundido con bienes de origen delictivo y
resulten indiferenciables o formen un todo indivisible. En este caso, inclusive, pudiese ser que los
bienes de origen licito se hubiesen utilizado con la finalidad de blanquear los de origen delictivo,
en cuyo caso, serdn considerados como medios o instrumentos del delito, y en tal calidad se
producira su incautacion.

Pero claro, todos estos elementos, bienes u objetos de incautacion (con fines de
decomiso), seran todos aquellos susceptibles de valoracion econémica, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, o el dinero; en general todos aquellos sobre los cuales pueda surgir
cualquier derecho real o titularidad patrimonial; asimismo, se comprende dentro de los objetos de
incautacion a los frutos de los efectos, ganancias o productos del delito. De este modo, quedan
descartados como objetos de incautacion aquellos elementos sin valor econémico o patrimonial, y
si nos encontramos ante este tipo de elementos, solo podran ser materia de secuestro, siempre que
tengan alguna utilidad para el esclarecimiento de los hechos.

2.5 EFECTOS DE LA INCAUTACION SOBRE EL OBJETO, BIEN O ACTIVO
INCAUTADO

Como se ha indicado, la incautacion se realizard cuando exista suficientes elementos de
conviccion de que nos encontramos frente a objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito,
respecto de los cuales el agente o eventual tercero no tiene derecho real alguno, pese a que se
trata de bienes y objetos sobre los cuales es posible reconocer derechos o titularidades'’*. En tal
sentido, con la incautacion, si bien provisionalmente, se esta desconociendo todo posible derecho
real que pudiera tener el afectado o detentador de los bienes o activos; en buena cuenta se esta
asumiendo de que este no tiene la propiedad del bien o activo afectado. Por ello mismo,
transitoriamente se pone en tela de juicio toda titularidad del afectado sobre el bien afectado. Ello
lleva a que la autoridad competente aprehenda, tome posesion u ocupe el bien, sea mueble o
inmueble o de otro tipo, quedando impedido, el afectado, de ejercer todo derecho sobre el bien;
sobre todo, queda impedido de realizar actos de disposicion o de gravamen.

Siendo asi, resulta claro que el efecto de la incautacion sobre el bien incautado, radica en
que priva al afectado de realizar todo acto de posesion, disposicion, disfrute, gravamen o
cualquier otro que signifique ejercicio de cualquier derecho real. Ello queda claramente
determinado con el contenido de la Sexta Disposicion Complementaria y Final del Decreto
Legislativo N° 1104 (Ley de Pérdida de Dominio) que establece: “Queda prohibida toda

11 v/er fundamentos al respecto, en el punto Decomiso y Derecho de Propiedad de este mismo trabajo.
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anotacion o inscripcion de actos o contratos con posterioridad a la medida de incautacién o
decomiso ordenada por la autoridad judicial, quedando la partida registral bloqueada”.

Realizar esta precision resulta importante, porque de este modo se diferencia a un bien
incautado de uno secuestrado, respecto del cual no entra en discusion la propiedad o posesion del
afectado, y por tanto, su titular puede disponer, gravar o realizar cualquier acto referido al
ejercicio de sus derechos mientras el bien permanezca secuestrado.

26 MOMENTO EN QUE DEBE REALIZARSE O DISPONERSE LA INCAUTACION
Y AUTORIDADES QUE LA DISPONEN O EJECUTAN

La incautacion puede ser realizada durante las primeras diligencias o en el curso de la
investigacién preparatoria por la Policia o por el Ministerio Publico, siempre que exista peligro
en la demora; esto es, cuando la urgencia del caso lo amerite, particularmente en los supuestos de
delito flagrante, en que se hallan o descubren los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del
delito; tal como lo establece el articulo 316° del Cdédigo Procesal Penal. En este caso, la Policia
puede realizar la incautacion por propia iniciativa, dando cuenta de inmediato al Fiscal, quien a la
vez solicitara la confirmatoria de parte del Juez de la investigacion preparatoria. Asimismo,
también en las diligencias previas o en delito flagrante, la Policia puede realizar la incautacion
por disposicién del Fiscal, a la vez que también puede realizarla el propio Fiscal.

Durante la investigacion preparatoria, igualmente, la incautacion la realiza la Policia por
disposicion del Fiscal o el propio Fiscal cuando se descubren o encuentran los objetos,
instrumentos o productos del delito (efectos y ganancias); pero claro, siempre que se trate de
casos de urgencia, en los que de no realizarla se corra el riesgo de que los instrumentos, efectos o
ganancias del delito desaparezcan, sean ocultados o el agente disponga de ellos de modo
definitivo, frustrdndose la posibilidad de la concrecion de la incautacion y el decomiso. En todos
estos casos, el Fiscal de inmediato solicitard la confirmacién del Juez de la Investigacion
Preparatoria. Si no existiera peligro en la demora el fiscal debe solicitar al Juez de la
Investigacion Preparatoria que expida la medida de incautacién, y la realizard el Fiscal
conjuntamente con la Policia, una vez dispuesta por el Juez. También tendra que disponerla el
Juez de la investigacion preparatoria cuando, pese a la urgencia, no sea posible realizar la
incautacion por oposicion del afectado o porque los objetos, instrumentos o productos del delito
permanecen ocultos o en lugar privado (cerrado) al cual no puede ingresar el Fiscal sin
autorizacion de su titular o del Juez.

De otro lado, aun cuando conforme al Cddigo Procesal Penal, la incautacion solo puede
realizarse durante las primeras diligencias o durante la investigacion preparatoria, conforme al
articulo 4° inciso c¢) de la Ley de Pérdida de Dominio (D. Leg. N° 1106), también puede
realizarse durante la etapa intermedia, puesto que esta norma establece que para que opere la
accion de pérdida de dominio (decomiso fuera del proceso penal) los objetos, instrumentos,
efectos 0 ganancias del delito o los demas bienes y activos que pueden decomisarse conforme a
ley, deben descubrirse con posterioridad a la etapa intermedia, lo cual significa que si se
descubriesen durante esta etapa, procede el decomiso en el propio proceso penal y por tanto la
incautacion se realizara dentro de este proceso. Obviamente ello resulta razonable, puesto que
durante esta etapa del proceso penal el Fiscal puede presentar escrito a través del cual modifica,
aclara o integra la acusacion; a la vez que las partes pueden presentar las pruebas respectivas, asi
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como también el Juez de la Investigacion Preparatoria puede devolver la acusacion al Fiscal para
que realice un nuevo analisis. En estas condiciones, consideramos que no existe inconveniente
para insertar la pretension de decomiso en la acusacion y comprender los bienes o activos
incautados en dicha acusacion, teniendo las partes todas las posibilidades de ejercitar su derecho
de defensa. Aun cuando esto no es lo ideal, ello resulta posible por mandato de la ley, y claro los
inconvenientes no son significativos.

En los casos en que durante la investigacion ya se hubiese conocido de la existencia de los
objetos, instrumentos (medios), efectos y ganancias del delito y se hubiese ejercitado la
pretension de decomiso solicitindose la incautacion, pero esta no se hubiese ejecutado por
razones ajenas al Fiscal, la pretension de decomiso ya debera estar comprendida en la acusacion,
por lo que no habra problema alguno para realizar o ejecutar la incautacion en la etapa
intermedia; en este caso, inclusive puede concretarse la incautacion durante el desarrollo del
juicio, puesto que ya se trata de una pretensién comprendida en la acusacion y es materia de
debate en el contradictorio. Sin embargo, en este ultimo caso, no sera el Juez del Juicio quien
disponga la incautacion, pues, esta ya habra sido dispuesta por el Juez de la Investigacion
Preparatoria.

De otro lado, en los casos seguidos conforme al antiguo Cddigo de Procedimientos
Penales, la incautacion sera dispuesta y realizada durante la investigacion preliminar a cargo de la
Policia Nacional o del Fiscal o durante la etapa de instruccion (sin que pueda realizarse durante la
etapa intermedia, puesto que en este procedimiento, no se aprecia claramente la existencia y
operatividad de dicha etapa; por ello el inciso c) del articulo 4° de la Ley de Pérdida de Dominio
en actual vigencia, estipula que dicha accion real solo procedera luego de concluida la etapa de
instruccion, lo que implica que en el proceso penal la pretension de decomiso solo podra
incorporarse en el proceso penal en la etapa de instruccion, y por tanto, su medida cautelar (la
incautacién) solo podréa solicitarse, disponerse y ejecutarse en esta etapa procesal. Distinto seréa el
supuesto en que ya se hubiese ejercitado la pretensién de decomiso, y la incautacion ya se
hubiese ordenado o dispuesto, en cuyo caso, puede ejecutarse la incautacion sin problema alguno
durante el juicio oral. En tal sentido, el literal b) del articulo 94° del Cddigo de Procedimientos
penales, modificado por el Decreto Legislativo N° 983, del 22 de julio del 2007, que establece
que el Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico, o de la parte civil (en este caso el
Procurador Publico) podra disponer la incautacion en cualquier estado del proceso, debe de
interpretarse conforme a los criterios establecidos en la nueva legislacion a la que hemos hecho
referencia, descartandose que la incautacion pueda disponerse en cualquier estado del proceso,
pudiendo realizarse Unicamente en la etapa de instruccion, tal como lo estipula el Decreto
Legislativo N° 1104.

Si los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, o los demas bienes materia de
decomiso (bienes de las organizaciones criminales; bienes licitos por valor equivalente a los
materia de decomiso transferidos, ocultados o destruidos; y, bienes de origen licito mezclados
con los de origen delictivo) se descubrieran o encontraran con posterioridad a la etapa intermedia
0 concluida que sea la etapa de instruccion (proceso conforme al Cédigo Procesal Penal y Cddigo
de Procedimientos Penales, respectivamente), el decomiso se realizara a través de la accion real
autonoma conocida como accion de pérdida de dominio, esto es, en un proceso distinto al
proceso penal; en cuyo caso la incautacion también se realizard en el marco de este proceso,
sujeto a la Ley de Pérdida de Dominio; lo mismo sucederd cuando por cualquier causa no sea
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posible iniciar o continuar el proceso penal, o cuando este hubiese concluido sin haberse
desvirtuado la calidad de bien decomisable de los bienes incautados en dicho proceso, o también
cuando los bienes o activos materia de decomiso se descubriesen con posterioridad a la
conclusién del proceso penal. En este supuesto, sera el Juez que conozca el procesa de pérdida de
dominio, quien disponga, autorice o confirme la incautacion; y claro también sera el Fiscal que
realiza la investigacion en este proceso, quien la solicite al Juez, autorice a la Policia, o la ejecute
motu proprio en casos de urgencia o peligro en la demora.

No obstante, si la incautacion ya se hubiera realizado en el proceso penal y este
concluyese por extincion de la accién penal o por sobreseimiento, o también por sentencia
absolutoria, sin haberse desvirtuado la calidad decomisable de los bienes o activos incautados, 0
incluso, cuando se condena al procesado pero no se resuelve el extremo del decomiso, la
incautacion mantendrd su eficacia hasta que el Juez de Pérdida de Dominio disponga lo
pertinente, tal como lo establece el articulo 12°.5 de la Ley de Perdida de Dominio.

En conclusidn, la incautacion puede solicitarse, disponerse (ordenarse) o ejecutarse, en
las diligencias previas, en la investigacion preparatoria y en la etapa intermedia del proceso penal
seguido conforme al nuevo Codigo Procesal Penal; asimismo, en este proceso también puede
ejecutarse en el propio juicio oral, si es que ya ha sido solicitada y ordenada en la investigacion
preparatoria 0 en la etapa intermedia. En este caso, las autoridades que pueden ejecutarla son la
Policia y el Fiscal por iniciativa propia en casos de urgencia, en cuyo caso el Fiscal solicitara la
confirmacion al Juez de la Investigacion Preparatoria; en estos supuestos el propio Fiscal puede
disponerla u ordenarla y la Policia ejecutarla. No obstante, en general u ordinariamente, la
autoridad que la dispone o confirma es el Juez de la Investigacion Preparatoria.

En los casos de procesos conforme al Codigo de Procedimientos Penales igualmente, es la
Policia y el Fiscal quienes la ejecutan (el Fiscal también puede disponerla) en casos de urgencia,
en las investigaciones preliminares, solicitando la confirmatoria por parte del Juez Especializado
en lo Penal (el antiguamente llamado Juez Instructor); y sera el Juez Especializado en lo Penal
quien lo disponga u ordene, pudiendo también, en este tipo de procesos, ejecutarla el propio Juez
durante la etapa de la instruccion.

Ahora bien, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautacion se solicita,
dispone y ejecuta en la investigacion preliminar prevista en el articulo 13°.1 de la Ley de Pérdida
de Dominio (D. Leg. N° 1104); podréa ejecutarla la propia Policia por propia iniciativa en casos
de suma urgencia, poniendo de inmediato en conocimiento del Fiscal; asimismo, podréa ejecutarla
o disponerla el Fiscal en casos de urgencia en que no se pueda solicitar, de inmediato, que la
disponga el Juez; y claro, el Fiscal también podra solicitarla al Juez y ejecutar la incautacion con
la autorizacion judicial. Si por alguna razon no se hubiera ejecutado la incautacion, pero esta ya
estuviese ordenada, podra materializarse inclusive cuando ya se ha dictado el auto admisorio de
la demanda de Pérdida de Dominio, ejecutandola siempre el Fiscal conjuntamente con la Policia,
dando cuenta al Juez de la Pérdida de Dominio. Incluso, puede presentarse el caso en que aun
cuando no se hubiese ordenado la incautacion en la investigacion preliminar, se solicite y autorice
durante la actuacién judicial'’.

72 Al respecto, ver mayor informacion en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther
Javier: “La accion de extincion de dominio. 22 Edicidn, Jurista Editores, Lima, 2013.
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Para concluir este punto, es necesario precisar que también puede realizarse la incautacion
en un proceso por faltas seguido ante el Juez de Paz. Asimismo, se discute si en el marco de la
investigacion de un delito, las autoridades administrativas pueden realizar la incautacion, tal
como lo venia haciendo la SUNAT, INDECOPI, INRENA, DIGESA, etc. en aplicacion de los
articulos 13° y 35° de la Ley de Delitos Aduaneros N° 28008, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1111 y deméas normas relativas al funcionamiento y competencia de las otras
entidades anotadas; pues, tal como lo establece el articulo 316° del Cdodigo Procesal Penal, seran
el Fiscal y la Policia los competentes para realizar la incautacion; pues solo de esta manera las
actas de incautacion, como pruebas preconstituidas, podran ser incorporadas validamente al
proceso con todos los efectos que ello implica. Queda a salvo, no obstante, la facultad de
autoridades o entidades administrativas para intervenir previamente a la actuacion fiscal, y una
vez encontrados o descubiertos los efectos o ganancias del delito, pueden dar cuenta de inmediato
al Fiscal, o excepcionalmente a la Policia, para que estos concreten la disposicion y ejecucion de
la incautacion y demas diligencias pertinentes, tal como lo establece la Décimo Primera
Disposicion Complementaria de la ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, modificada por el
articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1122, del 16 de julio del 2012.

No obstante, es necesario precisar que en el ambito administrativo, SUNAT, INDECOPI,
INRENA, DIGESA o las respectivas municipalidades, en cuanto tienen la facultad de realizar el
decomiso administrativo, previamente a ello pueden disponer y ejecutar la incautacion de bienes
y activos sujetos a los procedimientos propios de sus respectivas competencias.

2.7. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA INCAUTACION

Como ya se indico, conforme al articulo 316° del Cdodigo Procesal Penal, la incautacion se
solicita, dispone y ejecuta durante las primeras diligencias y en el curso de la Investigacion
Preparatoria, ya sea por la Policia o por el Ministerio Publico directamente cuando se trate de
casos de urgencia o peligro en la demora, o mediante requerimiento por parte del Fiscal al Juez
de la Investigacion Preparatoria; este requerimiento deberd sustentarse en indicios de
criminalidad minimos y reunir los elementos de conviccion necesarios que lleven a la presuncion
fundada de que los bienes cuya incautacién se solicita, efectivamente, constituyen objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito, o los otros bienes sujetos a decomiso conforme a ley
(Decreto Legislativo N° 1104). Los elementos de conviccion que deben acompafiarse a la
solicitud seran los recabados directamente por el Fiscal o los aportados por las partes en la
investigacion, sin que se requiera de elementos de conviccion necesariamente aprobados por el
Juez'™®; puesto que la autoridad competente para acopiar elementos de conviccion en la
investigacion de un delito, en el modelo penal acusatorio, es el Fiscal; y mientras no se cuestione

1% En tal sentido, no resulta de aplicacion lo dispuesto por el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16
de noviembre del 2010, que en su FJ N° 14 establece que: “Siendo indispensable la intervencion judicial, que
es una condicion previa para la valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva probatoria, desde
luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion mientras no se ha cumplido
con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir acerca de una peticién concreta
derivada o vinculada a la incautacion la autoridad judicial debe realizar, con caracter previo pero en ese
mismo acto, una evaluacion de la legalidad de la incautacion ”.
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dicho acopio de evidencias, prima la presuncion de licitud de las actuaciones fiscales; sobre todo,
si se tiene en cuenta que el fiscal est4 obligado a realizar actos de investigacién, no solo en contra
del imputado, sino también a favor de este, siendo su actuacion objetiva y no necesariamente
orientada a la acreditacion de la responsabilidad del agente o a acreditar su pretension de
decomiso o cualquier otra.

Asimismo, también podra solicitarse, disponerse y ejecutarse la incautacion en la etapa
intermedia del proceso, o también ejecutarse en el propio juicio oral cuando ya se haya solicitado
y ordenado en la investigacion preparatoria o en la etapa intermedia.

Como ya se indico, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautacion se
solicita, dispone y ejecuta en la investigacion preliminar prevista en el articulo 13°.1 de la Ley de
Pérdida de Dominio (D. Leg. N° 1104); a la vez que si ya esta ordenada, podra materializarse en
el marco de las actuaciones judiciales, esto es, luego de dictado el auto admisorio de la demanda
de Pérdida de Dominio.

El Juez no podra disponer la incautacion de oficio, pues, se requiere en todos los casos, el
requerimiento del Fiscal, quien a su vez podra actuar de oficio o a instancia del Procurador
Publico. La resolucion que la disponga debe contener los fundamentos por los cuales se dispone
la incautacion, pudiendo llegar hasta disponer el descerraje cuando sea necesario para concretarla
en lugares cerrados o privados. Sin embargo, en casos de urgencia, no serd necesaria la
autorizacion del Juez, y sera el Fiscal quien la disponga o ejecute; pudiendo ser la propia Policia,
quien por propia iniciativa o, por disposicion del Fiscal, realice la incautacion dando cuenta de
inmediato al Fiscal, quien a su vez solicitara la confirmacion por parte del Juez.

La incautacién se ejecuta aprehendiendo o tomando en custodia los bienes muebles, y si
fuera posible se inscribird la medida en el registro correspondiente. Si se tratase de bienes
inmuebles o de derechos sobre aquellos, adicionalmente a su ocupacion, se procedera de manera
que dicha medida se anote en el registro respectivo, en cuyo caso se instard la orden judicial
respectiva. lgualmente, si se tratase de titulos valores u otro tipo de derechos, se concretara la
incautacion tomando en custodia dichos titulos o inscribiendo la medida en los registros
correspondientes, de tal suerte que el supuesto titular no pueda disponer de ellos ni gravarlos o
enajenarlos. Si se tratase de cuentas o dinero en entidades bancarias o financiares, la medida se
concretara disponiendo su inmovilizacion en la propia entidad; en estos casos, mas que
incautacion se habla de blogueo o inmovilizacion de cuentas bancarias, que tiene un tratamiento
especifico.

En la solicitud y resolucion por la cual se dispone la incautacion se deben consignar con
exactitud y debidamente individualizados los bienes materia de la medida, asi como el lugar
donde se encuentran, en poder que quien estdn y demés condiciones que resulten relevantes;
asimismo, se levantara el acta de ejecucién correspondiente, detallandose los aspectos a los que
se ha hecho referencia y los demas que resultaran pertinentes; estableciéndose los mecanismos de
seguridad para evitar confusiones. El acta de ejecucién de la medida sera firmada por todos los
participantes en la diligencia, especialmente los afectados con la medida, de quienes se debe
consignar su dicho, de ser el caso.

2.8.  CONFIRMACION JUDICIAL DE LA INCATUACION
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Como se ha sefialado con anterioridad, en principio, la incautacién debe disponerla u
ordenarla el Juez, sea de la investigacion preparatoria o el Juez que conoce la accion de pérdida
de dominio. Pues, la incautacion implica una injerencia en el ambito de los derechos
patrimoniales del afectado, particularmente de su derecho de propiedad; ya que para imponerse la
medida solo se requiere de elementos de conviccion minimos respecto a que los bienes o activos
incautados configuran objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, no habiéndose
descartado de modo cierto y definitivo que sobre dichos bienes o activos el afectado pueda tener
derecho de propiedad. Y claro, la realizacion de la incautacion, en este caso, configuraria una
verdadera injerencia a los derechos patrimoniales del afectado; injerencia que para ser legitima
solo puede realizarla el juez.

Sin embargo, como sabemos, en casos de urgencia puede disponer o ejecutar la
incautacion el Fiscal; inclusive, puede ejecutarla la Policia, por propia iniciativa o por disposicion
del Fiscal; todos estos casos se tratan de supuestos de urgencia o de peligro en la demora
(particularmente, casos de flagrante delito), en los que de no realizarse la incautacion se correria
el riesgo fundado de que los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito puedan
desaparecer tornandose imposible la realizacion posterior de la incautacion, sea porque el agente
puede transferirlos a favor de terceros de modo definitivo (tercero de buena fe y titulo oneroso), o

porque puede ocultarlos, destruirlos o consumirlos®™.

En estos Gltimos supuestos, necesariamente se requiere que el Juez evalle la decision, sea
para confirmarla o dejarla sin efecto. Debe quedar claro que la confirmacion resulta
indispensable, puesto que se trata de una injerencia significativa en contra de los posibles
derechos reales del afectado, lo cual solo puede ser realizado por el Juez. Pues, mientras se
mantiene la incautacion se pone en tela de juicio todo derecho de propiedad del afectado sobre el
bien incautado, es por ello, que este es desposeido, a la vez que no puede realizar actos de
disposicion o de gravamen; tanto mas, cuando se inscribe la medida en los correspondientes
registros publicos.

No obstante, el hecho que la incautacion dispuesta por el Fiscal o por la Policia no sea
confirmada oportunamente por el Juez, no acarrea la nulidad de la medida, puesto que ello
significaria descartar la posibilidad del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del
delito, y por tanto el tacito reconocimiento de derechos reales sobre estos al agente del delito, lo
cual seria absolutamente contraproducente e implicaria una decision auspiciosa de la comision

174 VASQUEZ RODRIGUEZ, Miguel Angel: (Juez de Paz con funciones de Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Madre de Dios, sin fundamento alguno, aduce que por “ (...)
principio constitucional se requiere que el Juez haga el control de legalidad ex ante justamente
para prevenir y evitar arbitrariedades, que, ejecutadas, dificilmente podran ser resarcidas, incluso
siendo rechazadas luego por el Juez”. “El plazo de apelacion de la incautacion y la eficacia de
la prueba obtenida por medio de incautacion confirmada extempordineamente”. En Gaceta
Penal y Procesal Penal, N° 20, Lima, febrero del 2011, p. 236. Con lo que abona porque la
incautaciéon solo debiera ser autorizada por el Juez, restandole eficacia en los demas casos;
criterio que obviamente no compartimos. Tanto mas, si este autor también maneja los mismos
criterios (a nuestro juicio, errados) que se manejan en el Acuerdo Plenario sobre la incautacion y
contenidos en la norma procesal penal, cuya confusion y errores describiremos mas adelante.
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del delito, a la vez que significaria la legalizacion del producto del delito, en abierta contradiccién
con los criterios de proscribir este tipo de acciones a través de la persecucion de los delitos de
lavado de activos. Pues, se presume que la incautacion se ha realizado porque existen indicios
suficientes de que los bienes o activos afectados, efectivamente, constituyen objetos,
instrumentos, efectos o ganancias del delito, respecto de los cuales el afectado no ostentaria
derecho real alguno, por lo que nada justificaria que se le haga entrega de bienes o activos que no
le pertenece, solo porque se ha incumplido una exigencia formal que de ningdn modo puede
favorecerlo con el reconocimiento y otorgamiento de derechos reales inexistentes.

Es por ello que el propio Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116 estipula que “... la
confirmacion judicial constituye un requisito mas de la incautacion como actividad compleja
que, sin embargo, solo persigue dotarla de estabilidad instrumental respecto de la cadena de
actos que pueden sucederse en el tiempo y que de uno u otro modo dependan o partan de él. Por
tanto, la tardanza u omision de la solicitud de confirmacion judicial -al no importar la infraccion
de un precepto que determine la procedencia legitima de la incautacion- no determina
irremediablemente la nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para
requerir la respectiva resolucién jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o
eficacia de la incautacién -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al
Fiscal omiso-. Su incumplimiento no esta asociada, como consecuencia legalmente prevista, a
especificas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito
indispensable para anudar los efectos juridicos correspondientes- .

De otro lado, se discute en qué plazo debe solicitar el Fiscal la confirmacion de la
incautacién, cuando esta ya ha sido realizada por el Fiscal o por la Policia; sosteniéndose que
debe ser de inmediato. Pero se ha trasladado la discusion a qué se debe entender por “de
inmediato o inmediatamente”; al respecto el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 5-
2010/CJ-116. 16/11/2010 (FJ. N° 13) refiere que “... esto significa que entre el momento en que
tiene lugar la incautacion y que se presenta la solicitud de confirmacion judicial no debe mediar
solucién de continuidad. Debe realizarse enseguida, sin tardanza injustificada, lo que sera
apreciable caso por caso, segun las circunstancias concretas del mismo. La justificacion de la
tardanza se examinard con arreglo al principio de proporcionalidad”; 10 cual nos parece
razonable.

No obstante, el Acuerdo Plenario en cuestion, aduce que se puede negar todo efecto
probatorio a los activos o elementos incautados, con lo cual nuevamente confunde la incautacion
con el secuestro. Al respecto también VASQUEZ RODRIGUEZ incurre en la misma confusion y
desarrolla una serie de argumentos que consideramos innecesarios'’; o que en todo caso,
resultarian utiles para evaluar el efecto probatorio del secuestro dentro del proceso penal. Pues
como venimos sosteniendo, la incautacion no tiene como funciones o fundamentos contribuir al
esclarecimiento de los hechos, sino que constituye una medida cautelar para asegurar el decomiso
que finalmente se disponga en la sentencia.

2.9. PROVISIONALIDAD Y REEXAMEN DE LA INCAUTACION

15 VASQUEZ RODRIGUEZ: Ob. Cit. pp. 231y ss,
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La incautacion es una medida cautelar, por lo que esta sujeta a la provisionalidad,
temporalidad o variabilidad; en tal sentido, para mantenerse se tiene que verificar que se
mantengan los presupuestos que determinaron su solicitud, disposicion y ejecucion; ello implica
que esta sujeta a la reevaluacion o examen constante. En este sentido el articulo 319° del Codigo
Procesal penal, establece que si varian los presupuestos que determinaron la imposicion de la
medida, esta sera levantada inmediatamente, a solicitud del Ministerio Publico o del interesado.
La referida norma procesal inclusive admite que las personas que se consideren propietarios de
los bienes incautados y que no han intervenido en el delito investigado, puedan solicitar el
levantamiento de la incautacion. La decisién que tomara el Juez serd previa audiencia de
reexamen, mediante resolucion apelable'”.

Por su parte el Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116, al que estamos refiriéndonos, estipula
“... que el afectado por la medida de incautacién, que tiene la condicién de interviniente
accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de apelacion o solicitar el reexamen de la
medida. La institucion del reexamen se asocia a la incorporacion de actos de investigacion o de
algun elemento de conviccidn luego de la realizacion del acto mismo, que modifique la situacion
que inicialmente generd la incautacion. Desde luego, si la incautacion carece desde un inicio de
los presupuestos materiales que la determinan sera del caso interponer el respectivo recurso de
apelacion”.

Asimismo, dicho Acuerdo Plenario establece que “... el tercero que alegue ser
propietario de un bien incautado y que no ha intervenido en el delito, dice el articulo 319°.2
NCPP, puede solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a fin de que se levante y se le
entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que solo tiene esta opcion, pues muy
bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente -no la que puede aportar con
posterioridad a la incautacion- puede intentar derechamente la apelacion. El reexamen, por lo
demas, importa un analisis de la medida a partir de nuevos indicios procedimentales o elementos
de conviccion; no controla la incautacion sobre la base de las evidencias existentes cuando esta
se decreto o efectivizo”.

2.10. PERDIDA DE EFICACIA DE LA INCAUTACION

De otro lado, el articulo 320° del referido cuerpo normativo refiere que dictada sentencia
absolutoria, auto de sobreseimiento o de archivo de las actuaciones, los bienes incautados se
restituiran a quien tenga derecho, salvo que se trate de bienes intrinsecamente delictivos. El auto,
que se emitira sin tramite alguno, sera de ejecucion inmediata. Aun cuando este articulo, con toda
claridad, establece que la entrega serd de inmediato y sin tramite alguno, lo que llevaria a pensar
que, dictada la absolucidn, el sobreseimiento o el archivo, procede la devolucion, ain en caso de
que se haya apelado la sentencia o auto respectivo, creemos que ello debe interpretarse en
armonia con el articulo 494°.2 del Cddigo, que establece que se procedera a la entrega una vez
que quede firme la resolucion autoritativa; salvo los casos en que mantener la incautacion podria
causar un dafio irreparable, en cuyo supuesto el Juez determinara la razonabilidad de la entrega.
Esta interpretacion es congruente con las demas medidas cautelares reales en que siempre se

76 | a doctrina nacional también es consecuente con la provisionalidad de la incautacién y admite el reexamen,

como puede verse en SAN MARTIN CASTRO: Ob. Cit. p. 882.
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exige, para levantar la medida, una resolucion firme; asimismo, resulta concordante con lo
dispuesto por el articulo 13° de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1111, que refiriéndose a la incautacion dictada en los procesos por delitos
aduaneros, establece que: “Queda prohibido, bajo responsabilidad, disponer la entrega o
devolucion de las mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del
delito, asi como de los medios de transporte o cualquier otro instrumento empleados para la
comision del mismo, en tanto no medie sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
proveniente de resolucion firme que disponga su devolucién dentro del proceso seguido por la
comision de delitos aduaneros”.

De otro lado, la restitucion sera rechazada, si es que a pedido de alguna de las partes
legitimadas, los bienes afectados deban afectarse en garantia del pago de las responsabilidades
pecuniarias del delito y las costas procesales. Pues, como se sabe, se devuelven los bienes o
activos incautados, no necesariamente porque se haya absuelto al afectado con la incautacion,
sino porque, pese a ser condenado y quedar obligado al pago de la reparacion civil, al pago de la
multa o de las costas procesales, se ha determinado que los bienes incautados no configuran
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito y por tanto no serdn materia de decomiso; en
tal caso, se solicitara que se embarguen los bienes incautados o que directamente sean rematados
para cubrir dichas responsabilidades.

Asimismo, tampoco procedera la devolucion si se determina que los bienes incautados
son intrinsecamente delictivos, o el reconocimiento de derechos reales sobre los mismos esta
sujeto al cumplimiento de determinados requisitos y el que debiera recibirlos no ha cumplido con
tales requisitos; en cuyo caso pese a la absolucién del procesado, los bienes seran destruidos o
pasaran a propiedad del Estado, como en el caso de la incautacion de armas de fuego. Aun
cuando en muchos de estos casos, la medida que normalmente se traba sobre estos bienes sera
directamente el decomiso y no la incautacion, sin embargo, no se descartan casos excepcionales.

De otro lado, también es necesario tener en cuenta las razones por las que se ha absuelto
al sujeto afectado con la incautacién, puesto que puede tratarse de una absolucion por supuestos
de inculpabilidad, de excusas absolutorias o de condiciones objetivas de punibilidad; en estos
casos, aun en los supuestos de absolucion o sobreseimiento, se puede dictar el decomiso, puesto
que para que este opere, es suficiente con que se trate de un hecho tipico y antijuridico y que los
bienes incautados constituyan objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, o inclusive
los otros tipos de bienes y activos sujetos a decomiso. Incluso, puede presentarse el caso en que
se absuelva al imputado porque se ha acreditado que no participd en el delito, sin embargo, no se
han desvinculado los bienes de la comision del delito, esto es, no se ha desvirtuado su condicion
de instrumentos, efectos o ganancias del delito. Consecuentemente, no resulta exacta una
interpretacion literal de la norma en el sentido que ante la sentencia absolutoria o el
sobreseimiento, necesariamente se produce la devolucion de los bienes incautados.

Finalmente, es necesario precisar que si al finalizar el proceso, sea con sentencia
absolutoria, con un sobreseimiento 0 mediante cualquier mecanismo de terminacion temprana,
sin poder expedir una decisién definitiva sobre la procedencia o improcedencia del decomiso,
puede mantenerse la eficacia de la incautacion hasta que se defina la situacion de los bienes o
activos en el correspondiente proceso de privacion de dominio, conforme a la Ley de Pérdida de
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Dominio, Decreto Legislativo N° 1104, tal como lo dispone es articulo 12°.5 de dicho Decreto
Legislativo.

2.11. DEVOLUCION DE LOS BIENES INCAUTADOS

El articulo 318° del Cddigo Procesal Penal dispone que “... si no peligran los fines de
aseguramiento que justifican la adopcién de la medida de incautacion, los bienes o derechos
incautados pueden ser: a) Devueltos al afectado a cambio del depdsito inmediato de su valor; o,
b) Entregado provisionalmente al afectado, bajo reserva de una reversion en todo momento,
para continuar utilizandolo provisionalmente hasta la conclusion del proceso. En el primer
supuesto, el importe depositado ocupa el lugar del bien; y, en el segundo, la medida requerira
que el afectado presente caucion, garantia real o cumpla determinadas condiciones.

En estos casos, resulta discutible la correccién o conveniencia de la devolucién, puesto
que con ello entraria en cuestionamiento la propia naturaleza y finalidad de la incautacion; ya
que, como hemos dicho, la incautacién se concreta Gnicamente si existen indicios razonables de
que los bienes o activos incautados, efectivamente, constituyen instrumentos, efectos o ganancias
del delito, y si estos presupuestos permanecen, necesariamente tiene que mantenerse la
incautacion para asegurar el decomiso de los mismos, sin que sea razonable o conforme a
derecho proceder a su devolucion o entrega, en tanto sea posible disponer el decomiso en la
sentencia.

En tal sentido tampoco resulta adecuado hablar de una entrega a cambio del depdsito de
su valor o de entregar el bien incautado, bajo reserva de una reversion, para continuar
utilizandolo hasta la conclusion del proceso prestando una caucion o garantia, como estipula el
citado articulo del Cddigo Procesal Penal. Como puede apreciarse, esta disposicion del Codigo
solo se explica en la medida en que en dicho cuerpo legal se confunde la incautacion con el
secuestro. Pues, solo en esta Gltima medida es posible el uso del bien afectado para utilizarlo con
fines de investigacion o esclarecimiento de los hechos, mas no asi en la incautacion, que lo Unico
que busca es asegurar el decomiso; a la vez que solo en el caso del secuestro se puede entregar el
bien afectado condicionando la entrega a la presentacion del mismo si fuera requerido por la
autoridad competente; lo cual no tendria sentido en el caso de bienes incautados.

Similar criterio se establece en el articulo 222° del Cddigo Procesal Penal, el que
realmente estd referido al secuestro y no a la incautacion, aun cuando por la confusion de
conceptos que hemos sefialado, se utiliza el término “incautacion” en lugar de secuestro; en
efecto, en este articulo se sefiala: “El Fiscal y la Policia con conocimiento del primero podra
devolver al agraviado o a terceros los objetos incautados o entregar los incautados que ya
fueron utilizados en la actividad investigadora, con conocimiento del Juez de la Investigacién
Preparatoria. Asimismo podra devolverlos al imputado si no tuvieren ninguna relacion con el
delito. La devolucion podra ordenarse provisionalmente y en calidad de depdsito, pudiendo
disponerse su exhibicion cuando fuera necesario. (...) Si el Fiscal no accede a la devolucién o
entrega, el afectado podra instar, dentro del tercer dia, la decision del Juez de la Investigacion
Preparatoria”. Con lo que queda claro que estas ideas son desarrolladas para el secuestro, mas
no para la incautacion como erradamente se considera en el Cadigo.
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Y claro, si se hubiera desvirtuado todo indicio de que los bienes pudiesen constituir
efectos o ganancias del delito, como en toda medida cautelar, se procederd al levantamiento de la
incautacion de modo inmediato, a solicitud del Ministerio Publico o del interesado, tal como lo
estipula el articulo 319° del Codigo Procesal Penal; ello serd mas urgente si se determina que el
bien afectado con la incautacion pertenece a un tercero no imputado de la comision del delito.
Para la devolucion de los bienes o activos, en estos caso, no se requiere el otorgamiento de una
caucion o un depdosito, como lo exige el literal a) del numeral 3 del referido articulo, simplemente
se procederd a la entrega sin condicion o requisito alguno. En este ultimo caso (cuando el bien
pertenece a tercero), se autorizara la participacion de dicho tercero en el proceso (participante de
la incautacion como refiere el Codigo).

Finalmente, en cuanto a la devolucién de los bienes incautados también es necesario tener
en cuenta el articulo 13° de la Ley N° 28008, modificado por el Decreto Legislativo N° 1111 que
establece la prohibicion de disponer la entrega o devolucion de los bienes incautados en tanto no
medie sentencia absolutoria 0 auto de sobreseimiento proveniente de resolucion firme que
disponga su devolucion dentro del proceso seguido por la comision de delitos aduaneros;
prohibicion que segun la norma, alcanza igualmente a las resoluciones o disposiciones dictadas
por el Ministerio Publico, si luego de la investigacion preliminar o de las diligencias
preliminares, se declara que no procede promover la accién penal o se disponga el archivo de la
denuncia.

En este caso hay que diferenciar dos supuestos, el primero, referido a los casos en que nos
encontramos ante una investigacion preparatoria conforme al nuevo Cddigo Procesal penal, en
cuyo caso, no cabe duda que tiene que ser el Juez de la investigacion preparatoria, quien deba
levantar la incautacion disponiendo la devolucion de los bienes afectados, pues, la investigacion,
como primera etapa del proceso, ya tiene un control jurisdiccional. EI segundo supuesto, referido
a los casos en gue nos encontramos ante una investigacion preliminar, sea conforme al nuevo
Caodigo Procesal Penal o con el sistema procesal antiguo, y si en este estado, el Fiscal, luego de
haber trabado la incautacion decide archivar el caso, el Juez no tiene ninguna ingerencia, lo Gnico
que queda es interponer el recurso de queja correspondiente ante al Fiscal Superior, y si este
aprueba la decisiéon del Fiscal Provincial, el procedimiento habra concluido, generando en
muchos casos la llamada cosa decidida (cuando se concluye que el hecho no es configurativo de
delito 0 no es justiciable penalmente)!’’. Como puede verse en este Gltimo supuesto, resulta
excesivo el contenido del articulo 13° de la Ley 28008, en cuanto estipula que el Fiscal no puede
disponer la devolucién de los bienes incautados, puesto que en estos casos, el Fiscal es la Unica
autoridad competente para resolver lo conveniente al respecto, no resultando conforme a la
Constitucién esta disposicion de la Ley anotada en cuanto pretende otorgar facultades a la
Administracion Aduanera para pronunciarse sobre actuaciones propias de la investigacion del
delito que solo son de competencia del Ministerio Publico y de los jueces. En tal sentido,
consideramos que este parrafo de la Ley en cuestion no resulta aplicable por ser inconstitucional.
En todo caso, el afectado tendra siempre la proteccidn de los procesos de garantia, quedando los
funcionarios de la Administracion Aduanera sujetos a las responsabilidades correspondientes.

Y7 Obviamente nos referimos a casos en que la incautacion, por cualquier razén, no haya sido confirmada por el

Juez, puesto que de ser asi, solo este podra levantarla y disponer la devolucion de los bienes. Al respecto ver
amplia informacion en nuestro trabajo: Nuevo orden juridico y jurisprudencia. Jurista Editores, Lima, 2012,
pp. 937 y ss.
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Es necesario precisar finalmente que, si en la sentencia se dispone el decomiso de bienes o
efectos que no han sido materia de incautacion durante el proceso, el juez de la investigacion
preparatoria (o el Juez en general, segun sea el caso), dispondra la aprehension del bien o activo
(articulo 494°.1 del Cddigo Procesal Penal), procediendo a entregarla a la entidad que conforme a
ley o a los reglamentos corresponda. Igualmente, si durante el proceso se advirtiera suficientes
elementos de conviccidn respecto a la existencia de instrumentos, efectos o ganancias del delito
sujetos al decomiso, que no han sido incautados, se comunicara al Fiscal respectivo a fin de que
se inicie la correspondiente accion de pérdida de dominio. Igualmente, si no se hubiese
descartado la calidad de instrumentos, efectos o ganancias del delito de los bienes incautados,
pero en la sentencia no se ha podido disponer su decomiso, se procedera a ejercitar la accion de
pérdida de dominio, manteniéndose la incautacion hasta que el Juez de la Pérdida de dominio
disponga lo pertinente.

2.12. ADMINISTRACION Y CUSTODIA DE BIENES INCAUTADOS (,CADENA DE
CUSTODIA?)

Al ser afectados los bienes y activos con la medida de incautacion, se requiere asegurar
las condiciones para evitar su deterioro, alteracion, destruccion o riesgos de pérdidas, y en
general para asegurar su conservacion para su devolucion a su titular o para los fines pertinentes
luego que se disponga su decomiso. Para ello se requiere de un oOrgano encargado de su
administracion y custodia.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N°
1106 y su Reglamento, Decreto Supremo N° 093-2012-PCM, del 8 de setiembre del 2012, asi
como de la modificacion de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, por el Decreto
Legislativo N° 1111, los o¢rganos encargados de la administracion, custodia, remate y
adjudicacién de los bienes incautados eran diversos, lo que no generaba condiciones adecuadas
para una debida administracion y custodia de los bienes y activos incautados.

En efecto, se habia creado el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), para la custodia,
seguridad, conservacion, administracion y disposicion de los bienes sujetos al proceso de pérdida
de dominio. Asimismo, se habia creado la Oficina Ejecutiva de Control de Drogas (OFECOD)
para administrar y controlar los bienes muebles e inmuebles incautados en los procesos por delito
de Tréfico llicito de Drogas. lgualmente, se habia creado el Fondo Especial de Administracion
del Dinero Obtenido lIlicitamente en perjuicio del Estado (FEDADOI), encargado de recibir y
disponer del dinero proveniente de actividades ilicitas en agravio del Estado, vinculadas con los
supuestos previstos en las Leyes N° 27378, y N° 27379 referida a la administracion del Ilamado
dinero mal habido®®. También se cred la Comisién de Administracion de Bienes Incautados y
Decomisados (COMABID), encargada, entre otros, de administrar, custodiar y conservar los
bienes incautados y decomisados puestos a disposicion del Ministerio de Justicia de conformidad
a lo previsto en el articulo 401°-B del Codigo Penal. En el mismo sentido, la Administracion

8 Conforme a la Ley N° 28476 se entiende por “dinero mal habido™ el dinero constitutivo de fondos piiblicos, de
cualquier indole y origen, sobre el que ha recaido la conducta delictiva en perjuicio del Estado, asi como todo
aquel de origen u obtenido como producto de la actividad delictiva, o que haya servido para la perpetracion de la
conducta delictiva. En suma, seran materia de administracion de dicho fondo el dinero que constituye objeto,
efectos, ganancias o instrumentos de delitos en agravio del Estado.
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Aduanera, conforme al articulo 13° de la Ley N° 28008, en los delitos aduaneros, quedaba
encargada de custodiar las mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyen
objeto del delito, cuya incautacion era dictada en un proceso o investigacion por delito aduanero.
Asimismo, los bienes incautados relacionados con los delitos de terrorismo, eran administrados y
custodiados provisionalmente por la Superintendencia de Bienes Nacionales, de conformidad con
lo previsto en la cuarta disposicién complementaria del Decreto Legislativo N° 922-2003.

Finalmente, el articulo 220°.5 del Codigo Procesal Penal, establece que “la Fiscalia de la
Nacién, a fin de garantizar la autenticidad de lo incautado, dictard el Reglamento
correspondiente a fin de normar el disefio y control de la cadena de custodia, asi como el
procedimiento de seguridad y conservacion de los bienes incautados”. Asi también el articulo
318° prevé que la Fiscalia de la Nacion dictara las disposiciones reglamentarias necesarias para
garantizar la correccion y eficacia de la diligencia de incautacion, asi como para determinar el
lugar de custodia y las reglas de administracion de los bienes incautados. Con ello, se atribuye al
Ministerio Pablico la titularidad de la cadena de custodia de los bienes incautados en todos los
delitos.

Esta pluralidad de organismos encargados de la administracion y custodia de los bienes
incautados han generado cierto caos en el manejo de los bienes incautados, ante ello, la Ley de
Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N° 1104, del 18 de abril del 2012, ha creado la
Comision Nacional de Bienes Incautados - CONABI, adscrita a la Presidencia del Consejo de
Ministros, para la administracion y custodia bienes y activos incautados. Precisandose que esta
entidad administrara los bienes incautados, no solo referidos a la pérdida de dominio, sin en
general a la incautacion realizada en la investigacion y procesamiento de todo tipo de delitos.

La CONABI estd conformada por un Consejo Directivo integrado por: a) Un
representante de la Presidencia del Consejo de Ministros, quien la preside; b) Un representante
del Poder Judicial; ¢) Un representante del Ministerio Publico; d) Un representante del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos; e) Un representante del Ministerio del Interior; f) Un
representante del Ministerio de Economia y Finanzas; g) Un representante del Ministerio de
Defensa; y, h) Un representante del Consejo de Defensa Juridica del Estado. Asimismo, cuenta
con una Secretaria Ejecutiva responsable de las tareas propias de su competencia.

Las funciones de la CONABI son: a) Recibir, registrar, calificar, custodiar, asegurar,
conservar, administrar, asignar en uso, disponer la venta o arrendamiento en subasta publica y
efectuar todo acto de disposicion legalmente permitido de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. b) Organizar y administrar el Registro
Nacional de Bienes Incautados - RENABI, que contiene la relacion detallada de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. c) Solicitar y
recibir de la autoridad policial, fiscal y judicial la informacién sobre los bienes incautados y
decomisados. d) Designar, cuando corresponda, administradores, interventores, depositarios o
terceros especializados para la custodia y conservacion de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. e) Disponer, de manera provisoria o
definitiva, de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito incautados o decomisados,
asi como subastar y administrar los mismos. f) Dictar las medidas que deben cumplir las
entidades del sector publico para el correcto mantenimiento, conservacion y custodia de los
objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. g)
Conducir, directa o indirectamente, cuando corresponda, las subastas publicas de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, que sean
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incautados o decomisados. h) Disponer, al concluir el proceso o antes de su finalizacion y previa
tasacion, que los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, incautados o decomisados,
sean asignados en uso al servicio oficial de las distintas entidades del Estado, asi como de
entidades privadas sin fines de lucro. i) Disponer el destino de los recursos producto de las
subastas publicas. j) Suscribir los convenios de administracion de objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, con entidades publicas y privadas. k)
Proponer el presupuesto de la CONABI y los recursos destinados al mantenimiento, conservacion
y custodia de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del
Estado.

Para concretar la administracién y custodia de los bienes y activos incautados por
CONABI, la Policia Nacional del Pera, el Fiscal, el Juez o la autoridad correspondiente,
informaran a la CONABI inmediatamente de producida la incautacion o decomiso para su
registro y demas funciones a cargo de esta entidad.

En los casos en que los bienes incautado o decomisados fuesen: a) peligrosos o dafiinos
para la seguridad publica; b) hayan servido, sirvan o sean objeto para la comision de ilicitos
penales; c) generen perjuicio a derechos de terceros; o, d) sean nocivos a bienes juridicos
protegidos, podran ser destruidos o inutilizados por la Policia Nacional del Pert o la autoridad
competente, en el lugar en que se encuentren o en un lugar en que no se genere riesgo a terceros.
En estos supuestos, si el bien destruido pudiere resultar Gtil para el esclarecimiento de los hechos,
el representante del Ministerio Publico, levantara el acta de constatacion respectiva, con los
medios de prueba idoneos, pudiendo ser estos filmicos o fotograficos. Excepcionalmente, en los
casos de inminente peligro o dafo irreparable que pueda significar la existencia de los objetos
sefialados en el parrafo anterior, se faculta a la Policia Nacional del Pert o la autoridad
competente a su destruccion o inutilizacion dando cuenta inmediata al Ministerio Publico,
levantando el acta respectiva.

En el caso de que se tratase de drogas ilegales, estupefacientes o sustancias
psicotropicas la Policia Nacional serd la encargada de la custodia para su oportuna y eficaz
destruccidn; para tales efectos, informara a la CONABI de manera inmediata acerca de las
incautaciones o decomisos realizados y la destruccién a la que hubiere lugar.

En el caso que se trate de insumos quimicos, sea que estos puedan usarse para la mineria
ilegal, para la produccion de drogas o para la comision de cualquier otro delito, la encargada de la
incautacion o decomiso, de la administracion, destruccion o disposicion de los bienes incautados,
sera la SUNAT. Se asume que por la incautacién o decomiso, se adjudica dichos insumos al
Estado, tal como lo estipula el articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1103. Aun cuando este
criterio resulta adecuado par al caso de decomiso de estos insumos, consideramos que no resulta
adecuado para el caso de la simple incautacidn, puesto que en este caso, aun se desconoce Si
quedan los bienes definitivamente en poder del Estado (el que puede disponer su adjudicacion,
destruccion, etc.) o se tiene que devolver a sus detentadores, una vez que se determina su
posesion licita'™.

Igualmente, en cuanto a la custodia y conservacion de la joyas, valores o bienes similares
(dinero, o titulos con cierto grado de liquidez -recursos financieros-) si bien estaran a cargo de

19 CONABI, para llevar adelante sus funciones y optimizar su actuacién, ha dictado su Reglamento (el mismo que

aparece como Reglamento del Decreto Ley N° 1104), mediante DECRETO SUPREMO N° 093-2012-PCM, del
8 de setiembre del 2012.

116



CONABI, necesariamente seran administrados por entidades financieras del sector publico o
privado con las cuales CONABI debera suscribir los convenios correspondientes; tal como lo
estipula el Articulo 29° del Reglamento de la Ley de Pérdida de Dominio, DECRETO
SUPREMO N° 093-2012-PCM. Con ello cambian los criterios mantenidos en la legislacion
anterior, que establecia que en estos casos, las joyas y recursos financieros, debian ser
depositados necesariamente en el Banco de la Nacion.

Es necesario precisar que estas facultades concedidas a CONABI, resultan aplicables
Unicamente para la incautacion de bienes y activos, mas no asi para los casos de secuestro de
bienes, cuya cadena de custodia necesariamente debera quedar en manos del Ministerio Publico,
como veremos mas adelante. Resulta necesaria tal aclaracion, puesto que el Codigo Procesal
Penal, equivocadamente, habla de incautacion tanto para referirse al secuestro asi como para la
incautacion propiamente dicha.

Asimismo, es necesario sefialar que en cuanto a las facultades concedidas a la CONABI
contenidas en el Decreto Legislativo N° 1104, aun cuando en general, nos parece adecuado, ya
gue se necesita un tratamiento uniforme y unitario respecto a los bienes incautados, en la norma
se incurre en algunos errores graves que deben ser subsanados. Asi, la norma pareciera conceder
todas las facultades a CONABI, solo para los casos en que se trata de incautacion o decomiso
realizados en la investigacion o procesos por delitos en agravio del Estado, mas no asi cuando se
trata de incautaciones realizadas por delitos en agravio de particulares; con lo que pareciera que
se maneja el criterio de que solo en estos casos el Estado adquirira la titularidad de los bienes
incautados; lo cual es un error, puesto que la incautacion es una medida cautelara para asegurar el
decomiso, y en todos los casos de decomiso (sin interesar quién es el agraviado) el Estado
adquiere la titularidad de los bienes incautados. Por ello, consideramos desacertada la frase “en
agravio del Estado”, que se afiade en varias de las facultades reconocidas a CONABI.

Igualmente, pareciera que al establecer las facultades de CONABI, desde el momento en
que se traba la incautacion se considera que el Estado ya es el titular de los bienes o activos y
puede disponer libremente de ellos; lo cual también es un error, puesto que como sabemos, la
incautacion es una medida cautelar para asegurar el decomiso, y de ella no puede surgir derecho
real alguno; solo una vez que se dispone el decomiso, a traves de resolucion firme, el Estado tiene
la titularidad de los bienes afectados y puede darle el uso o disponer del modo que estime
conveniente. Disponer de los bienes desde el momento en que son incautados implicaria afectar
el derecho constitucional de propiedad, y por ello la actuacion seria inconstitucional y arbitraria.
Salvo claro estd que se trate de bienes intrinsecamente delictivos o de bienes respecto de los
cuales no se reconoce derechos reales a los particulares, en cuyo caso no habra posibilidad de
afectar derecho real alguno; pero en estos casos, no estaremos frente a bienes incautados, sino
propiamente ante bienes decomisados; pues, tal como lo hemos visto en el capitulo
correspondiente al decomiso, en estos casos, no opera la incautacion, sino directamente el
decomiso. En tal sentido, debemos entender que CONABI puede disponer de los bienes
afectados, unicamente cuando se trata de bienes respecto de los cuales no se reconoce derechos
reales a los particulares o cuando ya se ha dispuesto el decomiso mediante resolucion judicial
firme. O en todo caso, cuando se trata de bienes incautados que por su naturaleza o caracteristicas
puedan ser objeto de pérdida o deterioro, asi como cuando el valor de su custodia 0 conservacién
sea demasiado oneroso; tal como lo establece el numeral 6.2 de la Sexta Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104; en estos casos, si finalmente se ordena la
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restitucion del bien o activo a quien lo detentaba o a quien corresponda, se restituira el valor del
bien més los intereses legales que corresponda.

Claro que las facultades concedidas a CONABI se enmarcan en el contexto de una lucha
frontal contra el delito y el interés por privar a los agentes del producto del mismo, sin embargo,
ello debe de hacerse de modo legitimo, esto es, respetando el marco constitucional, o en otras
palabras, el orden juridico del Estado Constitucional de Derecho, el mismo que establece limites
a la actuacion de los 6rganos o sujetos de la politica criminal dotados de potestades para dictar
medidas preventivas o de persecucion de los hechos antisociales; pues, como se sabe, en el
Estado Constitucional de Derecho esta proscrita la arbitrariedad y se auspicia la vigencia de los
derechos fundamentales, de los principios y valores constitucionalmente valiosos, por lo que
cualquier actuacién arbitraria resulta inconstitucional y por ello mismo inaplicable; quedando en
todo caso, sujeta a las acciones 0 procesos de garantia y a las responsabilidades correspondientes.

De otro lado, si bien se ha establecido que CONABI es la entidad competente para
administrar, custodiar y disponer de los bienes incautados (o0 decomisados) en las investigaciones
0 procesos por cualquier delito (exceptuandose las drogas o sustancias estupefacientes asi como
los insumos quimicos, que quedan a cargo de la PNP y la SUNAT, respectivamente), respecto a
los delitos tributarios y aduaneros (sujetos al Decreto Legislativo N° 1053 y la Ley N° 28008 y
sus modificatorias -en los cuales se realiza gran cantidad de incautaciones y decomisos-), el
propio Decreto Legislativo que crea la CONABI, Decreto Legislativo N° 1104, excluye de la
competencia de CONABI a los bienes y activos incautados o decomisados en la investigacion y
procesamiento de estos delitos. Mas aun, el articulo 13° de la Ley N° 28008, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1111, establece que las mercancias, medios de transporte, bienes y
efectos que constituyan objeto del delito, asi como los instrumentos utilizados para la comision
del mismo, que sean incautados, serdn custodiados por la Administracion Aduanera en tanto se
expida el auto de sobreseimiento, sentencia condenatoria o absolutoria proveniente de resolucién
firme, que ordene su decomiso o disponga su devolucion al propietario.

Finalmente, resulta necesario precisar que mediante Resolucién de Fiscalia de la Nacion N°
729-2006, se ha aprobado el Reglamento de la Cadena de Custodia de elementos materiales,
evidencias y administracion de bienes incautados. Dicho reglamento, de forma inadecuada, da un
mismo tratamiento a los indicios o evidencias recogidos en la escena del delito (por ejemplo las
huellas, manchas de sangre, etc., necesarios para la posterior prueba del hecho y del responsable)
que a los instrumentos, efectos o ganancias del delito, incautados. Asimismo, reproduce los
mismos errores en que incurre el nuevo Codigo Procesal Penal, al confundir la naturaleza de las
medidas cautelares destinadas, de un lado al posterior decomiso de bienes (incautacion), y de
otro, a la medida de secuestro del material probatorio para la acreditacion de los hechos materia
de imputacion penal, sobre los cuales determinadas personas ostentan titularidad y por ende,
después de haberse utilizado deben ser devueltos a sus titulares. Obviamente, aun cuando este
Reglamento estd pésimamente elaborado, resultara aplicable para los bienes sujetos a la medida
de secuestro (realizado con la finalidad de esclarecimiento de los hechos), mas no asi para la
incautacién. No solo porque reproduce los errores contenidos en el Codigo Procesal Penal, en
cuanto confunde la incautacion con el secuestro, sino sobre todo, porque los criterios respecto a la
cadena de custodia respecto a los bienes o activos incautados, han sido modificados por las
nuevas normas como los Decretos Legislativos N° 1104, N° 1111, etc.
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2.12. REMATE Y DESTINO DE LOS BIENES INCAUTADOS

Como ya se ha indicado, una vez que se expide la sentencia final, los bienes incautados
son decomisados, si es que se determina en el proceso, que constituyen objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito o que se trata de otros bienes decomisables conforme al articulo 5°
de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N° 1104. Con el decomiso, la titularidad de
los bienes pasa a poder del Estado. En este caso, aplicando los criterios establecidos en la
Disposicion Complementaria Modificatoria del referido Decreto Legislativo, por el que se
modifica el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal'®, los bienes o activos incautados (objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito, a los que debemos agregar los demas que son
materia de decomiso, establecidos por ley) cuya titularidad ha sido declarada a favor del Estado,
seran rematados en publica subasta, y el producto del remate seréa destinado preferentemente a la

lucha contra la minerfa ilegal, la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado®®.

No obstante, este no es el Unico destino que se puede dar a los bienes incautados y finalmente
decomisados, puesto que conforme al Decreto Legislativo anotado y su Reglamento, también se
pueden adjudicar temporal o definitivamente a instituciones o entidades publicas o privadas
dedicadas a fines sociales, 0 a entidades vinculadas a la administracion de Justicia, entre otras, y
qgue cumplan con los requisitos establecidos en el Reglamento. Precisandose que los detalles y
pormenores de la adjudicacion o el remate se realizara en subasta publica, luego de la cual,
conforme a lo dispuesto en el numeral 6.4 de la Sexta Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1104, cancelado el precio de venta, se levantaran todos los gravdmenes,
cargas, medidas cautelares y demas actos que pesen sobre el bien, sin que se requiera para tales
efectos mandato judicial o la intervencion de acreedores garantizados con dicho bien. El
Registrador debera inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad. La
CONABI gestionara la transferencia y levantamiento ante cualquier entidad registral a nivel
nacional. Tratandose de la venta de bienes que garanticen obligaciones de terceros, se debera
considerar los derechos reales de garantia inscritos sobre los mismos, evaluando el pago de tales
créditos de conformidad con lo establecido por la Comision.

De otro lado, es necesario aclarar que el Decreto Legislativo N° 1104, que establece el
destino de los bienes y activos incautados o decomisados, no deja sin efecto al articulo 223° del
Cadigo Procesal Penal, el mismo que sefiala que el producto del remate de los bienes incautados
son depositados en el Banco de la Nacion a la orden del Ministerio Publico o del Poder Judicial,

180 Es necesario tener en cuenta sin embargo, que el contenido del Decreto Legislativo N° 1104, esté referido con

toda claridad a la incautacion, vy el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal, aunque de modo confuso, esta
referido solo al secuestro (el que es confundido con la incautacion en el referido cuerpo procesal), por lo que no
resultaba pertinente realizar tal modificacion, puesto que son normas no implicantes y por tanto cada una tenia
su propio contenido y su dmbito de aplicacion; y claro, ello evidencia que aln se mantienen las confusiones
respecto a la incautacion y el secuestro, pero confiamos en que ello se aclare finalmente, para ello es que
estamos aportando las ideas comprendidas en el presente trabajo.

181 Con anterioridad, conforme a la Ley de Pérdida de Dominio N° 29212, se habia establecido que los fondos

provenientes de la incautacion y decomiso de objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, debia
destinarse a la implementacion de los penales y la implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal; criterios
que resultaban aplicables también para el decomiso en general, habida cuenta que la pérdida de dominio no es
mas que una forma de decomiso realizado fuera del proceso penal; sin embargo, esta situacion no resultaba
clara, como si lo esta ahora en el Decreto Legislativo N° 1104
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segun el caso; puesto que este articulo esta referido a los bienes materia de secuestro y no a los
bienes incautados, como erradamente ha sefialado el legislador, y considerando que la nueva
normatividad esta referida a la incautacion mas no al secuestro, la norma del Codigo Procesal
conserva su plena vigencia para los casos de bienes sujetos a la medida de secuestro; debiendo
eso si, interpretarse debidamente su contenido, de tal forma que se descarte comprender a la
incautacion dentro de, mismo.

En caso de absolucion, se entregaran los bienes o derechos a su titular o a quien los
detentaba al momento en que se concretd la incautacion; tal como lo establece el articulo 494° del
Codigo Procesal Penal, y si se hubiera dispuesto de los bienes incautados o se hubieran
enajenado, en razon a las propias caracteristicas del bien o a la onerosidad de su custodia y
administracion, se debera restituir su valor més los intereses legales correspondiente. Y
finalmente, si los bienes fueran intrinsecamente delictivos o de ilicito comercio deberan ser
destruidos.

2.14. INCAUTACION DE DOCUMENTOS PUBLICOS Y PRIVADOS

El Cddigo Procesal Penal se refieren en un amplio desarrollo a la incautacion de
documentos no privados y documentos privados; sin embargo, del desarrollo del articulado, se
advierte claramente que todas las intervenciones o afectaciones vinculados a estos documentos y
comunicaciones, estan referidos a actuaciones con fines propios de la investigacion, y ninguna de
estas medidas tiene como finalidad el posterior decomiso de los documentos o comunicaciones
afectadas. En tal sentido, se trata propiamente de casos de secuestro, mas no de incautacion; aun
cuando se trate de documentos o comunicaciones utilizados como medios para cometer el delito,
0 de documentos fraudulentos que constituyen efectos del delito; pues, lo que se busca con la
afectacion de dichos documentos, no es el decomiso, con los fines propios de esta institucion,
sino utilizar su calidad de elemento probatorio o elemento de conviccion.

En tal sentido, en general, no tiene relevancia hablar de incautacién de documentos
publicos o privados; excepto los casos en que se tratara de documentos que pudiesen tener cierto
contenido de liquidez por constituir titulos valores o documentos que incorporen dentro de si un
contenido econdmico (titulos valores, como letras de cambio, cheques, pagarés, Warrants,
acciones, etc.), en cuyo caso prosperaria la incautacion con fines de decomiso, y estariamos
hablando de incautacion de recursos financieros, como veremos méas adelante.

2.15. INCAUTACION DE CORRESPONDENCIA Y ENVIOS POSTALES

Como se sabe, el numeral 10 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado
establece el Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones y Documentos Privados;
reconociendo a la persona la facultad, de este modo, de exclusion de toda injerencia de extrafios
en sus relaciones privadas'®, sean que pertenezcan al 4mbito de lo personal, lo intimo o lo
reservado™. En este mismo sentido la Jurisprudencia espafiola “... ha realizado una

82 CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO (2005): ------ pp. 267 y 268.
183 Al respecto ver mayor informacion en: GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y otros: El Cddigo Procesal
Penal. Comentarios descriptivos explicativos y criticos. Jurista Editores, Lima, 2012, pp. -- y SS.
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interpretacion extensiva de la garantia protectora del secreto de la correspondencia, incluyendo
todos los envios que puedan facturarse utilizando la via del servicio postal o de entidades que
presten este servicio, sean cartas 0 correspondencia personal, o se trate de otros envios
(paquetes)™*®. Por ello, la afectacién a la inviolabilidad de las comunicaciones (correspondencia
0 envios postales), con fines de investigacion o de decomiso, solo serd excepcional y procedera
Unicamente cuando sea indispensable para la investigacion de delitos graves.

En general, la afectacion de correspondencia o envios postales, se realizara a traves del
secuestro, en términos similares a los documentos publicos o privados, como lo hemos indicado
lineas antes. Sin embargo, como quiera que también se puede incluir dentro de los envios postales
a ciertos paquetes cuyo contenido puede ser diverso, no se descarta que dentro de estos se remitan
instrumentos, objetos, efectos o ganancias del delito o algin otro bien sujeto a decomiso segun
ley, siendo plenamente posible que dichos elementos u objetos puedan tener valor econémico que
justifique su posterior decomiso, aun cuando en principio puedan tener una utilidad netamente
probatoria o para el esclarecimiento de los hechos. Si ello es asi, no hay problema alguno para
que estos envios postales puedan ser materia de incautacion.

En este caso, como en cualquier tipo de incautacion, debera autorizarla el Juez, salvo
supuestos excepcionalisimos en que podria realizarla el Fiscal o la propia Policia, en casos de
extrema urgencia; pues al tratarse de una injerencia de cierta significacion en el dmbito de lo
personal, intimo o reservado de la persona, en primer lugar debe autorizarse o realizarse la
interceptacion postal, sea de los envios del sospechoso o de los que a este se envian; inclusive
puede realizarse sobre envios remitidos a terceros, si es que se tiene la certeza que en realidad
estos son remitidos por o al sospechoso a través de tercera persona.

El Cddigo Procesal Penal realiza un amplio desarrollo referido a la incautacion de
correspondencia y envios postales, sin embargo, tal como ya lo hemos adelantado, ello esta
referido fundamentalmente al secuestro con fines de esclarecimiento de los hechos, mas no
propiamente a la incautacion con fines de decomiso, por ello el tratamiento detallado de esta
cuestion la desarrollaremos al tratar el secuestro.

2.16. INCAUTACION DE RECURSOS FINANCIEROS

Tal como ya lo hemos referido con anterioridad, para fundamentar la incautacion y el
posterior decomiso de bienes o activos, se requiere que estos tengan un valor econémico o
patrimonial, pues, el fundamento del decomiso del producto del delito es privar al agente del
delito de un enrigquecimiento indebido a través del delito, solo en el caso de instrumentos o
medios del delito, el fundamento es la peligrosidad objetiva, esto es, el peligro de utilizacién del
instrumento en la comision de nuevos delitos.

La gran mayoria de bienes, obviamente, posee valor econémico o patrimonial y por ello
no hay problema para disponer su incautacion y posterior decomiso; sin embargo, el
ordenamiento juridico reconoce valor patrimonial a ciertos elementos u objetos, a los cuales se
los considera portadores en si mismos de este valor. Asi tenemos los titulos valores

184 MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ (2005): --------- p. 246.
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materializados (contenidos en soportes materiales como formatos de papel, etc.) que representan
o0 incorporan derechos patrimoniales, siempre que estén destinados a la circulacion y rednan los
requisitos formales esenciales establecidos por la ley, segln su naturaleza. Asimismo, también se
consideran valores patrimoniales con los mismos efectos de los titulos valores, a aquellos valores
desmaterializados representados por su “anotacidén en cuenta y su registro ante una Institucion de
Compensacion y Liquidacion de Valores” (Superintendencia de Banco y de Seguros o la
Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores — CONASEV), de conformidad con los
articulos 1° y 2° de la Ley de titulos Valores N° 27287; en este Gltimo caso los valores no
aparecen representados o incorporados en soporte material alguno, simplemente se reconoce su
existencia por la anotacion respectiva. Estos titulos valores se rigen por el principio de literalidad
por lo que su valor patrimonial debe estar expresado en una suma de dinero con el respectivo
signo o unidad monetaria, lo cual constituye requisito esencial para su existencia y efectos
juridicos (articulo 5° de la Ley de Titulos Valores).

Los principales titulos valores son la letra de cambio, el pagaré, la factura conformada, el
cheque, los certificados bancarios en moneda extranjera y nacional, el certificado de deposito y el
Warrant, los titulos de créditos hipotecario negociables, el conocimiento de embarque y la carta
porte, los valores inmobiliarios (valores representativos de participacion, acciones de sociedades,
certificado de participacion en fondos mutuos de inversion, valores emitidos en procesos de
titulizacion, valores representativos de deuda, bonos, papeles comerciales, letras hipotecarias,
cédulas hipotecarias, certificados de depdsitos negociables, bonos publicos, etc.); tal como lo
establece la Ley de Titulos Valores.

Los titulos valores y valores en general configuran un valor patrimonial autbnomo, por lo
que pueden incautarse o0 decomisarse sin problema alguno. A estos titulos y valores también se
les conoce como recursos financieros, tal como lo sefiala la Quinta Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1104. En tal sentido podemos afirmar que los recursos
financieros son los activos que tienen algun grado de liquidez, y obviamente entre estos recursos
también se comprende al dinero en efectivo. Por ello, en general, al hablar de recursos
financieros, se hace referencia al dinero en efectivo, a los titulos valores, los créditos, los
depdsitos en entidades financieros, las divisas y las tenencias de acciones, bonos, etc.

El Decreto Legislativo N° 1104 y su Reglamento, Decreto Supremo N° 093-2012-PCM,
establece que los recursos financieros incautados o decomisados se depositan en las cuentas que
determine la Direccion General de Endeudamiento y Tesoro Publico - DGETP del Ministerio de
Economia y Finanzas, en coordinacion con la CONABI, aun cuando de todos modos estan a
cargo de CONABI, para ello esta institucion debera suscribir los convenios correspondientes con
las respectivas entidades financieras, tal como lo estipula el Articulo 29° del Decreto Supremo
antes referido. Con ello, tal como ya lo hemos anotado, cambian los criterios establecidos en la
legislacion anterior, en la que se estipulaba que los recursos financieros debian ser depositados
necesariamente en el Banco de la Nacion.

17. INCAUTACION Y DECOMISO

Con lo dicho hasta este momento en el presente trabajo, queda clara la diferencia entre el
decomiso y la incautacion, lamentablemente esta diferenciacion ain no ha sido comprendida
debidamente por muchos de nuestros operadores juridicos; es por eso que no estd demas plasmar
las siguiente diferencias entre ambas instituciones:
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d)

f)

La incautacion es de naturaleza procesal e instrumental, dada su calidad de medida cautelar,
se realiza con fines de aseguramiento de la concrecion del decomiso, llegado que sea el
momento (la sentencia o resolucién definitiva); en cambio el decomiso es de naturaleza
sustantiva y asume propiamente la calidad de “consecuencia aplicable del delito”.

La incautacion es de caracter temporal, mientras que el decomiso es de caracter definitivo.

Por la incautacion no se priva al agente de la titularidad del derecho que aparentemente
detenta, aun cuando dicha aparente titularidad queda en suspenso; mientras que por el
decomiso toda supuesta titularidad sobre los bienes pasa a favor del Estado.

La incautacion puede ser dispuesta por el Fiscal e inclusive por la Policia (articulos 59° y 94°
del Cddigo de Procedimientos Penales y articulo 316° del nuevo Codigo Procesal Penal); en
cambio, el decomiso solo puede ser dispuesto por la autoridad jurisdiccional; sin embargo,
ambos pueden ser dispuestos por la autoridad administrativa, cuando se trate de la
investigacion de infracciones administrativas o de la imposicion de las sanciones respectivas.

La incautacion puede efectuarse en una investigacion policial (por lo menos por ahora), en
una investigacion fiscal preliminar, en una investigacion preparatoria o en un proceso penal;
el decomiso solo se efectlia en un proceso penal, sea al concluir el proceso mediante sentencia
condenatoria o cuando el proceso concluya por cualquier otro mecanismo de terminacion
temprana.

Si hay absolucién, no se producira el decomiso (salvo casos de instrumentos o medios
peligrosos o efectos de ilicito comercio o ciertos casos de absolucién por inculpabilidad,
excusas absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad); en cambio, la incautacion, al
producirse fuera del proceso (en la investigacion policial o en la investigacion fiscal
preliminar), se realiza previamente a la sentencia, por lo que no depende de esta; inclusive
cuando se dicta dentro del proceso, igualmente no depende de la sentencia. Mas adn, con la
sentencia definitiva, caduca o pierde eficacia la incautacion, ya que de ser condenado el
procesado “titular” de los bienes incautados, en la propia sentencia se dispondra la conversion
de la incautacion en decomiso, 0 en todo caso se dispondra la devolucion de los bienes a su
titular, salvo casos de bienes de ilicito comercio; y si fuera absuelto, normalmente no habré
decomiso, sino, en general, devolucion de los bienes; aun cuando esto ultimo no es absoluto,
puesto que el decomiso no depende de la acreditacion del delito, siendo suficiente que
estemos frente a un injusto penal (accion tipica y antijuridica), sin que sea necesaria la
culpabilidad o la punibilidad.

2.18. INCAUTACION Y SECUESTRO

a) En general, ha quedado claro que la incautacion es la medida cautelar o de aseguramiento
del decomiso; en cambio por el secuestro se afecta cualquier bien, cuando resulte util para
la investigacion o el proceso; su fundamento es netamente en pro de la investigacion o
esclarecimiento de los hechos.

b) La finalidad de la incautacion es instrumental (asegura lo que deba resolverse en otro
proceso) o en la sentencia definitiva; en cambio, el secuestro cumple su finalidad en si
mismo (finalidad estrictamente probatoria).

123



d)

f)

2.19.

b)

d)

Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendran afectados durante todo el
proceso, hasta que se dicte la sentencia definitiva y los bienes incautados, sean
decomisados, destruidos o devueltos; en cambio, los bienes secuestrados, permaneceran
en tal situacion, solo en tanto y en cuanto sean Utiles a la finalidad probatoria, cumplida
esta finalidad deberan ser devueltos a su titular o detentador en cualquier memento (antes
de la sentencia definitiva).

Con la incautacién la titularidad de los bienes afectados queda en discusion y por ello, el
afectado no podra disponer de ellos o gravarlos; en cambio, en el caso del secuestro no
existe discusion alguna sobre la titularidad, y por tanto el titular puede disponer de ellos o
gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.

En nuestra legislacion, los bienes afectados con la incautacién, no pueden ser afectados
con fines resarcitorios; en cambio los bienes afectados con el secuestro, pueden ser
afectados con dichos fines sin problema alguno.

Se incautan Unicamente ciertos objetos del delito, instrumentos, efectos o ganancias del
delito, los bienes de las organizaciones criminales, los bienes por valor equivalente, y los
bienes de origen licito mezclados con los de origen delictivo (Decreto Legislativo
N°1104); en cambio pueden ser objeto de secuestro el bien o derecho cualquier bien o
derecho vinculado al delito, siempre que sean Utiles para la investigacion.

INCAUTACION Y EMBARGO

Tanto la incautacion como el embargo, son medidas cautelares dentro del proceso penal,
pero la incautacion se realiza sobre instrumentos, efectos y ganancias del delito, y demas
bienes o activos sefialados en el Decreto Legislativo N° 1104, esto es, se realiza sobre
bienes cuya itularidad a favor de quien los detenta, se encuentra en discucion; en cambio,
el embargo se realiza sobre los bienes de la titularidad del agente del delito o del tercero
civil, es decir sobre bienes cuya titularidad a favor de sus detentadores queda fuera de
toda diccion.

La incautacion tiene como finalidad el posterior y final decomiso de los instrumentos,
efectos y ganancias del delito; el embargo tiene como finalidad garantizar al pago de las
consecuencias pecuniarias del delito (reparacion civil, pena de multa y costas procesales).

Los bienes embargados pueden ser sustituidos, o levantarse el embargo si se garantiza el
cumplimiento de las obligaciones pecuniarias, quedando desafectados los bienes
embargados; en cambio, los bienes incautados, no pueden ser sustituidos, a la vez que
resulta altamente cuestionable su devolucion antes de la sentencia final.

La incautacion es una institucién propia del proceso penal, en el Unico que puede
disponerse el decomiso; por el contrario, el embargo es una medida cautelar general para
garantizar el cumplimiento de una obligacion pecuniaria (puede utilizarse en todo tipo de
procesos).

La incautacién, en cuanto medida cautelar vinculada exclusivamente a asegurar la
concrecion del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del delito, realizables
Gnicamente en un proceso penal, no queda sujeta a la caducidad prevista en el articulo
625° del Cddigo Procesal Civil; en cambio el embargo, queda sujeto a dicha caducidad.
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f) La incautacion, procederd en todos los casos en que se descubran o encuentren
instrumentos, efectos o ganancias del delito; por el contrario el embargo, solo procedera si
es que no estuviera garantizado, de algun modo, el pago de las obligaciones pecuniarias
del agente del delito o del tercero. En el caso del tercero, este solo queda vinculado al
pago de la reparacion civil, en cambio el agente del delito, ademas de la obligacion
resarcitoria, queda vinculado al pago de la pena de multa y de las costas procesales.

g) Conforme al nuevo Cddigo Procesal Penal, al solicitarse el embargo debera ofrecerse la
contracautela respectiva, la misma que debe ser adecuada, conforme al juicio del Juez; en
cambio, para la disposicion y ejecucién de la incautacion, no se requiere contracautela
alguna, toda vez que para opere la incautacion deben existir indicios suficientes de que se
trata de instrumentos, efectos o ganancias del delito, sobre los cuales, quien mantiene en
su poder dichos bienes o derechos, no ostenta derecho real alguno. O en el caso de los
instrumentos del delito, la peligrosidad objetiva de los mismos en poder del agente del
delito, justifica de modo suficiente, la disposicion de la incautacion sin condicionante
alguno.

2.20. LA INCAUTACION EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

Como venimos sosteniendo a lo largo de todo este trabajo, en el Codigo Procesal Penal se
ha confundido totalmente a la incautacion con el secuestro pese a que ambas instituciones tienen
una funcion y un fundamento distinto dentro del proceso, la primera es una medida cautelar para
asegurar el decomiso y el segundo es una medida coercitiva de caracter investigativo cuyo fin es
el esclarecimiento de los hechos. Ello ha llevado a confusiones en la jurisprudencia y los
Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema, como veremos mas adelante. Pero lo que es peor, ha
llevado a los operadores jurisdiccionales a considerar que toda medida de secuestro debe ser
autorizada o confirmada por el Juez, aun cuando fuese consentida por el titular del bien afectado,
de lo contrario se le niega todo efecto probatorio a la diligencia respectiva, con lo cual,
obviamente, se entorpece la investigacion del delito.

Pues, en el modelo acusatorio se faculta al Fiscal a realizar la investigacion del delito y
por tanto, se le tiene que facilitar los instrumentos procesales para lograr tal propésito; uno de
estos es permitirle realizar afectaciones a ciertos bienes vinculados con el delito, sobre todo,
cuanto el titular del bien lo permite. Sin embargo, no se le permite al Fiscal concretar la medida
de secuestro, pese a que es un acto propiamente de investigacion y no tiene incidencia alguna en
la propiedad o derechos reales del bien afectado; al contrario de la incautacién que, una vez
realizada, no se permite al afectado realizar acto de disposicion o gravamen alguno sobre el bien,
puesto que esta se realiza porque se presume que el detentador del bien no tiene derecho alguno
sobre el mismo, porque este es producto del delito (no se puede obtener derechos a través del
delito). Justamente por eso es que en el caso de la incautacion necesariamente se requiere de la
autorizacion o confirmacion del Juez, lo que no sucede con el secuestro que implica solo una
afectacion minima a los derechos de los afectados con esta medida, y en muchos casos el propio
afectado asiente la afectacion del bien como una contribucion al esclarecimiento de los hechos, y
por ello, el Juez nada tendria que hacer. Por ello, hemos sostenido que esta parte del Codigo
Procesal Penal es la menos lograda y debe modificarse a la brevedad posible si se quiere
optimizar la investigacion del delito.
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Esta confusion se evidencia, cuando en los articulos 218° a 234° del Cddigo Procesal
Penal, en los que se establecen los criterios para el secuestro, pero llaman y tratan al secuestro
como si se trataria de la incautacion; lo que se repite en los articulos 316° a 320° en los que, en
efecto, se desarrollan los criterios relativos a la incautacion, habiéndose omitido practicamente en
todo el Cddigo hablar de secuestro; solo en el epigrafe del articulo 220° se habla de “Diligencia
de secuestro o exhibicion”, y efectivamente, en dicho articulo se desarrollan criterios referidos al
secuestro; sin embargo, en el cuerpo del articulo, se vuelve a denominar incautacion, al secuestro.
Finalmente, también en el numeral 4 del articulo 399° se establece que en la sentencia
condenatoria se resolvera sobre la reparacion civil, ordenando cuando corresponda, la restitucion
del bien o su valor y el monto de la indemnizacion que corresponda, las consecuencias accesorias
del delito, las costas y la entrega de los objetos secuestrados a quien tenga mejor derecho para
poseerlos.

Felizmente, en nuevas normas como los Decretos Legislativos N° 1104, N° 1106, N°
1111, etc., ya se va entendiendo la naturaleza de ambas instituciones y se va dando un tratamiento
adecuado a las mismas, aun cuando quedan todavia ciertos rezagos de confusion. Asimismo, en la
modificacion del articulo 94° del Codigo de Procedimientos Penales, ya se habla de la
incautacion de modo adecuado. Si ello es asi, los criterios contenidos en el Codigo Procesal Penal
deben interpretarse conforme a los criterios contenidos en las referidas normas; debiendo de
considerarse los articulos 218° a 234° del Cddigo solo para el secuestro y los articulos 316° a
320° solo para la incautacion. Obviamente, ello pasa por descartar la mayoria de los criterios
contenidos en el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 5-2010/CJ-116. 16/11/2010. FV: 7
a 15, sobre la incautacién, en donde desarrollan conceptos totalmente errados que en lugar de
contribuir al esclarecimiento de los conceptos y categorias juridicas, lo que hace es confundir a
los operadores juridicos, entorpeciendo la adecuada investigacion del delito. Asimismo, a
descartar criterios doctrinarios que hablan de incautacion instrumental (secuestro) e incautacion
cautelar (incautacion propiamente dicha), puesto que ello lleva a aplicar los criterios de la
incautacion al secuestro, pese a su naturaleza, funcién y fundamentos distintos.
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peligro de que estos puedan ser ocultados, destruidos o alterados, dicha medida debe ser
confirmada por mandato judicial, lo que si bien resulta necesario para el caso de la incautacion,
tal como ya lo hemos demostrado, no se requiere para el secuestro que es una medida o acto de
investigacion, y por tanto en el modelo acusatorio, es de competencia del Fiscal.

Esta confusion entre el secuestro y la incautacion contenida en el Codigo Procesal Penal y
el Reglamento de la Fiscalia de la Nacion, medianamente ha sido aclarada con el Decreto
Legislativo N° 1104, el que establece, con toda claridad, que la encargada de la administracion,
custodia, adjudicacion remate y eventual devolucion de los bienes incautados (con fines de
decomiso) es la Comisién Nacional de Bienes Incautados — CONABI, en la misma que no se
comprende a bienes secuestrados, sino solo a incautados; norma que se complementa con el
articulo 13° de la Ley de Delitos Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 1111, que
encarga la administracion y custodia de los bienes incautados en los delitos aduanero y de
contrabando, a la Autoridad Aduanera. Con ello se deja sin efecto, a todas las entidades que
tenian estas facultades como el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), OFECOD (Oficina
Ejecutiva de Control de Drogas), FEDADOI (Fondo Especial de Administracion del Dinero
Obtenido Ilicitamente en perjuicio del Estado), COMABID (Comisién de Administracion de
Bienes Incautados y Decomisados), y la Superintendencia de Bienes Nacionales, que se
encargaba de la administracion y custodia de los bienes incautados relacionados con los delitos
de terrorismo. Pero claro, todos estos casos estan referidos a la incautacion propiamente dicha (no
al secuestro, que el Codigo Procesal Penal y el Reglamento de la Fiscalia de la Nacion la
confunden con la incautacion), tal como lo hemos visto al tratar la administracion y custodia de
bienes incautados, criterios que se complementan con lo dispuesto por el articulo 318° del Cadigo
Procesal Penal.

No obstante, debe quedar claro que la administracién de bienes secuestrados, queda a cargo
del Ministerio Publico, tal como lo dispone el articulo 221° del Cédigo Procesal Penal y la
Resolucion de Fiscalia de la Nacién N° 729-2006-MP-FN, la misma que debera modificarse para
adecuarse a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1104 y el articulo 13° de la Ley de Delitos
Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 111, que regula la administracién y custodia
de los bienes incautados. Por lo que el Reglamento solo debera comprender a los bienes
secuestrados.

3. LA INCAUTACIONY EL SECUESTRO EN LOS ACUERDOS
PLENARIOS DE LA CORTE SUPREMA

El Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010, en sus
fundamentos juridicos del 7 a 15, desarrolla algunas ideas supuestamente vinculantes respecto a
la incautacion; sin embargo, como quiera que al igual que la norma procesal penal, trata al
secuestro y a la incautacion como si fueran la misma institucion, incurre en los mismos errores
gue hemos apuntado a lo largo de este trabajo y por ello consideramos que los operadores
juridicos no deben vincularse a este Acuerdo. Pues, como hemos sefialado en otro lugar, en los
sistemas del civil law, la consolidacion de los precedentes vinculantes no se ha producido por la
practica o decision de los propios 6rganos jurisdiccionales, sino mas bien por la promulgacién de
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normas legislativas autoritativas. En el caso del Perd, a través de normas expresas se autoriza al
Poder Judicial y al Tribunal Constitucional para que emitan, este tipo de precedente o
jurisprudencia vinculante; estas normas fundamentalmente son el articulo 301°-A del Cédigo de
Procedimientos Penales introducido por el D. Leg. N° 959, que autoriza a las Salas Penales de la
Corte Suprema a expedir jurisprudencia y acuerdos vinculantes; el articulo 433°.3 del Cdédigo
Procesal Penal, que autoriza a las Salas Penales de la Corte Suprema para expedir sentencias
casatorias y plenarios casatorios vinculantes. Asimismo, los articulos VI y VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que autoriza al Tribunal Constitucional para
expedir Precedentes y doctrina jurisprudencial vinculante. Igualmente, el articulo 400 del Cddigo
Procesal Civil, el articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Proceso Contencioso Administrativo,
la Ley Procesal del Trabajo N° 29497 y la propia Ley Organica del Poder Judicial que faculta a la
Corte Suprema para expedir precedentes vinculantes en materia civil, contencioso-administrativa,
laboral y constitucional respectivamente.

Con esta normatividad autoritativa las Salas Penales de la Corte Suprema y el Tribunal
constitucional han iniciado una carrera acelerada de produccién de precedentes y jurisprudencia
vinculante pretendiendo reemplazar a los 6rganos legislativos asi como a la doctrina, lo que los
ha llevado a la sobreabundancia de precedentes improvisados y cuestionables que de algin modo
ponen en tela de juicio la validez y eficacia de los mismos en nuestro ordenamiento juridico,
como se vera més adelante.

No obstante, aun cuando existen las normas autoritativas anotadas, no existe norma alguna
que faculte a las Salas Penales de la Corte Suprema a dictar Acuerdos Plenarios de naturaleza
vinculante; por ello el nivel de vinculatoriedad de estos Acuerdos, solo dependera de la fuerza
persuasiva de los argumentos que se presenten para fundamentar sus conclusiones, y si esta
fuerza argumentativa fueran debil o inexistente dichos Acuerdos no tendrdn ningun efecto
vinculante.

En el presente caso, el Acuerdo bajo comentario, solo ha generado confusiones y revela
ausencia de conceptos claros sobre la incautacién y el secuestro, por lo que los jueces deberan
desvincularse de su contenido. En efecto, establece en sus fundamentos del 7 al 15:

“§ 1. Aspectos generales. Objeto de la incautacion.

7°.  La incautacion, en cuanto medida procesal, presenta una configuracion juridica dual:
como medida de basqueda de pruebas y restriccion de derechos -propiamente, medida
instrumental restrictiva de derechos- (arts. 218° al 223° del NCPP), y como medida de
coercion -con una tipica funcion cautelar (art. 316° al 320° del NCPP)-. En ambos casos
es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes o cosas
relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. En el primer caso, su funcion es
primordialmente conservativa -de aseguramiento de fuentes de prueba material- y, luego,
probatoria que ha de realizarse en el juicio oral. En el segundo caso, su funcion es
substancialmente de prevencién del ocultamiento de bienes sujetos a decomiso y de
impedimento a la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad. Aan cuando en la
identificacion de los bienes sujetos a una u otra medida existen ambitos comunes -pueden
cumplir funciones similares-, lo esencial estriba en la funcion principal que cumplen,
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8°.

9°.

10°.

basicamente de cara a la posibilidad de una consecuencia accesoria de decomiso, con
arreglo al articulo 102° del CP.

La incautacion instrumental (art. 218° NCPP) recae contra (i) los bienes que constituyen
cuerpo del delito, o contra (ii) las cosas que se relacionen con el delito 0o que sean
necesarias para el esclarecimiento de los hechos investigados. El objeto de esta medida de
aseguramiento es amplio y, por su propia naturaleza investigativa, comprende una extensa
gama de bienes u objetos relacionados, de uno u otro modo, con el delito. En estricto
sentido se entiende por;

A. ‘Cuerpo del delito’, ademds de la persona -el cadaver en el delito de homicidio-
comprende al objeto del delito, es decir, aquel contra el que recae el hecho punible o
que ha sufrido directamente sus efectos lesivos -la droga en el delito de TID-.

B. Las ‘cosas relacionadas con el delito o necesarias para su esclarecimiento’, son tanto
las ‘piezas de ejecucion’: medios U objetos a través de los cuales se llevo a cabo la
comision del delito, como las denominadas ‘piezas de conviccion’: cosas, objetos,
huellas o vestigios materiales, que pueden servir para la comprobacion de la
existencia, autoria o circunstancias del hecho punible.

La incautacion cautelar (articulo 316°.1 NCPP) incide en los efectos provenientes de la
infraccién penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y en los objetos del delito
permitidos por la ley.

A. Los efectos del delito o producta scaeleris son los objetos producidos mediante la
accion delictiva, como el documento o la moneda falsa, asi como las ventajas
patrimoniales derivadas del hecho punible, como el precio del cohecho, el del
delincuente a sueldo, o la contraprestacion recibida por el transporte de droga, etc.

B. Los instrumentos del delito o instrumenta scaeleris son los objetos que, puestos en
relacion de medio a fin con la infraccidn, han servido para su ejecucion, tales como el
vehiculo utilizado para el transporte de la mercancia, los Utiles para el robo, el arma
empleada, maquinarias del falsificador, etc.

C. Los objetos del delito son las cosas materiales sobre las que recay6 la accién tipica,
como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de
tenencia ilicita de las mismas, la droga en el delito de tréafico ilicito de drogas, los
bienes de contrabando en dicho delito, etc., para lo que se requiere una regulacién
especifica. En estos casos la incautacion como medida procesal precede al decomiso
Como consecuencia accesoria que se dictara en la sentencia (art.102° CP).

Como se advierte de los paragrafos precedentes, los bienes y objetos que pueden
incautarse -privacion de la posesién de un bien u objeto y su consecuente indisponibilidad
y ocupacion por la autoridad penal- cumplen en la mayoria de los casos una doble
funcion: garantiza su eventual decomiso como consecuencia accesoria del delito conforme
a las disposiciones del articulo 102° y ss del CP, y permite su eficaz control para la
acreditacion del hecho punible -asegura su utilizacion por las partes y el Juez como objeto
de prueba-. Como ya quedd expuesto, la funcion que prima en el caso concreto sera la
determinante, aunque desde luego una distincion radical es, por lo menos, particularmente
complicada. A estos efectos, se ha de tener en cuenta el estado de la causa -
especificamente, de la investigacion- al momento de su imposicion, y la evidencia de que se
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trata de un bien u objeto destinado, sin dificultad alguna, a la consecuencia accesoria del
decomiso.

8 2. Régimen de la incautacion.

La incautacion, instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término,
la Policia o la Fiscalia, pero a continuacion requiere de la decision confirmatoria del Juez
de la Investigacion Preparatoria.

A. En los casos de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259°
NCPP- o de peligro inminente de su perpetracién, por su propia configuracion
situacional, es obvio que la Policia debe incautar los bienes o cosas relacionadas, de
uno u otro modo, con el hecho punible. La necesidad de la ocupacion de bienes u
objetos vinculados al delito, a fin de ponerle término y garantizar su probanza
efectiva, a la par que consolidar la razonabilidad de la intervencion policial, esta
fuera de discusién. En estos casos la comision del delito se percibe con evidencia -se
da una relacion directa del delincuente con el bien o cosa relacionada con el delito- y
exige de manera inexcusable una inmediata intervencion de la autoridad.

B. Fuera de ambos supuestos, la incautacion en el curso de la investigacion preparatoria
-en especial durante las denominadas “primeras diligencias”- requiere de una
decision del Fiscal. La autoridad policial, por consiguiente, necesita de una expresa
autorizacion del Fiscal. A su vez, la legalidad de la orden o autorizacion fiscal se
centra, sin perjuicio de la presencia de indicios de criminalidad minimos, en lo que se
denomina “peligro por la demora”, en tanto fin constitucionalmente legitimo. El juicio
de necesidad de la medida es bésico. Es el riesgo fundado de que de no incautarse o
secuestrarse un bien o cosa delictiva haria ineficaz la averiguacion de la verdad -
obstruccién de la investigacion y del proceso en general- y en su caso las medidas de
ejecucion penal pertinentes. La incautacion, precisamente, garantiza que no se
desaparezcan u oculten tales bienes o cosas, con lo que se dificultaria su apreciacion
judicial como objeto de prueba o se frustraria el ulterior decomiso, si correspondiera -
la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia se pondria
en crisis-.

C. Se requerird previa orden judicial cuando el peligro por la demora, no es que sea
inexistente, sino que en él no confluya la nocién de urgencia y siempre que se trate de
bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP). Esta nocion dice de la perentoriedad o
necesidad inmediata, apremiante de la incautacién; cuando el riesgo de desaparicién
del bien o cosa delictiva es més actual o grave. Si no se presenta esta situacion factica
sera del caso pedir la orden judicial.

La intervencion judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c) del paragrafo anterior, que
requiere resolucion judicial previa -el Juez tiene aqui la primera palabra-, la regla es que
ejecutada la medida por la Policia motu proprio o por decision de la Fiscalia, el Juez de la
Investigacion Preparatoria debe dictar una resolucion, que puede ser confirmatoria de la
decision instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautacion policial-fiscal. La regla
general en la materia es que la decision judicial se dicta sin tramite alguno -el mismo dia o
a mas tardar al dia siguiente-, salvo norma especifica al respecto (arts. 203° y 254°.1
NCPP). En los dos supuestos de incautacion, instrumental y cautelar, no se exige la
celebracion de una audiencia; solo el previo traslado a las partes o sujetos procesales, en
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especial al afectado, si no existiere riesgo fundado de pérdida de finalidad de la medida -si
el conocimiento de la posible incautacion podria determinar la desaparicion u
ocultamiento del bien o cosa delictiva-. Pero, por otro lado, es posible que el Juez,
discrecionalmente, decida la realizacion de una audiencia. Disponer el traslado o realizar
la audiencia es una decision previa inimpugnable, opcidn que, en caso de revision de la
decision final, no puede ser censurada por el Tribunal Superior, a menos que ponga en
serio riesgo la finalidad procesal de la incautacion o no persiga utilidad procesal alguna.

8 3. Ausencia de resolucion judicial. Efectos procesales.

La incautacion siempre requiere de una resolucion judicial, sea antes de su ejecucion -
excepcion, paragrafo 10°, literal c)- o después de ella -regla general, paragrafo 10°,
literales a) y b)-. En el Gltimo caso, la ausencia de la intervencién y ulterior resolucion
judicial, al vulnerarse un requisito de la actividad procesal, importa un defecto cuya
subsanacién, empero, es posible. Un efecto distinto -de nulidad absoluta e
insubsanabilidad-, en cambio, tiene el primer supuesto, atento a su especial relevancia: sin
resolucién judicial no puede tener lugar legalmente una incautacion. La confirmacion
Jjudicial debe solicitarse ‘inmediatamente’ (articulo 203°.3 y 317°.2 NCPP). Esto ultimo
significa que entre el momento en que tiene lugar la incautacion y que se presenta la
solicitud de confirmacion judicial no debe mediar solucion de continuidad. Debe realizarse
enseguida, sin tardanza injustificada, lo que sera apreciable caso por caso, segun las
circunstancias concretas del mismo. La justificacién de la tardanza se examinara con
arreglo al principio de proporcionalidad. La confirmacion judicial constituye un requisito
mas de la incautacion como actividad compleja que, sin embargo, solo persigue dotarla de
estabilidad instrumental respecto de la cadena de actos que pueden sucederse en el tiempo
y que de uno u otro modo dependan o partan de él. Por tanto, la tardanza u omision de la
solicitud de confirmacion judicial -al no importar la infraccién de un precepto que
determine la procedencia legitima de la incautacion- no determina irremediablemente la
nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para requerir la
respectiva resolucion jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o eficacia
de la incautacion -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al Fiscal
omiso-. Su incumplimiento no esta asociada, como consecuencia legalmente prevista, a
especificas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito
indispensable para anudar los efectos juridicos correspondientes-.

Siendo indispensable la intervencion judicial, que es una condicion previa para la
valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es
posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion mientras no se ha
cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir
acerca de una peticion concreta derivada o vinculada a la incautacion la autoridad
judicial debe realizar, con caracter previo pero en ese mismo acto, una evaluacion de la
legalidad de la incautacion. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un
debate mas amplio, sera del caso rechazar provisoriamente el requerimiento o la solicitud
que, como dato esencial, se sustento en la incautacion a fin de definirla anticipadamente y,
emitida la decision respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito.

8 4. Reexamen de la incautacion.
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El afectado por una medida de incautacion, instrumental o cautelar, que en ambos casos
tiene la condicidn de interviniente accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de
apelacion o solicitar el reexamen de la medida. La institucion del reexamen se asocia a la
incorporacion de actos de investigacion o de algin elemento de conviccion luego de la
realizacion del acto mismo, que modifique la situacion que inicialmente generd la
incautacion. Desde luego, si la incautacion carece desde un inicio de los presupuestos
materiales que la determinan sera del caso interponer el respectivo recurso de apelacion.

El tercero que alegue ser propietario de un bien incautado y que no ha intervenido en el
delito, dice el art.319°.2 NCPP, puede solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a
fin de que se levante y se le entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que
solo tiene esta opcidn, pues muy bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente
-no la que puede aportar con posterioridad a la incautacion- puede intentar derechamente
la apelacion. El reexamen, por lo demas, importa un analisis de la medida a partir de
nuevos indicios procedimentales o elementos de conviccion; no controla la incautacion
sobre la base de las evidencias existentes cuando esta se decreto o efectivizo™”.

Acuerdo Plenario N° 5-2010/cj—116, del 16 de noviembre del 2010, en sus FJ: 7 a 15.

En sintesis, en este Acuerdo Plenario se ha establecido que:

La incautacion es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes
0 cosas relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible; y que en cuanto medida
procesal, presenta una configuracion juridica dual: como medida de busqueda de pruebas y
restriccion de derechos, propiamente medida instrumental, y como tipica medida con funcién
cautelar.

Los bienes y objetos que pueden incautarse cumplen en la mayoria de los casos una doble
funcion: garantiza su eventual decomiso y asegura su utilizacion por las partes y el Juez como
objeto de prueba.

La incautacion cautelar incide en los efectos provenientes de la infraccion penal, en los
instrumentos con los que se ejecutd y en los objetos®® del delito permitidos por la ley.

Resulta particularmente complicado establecer la funcion que prima en el caso concreto. Esto
es, si se le concede una funcion cautelar o una funcién probatoria o de investigacion (de
esclarecimiento del hecho). Que por ello, a efectos de establecer la funcién de la incautacion
ha de tenerse en cuenta el estado de la causa -especificamente, de la investigacién- al
momento de su imposicion, y la evidencia de que se trata de un bien u objeto destinado, sin
dificultad alguna, a la consecuencia accesoria del decomiso.

Respecto a la autoridad que debe dictar la incautacion (sea como instrumental o cautelar), es
una medida que la realiza, en primer término, la Policia o la Fiscalia, siempre que sea urgente
pero a continuacion requiere de la decision confirmatoria del Juez de la Investigacion
Preparatoria. De no existir urgencia debera disponerla el Juez.
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Respecto a los objetos del delito, el Acuerdo sefiala que son las cosas materiales sobre las que recay6 la accion tipica, como
por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de tenencia ilicita de las mismas, la droga en el
delito de trafico ilicito de drogas, los bienes de contrabando en dicho delito,
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6. Que la incautacion se sustenta en el riesgo fundado que de no incautarse un bien o cosa
delictiva haria ineficaz la averiguacion de la verdad o se frustraria el ulterior decomiso.

7. En caso de la ausencia de resolucion judicial, o de incumplimiento del plazo para requerir la
resolucion judicial, aun cuando se vulnera un requisito de la actividad procesal, no importa un
defecto de nulidad absoluta e insubsanabilidad.

8. A falta de intervencion judicial, que es una condicion previa para la valorabilidad de toda
incautacion desde la perspectiva probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido
a traves de la incautacion mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y
evaluacion jurisdiccional. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate
mas amplio, se rechazara provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato
esencial, se sustente en la incautacion.

Al respecto, desde una perspectiva de lege lata, los puntos tratados resultan conformes al
contenido de las normas respectivas del Cdédigo Procesal Penal. Lamentablemente, en dichas
normas, se ha confundido totalmente la institucion del secuestro con la incautacion (como
veremos mas adelante), habiéndolas regulado como si se tratase de una misma institucién
procesal, pese a que la doctrina y la legislacion comparada las trata de modo diferenciado, ya que
tienen su propio fundamento, su propia finalidad y su propia forma de operar en el proceso penal.
Y mas todavia, cada una de estas medidas puede ser dispuesta por autoridad distinta, en un
modelo procesal penal acusatorio, como el plasmado en nuestro Cédigo Procesal Penal.

Siendo asi, ante tal confusion normativa, era de esperarse que a través de una decision
jurisprudencial o de un acuerdo como el presente, se propendiera a la aclaracion de estos temas.
Sin embargo, ello no ha sucedido, y por el contrario, arrastrando los mismos errores de la norma
y de cierta doctrina inadecuada existente al respecto, que en lugar de aportar pautas dogmaticas
para una adecuada interpretacién y aplicacion de las normas, ha contribuido a la total
tergiversacion de las instituciones del secuestro y la incautacion dentro del proceso penal,
desperdiciandose de este modo el rendimiento practico que ambas instituciones estan Ilamadas a
cumplir. En efecto:

1. Respecto al primero y segundo puntos, es correcto sostener, como se hace en el Acuerdo, que
la incautacion es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes
0 cosas incautadas o secuestradas relacionadas con el hecho punible. Sin embargo, no nos
parece correcto afirmar que tiene una naturaleza dual, como se sostiene en el presente
Acuerdo (medida de busqueda de pruebas y medida cautelar).

Pues, debe precisarse que cuando se habla de medida de bdsqueda de pruebas se esta
haciendo referencia a la institucion procesal del secuestro, regulado en arts. 218° al 223° del
CPP; y cuando se habla de medida cautelar se refiere a la incautacion propiamente tal,
regulada en art. 316° al 320° del CPP. Estas instituciones, aun cuando la norma procesal las
confunde, son totalmente distintas, puesto que tienen funciones y fundamentos distintos.
Asimismo, la autoridad que debe disponerlas y ejecutarlas es distinta; asi como también su
operatividad dentro del proceso es distinta. En tal sentido, no se las puede tratar como si
fueran lo mismo.

La incautacidon como medida cautelar consiste en la afectacion de bienes o activos con la
finalidad de asegurar la concrecion del decomiso que se pudiese disponer en la sentencia o
resolucion final; su funcidn es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la efectividad de
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la sentencia en relacién al decomiso. Por un lado, defiende los derechos subjetivos,
garantizando su eficacia, y por otro consolida la seriedad y eficacia de la funcion
jurisdiccional. Su fundamento es el aseguramiento del decomiso, con lo cual se vincula a la
necesidad de poner fin a la peligrosidad objetiva de instrumentos o bienes de las
organizaciones delictivas, asi como algunos efectos intrinsecamente delictivos o peligros,
etc.’® que se encuentran en poder de los agentes del delito; o también evitar el
enriquecimiento indebido de los agentes del delito con los efectos y ganancias del mismo.

Por su parte el secuestro, es una medida de coercion real consistente en un acto de
investigacion, tiene por finalidad conservar cualquier bien u objeto, y en general cualquier
elemento de prueba, que deba ser incorporado al proceso y valorado por el Organo
jurisdiccional en el momento pertinente, de modo que puedan apreciarse en el estado inicial
en que se encontraban y ser Gtiles para sustentar eficazmente la sentencia®®. En este sentido
el secuestro y la incautacion quedan debidamente diferenciados, el secuestro tiene un fin en si
mismo, en cuanto acto procesal o de investigacion; en cambio, la incautacion resultan
instrumental respecto a lo que se resuelva en la sentencia definitiva; esto es, sirve para que las
consecuencias juridicas del delito (decomiso), establecidas en la sentencia, sean realmente
ejecutadas o cumplidas.

Como quiera que la incautacion se dispone cuando se presume que nos encontramos frente a
instrumentos, efecto o ganancias del delito (respecto a los cuales el ordenamiento juridico no
reconoce, al agente, el derecho de propiedad), al concretarse la incautacién la titularidad de
los bienes afectados queda en discusion (y por ello no se podra disponer de ellos a gravarlos);
en cambio en el caso del secuestro no existe discusion alguna de dicha titularidad, y por tanto,
el propietario puede disponerlos o gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.

Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendran afectados durante todo el
proceso, hasta que se dicte la sentencia definitiva y se disponga el decomiso o la devolucién
de los bienes (salvo que en el curso del proceso se desvirtle la calidad de efectos o ganancias
del delito de los bienes y la incautacion tenga que levantarse); en cambio los bienes
secuestrados, permaneceran en tal situacion, solo en tanto y en cuanto sean Utiles a la
finalidad probatoria, cumplida esta deberan ser devueltos a su titular o detentador en
cualquier memento (antes de la sentencia definitiva).
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El decomiso ordinariamente procede sobre los instrumentos, efectos y ganancias del delito (en ciertos casos puede proceder
sobre el objeto del delito, cuando este es de ilicito comercio o intrinsecamente delictivo). No obstante, a partir de la
promulgacion de la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. N° 1104 (cuya accion en buena cuenta, consiste en un supuesto de
decomiso fuera del proceso penal), también el decomiso puede operar sobre bienes de propiedad del agente (decomiso por
valor equivalente o decomiso impropio), sobre bienes de las organizaciones delictivas (aunque estos no sean instrumentos,
efectos o ganancias del delito), asi como también sobre bienes licitos que se mezclan con los de origen ilicito. En tal
sentido, actualmente, los bienes sujetos a decomiso se han incrementado.

ORE GUARDIA, Arsenio: “La Coercion real en el proceso penal”. En, Il congreso Internacional de Derecho Penal.
Consecuencias Juridicas del Delito. Ara Editores, Lima, 1997, p. 96.

Como refiere GIMENO SENDRA: “Su funcién no es sino la de conservar las cosas en su estado inicial para que puedan ser
apreciadas en su justa medida por el 6rgano competente para el conocimiento y fallo (...). Son simplemente medidas de
aseguramiento y conservacion de bienes y cosas que deberan ser apreciadas por el tribunal con posterioridad: son medidas
de aseguramiento de la prueba en fase oral”. GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor y CORTEZ
DOMINGUEZ, Valentin: “Lecciones de derecho procesal penal”. Colex, Madrid, 2003, p. 303.
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Siendo asi, puede apreciarse claramente que el secuestro y la incautacion son instituciones
distintas y no se les puede dar el mismo tratamiento, puesto que ello lleva a confusiones
innecesarias que van en desmedro de la adecuada aplicacion y aprovechamiento practico de
estas instituciones. Y claro, el hecho de sostener que existe un tipo de incautacion cautelar y
otro instrumental, no supera la inconveniencia, porque con ello de todos modos se les
adjudica a ambas instituciones igual naturaleza, lo que lleva a aplicar todos los criterios
previstos para la incautacion, también al secuestro, llegandose a poner en duda la titularidad
de los bienes secuestrados, lo que desnaturaliza la instituciéon y lleva a considerar que los
bienes materia de incautacion pueden entregarse a su detentador, aun cuando no se haya
desvirtuado su condicion de instrumento, efecto o ganancia del delito.

Por ello, a fin de evitar los errores en que se incurre en al Cddigo Procesal Penal y se repite en
este Acuerdo, consideramos que debe interpretarse dicha normatividad en concordancia con
el contenido de otras normas que desarrollan y complementan esta tematica como la Ley de
Lavado de Activos, D. Leg. N° 1106 y la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. N° 1104.

De otro lado, en cuanto el Acuerdo sostiene que la incautacion cautelar incide en los efectos
provenientes de la infraccion penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y en los
objetos del delito permitidos por la ley. Es de considerar que los objetos del delito, tal como
se sostiene en el propio Acuerdo, son las cosas materiales sobre las que recayé la accién
tipica, como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de
tenencia ilicita de las mismas, la droga en el delito de tréafico ilicito de drogas, los bienes de
contrabando en dicho delito; esto es, el objeto del delito puede consistir en un bien con un
titular reconocido (cosas hurtadas), en bienes intrinsecamente delictivos (drogas) y bienes
fuera del comercio (armas no permitidas para uso civil).

Si se tratara de las dos Ultimas clases, no es posible reconocer derechos reales (propiedad)
sobre los bienes a los particulares, y por tanto, cuando se hallan e intervienen estos bienes, no
se estd actuando cautelarmente, puesto que el destino de los bienes no queda sujeto a lo que
se resuelva finalmente en la sentencia, sino que con la afectacion de los bienes se priva
definitivamente de estos a sus eventuales detentadores, y por ello mismo, no se trata de una
incautacién sino propiamente de un decomiso. En tal sentido, no puede sostenerse que en
estos casos, el objeto del delito es materia de incautacion. Asimismo, si es que se tratara de
bienes de la titularidad de alguien (como los bienes hurtados) tampoco se podra incautar tales
bienes, pues, una vez que sean hallados se los entregara a su titular, salvo que se requiriese
efectuar alguna pericia o diligencia especial, en cuyo caso, de todos modos se entregara el
bien a su titular una vez que se haya cumplido esta finalidad, sin que en ningin caso proceda
la incautacion sobre estos bienes. Los Unicos casos en que se puede sostener que el objeto del
delito es materia de incautacion, sera en los delitos de lavado de activos y de financiamiento
del terrorismo, en los cuales el dinero u otros activos son objeto de estos delitos y se deben
decomisar necesariamente; pero sobre todo, por constituir efectos del delito previo, en el
delito de lavado de activos, y por estar vinculados a las actividades de las organizaciones
delictivas en el caso del financiamiento del terrorismo.

De otro lado, en cuanto el Acuerdo sefiala que resulta particularmente complicada establecer
la funcion cautelar o la funcion probatoria o de investigacién de la incautacion, por lo que a
efectos de establecer su funcion ha de tenerse en cuenta el estado de la causa; nos parece un
esfuerzo por esclarecer la confusidn conceptual en que se incurre en el Acuerdo, pero no un
argumento serio. Pues, el secuestro o los bienes secuestrados, mantendran tal condicion
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durante todo el proceso (investigacion y juicio); lo mismo, la incautacién tendra esa calidad
durante todo el proceso. Distinto serd el caso en que un bien que constituye efecto o ganancia
del delito, y por ello serd materia de la medida cautelar de incautacién previa al decomiso y, a
la vez, pudiese servir para el esclarecimiento del hecho (como elemento de prueba), en cuyo
caso, deberd imponerse sobre dicho bien ambas medidas coercitivas, esto es, se levantara el
acta de secuestro e incautacion de dicho bien; procediéndose a aprovechar su utilidad
probatoria y finalmente procederse a su decomiso. Y claro, ello no determina que en un
estado del proceso la misma medida pueda ser considerada como secuestro y en otro estadio
del proceso pueda considerarse como incautacion, como erradamente se sugiere en el
Acuerdo bajo comento.

5. Obviamente, la confusion conceptual respecto al secuestro e incautacion, ha llevado a
sostener en el Acuerdo que no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la
incautacién mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluacion
jurisdiccional. Advirtiéndose que en este caso, se esta refiriendo al secuestro (mal llamado en
el Acuerdo, incautacion instrumental), el cual como se ha sefialado es un acto de
investigacion, y por tanto, la autoridad que debe realizarla en el modelo acusatorio, es el
Fiscal y no se requiere de disposicion, autorizacion o revision judicial (salvo la evaluacién
que se hara en la etapa intermedia, pero ello opera para todas las pruebas, no solo para los
elementos probatorios afectados por el secuestro), o que se trate de supuestos en que la
realizacion del secuestro afecte otros derechos fundamentales, y por ello se requiere la
autorizacion o confirmacion judicial (secuestro de documentos privados o secuestro de bienes
que se encuentran en lugar cerrado y es necesario previamente el descerraje. En tal sentido no
se puede sostener, como se hace en el Acuerdo, que ante “la falta de intervencion judicial, que
es una condicion previa para la valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva
probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion
mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluacion jurisdiccional”.
Pues como se aprecia claramente, ello es consecuencia del error conceptual en que se incurre
el confundir el secuestro con la incautacion.

Como puede advertirse, esta confusion tiene gran relevancia practica, pues como se dice en el
Acuerdo, “se rechazara provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato
esencial, se sustente en la incautacion”; con lo que se desconoce la facultad del Fiscal para
acopiar elementos probatorios para fundamentar sus requerimientos; peor adn, ni siquiera se
toma en cuenta los casos en que el afectado con la medida de secuestro (mal llamado
incautacion instrumental) puede prestar su consentimiento para la afectacion del bien, y por
tanto no se estaria afectando derecho alguno (pues se trata de derechos disponibles —derecho
de propiedad u otro derecho real-), y en consecuencia, no se requiere de la intervencion
jurisdiccional (la misma que como se sabe solo opera para tutelar derechos).

6. No obstante, debe quedar claro que estas inconveniencias se presentan solo para el secuestro,
puesto que en la incautacion, al ponerse en juego la titularidad de los bienes o activos
afectados, necesariamente se requerira de la intervencion del Juez, salvo casos de urgencia en
que puede disponerla y ejecutarla la Policia o el Fiscal, pero necesariamente se tendra que
requerir la confirmacién judicial.

En conclusién, el presente Acuerdo no aporta mayores luces respecto a la interpretacion
de las normas respecto a la incautacion y al secuestro, las mismas que resultan erradas en el
Codigo Procesal Penal, por el contrario contribuye a su confusion, y lo que es peor, resta
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facultades al Ministerio Publico para el acopio de elementos probatorios y realizar una
investigacion eficaz. Claro que ello va de la mano con el criterio esbozado en el CPP que no ha
disefiado un instrumento adecuado para una debida investigacion del delito, lo que esta
generando un incremento significativo de la impunidad en los Distritos Judiciales donde esta en
vigencia.

Asimismo, en el caso de los efectos o ganancias del delito, si existiesen suficientes
elementos de conviccion, en el sentido de que efectivamente se trata de productos del delito, ello
por si mismo constituye una situacion de ilicitud no permitida por el Derecho, de la misma que
no nacen derechos reales a favor del agente del delito o eventuales terceros; y por ello, como una
medida de proteccion o de profilaxis del propio ordenamiento juridico, se debe privar de los
bienes o cosas a sus ilegales detentadores, y pasar la titularidad de dichos efectos o ganancias a
favor del Estado. Si ello es asi, no se puede condicionar o limitar la disposicion o ejecucion de la
incautacion, solo a los supuestos en que exista peligro de libre disponibilidad; pues, ello restaria
totalmente la funcionalidad de esta institucion, haciéndola inoperante.  Ademas, con
condicionantes de este tipo, se propiciaria que los agentes del delito, y particularmente las
organizaciones criminales, sigan usufructuando el patrimonio criminal, con la consecuente
impunidad y multiplicacion del fendmeno criminal.

Sin embargo, y a pesar de todo, creemos que puede dejarse de lado la aplicacion de este
Acuerdo en este extremo, puesto que existen normas posteriores como los Decretos Legislativos
N° 982, N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992, vy particularmente los Decretos Legislativos
N° 1104 y N° 1106, que manejan un criterio general de los fundamentos de la incautacion, y
sobre todo, no establecen condicionamiento alguno.
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LOS HECHOS EN EL RECURSO DE APELACION

por Roberto G. Loutayf Ranea

(Publicado en MORELLO, Augusto M., Director, “Los hechos en el Proceso Civil”, Bs. As., La Ley,
2003, pag. 185)

1) EL RECURSO DE APELACION NO ES UN NUEVO JUICIO

"Instancia” significa solicitud; pero por extension, también se llama instancia al
procedimiento que sigue a esa solicitud hasta que deviene la respuesta. El término adquiere
un significado especifico cuando la solicitud se hace al 6rgano jurisdiccional, es decir, a los
jueces: en estos casos se llama instancia a toda peticion inicial de un proceso, tramite o
procedimiento, dirigida a un juez, para que satisfaga un interés legitimo del peticionante; y
por extension, se llama también instancia a todo el procedimiento desde la aludida peticion,
hasta la resolucion judicial que le da respuesta'. Se puede distinguir, entonces, la primera,
segunda, tercera instancia, etc., segin las que establezca la legislacion procesal. La "primera
instancia" se origina con la solicitud que por primera vez se hace a la Jurisdiccion y que se
materializa mediante la llamada "pretension procesal" normalmente contenida en la demanda;
la misma concluye con la sentencia que se pronuncia por primera vez sobre el asunto
planteado. La segunda instancia, se origina en una segunda peticion que puede formular con
relacion al mismo asunto la parte perjudicada por la decision anterior: esta nueva instancia se
materializa a través de la interposicion del respectivo recurso y la expresion de los motivos
por lo que el recurrente considera errada la sentencia anterior; esta segunda instancia termina
con la decision que da respuesta al planteo de revision.

El recurso de apelacion, entonces, viene a ser la segunda instancia que puede formular
la parte perjudicada por la sentencia dictada en primera instancia-

En general han existido dos formas de concebir al recurso de apelacion: a) El sistema
amplio considera a la apelacion como un ""nuevo juicio" (novum iudicium), en cuanto se
permite en el procedimiento del recurso la interposicion de nuevas pretensiones y

oposiciones, asi como la reiteracion de las pruebas producidas en primera instancia o la

produccion de nuevas prueba. b) En cambio, el sistema restringido no permite que en el
procedimiento del recurso se aporten nuevas pretensiones ni se produzcan pruebas, sino que
considera a la apelacion como la "revision" de la sentencia de primera instancia. Debe tenerse

en cuenta que "revisar", segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa

' Podetti, Ramiro: Tratado de los actos procesales, Bs. As., Ediar, 1955, pag. 349.



"someter algo a un nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o repararlo”. Por lo tanto, el
tribunal de apelacion debe limitarse a revisar la solucion dada por el juez de primera
instancia, basandose en el mismo material de conocimiento con que contaba este ultimo?®. En
este sistema restringido , es decir, de revision de la sentencia de primera instancia, la segunda
instancia no puede consistir en una revision de todo el material de hecho, ni de las cuestiones
de derecho contenidas en la primera instancia, sino que el tribunal de alzada solamente habra
de considerar la apelacion con el material de primera instancia®. ¢) Podria también
distinguirse un tercer sistema, de caracter ecléctico o intermedio, que es el que adopta el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y la generalidad de los ordenamientos
argentinos, que, como principio, siguen el sistema restringido, aunque con algunas
concesiones al sistema amplio; es decir, este sistema considera al recurso de apelacion como
una revision de la sentencia de primera instancia a la luz del material aportado en ella, pero
excepcionalmente permite la alegacion de hechos nuevos y la produccion de ciertas pruebas.

La admision de uno u otro sistema depende de la finalidad que pretenda atribuirse al
recurso de apelacion: si a través de ¢l se persigue reparar los errores u omisiones cometidas
en la instancia anterior, debe adoptarse el sistema amplio (rovum iudicium). En cambio, si se
concibe al recurso de apelacion como un medio de enmendar los posibes errores que pudiera
haber cometido la decision de primera instancia, debe seguirse el sistema restringido. En
general la doctrina, no obstante los intentos legislativos en sentido distinto, ha sefialado la
superioridad del sistema restringido de revision de la decision anterior, y ser el que justifica la
apelacion®.

Conforme ya se sefialo, el ordenamiento de la Nacion y la generalidad de los codigos
procesales provinciales siguen lo que hemos denominado sistema ecléctico. En consecuencia,
por no ser el recurso de apelacion un nuevo juicio sino la revision de la sentencia impugnada
es que, como principio, el tribunal de alzada estd limitado a pronunciarse sobre los capitulos
propuestos a decision del juez de primera instancia, tal como expresamente lo dispone el art.
277 del CPCCN, salvo las excepciones que contempla la citada norma’; y valorando la prueba
producida en primera instancia, salvo los supuestos excepcionales en que se admite la
produccion de pruebas en la alzada (art. 260 CPCC).

El recurso de apelacion es la via idonea para corregir los errores in iudicando, es decir,

2 Reimundin, Ricardo: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Editorial Viracocha, 1957, tomo II, pag. 80.
3 Couture, Eduardo J.: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Bs. As., Depalma, 1972 y 1993, pag. 355.
* Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, tomo II, pag. 731.
> CNCiv., Sala F, 6-2-97, E.D. 173-242.

El art. 277 del c6d. procesal veda expresamente al Tribunal de Alzada fallar sobre capitulos que no han
sido propuestos a la decision del juez de primera instancia (CNCiv., Sala C, 18-7-96, E.D. 171-358).

El tribunal de segunda instancia, en principio, no puede pronunciarse sobre capitulos no propuestos al
juez de la instancia, pues nuestro ordenamiento procesal estd organizado para impedir que la segunda instancia
se convierte en un nuevo juicio (CNCiv., Sala E, 12-3-98, L.L. 1999-A-174, y DJ 1999-1-377).



los errores de juicio en que pudiera haber incurrido la sentencia recurrida®; pueden tratarse de
vicios en la aplicacién de las normas juridicas’, o en la exposicion de los hechos, o en la
valoracion de la prueba®. Asi, se ha resuelto que por el recurso de apelacion puede procurarse
la reparacion de las omisiones o erroneas opiniones en que pudiera haber incurrido el juez en
la apreciacion de la prueba producida o de los elementos constitutivos del proceso, dado que
constituyen errores in iuricando’. Y por regla general, los errores o vicios in procedendo estan

fuera del ambito de conocimiento del recurso de apelacion'.

2) LA "DEVOLUCION" DEL CONOCIMIENTO AL TRIBUNAL DE
APELACIONES

Segun ya hemos senalado, el recurso de apelaciéon no es un nuevo juicio sino una

revision de la sentencia dictada en la instancia anterior. Se suele aludir a la devolucion del
conocimiento que se hace al tribunal de alzada con motivo del recurso de apelacion,
expresion ésta que viene del derecho romano; se entendia que el Emperador delegaba su
atribucion de juzgar a los magistrados superiores, y éstos, a su vez, a los inferiores; por ello,
entonces, cuando el juez en grado concedia un recurso ante el superior le devolvia la
jurisdiccion que le habia sido delegada. Pero hoy en dia, esta expresion carece de sentido por
cuanto ningin magistrado ejerce su atribucion de juzgar por delegacion, sino que hay una
distribucion funcional de la competencia; no hay, entonces, delegacion de funciones por parte
de los drganos superiores a los inferiores, ni, consecuentemente, devolucion de las mismas de
éstos a aquellos''. Sin embargo, se continta utilizando esa expresion en la actualidad, tanto en
los ordenamientos legales como por la doctrina y la jurisprudencia, a fin de indicar que el

conocimiento del proceso pasa del tribunal a quo al tribunal ad quem".

¢ ver Loutayf Ranea: El Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2,

pag. 410.

7 Asi, equivocada interpretacion de una norma, prescindencia de aplicar la ley vigente (CNFed.CivCom., Sala
IT, 11-2-99, L.L. 1999-D-822, J. Agrup., caso 14.167).

¥ Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag.503.

El recurso de apelaciéon procede como remedio de aquellos errores que se vinculan no con aspectos
formales de la sentencia sino con el fondo de las cuestiones resueltas, tales como: la apreciacion de la prueba,
equivocada interpretacion de una norma, prescindencia de aplicar la ley vigente o como estima la parte
demandada, omisiéon del oOrgano jurisdiccional de ponderar un elemento de juicio que estima relevante
(CNFedCivCom, Sala II, 11-2-99, L.L. 1999-D-822, J. Agrup., caso 14.167).

9 CCivCom y Lab., Rafaela, 3-9-97, Rep.L.L., 1998-2168, n° 116; LL Litoral, 1998-1-355, y DJ 1998-B-1869.

' CNCiv., Sala H, 18-7-97, L.L. 1998-A-225, y DJ 1998-2-195.

1" Prieto Castro Ferrandiz, Leonardo: Derecho Procesal Civil, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1968, vol.
I, pag. 652, nota 1; Ibafiez Frocham, Manuel: Tratado de los Recursos en el Proceso Civil, Bs. As., La Ley,
1969, pag. 141/143; Couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Bs. As., Depalma, 1972, pag.
366; Palacio, Lino E.: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, V, pag. 101 y ss.: Morello,
Augusto M., Passi Lanza, Miguel A., Sosa, Gualberto L. y Berizonce, Roberto: Codigos Procesales en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion. Comentados y anotados, Bs. As. -Abeledo-Perrot-,
La Plata -Lib. Edit. Platense-, 1969, t. 111, pag. 347.

12 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Céd. Proc. C. y C. de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2, pags. 292 y ss.,
comentario al art. 243.



3) EL_TRIBUNAL DE APELACIONES SOLO PUEDE PRONUNCIARSE

SOBRE LOS CAPITULOS PROPUESTOS EN PRIMERA INSTANCIA, SALVO LOS
SUPUESTOS EXCEPCIONALES EXPRESAMENTE CONTEMPLADOS EN LA LEY

El ambito de conocimiento del juez de primera instancia estd delimitado por las
pretensiones y oposiciones formuladas en los escritos introductorios del proceso. Tales
limitaciones también rigen, como principio, para el tribunal de apelaciones: en efecto,
conforme ya se ha sefialado, el ordenamiento de la Nacion y la generalidad de los cédigos
procesales provinciales siguen el sistema que hemos calificado como ecléctico o intermedio,
es decir, consideran que la apelacion no es un nuevo juicio sino la revision de la decision en
grado, aunque con ciertas concesiones a favor del primer sistema: en consecuencia, para estos
ordenamientos el recurso de apelacion, como principio, no es un nuevo juicio sino la revision
de lo decidido por la sentencia impugnada; y por tal motivo, entonces, es que, también como
principio, el tribunal de alzada esta limitado a pronunciarse sobre los capitulos propuestos a
decision del juez de primera instancia (art. 277 CPCCN), que son los Unicos con relacion a los

cuales puede revisar si lo decidido es correcto o no'. Por respeto al principio de congruencia,

13 La limitacion impuesta al Tribunal de Alzada por el art. 277 del cdod. procesal, en el sentido de que solamente
puede resolver respecto de aquéllos capitulos propuestos a la decision del juez de primera instancia en los
escritos constitutivos del proceso, es coherente con la naturaleza juridica del recurso de apelacion, en el sentido
de que no importa un nuevo juicio en el cual sea admisible la deduccion de pretensiones u oposiciones ajenas a
las que fueron objeto de demanda en la instancia precedente (CNCiv., Sala F, 6-2-97, E.D. 173-242).

El tribunal de alzada no realiza un nuevo juicio, sino que se encuentra limitado a tratar sdlo aquello que
fue materia de conocimiento en primera instancia, toda vez que el principio de congruencia constituye la
columna vertebral del dispositivismo del proceso, en la medida en que liga al juez a las pretensiones que se
debaten en aquél (CNCiv., Sala F, 15-2-99, L.L. 2000-A-608, J. Agrup., caso 14.719).

Como la apelacion no configura un nuevo juicio, el tribunal ad quem so6lo puede emitir
pronunciamiento valido respecto a las cuestiones involucradas en la pretension de la actora y en las oposiciones
de la demandada. En efecto, la relacion procesal se inicia con la interposicion de la demanda y se integra con su
contestacion, produciéndose asi la fijacion de las cuestiones sometidas al pronunciamiento del organo
jurisdiccional (C4°CivComMinasPaz y Trib Mendoza, 10-7-97, Rep.L.L. afio 1998, pag. 2163, n° 70, y LL,
1998-D-490).

No es proedente en la expresion de agravios suplir la falta de contestacion de la demanda pretendiendo
en consecuencia que el tribunal se pronuncie sobre temas que no fueron planteados oportunamente en la
instancia de origen (CApelCivCom Mercedes, sala I, 8-2-90, E.D. 142-300).

Es inadmisible la introduccion en la alzada de materias no propuestas en primera instancia, en virtud
del principio de congruencia, que entronca directamente con la garantia constitucional de defensa en juicio de la
contraparte (CNFedCivCom., Sala II, 10-8-00, L.L. 2001-B-650).

El tribunal de apelaciones no puede pronunciarse sobre cuestiones que no fueron articuladas
previamente ante el juez de primera instancia (CNFedCont-adm., Sala III, 7-3-00, L.L. 2001-B-860, J. Agrup.,
caso 15.553).

El tribunal de segunda instancia, en principio, no puede pronunciarse sobre capitulos no propuestos al
juez de la instancia, pues nuestro ordenamiento procesal estd organizado para impedir que la segunda instancia
se convierte en un nuevo juicio (CNCiv., Sala E, 12-3-98, L.L. 1999-A-174, y DJ 1999-1-377).

La cuestion que no fue propuesta al juez no puede ser materia de apelacion, pues ésta presupone la
previa consideracion por el magistrado de los hechos sometidos a su decision (CLabPaz Corrientes, 24-3-00,
L.L. 2001-A-639, 43.270-S, y L.L. Litoral, 2000-1213).

Si bien el recurso de apelacion abre la jurisdiccion de la alzada a los efectos de resolver la justicia de las
resoluciones impugnadas, incluyendo los agravios por vicios de procedimiento, de ninguna manera posibilita
decidir en grado de apelacion con prescindencia o mas alla de las cuestiones planteadas ante el juez de primer
grado (SCMendoza, Sala I, 24-4-01, Rep.L.L. afio 2001, 1807, n°® 57, y LL Gran Cuyo, 2001-643).



entonces, el tribunal de alzada esta limitado por los hechos y pretensiones deducidas
oportunamente en primera instancia, sin perjuicio de los limites que el apelante hubiera
impuesto al recurso™.

Sélo, como excepcidn, los ordenamientos legales permiten a las partes plantear en
segunda instancia capitulos distintos de los de primera instancia, normalmente referidos a
circunstancias ocurridas con posterioridad a la sentencia de primera instancia, sobre los que
también puede pronunciarse el tribunal de alzada. Al respecto, el art. 277 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion establece que, como principio "el tribunal no podra fallar
sobre capitulos no propuestos a la decision del juez de primera instancia”. Sin embargo, a
continuacion marca las excepciones, y dice que "no obstante debera resolver sobre los
intereses y darnios y perjuicios, u otras cuestiones derivadas de hechos posteriores a la

sentencia de primera instancia".

4) EL PRINCIPIO "TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM APPELLATUM"

Aparte de la limitacion sefialada en el titulo anterior, el tribunal de alzada también se

encuentra circunscripto por lo que ha sido objeto de apelacion y de agravios': en tal sentido

Es improcedente la alegacion en segunda instancia de hechos total o parcialmente impeditivos de la
demanda, si los mismos no fueron invocados, en forma clara y concreta, al tiempo de la contestacion, ya que
quedaron al margen de la litis (CNCiv., Sala G, 8-3-00, L.L. 2000E'920, J. Agrup., caso 15.234).

4 Gozaini, Osvaldo Alfredo: El principio de congruencia y los limites de la alzada, E.D. 162-193.

El art. 277 del Codigo Procesal veda expresamente el tratamiento de hechos que no hubieran sido
materia propuesta al pronunciamiento de primera instancia pues, de lo contrario, se pondria en indefension a la
contraparte (CNTrab., Sala X, 28-4-99, Rep.L.L. 1999-2166, n° 84, y DT 1999-B-2294).

" CNCiv., Sala F, 6-2-97, E.D. 173-242.

El art. 277 del cod. procesal veda expresamente al Tribunal de Alzada fallar sobre capitulos que no han
sido propuestos a la decision del juez de primera instancia (CNCiv., Sala C, 18-7-96, E.D. 171-358).

Aunque el tribunal de alzada no puede expedirse sobre capitulos no propuestos a la decision del juez de
primera instancia, si debe resolver respecto de aquellas cuestiones derivadas de hechos posteriores a la sentencia
apelada, resultando aplicable en lo pertinente la preceptiva del art. 163 inc. 6°, parr. 2° de la ley ritual (CNCiv.,
Sala B, 4-7-91, E.D. 143-660).

El tribunal de alzada se encuentra facultado para resolver sobre las situaciones que intermedian entre lo
decidido en la instancia de origen y los agravios formulados por el apelante, siempre que la solucion a la que se
arribe se encuentre implicitamente sometida a su jurisdiccion (C2°CivCom Parana, 23-12-97, L.L. 1998-F-879,
41.078-S. yLL Litoral, 1998-1-798).

' El ordenamiento procesal sélo atribuye al tribunal de segunda instancia la jurisdiccion que resulta de los
recursos deducidos por ante ella, limitacion ésta que tiene jerarquia constitucional (CSJIN, 2-7-96, Rep. E.D.
31-709, n° 6).

Los tribunales de alzada no pueden exceder la jurisdiccion que les acuerdan los recursos concedidos
para ante ellos, que determinan el &mbito de su competencia decisoria (CSJIN, 27-12-96, Rep.E.D. 31-709, n° 7).

La Corte Suprema ha resuelto en reiteradas oportunidades que la jurisdiccion de las camaras esta
limitada por el alcance de los recursos concedidos, que determinan el ambito de su facultad decisoria. La
prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se sustenta en los arts. 17 y 18 de la
Carta Magna (CSJN, 13-10-94, E.D. 162-193, con nota de Osvaldo Alfredo Gozaini: El principio de
congruencia y los limites de la alzada)

Si el apelante del fallo de primera instancia impugno en sus agravios la totralidad de lo resuelto en ¢él, revirtio a
la Camara la plenitud de su jurisdiccion (CSJN, 4-8-77, L.L. 1978-A-204; 1d., 8-3-77, Rep.E.D. 11-801, n° 34, y
Fallos 297-130).



el art. 271 del CPCCN dice que el tribunal de alzada debe examinar aquellas cuestiones de
hecho y de derecho "sometidas a la decision del juez de primera instancia que hubiesen sido
materia de agravios". A esta Ultima limitacién se refiere el principio tantum devolutum
quantum appellatum, en virtud del cual el conocimiento del tribunal de alzada con motivo de
un recurso de apelacion se encuentra enmarcado por los limites que el propio apelante le
impuso al interponerlo y al expresar los agravios'’. Consecuentemente, si se apeld de la
totalidad del fallo, puede confirmarlo o revocarlo integramente'®, o confirmarlo en parte y
revocarlo en otra'’; y si por el recurso se impugno sélo una parte del fallo, el pronunciamiento
de la alzada debe limitarse a revisar esa Unica parte apelada (pudiendo revocarla o
confirmarla en su totalidad o parcialmente), y no las demas que, al no haber recurso en su
contra, han quedado firmes®.

Por aplicacion del citado principio, entonces, el tribunal de apelaciones se encuentra
limitado en la extension de las cuestiones sobre las que debe resolver; pero no en cuanto a los
elementos propios de la jurisdiccion, que los detenta en plenitud (sobre el tema ver infra, el
titulo "El tribunal de apelaciones asume la plenitud de la jurisdiccion").

Una situacion particular presentan aquellas cuestiones planteadas por el vencedor en
primera instancia sobre las que no hubo pronunciamiento o fueron rechazados por la

sentencia de esa instancia: como es el vencedor quien ha planteado estas cuestiones, carece

7" La jurisdiccion de los tribunales de segunda instancia esta limitada por el alcance de los recursos deducidos
ante ellos, limitacion esta que tiene garantia constitucional (CSIN, 27-8-93, Rep.E.D. 28-512, n° 8).

Esta Corte ha resuelto en reiteradas oportunidades que la jurisdiccion de las Camaras de Apelaciones
esta limitada por el alcance de los recursos concedidos que determinan el ambito de su facultad decisoria y que
la prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se sustenta en los arts. 18 y 17 de la
Constitucién Nacional (CSJIN, 25-2-92, E.D. 148-464, con nota de Bidart Campos: E! principio de congruencia,
E.D. 148-466).

18 Cuando, en su expresion de agravios, el apelante ataca la totalidad de lo resuelto en la anterior instancia,
peticionando la completa revocacion del fallo, es resorte del tribunal de alzada conocer respecto de todas las
argumentaciones esgrimidas por las partes, asumiendo asi la jurisdiccion en plenitud. Es que, en tales términos,
el efecto de la apelacion importa la sumision integral del proceso a la Camara, quien conoce ex novo sobre todas
las cuestiones controvertidas con poderes idénticos, en su extension y contenido, a los del juez de grado
(CNCiv., Sala H, 29-2-96, L.L. 1998-D.918, J. Agrup., caso 12.942).

1 Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Bs. As., Depalma, 1972, pag. 366/367.

Cuando el apelante ataca al expresar agravios la totalidad de lo resuelto en la instancia anterior,

pidiendo que se lo revoque en forma completa, ello revierte al tribunal de alzada la totalidad de su jurisdiccion,
de modo que al analizar ampliamente los extremos debatidos en el caso, aquél ejerce en forma normal la
competencia apelada (CSJN, 8-3-77, Fallos 297-130, y L.L. 1978-A-204)
2 Pese a que en virtud del principio de plenitud de la jurisdiccion de la alzada, en nuestro sistema procesal, la
revision puede ejercerse con amplitud, los poderes concretos del tribunal de grado estan enmarcados por los
limites que el propio apelante impuso a su queja y, por consiguiente, ineludiblemente a lo que fue materia de
expresion de gravios (CNCiv., Sala B, 27-5-74, E.D. 55.196, y L.L. 156-895. n° 491: 1d. 1d., 12-12-75, L.L.
1976-A-489, 33.200-S; Id. Sala C, 20-10-83, L.L. 1984-B-327 y E.D. 107-247).

Aunque la sentencia haya sido apelada en su totalidad, queda consentido en aquellas partes en relacion
a las cuales no se expresan agravios (CNCiv., Sala D, 17-2-67, E.D. 21-673), o que no lo haya sido eficazmente
(C1°CivCom La Plata, Sala III, 21-12-72, L.L. 150-339).

Las poestades decisorias del tribunal de alzada se encuentran circunscriptas al conocimiento de aquellas
cuestiones que hayan sido sometidas a su decision, estandole vedado emitir pronunciamiento con respecto a las
materias que, resueltas en primera instancia en contra del apelante, son excluidas por éste al interponer el
recurso de apelacion (CSIN, 14-10-92, Rep.E.D. 27-532, n° 8).



de interés en apelar de la sentencia que no se ha pronunciado sobre las mismas o las ha
rechazado. Pero si apela la parte contraria, tales planteos quedan implicitamente sometidos al
tribunal de alzada en virtud del recurso interpuesto (por eso se suele hablar de "apelaciones
implicitas"*"). En estos casos, si el tribunal de alzada considera procedentes los agravios del
recurrente, no por ello debe acoger el recurso de apelacion y revocar la sentencia, sino que
debe entrar a conocer también de estas cuestiones rechazadas o no consideradas por el juez de
primera instancia, y luego de ello podra resolver sobre la confirmacion o revocacion de la
decision en grado®. Hay quienes consideran que para que el tribunal de alzada pueda analizar
estas cuestiones debe existir un planteo expreso de la vencedora al contestar los agravios®;
consideramos, sin embargo, siguiendo gran parte de la doctrina y jurisprudencia, que no es
necesario reiteracion alguna, y que el tribunal debe analizarlas aun cuando el apelado no haya

contestado los agravios®.

21 Se ha sefialado que esto que se conoce con el nombre de "apelacion implicita”, en rigor no se deberia

considerar "recurso”" (No hay expresion de voluntad en tal sentido por parte de los litigantes) sino mas bien el
ejercicio de un deber impuesto por la ley al tribunal revisor (CApelCivCom Mar del Plata, sala II, 7-9-99, E.D.
187-518, con nota de Jorge W. Payrano: Apostillas sobre la denominada "apelacion implicita").

22 Palacio:Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 465; Podetti, Ramiro: Tratado
de los recursos, Bs. As., Ediar, 1958, pag. 125, 148; Loutayf Ranea, Roberto G.: "El Recurso Ordinario de
Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, t. I, pag. 127 y ss., n° 44; Azpelicueta, Juan José:
Meditaciones sobre la apelacion (Solucion de cuestiones, vencimiento y "devolucion" implicita), E.D. 195-1068;
SCBs.As., 30-9-69, L.L. 137-841, 22.340; CI1°Apel. Mar del Plata, 23-5-67, L.L. 127-1135, 15.652-S;
CApel.CivCom Mar del Plata, sala 11, 7-9-99, E.D. 187-518, con nota de Peyrano, Jorge W.: Apostillas sobre la
denominada "apelacion implicita; CApelCivCom Azul, sala II, 19-3-96, E.D. 171-622; CApelCivCom Moroén,
Sala 1I, 23-4-91, E.D. 144-444; CNCiv., Sala A, 29-3-74, E.D. 55-552; 1d., Sala C, 7-10-75, voto del Dr.
Augusto C. Belluscio, E.D. 68-456; Id., Sala D, 12-8-60, J.A. 1961-1V-184;

Dentro de aquello que es materia de apelacion, la alzada asume la plenitud de jurisdiccion y se
encuentra en la misma situacion en la que se encontraba el juez de primer grado, pudiendo valorar cuestiones
que este ultimo no mencionara en su sentencia (TSCordoba, Sala civil y com., 18-8-98, Rep.L.L. 1998-2165, n°
84, LLC, 1998-1265).

2 Fassi, Santiago y Yafiez, César: "Céd. Proc. C. y C. de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2, pag. 511,
comentario al art. 278; CNCiv., Sala C, 10-7-63, L.L. 112-107: 1d., Sala B, 15-10-74, L.L. 1975-A-393.

2 Palacio: derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 466; Hitters: Técnica de los
Recursos Ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 422/424 y 425/426; Azpelicueta, Juan José: Meditaciones
sobre la Apelacion (Solucion de cuestiones, vencimiento y "devolucion” implicita), E.D.195-1068; CNCiv., Sala
A, 5-6-63, voto del Doctor Llambias, E.D. 4-938; Id., Sla C, 7-10-75, voto del Dr. Belluscio, E.D. 68-456.

Las defensas, argumentos o motivos alegados por el vencedor en primera instancia que fueron
rechazados o no considerados por el a quo quedan -mediante el recurso concedido al vencido- implicitamente
sometidas al conocimiento del tribunal de segundo grado; por lo tanto si la Camara revoca la decision de
primera instancia no debe devolver la causa al juez para que se pronuncie sobre las otras defensas o argumentos
no analizados por este Ultimo en su sentencia, sino que el Tribunal ad quem debe resolver directamente todos los
temas que integran la relacion procesal sin que con ese proceder se vulnere la defensa en juicio ni el principio de
igualdad ni el régimen de la doble instancia. Esto se conoce con el nombre de "apelacion implicita" aunque -en
rigor- no se deberia considerar "recurso" (No hay expresion de voluntad en tal sentido por parte de los litigantes)
sino mas bien el ejercicio de un deber impuesto por la ley al tribunal revisor (CApel.CivCom Mar del Plta, sala
I, 7-9-99, E.D. 187-518, con nota de Pyerano, Jorge W.: Apostillas sobre la denominad "apelacion implicita”).

Todas las cuestiones propuestas por la vencedora quedan sometidas a la alzada y deben ser tratadas tal
y como si realmente hubiera habido una adhesion al recurso por parte de la gananciosa, aun en ausencia de un
concreto replanteo por la apelada al contestar la expresion de agravios. Los tribunales ordinarios de apelacion no
constituyen una instancia de casacion, por lo que, si revocan una decision no pueden reenviar la causa para que
sea fallada nuevamente, sino que deben pronunciarse sobre todas las cuestiones de fondo que quedaron
sometidas a su conocimiento (CApelCivCom Bahia Blanca, Sala I, 28-10-93, E.D. 158-309).



5) LAS LIMITACIONES DEL TRIBUNAL DE ALZADA COMO

APLICACIONES DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO

La doble limitaciéon que tiene el tribunal de alzada en cuanto, por un lado, no puede
pronunciarse sobre "capitulos" no propuestos a la decision del juez de primera instancia, y por
el otro, no puede exceder de lo que ha sido materia de recurso y agravios, constituyen
manifestaciones del principio dispositivo, ¢l cual establece que las partes tienen el pleno
dominio de sus derechos materiales y procesales involucrados en la causa. Y su violacion
implicaria la afectacion del derecho de propiedad y de la garantia de la defensa en juicio
consagrados por la Constitucidon Nacional®. Asi como toda persona, por aplicacion del
principio de autonomia de la voluntad, es libre de celebrar o no un contrato, o de ejercer o no
un derecho, de la misma manera, por aplicacion del citado principio, también tiene autonomia
o libertad para disponer de sus derechos subjetivos mediante la solicitud o no de la tutela
jurisdiccional del Estado, tanto en lo que somete a decision de la primera instancia, como de
la segunda®. Constituyen manifestaciones o aplicaciones del principio dispositivo el de
iniciativa de parte, segin el cual las partes tienen la libertad de solicitar o no la proteccion
jurisdiccional y de delimitar el thema decidendum; por ello se dice que la jurisdiccion es
siempre provocada y no actia de oficio (ne procedeat iudex ex officio). Igualmente los
principios que establecen que las partes tienen la carga de la alegacion de los "hechos" en
que fundan sus respectivas pretensiones o defensas, como también la carga de aportacion de
la prueba de esos hechos. Y estos principios no sélo tienen aplicacion en primera instancia,
sino también en la segunda, dado que depende de la iniciativa de parte la interposicion del
recurso de apelacion y la delimitacion de lo que se somete a consideracion del tribunal de
alzada, como también las partes tienen la carga de la alegacion de los hechos y la de
produccion de las pruebas en los supuestos en que excepcionalmente los ordenamientos
procesales autorizan a hacerlo. También constituye una manifestacion del principio
dispositivo el principio de congruencia (arts. 34 inc. 4°, 163 inc. 6° del CPCCN), que va
dirigido al sentenciante indicandole que su decision debe guardar relacion con las
pretensiones, partes y hechos de la litis; y para el tribunal de alzada, este principio establece
que la sentencia en el recurso de apelacion debe guardar conformidad, no sélo con los

planteos formulados en primera instancia, sino que, por aplicacion del principio fantum

2 CSJN, 2-12-80, Rep.E.D. 15-801, n°® 64; CNCiv., Sala C, 12-5-83, L.L. 1984-A-489, 36.542-S; Id. Id.,
23-6-76, E.D.68-394; 1d., Sala B, 2-7-75, E.D. 64-514.
% Loutayf Ranea, Roberto G.: Principio dispositivo, en "Revista de Estudios Procesales" del centro de Estudios
Procesales de Rosario, 1972, n° 12, pag. 13; El Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As.,
Astrea, 1989, tomo 1, pag. 114.

El principio seglin el cual los tribunales de alzada no deben exceder la jurisdiccion devuelta para ante
ellos en materia civil, encuentra fundamento en la autonomia de la voluntad (CSJN, 4-11-64, E.D. 10-291, y
Rep.E.D. 2-1207, n°® 162).



devolutum quantum appellatum, también debe guardar adecuacion con lo que ha sido objeto
de apelacion y agravio, no pudiendo exceder de aquellos planteos ni de los limites que el
apelante ha puesto al recurso (art. 34 inc. 4°; 163, inc. 6° y 164 CPCCN)?. Y asi como el
tribunal de apelaciones no puede dar més de lo pedido por el apelante, por aplicacion del
principio que prohibe la reformatio in peius (que es otra manifestacion del principio
dispositivo, del de iniciativa de parte, del tantum devolutum quantum appellatum y del de
congruencia) tampoco puede resolver en perjuicio del apelante si no existe recurso de la
contraparte®; y ello cuenta en nuestro derecho con respaldo constitucional, pues preserva la
vigencia de la garantia de la defensa en juicio (art. 18 Const. Nac.) y el derecho de propiedad
(art. 17 Const. Nac.), en tanto, respectivamente, impide el empeoramiento de una situacién
juridica frente a un recurso que la ley concede para lograr su eventual mejora, y asegura la
estabilidad de las resoluciones judiciales que, en los aspectos no impugnados, configuran un
derecho adquirido para la parte a quien benefician®; y en el orden legal, no obstante existir
opiniones diferentes, el principio en cuestion encuentra respaldo en el art. 271, parr. 1° del
CPCCN que dice que el tribunal debera examinar s6lo "las cuestiones de hecho y de derecho
sometidas a la decision del juez de primera instancia que hubiesen sido materia de
gravios".

También constituye una manifestacion del principio dispositivo el desistimiento del

recurso, que puede ser expreso o tacito®.

27

Sobre el tema, ver Peyrano, Jorge W.: El Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1978, pag. 64; Guasp, Jaime:
Derecho Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, t. I, pag. 517; De la Rua, Fernando:
Limites de los recursos y prohibicion de "reformatio in peius" en materia penal y civil, L.L. 1982-B-102;
Loutayf Ranea, Roberto G.: El recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, t. 1,
pag. 115; Gozaini, Osvaldo Alfredo: El principio de congruencia y los limites de la alzada, E.D. 162-193.

Esta Corte ha resuelto en reiteradas oportunidades que la jurisdiccion de las Camaras de Apelaciones
estd limitada por el alcance de los recursos concedidos que determinan el ambito de su facultad decisoria y que
la prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se sustenta en los arts. 18 y 17 de la
Constitucion Nacional (CSIN, 25-2-92, E.D. 148-464, con nota de Bidart Campos: El principio de congruencia,
E.D. 148-466).

% Habiendo apelado una sola de las partes, el resultado del recurso no puede desembocar en que el recurrente
quede en peor situacion que la que tenia ante la resolucion impugnada (CCivComCont-adm San Francisco,
31-5-99, Rep.L.L. 2000-2117, n® 101, LLC 2000-880, 356-S).

# CNCiv., Sala A, 15-3-83, L.L. 1983-C-223; De la Rua, Fernando: Limites de los recursos y prohibicién de
"reformatio in peius" en materia penal y civil, L.L. 1982-B-102; Hitters, Juan Carlos: Técnica de los Recursos
Ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 131/132; Fairén Guillen, Victor: Los medios de impugnacion, en
"Estudios de Derecho Procesal", Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955, pag. 361/362; Azpelicueta, Juan
José: Meditaciones sobre la Apelacion (El fundamento constitucional, legal y doctrinario de la prohibicion de
reformatio in peius), E.D. 195-959.

3 Sobre el tema, ver Azpelicueta, Juan José: Meditaciones sobre la apelacién (El fundamento constitucional,
legal y doctrinario de la prohibicion de reformatio in peius), E.D. 195-595, especialmente ap. 20 y ss.

31 A falta de una manifestacion expresa, la intencion de renunciar puede resultar de cualquier manifestacion o
actitud en los autos, que sea incompatible con la pretension juridica, lo cual podria conducir a entender que el
desistimiento del recurso de apelacion puede ser expreso o tacito, considerando que este Gltimo opera cuando no
se funda o mantiene el recurso en el momento procesal oportuno -desercion-, o si el apelante cumpli6 la condena
recurrida (CNCiv., Sala A, 29-3-96, E.D.169-81).



6) EL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD DEL RECURSO

El principio de la "personalidad” de la apelacion considera que interpuesto un
recurso, ¢l aprovecha Unicamente a la persona que lo ha deducido. Opuesto a este principio
estd el de la "comunidad" del recurso, que considera que el recurso interpuesto por uno de los
litigantes aprovecha también a los demas®; dentro de esta segunda posicion, hay quienes
sostienen que la apelacion interpuesta por uno de los litigantes aprovecha también a todos
aquellos que se encuentran ocupando la misma situacion de parte que el recurrente; otros, en
cambio, van mads allad y consideran que los efectos del recurso interpuesto por uno de los
litigantes alcanzan también a quienes se encuentran ocupando la situacion de parte contraria®.

La legislacion argentina, en general ha mantenido el sistema de personalidad de la
apelacion. Asi, el art. 271 del Codigo de la Nacion sélo autoriza al tribunal de alzada a
examinar las cuestiones de hecho y de derecho planteadas al juez de primera instancia "que
hubieran sido materia de agravios".

En los casos de litisconsorcio necesario, la doctrina y jurisprudencia han considerado,
en general, que el recurso de apelacion interpuesto por uno de los litisconsortes favorece
también a los demads, cuando se trata de resoluciones judiciales que versan sobre cuestiones
comunes; no asi cuando se trate de cuestiones personales o individuales de un litisconsorte, en
que €l es el unico legitimado para interponer apelacién (en caso de serle desfavorable la
resolucion), y la decision que se emita solo lo alcanza al apelante, y no a los demads
litisconsortes™.

La divergencia de opiniones se ha suscitado en los supuestos de litisconsorcio
Sfacultativo. a) Una posicion, en la que se encuentra Palacio, considera que cuando se trata del
juzgamiento de hechos comunes a todos los litisconsortes (no de defensas concernientes a
hechos personales), la sentencia debe tener, inevitablemente, un Unico contenido para la
totalidad de las personas que integran el litisconsorcio; la vigencia del principio dispositivo,
agrega, no puede llegar al extremo de convalidar la coexistencia, en una misma causa, de

normas individuales ostensiblemente contradictorias sobre un mismo hecho®. b) Otra

32 Loutayf Ranea, Roberto G.: El Recurso Ordinario de Apelacién en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989,
tomo 1, pag. 81.

33 Devis Echandia, Hernando: Recursos contra las providencias del juez, en "Nociones generales de derecho
procesal civil", Madrid, Aguilar, 1966, pag. 663, especificamente pags. 675/676; Sobre el tema, ver Peyrano,
Jorge W.: El Proceso civil, Bs. As., Astrea, 1978, pag. 68 y 122/123; Loutayf Ranea, Roberto G.: El Recurso
Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, t. 1, pag. 83/84.

3% Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1976, tomo III, pag. 216/217.

3 Palacio: Efectos del recurso interpuesto por un litisconsorte en el caso de litisconsorcio facultativo, E.D.
153-568.

Dado que las obligaciones emergentes de la relacion entre los coparticipes y los responsables indirectos
de un cuasidelito son de las llamadas in solidum, caracterizadas por el hecho de que si bien la responsabilidad
reconoce diversas causas para cada obligado, que debe resarcir a un unico acreedor mediante el cumplimiento de
la misma prestacion, concurriendo en el mismo objeto, el contenido econémico de la obligacién no puede ser
mas que uno, motivo por el cual la reduccién de la condena dispuesta por la alzada favorezca a todos los



posicion, a la que hemos adherido®®, sostiene que el recurso de apelacion interpuesto por un
litisconsorte voluntario no beneficia al otro que consintid la condena, rigiendo el principio de
la disponibilidad del derecho®’. La segunda instancia solo se abre para el litigante que recurrio
el pronunciamiento anterior; en cambio, para quien no lo hizo, la etapa de apelacion precluyo,
la sentencia recaida se convierte en definitiva a su respecto y el juicio termino, no pudiendo el
tribunal de alzada revisar lo que en primera instancia quedo consentido®®. Y no cambia la
cuestion la posibilidad de que existan sentencias contradictorias®. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dijo que los tribunales de alzada no pueden exceder la jurisdiccién que
les acuerdan los recursos concedidos ante ellos resolviendo sobre cuestiones que han quedado
firmes, como ocurre en el caso en que el a quo rechazd la demanda respecto de una
codemandada, quien no habia apelado el fallo de primera instancia*. También ha sefialado el
alto Tribunal que la competencia devuelta de los tribunales de alzada tiene el limite
proveniente de restringir el alcance del pronunciamiento a los sujetos procesales que instaron
su intervencion, pues si se prescinde de dicha limitacion resolviendo cuestiones que han
quedado firmes para las partes que no recurrieron la sentencia, se causa agravio a las

garantias constitucionales de propiedad y de defensa en juicio®'.

obligados, incluso a quienes consintieron la sentencia de primera instancia (del voto de la mayoria) (CJ Bs. As.,
15-6-99, J.A.2000-1-530, con nota de Chappini, Julio: Gravitacion de la accion penal sobre la civil y efectos
extensivos de los recursos, J.A. 2000-1-539).).

La regla de la personalidad de los recursos subsiste en la medida en que cada una de las prestaciones
que dispone la condena tenga cierta independencia; mas cuando el contenido del decisorio es indivisible o
solidario y todos los legitimados pasivos deben saldar un crédito comun, renace el criterio de la extension
subjetiva de los recursos. La excepcion a la regla de la personalidad de la apelacion, que ocurre cuando la
condena involucra obligaciones solidarias, indivisibles o in solidum, encuentra fundamento en la necesidad de
evitar pronunciamientos judiciales contrapuestos que se acentua si ese contrapunto surge de la misma sentencia.
Aun reconociendo la existencia de ciertos rasgos distintivos entre las obligaciones solidarias y las in solidum,
tales diferencias no son de esencia, ni suficientes para desglosarlas de las pautas de la solidaridad, a los fines de
hacer excepcion respecto de ellas, al principio procesal de la personalidad de los recursos, retornando al
postulado del benefici communi remedii. En los casos de obligaciones concurrentes o in solidum, los actos
realizados por un litisconsorte perjudican y benefician a los otros, no tanto por el efecto de la relacion procesal,
cuanto por lo que surge del derecho sustancial sobre la base de lo dispuesto por los arts. 699, 705, 706, 716 y
717 del Céd. Civil (del voto del Dr. Juan Carlos Hitters) (CJ Bs. As., 15-6-99, J.A. 2000-I-530, con nota de
Chiappini, Julio: Gravitacion de la accion penal sobre la civil y efectos extensivos de los recursos, J.A. 2000-
1-539).

% Loutayf Ranea, Roberto G.: El Recurso Ordinario de Apelacion en el ProcesoCivil, Bs. As., Astrea, 1989,
tomo 1, pags. 100/111
37 CJ Mendoza, Sala I, voto de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, 11-5-92, E.D. 153-568.

Existiendo un "litis consorcio" pasivo de caracter facultativo, el demandado que no apela la sentencia
que lo desfavorece no puede ser beneficiado por el recurso de apelacion que articularan otros en la misma
situacion de parte (CCivCom, 8° Nom., Cérdoba, 27-2-01, Rep.L.L. afio 2001-1807, n° 67, y LLC, 2001-911).

3% Wetzler Malbran, Alfredo Ricardo: Los recursos en el litisconsorcio facultativo y la sentencia revocatoria en
la alzada, E.D. 154-1031; Chiappini, Julio: Efecto extensivo del recurso de apelacion en el litisconsorcio pasivo
facultativo: en defensa de un fallo, E.D. 154-1035, y Recursos Procesales, Santa Fe, 1995, pag. 139.

% Couture, Eduardo J.: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Bs. As., Depalma, 1972 y 1993, pag. 369/370
4 CSJN, 1-4-82, Rep. E.D. 16-762, n° 41.

1 CSJN, 23-12-97, E.D. 180-295.

La circunstancia de que por desercion del recurso haya quedado firme respecto de uno de los
codemandados la responsabilidad que se le atribuye en el fallo de primera instancia, no impide que la alzada, sin
modificar el monto de la condena que le fuere impuesta, pueda variar el porcentaje de culpa que con relacion a
¢l fij6 el a quo, dada la pluralidad de codemandados apelantes (CNCiv., Sala A, integrada por los Dres. Jorge



Situacidon particular se presenta en los supuestos en que interviene una compafia
aseguradora: el asegurador no resulta ajeno al tema de la responsabilidad que pueda pesar
sobre su asegurado. Por el contrario, ella constituye un presupuesto necesario de su
obligaciéon de indemnizar (contracara de la de mantener la indemnidad del asegurado),
reclamada por el tercero a través de la citacion en garantia, mediante la cual busca condenarlo
y ejecutarle la sentencia. Por ello, el asegurador tiene derecho a invocar y probar lo que
corresponda respecto de esa pretension del reclamante de que se declare la responsabilidad
del asegurado (es decir, sobre la existencia del hecho, la responsabilidad civil del demandado
imputado o tercero civilmente demandado, la extension del dano, el monto de la condena,
etc.), y se le debe permitir, asimismo, interponer los recursos que el procedimiento conceda al
demandado; lo contrario implicaria privarlo de su derecho de defensa y condenarlo en funcion
de un hecho sobre el que se le impidié debatir y recurrir>.Y es logico admitir que la
aseguradora citada en garantia esté legitimada para recurrir una sentencia adversa, con
autonomia de la actitud seguida por el asegurado: por la obligacion que el corresponde a
aquélla de mantener indemne al asegurado (art. 109, ley 17.4.18) y por la posibilidad de que
la sentencia condenatoria se ejecute en su contra en la medida del seguro(art. 118), no hay
duda de que aquélla esta interesada en recurrir la sentencia que resulte adversa tanto para el
asegurado como para ella. Por tales circunstancias también es que, segin la mayoria de
opiniones, la ley ha exigido que si participa la asegurada en el juicio también debe participar
el asegurado, con lo que se conforma entre ambos una situacion practicamente equiparable a
un litisconsorcio necesario al no poderse dictar una sentencia util sobre el asunto si no es con

relacion a los dos®. Sobre la base de todo ello resulta 16gico concluir también que en este

Garzon Maceda, Jorge J. Llambias y Rodolfo de Abelleyra, L.L. 139-350).

Cuando se acciona por dafios y perjuicios y media un litisconsorcio facultativo, si uno de los
codemandados apel6 la sentencia de primera instancia y obtuvo una reduccion en la condena y al otro se le
declard desierto el recurso, éste no puede ampararse en tal reduccidon, pues el recurso interpuesto contra la
sentencia de primera instancia s6lo beneficia a quien lo deduce (C1°CivCom Mercedes, 27-12-74, L.L. 1975-
B-641).

Por aplicacion del principio de la personalidad de la apelacidon, debe reputarse firme la condena
impuesta a un obligado in solidum que la consintid, sea cual fuere la suerte de la apelacion de otro obligado de
igual tipo (CJ Bs. As., voto en disidencia del Dr. Eduardo de Lazzari, 15-6-99, J.A. 2000-1-530, con nota de
Chiappini, Julio: Gravitacion de la accion penal sobre la civil y efectos extensivos de los recursos, J.A. 2000-
1-539).

42 Barbato, Nicolas H.: La citacién en garantia del asegurador, ED. 150-149, ap. VIII, g; Creus, Carlos: La
accion resarcitoria en el proceso penal, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1985, pag. 139; Loutayf Ranea, Roberto
G. y Costas, Luis: La accion civil en sede penal, Bs. As., Astrea, 2002, pag. 464.

Aun cuando la aseguradora citada en garantia no revista la condicion de demandada ni condenada, se
halla debidamente facultada para impugnar la sentencia dictada contra el civilmente responsable en funcion de
una legitimacion implicita, pues no es el Codigo Procesal Penal el que le otorga el poder de recurrir sino su
situacion de agravio futuro, ya que en el tramite de ejecucion ulterior se le opondra el titulo sentencial originado
en sede penal (CJSalta, 14-8-00, Libro de protocolo 75, pags. 683/690; id., 10-2-03, Libro de protocolo 83,
pags. 43/46)

“ Loutayf Ranea, Roberto G. y Costas, Luis: La accidn civil en sede penal, Bs. As., Astrea, 2002, pag. 465.

No hay dudas que es particular el supuesto que se presenta en los casos de participacion del

asegurador. Es verdad que el damnificado que ha demandado al asegurado puede, si quiere, citar o no en



supuesto particular el recurso interpuesto por la aseguradora, en caso de resultar favorable,
tenga efecto extensivo con relacion al asegurado aun cuando no haya recurrido*. Del mismo
modo, aunque invocando distintos fundamentos, la mayor parte de la jurisprudencia ha
reconocido legitimacion a la aseguradora para recurrir con prescindencia de la actitud

adoptada por el asegurado®.

7) EL_TRIBUNAL DE APELACIONES ASUME LA PLENITUD DE LA

JURISDICCION

Si bien, por aplicacion del principio tantum devolutum quantum appellatum, el
tribunal de apelaciones debe cefiirse a los puntos objeto de apelacion y de agravios, con
relacion a lo que debe pronunciarse, con relacion a lo que debe revisar, goza de la plenitud de
la jurisdiccion, es decir, de todos los elementos, poderes o atributos de tal funcion, de la
misma manera que el tribunal de primera instancia®.

El tribunal de alzada, como consecuencia del recurso de apelacion, entonces, asume la

garantia al asegurador, ya que se trata de algo voluntario para él, es una facultad suya hacerlo o no, puesto que la
ley no lo obliga a citar al asegurador y puede dictarse una sentencia util sin la participacion de este tltimo. Pero
si el asegurador es citado al proceso, ya sea por el damnificado o por el asegurado, y en tal supuesto, segun lo
entiende la opinion mayoritaria, la ley sustancial exige también la participacion necesaria de este Gltimo, resulta
logico concluir que en tal caso se conforme entre asegurador y asegurado, si no propiamente un litisconsorcio
pasivo necesario, al menos una situacion practicamente equiparable, por cuanto no podria dictarse una sentencia
util respecto del asegurador solamente, sino que la ley exige que lo sea con relacién a ambos litisconsortes (art.
89 CPCC) (Barbato, Nicolas H.: La citacion en garantia del asegurador, E.D. 150-149, ap. VIII, "h" ¢ "y";
Meilij, Gustavo R. y Barbado, Nicolas H.: Tratado de derecho de seguros, Rosario, Zeus, 1975, pag
351;CCivCom Santa Fe, Sala I, 22-11-78, RepL.L., XL 2334, n° 81; Loutayf Ranea, Roberto G. y Costas, Luis:
La accion civil en sede penal, Bs. As., Astrea, 2002, pag. 462).

Cuando la citada en garantia asume la direccion del proceso estd legitimada para apelar la sentencia.
Debe necesariamente consagrarse el efecto expansivo de esta tltima, ya sea por considerarselo un supuesto
asimilable a un litisconsorcio necesario, o por otras razones, como el enriquecimiento sin causa, la idea de
intervencion o sustituciones, etc. (SC Mendoza, Sala I, 1-4-92, E.D. 147-170, con nota de Meilij, Gustavo R.:
La direccion del proceso y el asegurador citado en garantia).

La citacion en garantia del asegurador significa transformarlo en parte, su intervencion se asimila a la

de un litisconsorcio pasivo necesario, por lo cual puede esgrimir todas las facultades que confieren los codigos
procesales a las partes principales del proceso, con la sola limitacion de no poder oponer las defensas nacidas
después del siniestro (Pantanali, Norberto J.: El seguro de responsabilidad civil y la citacion en garantia del
asegurador (Su interpretacion en la jurisprudencia de la provincia de Buenos Aires), L.L. 1996-E-789).
# Pantanali, Norberto J.: El seguro de responsabilidad civil y la citacion en garantia del asegurador (Su
interpretacion en la jurisprudencia de la provincia de Buenos Aires), L.L. 1996-E-789; Meilij, Gustavo R. y
Barbado, Nicolas H.: Tratado de derecho de seguros, Rosario, Zeus, 1975, pag 352/353, n° 406 in fine; Loutayf
Ranea, Roberto G. y Costas, Luis: La accion civil en sede penal, Bs. As., Astrea, 2002, pag. 464.

Cuando la citada en garantia asume la direccion del proceso esta legitimada para apelar la sentencia.

Debe necesariamente consagrarse el efecto expansivo de esta Ultima, ya sea por considerarselo un supuesto
asimilable a un litisconsorcio necesario, o por otras razones, como el enriquecimiento sin causa, la idea de
intervencion o sustituciones, etc. (SC Mendoza, Sala I, 1-4-92, E.D. 147-170, con nota de Meilij, Gustavo R.:
La direccion del proceso y el asegurador citado en garantia).
4 Ver Meilij: El asegurador como litisconsorte, E.D. 150-584; Barbato: La citacién en garantia del
asegurador, E.D. 150-149, ap. VIII, g; CSIN, 21-4-92, L.L. 1992-D-480; SC Mendoza, Sala I, 1-4-92, E.D.
147-170; SC Bs. As., 10-6-97, E.D. 174-329, y J.A. 1997-1V-633; CNCom., Sala B, 26-5-92, E.D. 152-727;
CNEspCivCom, Sala II, 20-11-79, RepL.L. XL-2333, n°® 72.

La aseguradora citada en garantia estd legitimada para recurrir un pronunciamiento adverso, con
autonomia de la actitud seguida por el asegurado (CSJN, 27-11-90, Rep.E.D. 25-1104, n° 42, y Fallos 315-698).

Es apelable por la aseguradora citada en garantia la sentencia consentida por su asegurado (CNCiv., en
pleno, 23-9-91, E.D. 144-510).



plenitud de la Jurisdiccion, expresion con la que se quiere significar que dentro de lo que es
materia de revision, el tribunal de apelaciones asume el pleno conocimiento?’, y se encuentra
en la misma situacion que en la que se encontraba el juez en grado; es decir, el tribunal de
alzada tiene la misma amplitud de conocimiento que el juez de primera instancia®, y se
encuentra frente a la reclamacion en la misma posicion que este ultimo®.

El recurso de apelacion, entonces, si se fundamenta adecuadamente, y dentro de los
limites impuestos por el apelante, abre la posibilidad amplia de valoracion de las cuestiones
de hecho que han sido aportadas al juez de primera instancia®, sin perjuicio de los hechos que
excepcionalmente se pueden alegar y de las pruebas que se pueden producir en el tramite de

la apelacion.

8) EL TRIBUNAL DE ALZADA Y EL PRINCIPIO "IURA NOVIT CURIA"

Si bien el tribunal de apelaciones estd sujeto a emitir pronunciamiento sobre los
puntos que han sido objeto de agravios, a los fines de la solucion de éstos tiene la mas amplia
facultad de determinar la norma que considera que rige el caso, y aplicarla en el asunto que le
toca resolver, con la misma extension que le cabria al a quo; por ello puede, sin afectar el
derecho de las partes, utilizar distintos fundamentos juridicos que los invocados por éstas o
los utilizados por el juez de primera instancia; y ello se deriva del principio "iura novit
curia” que lo faculta a ubicar y calificar la accion dentro del &mbito juridico que

corresponda, siempre que con ello no se transforme la accion deducida’.

4 CNCiv., Sala E, 19-10-76, E.D. 72-632, y L.L.1977-D-708, n° 2492, 2493 y 2494; 1d., Sala C, 12-4-71, L.L.
143-322; 1d., Sala F, 27-8-79, E.D. 87-250, y L.L. 1980-D-295.

47 Si el apelante del fallo de primera instancia impugné en sus agravios la totalidad de lo resuelto en él, revirtio
a la Camara la plenitud de su jurisdiccion (CSJN, 4-8-77, L.L. 1978-A-204; Id., 8-3-77, Rep.E.D. 11-801, n° 34,
y Fallos 297-130).

# Gomez Orbaneja, Emilio y Herce Quemada, Vicente: Derecho Procesal Civil, Madrid, Artes Graficas
Ediciones, 19609, t. II, pags. 157/158.

Con el fin de otorgar debida tutela a la garantia de la defensa en juicio (art. 18 Const. Nac.) el tribunal
de apelacion tiene con respecto a las pretensiones y oposiciones oportunamente introducidas la misma
competencia que corresponde al juez de primera instancia (CSJN, 2-11-95, Rep. E.D. 30-1072, n° 21).

Cuando, en su expresion de agravios, el apelante ataca la totalidad de lo resuelto en la anterior
instancia, peticionando la completa revocacion del fallo, es resorte del tribunal de alzada conocer respecto de
todas las argumentaciones esgrimidas por las partes, asumiendo asi la jurisdiccion en plenitud. Es que, en tales
términos, el efecto de la apelacion importa la sumision integral del proceso a la Camara, quien conoce ex novo
sobre todas las cuestiones controvertidas con poderes idénticos, en su extension y contenido, a los del juez de
grado (CNCiv., Sala H, 29-2-96, L.L. 1998-D.918, J. Agrup., caso 12.942).

Dentro de aquello que es materia de apelacion, la alzada asume la plenitud de jurisdiccion y se
encuentra en la misma situacion en la que se encontraba el juez de primer grado, pudiendo valorar cuestiones
que este ultimo no mencionara en su sentencia (TSCoérdoba, Sala civil y com., 18-8-98, Rep.L.L. 1998-2165, n°
84, LLC, 1998-1265).

4 Alsina, Hugo: Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, Bs. As., Ediar, t. IV, 1961,
pag. 415.

% El tribunal de apelacion tiene, con respecto a las pretensiones y oposiciones oportunamente introducidas, la
misma competencia que corresponde al juez de primera instancia, por lo que nada obsta a la consideracion de
loe extremos facticos de la causa (CSIN, 5-10-99, Rep. E.D. 35-1231, n° 11).

51 CNTrab., Sala VII, 2-7-81, E.D. 94-766; CNCiv., Sala E, 19-10-76, E.D. 72-632; 1d., Sala F, 27-8-79, E.D.
87-250.



9) EL "AGRAVIO" Y EL "INTERES" EN EL RECURSO DE APELACION

El interés es lo que justifica la actuacion ante la justicia. Y asi como para proponer
una demanda en juicio hay que tener interés que la justifique, también para interponer un
recurso es necesario tener interés que justifique la impugnacion®: se trata de un requisito de
admisibilidad del recurso™.

El interés que justifica la apelacion surge del agravio o gravamen que la resolucion
recurrida ocasiona a la parte recurrente. El agravio es el perjuicio que la resolucion causa al
recurrente™; y la existencia de este agravio y la posibilidad de su reparacion a través del
recurso de apelacion, es lo que determina el interés del apelante en ese recurso®; por ello ha
dicho Couture que entre el agravio y el recurso media la diferencia que existe entre el mal y el
remedio®®. El gravamen sufrido por el recurrente a consecuencia de la resolucion impugnada,
dice Fairén Guillén, es un presupuesto de la incoaccion del recurso, "que lo liga intimamente

con la legitimacion"’.

10) LA POSTULACION DEL RECURSO DE APELACION
La legislacion argentina, siguiendo la tradicion hipana, prevé dos momentos para

plantear el recurso de apelacion: el momento de la interposicion del recurso y el momento de

la fundamentacion. Excepcionalmente se permite la realizacion de ambas actuaciones en

Aunque la potestad revisora de la alzada queda limitada por los agravios del apelante, mediando
recurso formalmente habil, tiene facultades para pronunciarse iura novit curia, tal como pudo hacerlo el a quo,
(CApelCivCom Bahia Blanca, Sala I, 28-10-93, E.D.158-309).

2 Como para "accionar" hay que tener interés, para "recurrir" debe existir agravio, Sufre un gravamen el
justiciable que recibe un perjuicio de la decision judicial (SC Buenos Aires, voto del Dr. Hitters, 20-10-98,
Rep.L.L. 1999-2158, n° 1, DIBA, 155-7979).

El requisito esencial de admisibilidad del recurso de apelacion es que el pronunciamiento que se

impugna cause al apelante un agravio o perjuicio concreto (CNCiv., Sala G, 10-2-98, L.L. 1999-C-58).
3 Configura un requisito subjetivo de admisibilidad del recurso la circunstancia de que la resolucion
correspondiente ocasione, a quien lo interpone, o a su representado, un agravio o perjuicio personal, porque de
lo contrario faltaria un requisito genérico de los actos procesales de parte, cual es el interés (CNCiv., Sala A,
19-4-99, E.D. 188-734, 626-SJ).

Configura un requisito subjetivo de admisibilidad del recurso de apelacion, el hecho de que la
resolucion correspondiente ocasione a quien lo interponga un agravio o perjuicio personal. De lo contrario, le
faltaria el requisito genérico del interés, el cual es la medida del recurso y debe mantenerse durante las distintas
secuelas de la apelacion; pues si desaparece luego de concedido el recurso, la cuestion devendra abstracta
(CNCom., Sala B, 18-3-92, E.D. 148-243).

El requisito esencial de admisibilidad del recurso de apelacion es que el pronunciamiento que se
impugna cause al apelante un agravio o perjuicio concreto (CNCiv., Sala G, 10-2-98, L.L. 1999-C-58).

* Por agravio debe entenderse la insatisfaccion total o parcial, de cualquiera de las pretensiones formuladas en
el proceso (CNCiv., Sala A, 19-4-99, E.D. 188-764, 626-SJ).

> Corresponde declarar inaudible el recurso de apelacion presentado por el demandado que a su respecto fue
integramente rechazada la demanda -en el caso, por haberse hecho lugar en primera instancia a la defensa de
prescripcion opuesta-, pues carece de interés para el recurso ya que se supone que ningin perjuicio experimente
con la sentencia dictada (CNCom., Sala D, 4-6-01, L.L. 2001-F-1010, J. Agrup., caso 16.137).

6 Couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Bs. As., Depalma, 1972, pag. 346/347.

7 Fairén Guillen, Victor: Los medios de impugnacion, en "Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1955, pag. 364.



forma conjunta, como ocurre en el supuesto contemplado por el art. 248 del CPCCN; o
cuando se trata de un recurso de apelacion que debe concederse en relacion y sin efecto
diferido en que no hay obstaculos para impedir que el apelante, con la interposicion del
recurso, exprese también los fundamentos del mismo*.

Pero mas alld de la oportunidad de interponerlo y fundarlo, lo que resulta de gran
importancia a los efectos que nos ocupan es el contenido de la fundamentacion del recurso,

es decir la expresion de los agravios.

11) LA CONCESION DEL RECURSO

Las dos "formas" de concesion del recurso de apelacion, es decir "libremente" o "en

relacion” (art. 243, primer parrafo CPCCN), se diferencian principalmente en aspectos que
hacen al tramite de su sustanciacion. La particularidad, con relacion al material factico es que
la concesion libre permite la alegacion de hechos nuevos y la produccion de determinadas
pruebas (art. 260 del citado Cddigo), cosa que se encuentra expresamente prohibida cuando el
recurso se concede en relacion (art. 275, segundo parrafo).

La cuestion de los "efectos con que se debe conceder la apelacion ("suspensivo" o
"no suspensivo", segun el art. 243, tercer parrafo del CPCCN), estd también vinculada al
aspecto factico, dado que si el recurso se concede con efecto "suspensivo" (o "ambos
efectos", que es expresion equivalente) ello impide el cumplimiento de la sentencia recurrida
hasta que quede firme el pronunciamiento del tribunal de alzada®. En cambio, la concesion

con efecto "no suspensivo" (o al "solo efecto devolutivo"), da la posibilidad de la ejecucion

8 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 96; Falcén, Enrique: Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1982, tomo II, pag. 383.

Si la fundamentacién del recurso fue presentada antes de ser concedida la apelacion, tal hipotesis
constituye un supuesto asimilable al de la interposicion del recurso acompafiado con sus fundamentos; supuesto
que, por razones de economia y celeridad, debe ser considerado admisible (CNCivComFed., Sala II, 20-9-91,
E.D. 147-286).

Corresponde declarar mal concedido el recurso de apelacion si el apelante omitié fundarlo al momento
de su interposicion conforme lo normado en el parr. 2° de la ley 10.456 de la Provincia de Santa Fe (CCivCom
Rosario, sala II, 27-3-00, L.L. 2001-F-1010, J. Agrup., caso 16.135, y L.L. Litoral, 2001-221, 269-S).

La fundamentacion anticipada del recurso de apelacion, presentada conjuntamente con el escrito de
interposicion, no viola la garantia de la defensa en juicio de la contraparte, si ésta consintio tal proceder y sélo se
limit6 a replicar los argumentos expuestos por el recurrente (STCorrientes, 5-11-98, Rep.L.L. 1999-2159, n° 9,
y LL Litoral, 1999-1031).

% Palacio y Alvarado Velloso: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Santa Fe, Rubinzal y Culzoni,
1992, tomo 6°, pags. 126/128.

La expresion efecto suspensivo significa que el otorgamiento del recurso impide la ejecucion de lo
decidido, de modo que la misma queda condicionada a lo que decida la resolucion definitiva del tribunal
superior (C1°CivCom Mar del Plata, Sala II, 2-6-98, Rep.L.L. 1999-2168, n°® 105).

En virtud de los efectos suspensivos propios de los recursos cesa la jurisdiccion del a quo impidiendo
que la sentencia recurrida sea ejecutada hasta tanto no exista resolucion sobre el recurso (CNTrab, Sala V,
10-10-69, L.L. 139-778, 24.159-S)

Las resoluciones judiciales -salvo recursos concedidos con efecto devolutivo- s6lo pueden cumplirse
una vez que estén firmes aquéllas (CNCiv., Sala F, 14-7-66, L.L. 124-1133, 14.370-S).



de la decision, mientras el superior no disponga lo contrario®; por lo tanto, quedara firme lo
cumplido si el tribunal de apelaciones confirma la resolucién impugnada; caso contrario, si se
revoca la decision de primera instancia, resulta nulo todo lo actuado en cumplimiento de la
resolucion apelada y se debe restituir la situacion al estado anterior®'.

Los efectos "inmediato" y "diferido" se relaciona con la oportunidad de sustanciacién

y decision del recurso®.

12) LA EXPRESION DE AGRAVIOS

Normas legales
El escrito de "expresion de agravios", dice el art. 265 del CPCCN, debe contener "la

critica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas", no
bastando la remsion a presentaciones anteriores. El art. 271, a su vez, sefiala que la sentencia
de segunda instancia debe examinar "las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la
decision del juez de primera instancia que hubiesen sido materia de agravios". Y el art. 266
dispone que "si el apelante no expresare agravios dentro del plazo o no lo hiciera en la
forma prescripta en el articulo anterior, el tribunal declarara desierto el recurso, serialando,
en su caso, cudles son las motivaciones esenciales del pronunciamiento recurrido que no han
sido eficazmente rebatidas". Tales normas permiten advertir que la expresion de agravios,
cumple en el procedimiento de apelacion una funcién en cierta manera analoga a la de la
demanda en primera instancia, ya que su contenido delimita la competencia de la segunda

instancia y las potestades decisorias del tribunal de alzada®.

Quedan firmes las cuestiones con relacion a las cuales no se expresan agravios

Quedan consentidas y firmes® las sentencias, o parte de las mismas, que no han sido

% Hitters: Técnica de los Recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pags. 126, 357; Loutayf Ranea: E/
Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2, pag. 82/83.

El efecto devolutivo significa simplemente que su interposicion no obsta el cumplimiento o ejecucion
de la resolucion impugnada, a contrario de lo que sucede con el efecto suspensivo, mas en modo alguno aquél
puede implicar el mantenimiento del statu quo anterior al dictado del pronunciamiento cuestionado (CCivCom
Rosario, Sala II, 11-6-96, Rep.L.L. 1999-2169, n°® 110, y LI Litoral, 1999-126).

8! Hitters: Técnica de los Recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 357.

82 Loutayf Ranea: El Recurso Ordinario de Apelacién en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2, pag.
81, 97 y ss.; Palacio y Alvrado Velloso: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 1992, tomo 6°, pags. 126.

8 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 265; Ibafiez Frocham: Tratado de
los Recursos en el Proceso Civil, Bs. As., La Ley, 1969, pag. 149, n° 54; Hitters: Técnica de los recursos
ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 441.

Los tribunales de alzada no pueden exceder la jurisdiccion que les acuerdan los recursos concedidos
para ante ellos, que determinan el ambito de su competencia decisoria (CSJN, 27-12-96, Rep.E.D. 31-709, n°® 7).
6 Los tribunales de alzada no pueden exceder la jurisdiccion que les acuerdan los recursos concedidos ante ellos
resolviendo sobre cuestiones que han quedado firmes (CSJN, 1-4-82, Rep.E.D. 16-762, n° 41; 21-3-72, L.L.
151-636, 30.333-S).

La jurisdiccion de los tribunales de segunda instancia estd limitada por el alcance de los recursos
concedidos: si se prescinde de esa limitacion resolviendo cuestiones que han quedado firmes, se causa agravio a
las garantias constitucionales de la defensa en juicio y de la propiedad (CSJIN, 18-3-82, Rep.E.D. 16-762, n® 42).



objetadas®; es decir con relacion a las cuales no se expresan agravios (por mas que la
resolucion haya sido apelada en su totalidad®), o no se expresan en forma idonea o
suficiente®”. Debe tenerse en cuenta que el art. 266 del CPCCN establece que cuando se
declara desierto un recurso, la sentencia queda firme para el recurrente; con mayor tal
consecuencia debe aplicarse a los supuestos en que no se ha interpuesto el recurso.

La expresion de agravios requiere una critica concreta y razonada del fallo

La expresion de agravios, si bien no estd sujeta a formas sacramentales®, no es una
simple formula carente de sentido sino que constituye una verdadera carga procesal del
apelante que, tal como lo dispone el art. 265 del CPCCN, debe contener una critica concreta y
razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas®: debe destacarse en
ella los errores, omisiones y demas deficiencias que se atribuyen a la sentencia recurrida,
especificando con exactitud los fundamentos de las objeciones™. Lo que se requiere como
critica concreta y razonada del fallo es la exposicion de un razonamiento coherente que
demuestre, a la vez, el desacierto del razonamiento contenido en la sentencia que se impugna,
maxime cuando este Gltimo ha sido impecablemente expuesto’'. La expresion de agravios

debe referirse concretamente a los fundamentos que movieron al sentenciante a decidir en la

CNCiv., Sala D, 17-2-67, E.D. 21-673.

Deben tenerse por firmes todas aquellas conclusiones del fallo recurrido que no hayan sido eficazmente
controvertidas por el recurrente en la expresion de agravios (C1°CivCom La Plata, Sala III, 21-12-72, L.L.
150-339)

% CApel.CivCom San Martin, Sala II, 3-5-83, E.D. 105-236.
% CNCiv., Sala D, 17-2-67, E.D. 21-673.

Deben tenerse por firmes todas aquellas conclusiones del fallo recurrido que no hayan sido eficazmente
controvertidas por el recurrente en la expresion de agravios (C1°CivCom La Plata, Sala III, 21-12-72, L.L.
150-339).

7 C2°Apel La Plata, Sala III, 6-3-75, J.A. 28-1975-388.

Si la apelacion se redujo en el escrito de interposicion o al expresar agravios a atacar determinados
puntos de la sentencia, debe tenerse a ésta consentida en lo demas que resuelva (SCBs. As., s/f, DJBA 117-301,
citado por Morello, Sosa y Berizonce,Codigos Procesales, Bs. As. -Abeledo-Perrot-, La Plata -Lib. Edit.
Platense-, t. III, pag. 402).

Si la expresion de agravio no contiene una critica concreta y razonada de las partes del fallo que el
apelante considere equivocadas, con la indicacion propia de los supuestos errores de que adolece, se producira la
desercion del recurso (CNCom., Sala C, 16-7-92, E.D. 152-561).

% CCivCom Rosario, Sala I, 31-10-97, Rep.L.L. 2000-2109, n° 16, y LL Litoral 2000-164, 176-S.
% CNCiv., Sala M, 22-5-00, E.D. 188-617; 1d. Id., 27-9-00, E.D. 191-414; 1d. Sala A, 16-12-99, E.D.186-539;
Id., Sala B, 24-4-95, E.D. 166-500, y E.D. 167-488.

La expresion de agravios debe contener una critica concreta y razonada del fallo en grado. Debe ser
precisa, expresando con claridad y correccion, de manera ordenada, los motivos de disconformidad, facilitando
al tribunal de alzada el examen de la sentencia sometida al recurso y, sobre todo, de limitar el d&mbito del
reclamo. Disentir con el criterio del Juez, sin fundamentar la oposicion o sin dar bases a un distinto punto de
vista, no es expresar agravios (CJSalta, 12-3-03, Libro de Protocolo 83, pags. 805/812).

El contenido de la expresion de agravios se relaciona con la carga que le incumbe al apelante de
motivar y fundar su queja como acto posterior a la concesion del recurso, sefialando y demostrando, punto por
punto, los errores en que se ha incurrido o las causas por las cuales el pronunciamiento se considera injusto o
contrario a derecho (CNCiv., Sala a, 6-7-98, L.L. 1998-F-842, 40.966-S; id., id., 1-6-98, L.L. 1998-F-149)
® CNCiv., SalaT, 17-12-98, L.L. 1999-C-777, J. Agrup., caso 13.811; Id., Sala A, 10-6-99, L.L. 1999-E-973, J.
Agrup., caso 14.441; 1d., Id., 25-6-99, L.L. 1999-E-973, J. Agrup., caso 14.446; CNCom., Sala A, 26-3-99, L.L.
1999-C-776, J. Agrup., caso 13.805.

' CNCiv., Sala C, 6-5-75, E.D. 67-206; Id., Sala A, 16-12-99, E.D. 186-539; CNCom., Sala A, 21-2-96, E.D.
172-92.



forma que lo ha hecho, precisando punto por punto los errores u omisiones con relacion a las
cuestiones de hecho o de derecho en que hubiera incurrido”. Lo contrario, colocaria al
tribunal de segunda instancia en la posibilidad riesgosa de emprender una revision
indiscriminada de la sentencia atacada, apartandose de su funcion de revision y control”™.

Asi como es deber del juez el fundar sus decisiones, el recurrente tienen la carga de
demostrar con argumentos adecuados la posible equivocacion en la que aquél habria
incurrido’™. Pero si la sentencia apelada contiene afirmaciones meramente dogmaticas, sin dar
explicitaciones sobre las conclusiones que sostiene, no cabe extremar las exigencias de
fundamentacion en la expresion de agravios, dado que si no habia razonamiento concreto en
la sentencia para criticar, no cabe descalificar una expresion de agravios que no se ocupo con
mayor detalle de esta cuestion”.

No alcanza a constituir la critica concreta y razonada del fallo las meras reflexiones,

consideraciones o afirmaciones genéricas™ y dogmaticas’”; ni las impugnaciones de orden

2 Podetti, Tratado de los recursos, Bs. As., Ediar, 1958, pag. 164; Hitters: Técnica de los recursos ordinarios,
La Plata, Platense, 1985, pag. 440/441; CNCiv., Sala B, 19-9-74, E.D. 59-444; 1d., Id., 17-10-91, E.D. 152-342;
Id., Sala F, 24-7-79, E.D. 85-263; 1d., Sala D, 31-7-79, Rep.E.D. 14-824, n° 99; Id., Sala M, 22-5-00, E.D.
188-617.

Expresar agravios es ejercitar el control de juridicidad mediante la critica de los eventuales errores del
juez y, por ponerlos en evidencia, obtener la modificacion parcial o integra del fallo en la medida del gravamen
(CCivCom San Isidro, Sala I, 11-5-99, Rep.L.L. 2000-2109, n° 11, y LLBA, 2000-935).

Presenta serias deficiencias el escrito de expresion de agravios que reitera afirmaciones que fueron
desestimadas en las instancias anteriores y cuyos argumentos no constituyen una critica concreta y razonada de
los fundamentos de hecho y derecho desarrollados para llegar a la soluciéon impugnada (CSJN, 15-10-96,
Rep.E.D.31-710, n° 15).

La exigencia del art. 265 del Cod. Procesal se cumple mediante la indicacion detallada de los errores,
omisiones y demas deficiencias que pudiera reprochar al pronunciamiento recurrido, y la refutacion de las
conclusiones de hecho y de derecho en que fund6 el juez su decision (CNCiv., Sala B, 26-10-00, L.L. 2001-
C-972,J. Agrup., caso 15.769).

La competencia en la alzada s6lo se abre para la revision de la justicia y acierto del decisorio, y no para
el dictado de un pronunciamiento "ex novo", por la cual es menester destruir la conviccion que emerge de la
motivacion de la sentencia de primera instancia. Por ello, el recurso debe reputarse técnicamente desierto,
cuando solo se vierte una discrepancia sustancial con el fallo, sin una critica razonada contra sus fundamentos
(C8°CivCom Cordoba, voto de la doctora Zavala de Rodriguez, 9-2-98, Rep.L.L. afio 1998, pag. 2163, n° 67, y
LLC, 1998-728).

? CCivCom Santa Fe, Sala I, 5-2-98, Rep.L.L. 1998-2183, n° 283, y LL Litoral, 1998-2-601.
™ CNCiv., Sala G, 4-3-97, E.D. 176-87.

No importa una expresion de agravios la presentacion que se limita a repetir argumentos anteriores ya
rebatidos por el juzgador, toda vez que no resultaria razonable exigir al magistrado fundamentacion adecuada en
su sentencia y permitir reproducir al apelante alegaciones anteriores que, precisamente, fueron replicadas en el
fallo (CNCiv., Sala F, 12-2-99, L.L. 1999-D-824, J. Agrup., caso 14.190).

* CNCiv., Sala F, 5-3-86, L.L. 1986-E-341, con nota aprobatoria de Jorge W. Peyrano: Del sentido comiin y de
la suficiencia del escrito de expresion de agravios.

® CNFed.CivCom., Sala I, 23-10-84, E.D. 111-592; CNCom., Sala A, 17-7-78, Rep. E.D. 12-704, n°® 77; id.,
Id., 31-10-97, L.L. 1998-B-906, 40.331-S, y DJ 1998-1-1106; CNCiv., Sala A, 17-3-00, L.L. 2000-D-732,, y DJ
2002-2-1259; 1d., Sala B, 17-10-91, E.D. 152-342; 1d., Sala C, 21-12-83, E.D. 108-379; 1d. Id., 6-5-75, E.D.
67-205; 1d., Sala E, 22-10-99, L.L. 2000-C-183, y DJ 2000-2-172; Id., Sala H, 24-5-99, E.D. 185-534; Id., Sala
I, 30.10.95, L.L. 1998-E-762, 40.794-S, y DJ 1998-3-1226; id., id., 17-12-98, L.L. 1999-C-777, J. Agrup., caso
13.811; 1d., Sala J, 26-4-99, L.L. 2000-B-522; Id., Sala M, 27-9-00, E.D. 191-414.

El tribunal de alzada no puede examinar consideraciones de tipo genérico que meramente denotan
disconformidad subjetiva con la sentencia y que por eso son insuficientes como fundamentacion del recurso
(CCivCom, San Isidro, Sala I, 11-5-99, Rep.L.L. 2000-2109, n° 12, y LLBA, 2000-935).



general™; ni las observaciones generales subjetivas’; ni la exposicion de argumentos vagos y
confusos® o las manifestaciones ambiguas®'; ni las meras lamentaciones®; ni la
disconformidad o disentimiento con la solucidén dada sin dar los fundamentos®, es decir, sin
hacerse cargo de las razones por las cuales el magistrado decidié como lo hizo*. Tampoco
constituye expresion de agravios el escrito en donde se repiten argumentos ya aportados en la
contestacion de demanda y alegato, no admitidos y rechazados por el sentenciante de grado,
con base en fundamentos legales, doctrinarios y jurisprudenciales®. Y menos constituye
expresion de agravios la descalificacion lingiiistica o la utilizacion de frases peyorativas hacia

la sentencia, sin cuestionar el fondo de la decision®.

7 Aun cuando se admita un criterio amplio para juzgar la suficiencia de una expresion de agravios, corresponde
declarar desierto el recurso de apelacion cuando se limita a aseveraciones genéricas y dogmaticas que no refutan
los razonamientos en que se apoya la sentencia, pues tal amplitud de criterio no puede ser llevada al extremo tal
que signifique apartarse del art. 265 del Cod. Procesal (CNFedCivCom, Sala II, 27-2-0|, L.L. 2001-C-701).

No importa una expresion de agravios las simples afirmaciones dogmaticas sin una verdadera critica de
la sentencia en recurso, o que se limita a repetir argumentos anteriores ya rebatidos por el juzgador, toda vez que
no resultaria razonable exigir al magistrado fundamentaciéon adecuada en su sentencia y permitir reproducir al
apelante alegaciones anteriores que, precisamente, fueron replicadas en el fallo (CNCiv., Sala F, 12-2-99, L.L.
1999-D-824, J. Agrup., caso 14.190).
® CNCiv., Id., Sala E, 22-10-99, L.L. 2000-C-183, y DJ 2000-2-172; 1d., Sala H, 24-5-99, E.D. 185-534.; Id.,
Sala J, 26-4-99, L.L. 2000-B-522.

" CNCiv., Sala A, 24-9-75, E.D. 66-545.

% CNCiv., Sala C, 18-12-74, E.D. 65-143.

8. CNCom., Sala B, 7-10-77, Rep.E.D. 11-802, n°® 47.

82 CNCiv., Sala B, 15-5-79, L.L. 1979-C-76, y Rep.E.D. 13-755, n° 69.

% CNCiv., Sala F, 6-8-76, E.D. 77-138; Id., 1d., 15-9-77, E.D. 81-552; 1d., Sala D, 29-11-77, L.L. 1978-C-659,
34.722-S; 1d., 1d., 14-5-79, E.D. 86-661; Id., Sala E, 25-4-75, E.D. 63-520; 1d., Id., 14-6-95, E.D. 166-332; Id.,
Sala K, 31-8-00, E.D. 191-604; CJSalta, 12-3-03, Libro Protocolo 83, pags. 805/812.

La expresion de agravios no se sustituye con una mera discripancia, sino que implica el estudio de los
razonamientos del juzgador demostrando a la Camara las equivocadas deducciones, inducciones y conjeturas
sobre las distintas cuestiones resueltas (CNCiv., Sala D, 28-9-00, L.L. 2001-D-214).

El mero hecho de disentir con la interpretacion dada por el juez, sin dar las bases juridicas del distinto
punto de vista, no es suficiente para sustentar un recurso de apelacion (CNFedCont-adm, Sala I, 29-4-97, L.L.
1998-B-537).

"Criticar" es muy distinto que "disentir", pues la critica significa un ataque directo y pertinente a la
fundamentacion, tratando de demostrar los errores facticos y juridicos que éste pudiere contener. En cambio,
disentir es meramente exponer que no se esta de acuerdo con la sentencia (CNCiv., Sala A, 1-6-98, L.L. 1998-
F-149; id., id., 6-7-98, L.L. 1998-F-842, 40.966-S; id., id., 3-2-99, L.L. 1999-D-426, y DJ1999-3-477; CNTrab.,
Sala I, 31-3-98, Rep.L.L. 1998-2184, n° 296, y DT 1998-B-1469).

% CNCiv., Sala K, 31-8-00, E.D. 191-604.

La simple disconformidad o disentimiento con lo expuesto por el a quo, sin fundamentar la oposicién o
sin dar las bases juridicas, no importa "critica concreta y razonada" (CNCiv., Sala H, 24-5-99, E.D. 185-534; Id.,
Sala A, 8-2-90, E.D. 138-764; CNCom., Sala A, 27-9-89, E.D. 137-657; 1d., Sala C, 17-5-88, E.D. 135-562).

Disentir con la interpretacion judicial sin fundamentar debidamente su oposicion o sin dar bases
juridicas a un distinto punto de vista, no constituye expresion de agravios (CNCivComFed., sala I, 23-4-96, E.D.
174-658).

Corresponde declarar la desercion del recurso de apelacion, cuando el apelante no formula una critica
concreta y razonada de los fundamentos desarrollados por el a quo sino que se limita a reeditar objeciones ya
planteadas infructuosamente en las instancias anteriores, lo que se traduce en ausencia de tratamiento de algunos
de los argumentos de hecho y derecho dados por el a quo para llegar a la decision impugnada (CSJN, 13-2-01,
L.L. 2001-F-1012, J. Agrup., caso 16.154).

8 CFed. Mendoza, Sala B, 7-8-96, L.L. 1998-B-899, 40.307-S.

No constituye expresion de agravios la presentacion en donde el recurrente repite casi textualmente las
razones dadas al oponer excepcion de inhabilidad de titulo, lo que no alcanza para rebatir los fundamentos de la
sentencia en grado (CFed. Mendoza, 6-6-95, L.L. 1998-B-874, 40.192-S
8 La repentina violencia -incluso la descalificacion lingiiistica -no es indicio de verdadero valor. Por lo tanto,
resulta incomprensible por qué, quienes expresaron agravios no cuestionaron el fondo de la decision y sélo



Si la expresion de agravios no reune los requisitos exigidos, en el sentido de que no
contiene una critica concreta y razonada de los puntos del fallo que le ocasionan gravamen,
ello autoriza a declarar desierto el respectivo recurso (art. 266 CPCCN)¥.

No obstante lo expuesto, la valoracion de la expresion de agravios a los fines de
determinar si reune las requisitos necesarios para mantener el recurso de apelacion, no debe
llevarse a cabo con injustificado rigor formal que afecte la defensa en juicio™. Por ello deben
ponderarse con tolerancia, mediante una interpretacion amplia que los tenga por cumplidos,
aunque se trate de presentaciones precarias que satisfacen con el minimo de técnica exigido
las exigencias procesales, con lo que se logra la armonia en el cumplimiento de los requisitos
legales y la garantia de la defensa en juicio®, y la deliminacién en forma restrictiva del
ambito de las sanciones que importan pérdida o caducidad de los derechos del apelante™. En
caso de dudas acerca de si el escrito de expresion de agravios abastece la carga de rebatir
adecuadamente las motivaciones de la sentencia recurrida, debe optarse por tener por
cumplida la susodicha carga’.

La expresion de agravios puede referirse a la valoracion de los hechos y pruebas,

0 a la aplicacion del derecho

El recurso de apelacion se encuentra dirigido a atacar el pronunciamiento del juez que
se entiende basado en una erronea apreciacion de los hechos o equivocada inteligencia de las
normas aplicables®. La critica de la sentencia debe consistir en la indicacion, pormenorizada,
de los pretendidos errores, omisiones y demds deficiencias que se le atribuyen a la sentencia,
mediante el desarrollo analitico de las cuestiones en debate, con los argumentos juridicos y

facticos que fueren pertinentes para desvirtuar los que sustentan el fallo impugnado®; debe

pusieron esmero en convocar la atencion de la alzada con frasees peyorativas hacia la sentencia y anécdotas
inconducentes, de manifiesta oquedad, que las privan de sustento y dejan en estado de indefension a sus
representados (CNCiv., Sala G, 11-11-00, E.D. 191-238).

% CNCiv., Sala A, 3-7-92, E.D. 149-659; CNCom., Sala A, 31-8-99, L.L. 2000-A-609, J. Agrup., caso 14.736.
% CNCiv., Sala H, 27-9-95, E.D. 166-516; 1d., 1d., 24-5-99, E.D. 185-535.

La facultad de declarar desierto un recurso ante la insuficiencia de la expresion de agravios debe
ejercerse por la alzada con un criterio restrictivo, ya que lo contrario puede llevar a que se afecte arbitrariamente
el derecho de defensa en juicio (CCivCom San Isidro, Sala I, 11-5-99, Rep.L.L. 2000-2127, n°® 218, y LLBA,
2000-935).

% CNCiv., Sala H, 27-9-95, E.D. 166-515.

No cabe extremar los recaudos formales cuando en las expresiones de agravios se advierte un minimo
de critica concreta y razonada del decisorio apelado (CFed. Mendoza, 6-6-95, L.L. 1998-B-874. 40.192-S).

Cabe aplicr un criterio de amplia tolerancia para evaluar la suficiencia de la expresion de agravios, pues
tal criterio es el que mejor armoniza el cumplimiento de los requisitos legales impuestos por el art. 265 del Cod.
Procesal con la garantia constitucional de la defensa en juicio (CNCom., Sala A, 24-9-97, L.L. 1998-A-422).

% CNCiv., Sala H, 13-3-01, Rep.L.L. 2001-1801, n° 1;.
! CCivCom Rosario, Sala IV, 16-9-97, Rep.L.L. 1998-2183, n° 287, y LL Litoral, 1998-1-1058.
2. CNCont.-adm., Sala IV, 17-5-01, Rep.E.D. 35-1230, n° 3.

Las razones expuestas en el memorial deben ser suficientes para refutar los argumentos de hecho y de
derecho dados para arribar a la soluciéon impugnada (CSJN, 15-10-96, Rep.E.D. 31-710, n° 16).

% CNCiv., Sala C, 10-12-81, E.D. 98-577.

Cuando se trata de cuestiones de hecho incumbe al apelante sefialar detenidamente al tribunal de
apelacion el material sobre el cual éste debe reflexionar. De otro modo, el tribunal perderia la posicion de



exponer, punto por punto, los errores fundamentales que se atribuyen al fallo en la aplicacion
del derecho o en la apreciacion de los hechos y su prueba, bajo el riesgo de que se declare
desierto el recurso (art. 266 CPCCN)*, y se tenga por consentida toda decision no objetada
adecuadamente®. Como sefiala Podetti, quien intenta la revision de un fallo debe indicar "por
qué esa decision judicial no lo conforma, poniendo de manifiesto lo que considera errores de
hecho o de derecho, omisiones, defectos, vicios o excesos".

Si considera el recurrente que existen errores cometidos por el juez en la apreciacion
de la prueba, debe analizarla destacando los errores que atribuye a la interpretacion que se
hace en la sentencia®; es decir, debe el apelante indicar por qué considera que el juez ha
meritado mal la prueba, o ha omitido valorar alguna que puede ser decisiva, o ha dejado de
decidir cuestiones planteadas’. No resultan suficientes las afirmaciones genéricas sobre la
prueba®, sin precisarse el yerro o desacierto en que incurre el juzgador en sus argumentos, ni
las impugnaciones de orden genérico, ni la remision al alegato de bien probado®. Carece de
eficacia argumentar con elementos que no han sido probados'®.

La expresion de agravios no puede remitirse a escritos anteriores a la sentencia

La expresion de agravios debe ser autosuficiente y completa'®'; debe autoabastecerse

102

en el propio escrito que la contiene™. No constituye expresion de agravios la remision a

escritos anteriores a la sentencia'®, por cuanto lo que se debe criticar es el razonamiento del

observador que ha de mantener para convertirse en asistente intelectual de la parte (CNCom., Sala D, 16-3-95,
L.L. 1998-D-874, 40.640-S).

No tiene trascendencia recursiva la queja que se revela como una mera discrepancia, sin sustento
factico ni juridico que permita revertir la conclusion que se cuestiona (CNTrab., Sala VIII, 23-10-97, Rep.L.L.
1998-2181, n° 268, y DT 1998-A-548).

% CNCiv., Sala E, 14-6-95, E.D. 166-331.

En virtud de lo establecido por el art. 265 del cod. procesal, pesa sobre el apelante la carga de efectuar
una critica concreta y razonada de las partes del fallo recurrido que serian a su criterio equivocadas, exigencia
que se cumple mediante la indicacion detallada de los errores, omisiones y demas deficiencias que pudiera
reprochar al pronunciamiento recurrido, y la refutacion de las conclusiones de hecho y de derecho en que fundo
el juez su decision (CNCiv., Sala B, 24-4-95, E.D. 167-488 y E.D. 166-500).

% CApelCivCom San Martin, Sala II, 3-5-83, E.D. 105-236.

% CNCiv., Sala C, 6-5-75, E.D. 67-206.

7 Podetti, Tratado de los recursos, Bs. As., Ediar, 1958, pag. 163/164.

% No constituyen expresiones de agravios idoneas las afirmaciones genéricas sobre pruebas, el disentimiento
con la interpretacion judicial sin suministrar bases juridicas, la mera disconformidad subjetiva con la sentencia,
o las generalizaciones y apreciaciones dogmaticas que no cuestionan concretamente las conclusiones del fallo
(CNCom., Sala B, 31-10-97, L.L. 1998-B-906, 40.331-S, y DJ 1998-1-1106).

% CSIN, 15-7-76, Rep. E.D. 10-937, n° 62 CNCiv., Sala E, 11-8-76, L.L. 1977-A-512.

Las afirmaciones dogmaticas, que no se apoyan en la prueba producida, debidamente individualizada,
no son idoneas para sustentar una verdadera expresion de agravios (CNTrab., Sala I, 31-3-98, Rep.L.L.
1998-2181, n° 265, y DT 1998-B-1662).

1 CNTrab., Sala VI, 29-9-99, Rep.L.L. 2000-2108, n° 1, y DT 2000-A-400.

191 Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 443.

192 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 267.

1 CSIN, 18-8-73, Rep.L.L. XXXIV-1364, n° 133; SC Bs. As., 16-4-63, Rep.L.L. XXVI-1266, n° 152;
CNCiv., Sala A, 23-11-71, L.L. 149-548, 29.757-S; 1d. 1d., 17-12-73, E.D. 56-315; Id., Sala B, 10-10-67, L.L.
129-1002, 16.542-S; Id., Sala C, 1-6-65, L.L. 119-772; Id. 1d., 22-6-78, E.D. 82-432; 1d., Sala D, 19-4-68, L.L.
134-433; 1d., Sala E, 14-4-67, Rep.L.L. XXVIII-2397, n° 311; Id., Sala F, 19-8-76, L.L. 1977-A-548, 33.960-S;
Id., Sala M, 27-9-00, E.D. 191-414; CNCom., Sala A, 20-11-78, L.L. 1979-A-407.



juez'™, y resulta obvio que una presentacion anterior no puede atacar una resolucion

posterior'®

. 'Y asi como no constituye expresion de agravios la remision a un escrito anterior a
la sentencia que fue analizado por el juzgador, tampoco  vale como tal la presentacion que
se limita a repetir argumentos anteriores ya rebatidos por el juzgador, toda vez que no
resultaria razonable exigir al magistrado fundamentacidon adecuada en su sentencia y permitir
reproducir al apelante alegaciones anteriores que, precisamente, fueron replicadas en el
fallo'%.

Si es posible, en cambio, la adhesion a la expresion de agravios presentado por otro de
los litisconsortes con igual interés, al tratarse de una presentacion posterior en donde se hace

107~ Constituiria un exceso ritual

la critica concreta y razonada de la resolucion apelada
manifiesto hacerle repetir a un litisconsorte en forma textual lo que dice el otro, si brevitatis
causae puede adherirse a los fundamentos del recurso de apelacion interpuesto por otro
litisconsorte, evitando reiteraciones innecesarias y superfluas'®.

Asi, concretamente en materia factica se ha considerado que no cumple con la
obligacion de expresar agravios la sola reproduccion del alegato hecho antes de la sentencia
de primera instancia'”; o la remision al escrito de responde de la demanda''’; o la reiteracion

>

de argumentos hechos valer en oportunidad de la impugnacion de la pericia'''.

12) LA CONTESTACION A LA EXPRESION DE AGRAVIOS

La contestacion de la expresion de agravios es el acto procesal en donde la parte

apelada responde o refuta los argumentos expuestos por el apelante para atacar a la sentencia

1% CNCiv., Sala B, 15-5-79, L.L. 1979-C-76, y Rep.E.D. 13-755, n° 70; Id., Sala C, 14-7-77, Rep.L.L.
XXXVIII-1655, n° 183.

A los efectos de fundar la apelacion ante la alzada no procede remitirse a los argumentos sostenidos en
primera instancia, pues el recurrente debe realizar una critica razonada y concreta de las cuestiones resueltas por
el a quo, a fin de que el tribunal tome conocimiento de los pretendidos errores del fallo (CNCiv., Sala C,
24-10-67, E.D. 21-114).

15 CNCom., Sala D, 23-4-87, L.L. 1998-E-828, J. Agrup., caso 13.232.

1% CNCiv., Sala F, 12-2-99, L.L. 1999-D-824, J. Agrup., caso 14.190.

17 CNCiv., Sala C, 2-2-71, L.L. 144-536, 27.115-S. Conf. Levitan: Recursos en el proceso civil y comercial,
Bs. As., Astrea, 1986, pag. 84.

Restar eficacia a la adhesion a la expresion de agravios del litisconsorte significa imponerle al
impugnante un rigorismo ritual que se traduce en un cercenamiento de la garantia consagrada en el art. 18 de la
Constitucion Nacional, pues no existen motivos para hacerle repetir a un colitigante en forma textual lo que dice
el otro, si brevitatis causa, puede adherirse a sus fundamentos evitando reiteraciones superfluas e innecesarias
(SC Bs. As., voto de la mayoria, 2-3-99, E.D. 182-444).

1% SC Bs. As., 2-3-99, Rep.L.L. 1999-2183, n° 262; E.D. 182-444; LLBA 1990-460, y DJBA 156-1678.

19 CSJN, 22-11-72, L.L. 150-723, 30.188-S; CNCiv., Sala A, 13-9-79, L.L. 1979-D-505; 1d., Sala C, 4-9-64,
L.L. 116-584; Id. Id., 21-9-76, E.D. 71-395; Id., Sala D, 9-9-66, L.L. 125-760; id., Sala E, 13-3-69, L.L.
136-1026, 21.835-S.

Mal puede considerarse que ha habido un desacierto en la sentencia cuando la fundamentacion de la
apelacion concedida es una reiteracion de lo ya expresado al tiempo de los alegatos (CNCiv., sala J, 9-2-00, E.D.
190-401).

119 CNPaz, Sala II, 13-4-71, L.L. 146-542.
" CNCiv., Sala B, 23-8-77, E.D. 75-552.



en grado. Si los agravios del apelante impugnan las conclusiones de la sentencia referidas a la
cuestion sustancial discutida en el litigio, a ellas deberan referirse las argumentaciones de la
contestacion''2.

Si el apelado no contestare oportunamente el escrito de expresion de agravios, dice el
art. 267 CPCCN), "no podrd hacerlo en adelante y la instancia seguird su curso". Pero el
silencio de la contraparte del apelante no produce, en la actuacion recursiva, disfavor ninguno
respecto de la posicion procesal lograda en la sentencia, dado que no hay norma que

establezca tal consecuencia'’.

13) HECHOS NUEVOS Y PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Generalidades

La alegacion de hechos nuevos v la produccion de pruebas solo es admisible en el

recurso concedido libremente, no en el concedido en relacion

Tal como se desprende de los arts. 260 y cc. del CPCCN, la alegacion de hechos
nuevos y la produccién de pruebas sélo es admisible cuando el recurso de apelacion ha sido
concedido en forma libre, lo que sdlo tiene lugar cuando se apela de la sentencia definitiva
recaida en los juicios ordinarios y sumarios (art. 243 del mismo Codigo, aunque la ley 25.488
ha suprimido este ultimo juicio). En cambio, resulta inadmisible en el recurso concedido en
relacion, tal como lo establece el art. 275, segundo parrafo, del citado Coddigo que
textualmente dice: "no se admitird la apertura a prueba ni la alegacion de hechos nuevos"'"*.
Hay, sin embargo, ordenamientos provinciales que permiten la produccion de pruebas en el
recurso en relacion; asi, por ejemplo, el Codigo de Santa Fe (art. 379 y cc.).

Necesidad del mantenimiento de la _apelacion principal para la viabilidad de las_

peticiones del art. 260 del CPCCN

El tratamiento de las cuestiones a que se refiere el art. 260 del ordenamiento nacional,

y la consecuente produccion de la prueba respectiva en su caso, s6lo puede hacerse si se
mantiene el recurso concedido en forma libre contra la sentencia definitiva apelada. Careceria

de sentido alegar hechos nuevos o producir pruebas si la citada sentencia ha quedado firme,

12 Toutayf Ranea, Roberto G.: El recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, Bs. As., Astrea, 1989,
tomo 2, pag. 186.

Si es el caso, en el escrito de contestacion debe el interesado alegar los motivos por los que considera
que el recurso ha sido mal concedido; o que el escrito presentado por el apelante no reune los requisitos
minimos para ser considerado expresion de agravios, por lo que debe declararse desiero el recurso (art. 266
CPCCN); o, fundando un recurso de nulidad, los actos supuestamente viciados o defectuosos (ver Loutayf
Ranea, Roberto G.: El recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2, pag.
186.

'3 CNCom., Sala D, 15-9-99, L.L. 2000-F-74.

14" Cuando el recurso de apelacion se concede en relacion, el Tribunal debe fallar teniendo en cuenta las
actuaciones en primera instancia, no pudiendo abrirse la causa a prueba ni alegarse hechos nuevos conforme lo
establece el art. 275 del Cod. Procesal (CNCiv., Sala E, 26-12-97, L.L. 1998-E-826, J. Agrup., caso 13.213;
29-5-00, E.D. 191-392).



ya sea por desistimiento o deserciéon del recurso, o porque se haya declarado la
inadmisibilidad'".

La interpretacion en materia de prueba en segunda instancia

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que la apertura a prueba en segunda
instancia es excepcional; y los supuestos de admisibilidad, de interpretacion restrictiva''®.

Oportunidad de hacer los planteos del art. 260 del CPCCN

Cada parte debe hacer los planteos contemplados en los distintos incisos del art. 260
del CPCCN, dentro del quinto dia de notificada la providencia a que se refiere el articulo 259
(la que ordena poner el expediente en la oficina para expresar agravios), y en un solo escrito.
El plazo en cuestion es de caracter perentorio (art. 155 CPCCN), y de caracter individual en

cuanto corre independiente para cada parte a partir de su notificacion.

Replanteo de pruebas en segunda instancia

Concepto
Este instituto esta contemplado en el art. 260, inc. 2° del CPCCN que establece que,

dentro del quinto dia de notificada la providencia a que se refiere el art. 259 (es decir, la
providencia que ordena poner el expediente en la oficina para la presentacion de agravios)
deberan las partes "indicar las medidas probatorias denegadas en primera instancia o
respecto de las cuales hubiese mediado declaracion de negligencia, que tengan interés en
replantear en los términos de los arts. 379 y 385 in fine. La peticion serd fundada, y resuelta
sin sustanciacion alguna". O sea, el replanteo de pruebas es la solicitud formulada ante el
tribunal de alzada de que se diligencien pruebas que hayan sido denegadas por el tribunal
inferior o que hubiere mediado declaracion de negligencia en su produccion, peticion que,
como ya se indico, solo lo pueden hacer las partes en los recursos libremente concedidos.

El instituto de replanteo de pruebas en segunda instancia se organiza para lograr el
acabado cumplimiento del principio constitucional de la defensa en juicio y como contrapeso
de la inapelabilidad que, por razones de celeridad y economia de tramite, instituyen los
citados arts. 379 y 385 del CPCCN'". Por ello el replanteo de prueba no exige que el

interesado haya apelado de la resolucion del juez que deniega la prueba o declara la

15 Ta denuncia de hecho nuevo y el pedido de apertura a prueba en Camara pierden entidad ante la falta de
sustentacion del recurso; circunstancia que ocurre en el caso pues en el escrito de agravios se ha omitido la
formulacion de critica concreta y razonada contra los fundamentos del fallo atacado (CNCiv., Sala C, 21-10-99,
E.D. 190-574, SJ-745).

16 CNCiv., Sala A, 12-5-80, RepE.D. 15-753, n° 26; id., Sala C, 17-8-99, E.D. 185-688, SJ-432; id., Sala D,
29-9-87, L.L. 1988-B-508; id., Sala E, 12-4-76, Rep.E.D. 10-886, n°® 48; id., id., 11-4-77, L.L. 1978-B-671,
34.639-S; id., id., 20-8-99, E.D. 185-688, SJ-430; id., Sala G, 23-2-81, E.D. 96-382; id., id., 14-12-83, L.L.
1984-C-160; id., Sala F, 13-4-77, L.L. 1977-C-642, 34.220-S; CApelCivCom Santa Fe, Sala I, 31-7-80,
Rep.L.L. XLII-1919, n°® 21

17 CNCiv., Sala D, 31-8-79, Rep.E.D. 14-772, n° 44; 1d., Sala C, 16-2-99, E.D. 186-590, SJ-519; 1d., I1d.,
11-6-99, L.L. 1997-A-346, 39.180-S; CNFed.CivCom, Sala I, 18-2-99, L.L. 1999-E-415.



negligencia en su produccion'’®.

Supuestos en que procede

El replanteo de la prueba en la Alzada sdlo es admisible, como ya se destaco, en los
procesos en donde el recurso de apelacion contra la sentencia definitiva es concedido
libremente; mas no en las apelaciones concedidas en relacion, como ocurre en los juicios
ejecutivos'”, o en los incidentes'®.

Las medidas de prueba que pueden ser replanteadas en segunda instancia son: a) Las
medidas denegadas en primera instancia: en tal sentido, dice el art. 379 del CPCCN, luego de
establecer la inapelabilidad de las resoluciones del juez sobre produccion, denegacion y
sustanciacion de las pruebas que "si se hubiere negado alguna medida, la parte interesada
podra solicitar a la Camara que la diligencie cuando el expediente le fuere remitido para que
conozca del recurso contra la sentencia definitiva”, habiéndose entendido que la norma
permite el replanteo, no sélo frente a la negativa injustificada a proveer las probanzas en
primera instancia'?!, sino frente a todo supuesto que haya significado la privacién de una
prueba'?*; b) aquellas respecto de las cuales hubiere mediado declaracién de negligencia
conforme a la altima parte del art. 385, que textualmente dispone que en los casos que se
declarare la negligencia en la produccion de una prueba, "quedara a salvo el derecho de los
interesados para replantear la cuestion en la alzada, en los términos del art. 260 inc. 2",

Debe tenerse en cuenta que no cualquier denegaciéon de prueba o declaracion de
negligencia autoriza el replanteo en la alzada, sino que sélo puede ser admitido en los casos

de pruebas "mal denegadas" o de negligencias "mal decretadas" en primera instancia'**. No

18 CNCiv., Sala C, 17-8-99, E.D. 185-688, SJ 432; id., Sala G, 23-11-84, L.L. 1985-A-252; Palacio: Derecho
Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 278.

% CApelCivCom Azul, Sala II, 10-2-00, E.D. 187-437; Rep.L.L. 2000-1993, n° 58; LLBA, 2000-1216, y
DJBA, 150-111.

120 CCivCom Azul, 22-9-98, Rep.L.L. 1999-2027, n° 91; LLBA, 1999-322, y DIBA 155-8249.

12l CNCiv., Sala E, 4-6-81, Rep.E.D. 18-821, n° 59.

122 Dice Eisner que no hay dudas de que dentro de tales expresiones quedan comprendidos todos los supuestos
de caducidad de pruecbas ya sea que tal caducidad o decaimiento se pronuncie por reputarse que ha habido
negligencia de mera apreciacion judicial o por mandato de la ley en los supuestos de abandono culpable que ha
dado en llamarse de "caducidad automatica" (Eisner, Isidoro: El llamado replanteo de pruebas en la alzada,
L.L. 1980-C-410).

La caducidad automatica de la prueba declarada por el juez de primera instancia, que cuando obedece -
como en el caso- a causas extrafias a la actuacion de la parte queda equiparada a la denegacion de prueba, debe
entenderse comprendida en las medidas a que se refiere el art. 255, inc. 2° del Cod. Procesal de la Pcia. de Bs.
As. (SC Bs. As., 28-5-74, Rep.L.L. XXXVI-1107, n° 64).

Procede el replanteo y por lo tanto la apertura a prueba en segunda instancia en el caso de prueba
caduca, siempre que haya error en la resolucion pertinente (CNCom., Sala C, 9-8-74, L.L. 156-808, 31.644-S).

Es de aplicacion el art. 260, inc. 2° del Cdd. Procesal, porque si el juez ordeno el desglose de una
documentacion acompaiada por la actora, ello equivale a denegar la prueba en los términos del art. 370 del
mismo Codigo (CNCiv., Sala G, 23-11-84, L.L. 1985-A-252)

' Eisner, Isidoro: El llamado replanteo de pruebas en la alzada, L.L. 1980-C-410

124 CNCiv., Sala A, 4-8-81, Rep.E.D. 18-821, n° 64; id., id., 30-4-81, L.L. 1981-C-449, y E.D. 94-441; id., id.,
17-2-85, L.L. 1985-C-651, 36.899-S; id., Sala B, 24-7-69, E.D. 30-768; id., Sala C, 8-4-80, Rep.E.D. 15-754, n°
35; id., Sala E, 4-6-81, Rep.E.D. 18-821, n° 59; id., Sala G, 2-4-98, L.L. 1998-E-474, y DJ 1998-3-914. Conf.
Colerio, Juan Pedro: El replanteo de prueba como mecanismo impugnativo, en "Revista de Derecho Procesal" -



corresponde, entonces, si la decision del juez de primera instancia se ajusta a derecho'®,

como ocurre cuando se deniega la prueba porque ha sido propuesta en forma extemporanea'?®,
o se refiere a hechos extrafios a la litis'?’, o su realizacion resulta innecesaria'?®, o se trata de
documentos que se los tuvo por no presentados por no haberse acompafiado las copias a que
se refiere el art. 120 del CPCCN'™, o de testigo cuya declaracion fue desistida en primera
instancia'®’, o de testigos que exceden el niimero maximo autorizado por la ley"'; tampoco
procede el replanteo en los supuestos de pruebas olvidadas de producir'*?; o cuando resulta

133

manifiesta la negligencia declarada'®’, porque se ha demostrado la falta de actividad'**, o de

interés en su diligenciamiento'®.

Medios de Impugnacion. Recursos - I, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1999, pag. 101, especificamente, pag.
104/105.

La solicitud de replanteo de prueba en la alzada sélo es admisible cuando se alega que ha mediado una
incorrecta declaracion de negligencia o caducidad respecto de ellas, para lo cual la peticion debera ser fundada,
justificando el interesado que de su parte no medi6 demora, desidia o desinterés en la produccion de la
respectiva diligencia (CNCiv., Sala A, 30-3-92, E.D. 148-515).

El denominado replanteo de pruebas requiere como principal presupuesto de admisibilidad que el
apelante haya satisfecho adecuadamente la carga de aportar razones fehacientes que sirvan para sostener su
pretension, justificando que de su parte no medié desidia, desinterés o demora en diligenciar los elementos
probatorios denegados (CNCiv., Sala A, 25-3-92, E.D. 147-599).

1% CNCiv., Sala A, 12-2-70, E.D. 31-270.
126 CNEspCivCom, Sala V, 16-12-75, RepL.L. XXXVI-1107, n°® 62.
127 CNCiv., Sala B, 11-6-70, E.D. 34-403.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 364 del Cod. Procesal no corresponde admitir en la alzada la
produccion de prueba que no se refiere a ningin hecho articulada por las partes en los escritos que motivaron la
traba de la litis (CNCiv., Sala A, 2-9-69, E.D. 29-126).

128 CNCiv., Sala A, 7-8-69, E.D. 31-264.

12 CNCom., Sala A, 2-9-75, L.L. 1976-A-221.

130 CNCiv., Sala A, 6-11-69, E.D. 31-262.

Bl CNCiv., Sala C, 13-10-71, E.D. 40-548.

12 CCivComMineria San Luis, 28-2-98, Rep.L.L. 1999-2026, n° 87, LL Gran Cuyo, 1999-819.

13 CNCiv., Sala B, 18-12-69, E.D. 31-262; id., Sala E, 17-5-76, L.L. 1976-D-439; id., Sala F, 23-8-74, E.D.
58-267; CNCom., Sala C, 9-8-74, E.D. 58-653. Conf. Colerio, Juan Pedro: E! replanteo de prueba como
mecanismo impugnativo, en "Revista de Derecho Procesal" - Medios de Impugnacion. Recursos - I, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 1999, pag. 101, especificamente, pag. 104/105.

No puede estar en el espiritu de la norma que anima el art. 260 inc. 2° del Cod. Procesal, el pedido de la
parte para que se supla en la alzada la prueba perdida en primera instancia merced a una negligencia manifiesta
(CNCiv., Sala F, 12-8-69, E.D. 31-256.

1 CNCiv., Sala A, 2-7-69, E.D. 29-129.

No procede replanteo de la prueba informativa en segunda instancia si la parte fue declarada negligente
por no haber urgido el pedido de informes (CNCiv., Sala A, 2-3-69, E.D. 27-228).

So6lo es viable el replanteo de prueba cuando hubiera negativa a proveer pruebas o cuando la
negligencia decretada no fuere oportuna, situacion que no se da en el caso en que la decision del juez de declarar
negligente a la parte demandada en le produccion de la prueba confesional e informativa, fue acertada, toda vez
que ni se notificd al representante legal de la actora para que concurriera a absolver posiciones, ni se urgio el
pedido de informes (CNCiv., Sala A, 20-3-69, E.D. 27-228).

Debe rechazarse el pedido de replanteo de la prueba testifical, si el actor se vio privado de ella por no
haber activado los tramites tendientes a lograr su produccion, siendo, en consecuencia, oportuna, la caducidad
decretada en primera instancia (CNCiv., Sala D, 19-8-72, E.D. 52-520).

La solicitud de apertura a prueba en segunda instancia debe ser rechazada por inadmisible cuando
dichas medidas pudieron producirse en primera instancia de haber actuado en forma diligente la parte
proponente (CCivComLab, Posadas, Sala II, 24-4-97, L.L. 1998-F-869, 41.042-S, y LL Litoral, 1998-2-98).

Es inadmisible la solicitud de apertura a prueba en 2° instancia si las medidas que se solicitan no se
produjeron en 1° instancia por la parte interesada al haberse agotado el plazo de prueba fijado a tal fin
(CApelConcepcion del Uruguay, Sala Civil y Comercial, 21-3-97, L.L. 1998-E-805, 40.935-S, y LL Litoral
1998-1-805).

13 CNCiv., Sala A, 11-2-70, E.D. 31-284; id., id., 10-12-81, L.L. 1982-B-303



De lo expuesto se infiere que, para que la prueba haya podido ser "mal denegada", o se
haya declarado equivocadamente la negligencia en su produccion, resulta indispensable que la
prueba que se pretende replantear haya sido propuesta en primera instancia. Por el contrario,
no se puede hacer uso de la facultad de replantear una prueba si la misma no ha sido ofrecida
oportunamente°.

El replanteo de prueba en la Alzada, entonces, es pertinente para pretender la
produccion de pruebas en segunda instancia, pero no para reclamar que se tenga por no

producida prueba realizada en primera instancia'?’.

Quienes pueden hacer el replanteo

Conforme surge del art. 260 inc. 2° del CPCCN, el replanteo de pruebas puede ser
realizado por cualquiera de las partes, tanto el que haya apelado la sentencia definitiva de
primera instancia, como el que no lo haya hecho'*; el vencedor que no ha apelado también
puede tener interés en la produccion de la prueba para reafirmar su posicion cuando la
cuestion principal estd pendiente de resolucion como consecuencia de la apelacion deducida

por la parte contraria'?’

. Pero debe ser la parte que ofrecio la prueba en primera instancia, y no
la contraria'®.

Contenido del escrito de replanteo de pruebas

La peticion de replanteo de prueba, segtn lo establece el art. 260 inc. 2° del CPCCN,
debe ser "fundada”. Debe el interesado, entonces, a mas de formular la solicitud de replanteo,
indicar los motivos por los que considera que ha sido erronea la decision del juez de primera
instancia, y consecuentemente, por lo que entiende procedente su produccion en la segunda
instancia. Ello significa que el escrito en que se formula el replanteo debe contener una critica
concreta y razonada de la resolucion de primera instancia que denego la prueba o declaro la

negligencia en su produccion, sefialando sus errores, en forma similar a lo que ocurre cuando

3¢ Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 280; Hitters: Técnica de los
Recursos Ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 486; CNCiv., Sala A, 6-11-69, E.D. 31-262; id., Sala B,
5-12-69, E.D. 31-263; id., Sala C, 19-12-68, L.L. 135-582, y E.D. 26-430; id., Sala E, 8-2-85, L.L. 1985-B-80;
CApelCivCom Mordn, Sala I1, 14-11-78, Rep.L.L. XXXIX-1671, n° 85

El art. 260 del Céd. Procesal no ampara, mediante el replanteo, los casos en que la parte no ofrecid
prueba (CNCiv., Sala A, 12-2-80, L.L. 1980-D-191; id., Sala C, 19-12-68, E.D. 26-430).
137 CNCom., Sala D, 23-11-93, E.D. 157-247.
138 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 466, n° 5, comentario al art. 260; Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag.
484/485.
139 En sentido contrario, Colerio dice que el agravio por la privacion de la prueba debe verse reflejado en una
sentencia definitiva adversa, pues si esta Gltima hace lugar a la pretension, defensa o excepcion, al desaparecer
el agravio, la cuestion del replanteo se vuelve abstracta (Colerio, Juan Pedro: El replanteo de prueba como
mecanismo impugnativo, en "Revista de Derecho Procesal" - Medios de Impugnacion. Recursos - I, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 1999, pag. 101, especificamente, pag. 104).
140 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 466, n° 5; CNCiv., Sala E, 10-7-78, Rep.E.D. 13-698, n° 58; id., Sala C, 6-10-70, E.D. 37-89



se trata de un memorial o expresion de agravios, en los términos del art. 265 del CPCCN'*'.
Como dice Hitters, el proponente de la prueba tiene que indicar las razones demostrativas de
las necesidades de la prueba, debiendo paralelamente llevar a cabo una critica concreta y
razonada de los defectos de la decision de primera instancia'*.

Criterio restrictivo

La jurisprudencia ha senalado que la apertura a prueba en la alzada es de caracter

excepcional y de interpretacion restrictiva'®

. El mismo criterio se ha seguido con relacion al
replanteo de prueba en segunda instancia; y por ello se ha requerido que la peticion sea
debidamente fundada, en forma similar a lo que ocurre con el memorial o expresion de
agravios'*, pues la instruccién del proceso es, como regla, actividad cuyo desarrollo
corresponde al tramite en primera instancia, siendo s6lo excepcionalmente admisible la
reedicion de la etapa probatoria en la alzada'*. Sin embargo, con un criterio masflexible, se
ha sefialado que si bien la admisibilidad del replanteo de prueba en segunda instancia debe ser
interpretado en forma restrictiva por su caracter excepcional, es preciso tener en cuenta que
este remedio esta previsto para lograr el cumplimiento del principio de la defensa en juicio y
como contrapeso de la inapelabilidad que rige en esta materia (art. 379 CPCCN), por razones
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de economia procesal, evitando asi la privacion arbitraria o erronea de la prueba'*. En alguna

oportunidad se ha considerado preferible la aplicacion de un criterio amplio al respecto'?’.

4l CNCiv., Sala A, 16-7-68, E.D. 26-431; id., id., 4-8-81, Rep.E.D. 18-821, n° 66; id., id., 5-2-81, L.L. 1981-
C-601; id., Sala C, 17-2-70, E.D. 31-283; id., id., 14.12-83, L.L. 1984-C-160; id., Sala E, 27-7-72, Rep. E.D.
6-1008, n°® 50; id. id., 3-3-82, Rep. E.D. 18-821, n°® 67; id., id., 20-8-99, E.D. 185-688, SJ-430; Id., 1d.,
30-11-99, E.D. 190-578, SJ-760; Id. Sala G, 11-6-96, L.L. 1997-A-346, 39.180-S; CNCom., Sala C, 8-4-80,
L.L. 1980-D-748, 35-643; id., Sala D, 16-12-80, Rep.E.D. 15-755, n® 41.

En virtud de la inapelabilidad de las medidas dispuestas en materia probatoria, el codigo procesal
permite el replanteo en la alzada cuando el expediente llega para el dictado de la sentencia definitiva, pero tal
solicitud obviamente s6lo es admisible cuando se alega que ha mediado una incorrecta declaracion de
negligencia o caducidad respecto de ellas, para lo cual la peticion debera ser fundada, justificando el interesado
que de su parte no medié demora, desidia o desinterés en la produccion de la respectiva diligencia (CNCiv., Sala
A, 30-3-92, E.D. 148-515).

El replanteo de prueba en la Alzada requiere como presupuesto de admisibilidad que la peticion sea
adecuadamente fundada, lo cual implica aportar las razones fehacientes que sirvan de fundamento suficiente
para hacer viable la medida, justificando que no es imputable al apelante la desestimatoria de la prueba en la
anterior instancia. Ello, pues la instruccion del proceso es, como regla, actividad cuyo desarrollo corresponde al
tramite en primera instancia siendo s6lo excepcionalmente admisible la reedicion de la etapa probatoria en la
alzada (CNCiv., Sala H, 3-9-97, L.L. 1998-B-434, y DJ, 1998-3-1188).

2 Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 485.
4 CNCiv., Sala A, 12-5-98, L.L. 1998-D-431, y DJ 1998-3-977
14 CNCiv., Sala C, 16-2-99, E.D. 186-590, SJ-519; 1d., 1d., 30-11-99, E.D. 190-578, SJ-760.

La procedencia de la apertura a prueba en segunda instancia es de interpretacion restrictiva. La peticion
en tal sentido debe ser fundada, reunir las condiciones de una verdadera expresion de agravios, sefialando
meidante una critica concreta y razonada cudl fue el error en que incurri6 el a quo al declarar la negligencia y
justificar ante tal declaracion que la parte ha sido diligente (CNCiv., Sala G, 11-6-96, L.L. 1997-A-346, 39.180-
S).
45 CNCiv., Sala H, 3-9-97, L.L. 1998-B-434, y DJ, 1998-3-1188.

146 CFedCivCom, Sala I, 18-2-99, L.L. 1999-E-415.

47 Corresponde adoptar, respecto de la admisibilidad de prueba en segunda instancia, un criterio amplio y
compatible con la adecuada defensa de los derechos en juicio; maxime, cuando se trata de un hecho denunciado
por una de las partes que puede ser conducente para el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva el cual se



Requisitos formales y tramite

Para hacer el replanteo de pruebas en la alzada -segliin ya se dijo- no es necesario
haber apelado oportunamente de la resolucion de primera instancia que denegara la prueba o
declarara le negligencia en su produccion.

Debe presentarse el escrito dentro del plazo de cinco dias previsto en el art. 260 del
CPCCN, el que, segin ya se dijo, es de caracter perentorio (art. 155 del mismo Cddigo) e
individual. La peticion debe resolverse sin sustanciacion.

El tribunal de apelacion es el que debe pronunciarse sobre la procedencia o no del
replanteo, dado que la resolucion respectiva excede de una providencia simple o de mero
tramite que pueda ser dictada por el presidente conforme al art. 273 del CPCCN. La sentencia
debe ser fundada'®®.

En caso de prosperar el planteo, ademds de modificar la decision de primera instancia,
determina -y es ésta la gran particularidad del instituto- que el mismo tribunal de alzada

49 A tales efectos debe abrirse la

ordene diligencias y reciba ante si la prueba en cuestion
causa a prueba para la produccion de la propuesta (art. 260 inc. 5°, ap. b, CPCCN)'*, salvo
que se tratara de supuestos en que no resultara necesario hacerlo, como ocurriria, por ejemplo,
en el caso de una prueba documental agregada al expediente y que haya sido reconocida por
la contraria, o de un instrumento publico®™'. Las cuestiones vinculadas a las pruebas que
deban producirse en la alzada "se regiran, en cuanto fuere compatible, por las disposiciones

establecidas para la primera instancia” (art. 262 CPCCN).

Documentos posteriores a la providencia de autos o anteriores desconocidos

El art. 260 inc. 3° del CPCCN permite también a las partes, dentro de los cinco dias de
notificada la providencia que ordena que el expediente sea puesto en la oficina para expresar
agravios, "presentar los documentos de que intenten valerse, de fecha posterior a la
providencia de autos para sentencia de primera instancia, o anteriores, Si afirmaren no

haber tenido antes conocimiento de ellos"™.

pretende acreditar mediante la agregacion de dicha prueba, y porque las normas regulatorias de la presentacion
de documentos en el proceso no son de orden publico (CNFedCivCom, Sala II, 4-3-99, L.L. 2000-B-406).

148 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 469, n° 9, comentario al art. 260; Yafiez Alvarez: El replanteo de pruebas en la alzada, J.A., doctrina,
1969-579; Loutayf Ranea: El Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo
2, pag.215/216.

199 Eisner: El llamado replanteo de pruebas en la alzada, L.L. 1980-C-410

150 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 280.

15! Fassi, Santiago y Yaiiez, César D.: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 469, n° 11, comentario al art. 260.

152 Bl art. 260 inc. 3° del Cod. Procesal establece una excepcion al principio de que las sentencias judiciales
deben remitirse al estado de cosas existentes al momento de la traba de la litis, pues por razones de economia
procesal o por el debido resguardo de la verdad juridica objetiva, se impone considerar al sentenciar aquellos
hechos sobrevinientes que -sin varias las pretensiones deducidas- han consolidado o extinguido el derecho



Los documentos a que se refiere este inciso son: a) los de fecha posterior a la
providencia de autos para sentencia de primera instancia; y b) los anteriores a tal oportunidad,
si el interesado afirmare no haber tenido antes conocimiento de ellos. Pueden ser documentos
emanados de las partes como también de terceros'*’, pero que por primera vez se incorporan
al expediente, por ser, precisamente, de "fecha posterior a la providencia de autos para
sentencia de primera instancia o anteriores, si afirmaren no haber tenido antes conocimiento
de ellos".

La agregacion de documentos en segunda instancia significa una excepcion a la regla
contenida en el art. 333 del CPCCN, y, consecuentemente, so6lo corresponde en los casos
especificamente sefialados por la ley, y su procedencia debe ser estimada con criterio
restrictivo'>.

Para que sea factible la agregacion de documentos de fecha anterior al llamamiento de
autos para sentencia de primera instancia, el interesado debe afirmar "no haber tenido antes
conocimiento de ellos"; basta la sola afirmacion, no siendo necesario el juramento; pero debe
tratarse de una situacion real, o al menos verosimil, porque cualquier circunstancia que
evidencie que la parte tuvo conocimiento del documento con anterioridad a la providencia de
autos para sentencia de primera instancia debe ser tenida en cuenta para no admitir la prueba
en cuestion'>; tal es lo que ocurriria, por ejemplo, si se trata de un telegrama de fecha anterior
a la providencia de autos para sentencia dirigido por quien lo presenta'.

Si se trata de documentos conocidos pero que la parte se encontraba imposibilitada de
acompanarlo por no estar en su poder, ellos pueden ser agregados en la alzada, siempre que
los haya mencionado en la etapa oportuna (demanda, reconvencion, contestacion de ambas,
segun surge de los arts. 333, 335, 358 y cc. CPCCN), y alegue circunstancias verosimiles de
su imposibilidad de acompafarlos con anterioridad'’.

El tribunal de alzada tiene facultad de no admitir aquellos documentos que constituyan
una prueba manifiestamente improcedente, superflua o meramente dilatoria (art. 364, par. 2°

CPCCN).

aplicable (CNCom., Sala A, 9-12-99, L.L. 2000-E-920, J. Agrup., caso 15.236).

133 Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 464; Tarsia, Vicente E.: Recursos
en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, Bs. As., La Ley, 1982, pag. 41,
citando un fallo de la C1°CivCom Mercedes, 1-12-70, causa 73.672.

134 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 471, n° 13, comentario al art. 260; Fenochietto y Arazi: Codigo Procesal Civil yComercial de la Nac., Bs.
As., Astrea, 1983, t. 1, pag. 829, comentario al art. 260; CNCiv., Sala A, 26-7-79, Rep.E.D. 13-708, n° 6, y
Rep.E.D. 14-784, n° 9; id., id., 20-10-81, L.L. 1982-A-417; id., Sala C, 22-12-75, E.D. 67-358; id., id., 20-4-81,
L.L. 1981-C-431; id., Sala E, 3-7-85, E.D. 115-427.

133 Fassi, Santiago y Yafiez, César D.: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1988, t. 2,
pag. 471, n° 13, comentario al art. 260; CNCiv., Sala A, 26-7-79, L.L. 1980-C-411, y Rep.E.D. 14-784, n° 9.

1% CNCiv., Sala C, 17-12-68, L.L. 135-1137, 21.090-S, y E.D. 26-428; id., Sala F, 28-6-73, E.D. 50-397.

157 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 282; Cafasso, Jorge: La
apertura a pruebe en segunda instancia, JUS 20-32.



Del escrito en que se ofrece la prueba documental como también de los documentos,
deben acompafiarse las copias necesarias (art. 120 CPCCN). Debe correrse traslado a la parte
contraria -providencia cuya notificacién debe hacerse, en principio, en forma automatica'>-,
quien puede oponerse a la agregacion de la prueba, ya porque se trate de algo
manifiestamente improcedente, superfluo o meramente dilatorio (art. 364, par. 2° CPCCN), o
porque alegue que el presentante habia tenido conocimiento de los documentos con
anterioridad a la providencia de autos para sentencia de primera instancia, o porque alegue
que la contraria los habria podido acompafar con anterioridad. Y si no se trata de ninguno de
los supuestos sefialados, la contraria debe reconocer o negar categdricamente su autenticidad
0 recepcion si se trata de documentos atribuidos a ella o que se afirma que le han sido
enviados (art. 356 inc. 1° CPCCn), o presentar nuevos documentos para oponer a los traidos

por la otra parte'”

. 'Y si la parte a quien se corre traslado de los documentos no niega en
forma categodrica la autenticidad o la recepcion, su silencio, o respuestas evasivas, o la
negativamenramente general determinard que se los tenga por reconocidos o recibidos de
conformidad a las prescripciones del articulo 356 inc. 1° CPCCN'®,

Si la parte contraria a quien presenta el documento lo reconoce en forma expresa o
tacita (por no haber negado categéricamente su autenticidad o recepcion), no corresponde la
apertura a prueba en la alzada. Pero si se negara expresamente la autenticidad de los
documentos o la recepcion de las cartas o telegramas, resultaria conveniente fijar un plazo a
efectos de la produccion de la prueba tendiente a acreditar la autenticidad o la recepcion

respectivamente'®’.

Posiciones en segunda instancia

El inc. 4° del art. 260 del CPCC permite también a las partes, dentro del quinto dia de
notificadas de la providencia a que se refiere el art. 259, en un solo escrito, juntamente con las
otras cuestiones a que se refieren los otros incisos, "exigir confesion judicial a la parte
contraria sobre hechos que no hubiesen sido objeto de esa prueba en la instancia anterior”.

La norma en cuestion s6lo es aplicable al juicio ordinario, y no al sumario cuyo
empleo excluia el art. 274 del CPCCN (el que, a su vez, fue suprimido por la ley 25.488).

El tnico recaudo que establece el art. 259 del CPCCN para la admisibilidad de las

18 Fenochietto y Arazi: Cddigo Procesal Civil yComercial de la Nac., Bs. As., Astrea, 1983, t. 1, pag. 831,
comentario al art. 261; Loutayf Ranea, Roberto G.: El Recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, Bs.
As., Astrea, 1989, tomo 2, pag. 221 y nota 99.

139 Palacio: Derecho Proesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 283; Hitters: Técnica de los
recursos ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 464

19 Palacio: Derecho Proesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 283/284.

16! Palacio: Derecho Proesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 283; Alsina: Tratado tedrico
prdctico de derecho procesal civil y comercial, Bs. As., Ediar, 1961, t. IV, pag. 397.



posiciones en segunda instancia es que versen "sobre hechos que no hubiesen sido objeto de
esa prueba en la instancia anterior”, es decir, debe tratarse de hechos distintos de los que se
exigid confesion en primera instancia. Un criterio ha entendido que es presupuesto esencial
para la viabilidad de las posiciones en la alzada, que las mismas se hayan producido en
primera instancia, pues si no fuera asi, resulta imposible conocer los hechos que quedaron

fuera de tal prueba, y establecer asi el objeto de las de segunda instancia'®

. Entendemos, sin
embargo, que lo unico que pretende la ley es que no se reitere la confesional sobre hechos que
ya fueron objeto de absolucion en primera instancia; por lo tanto, aunque no se haya
efectivamente realizado la confesion en primera instancia, lo mismo puede exigirse en la
alzada dado que la reiteracion de los hechos a confesar resulta imposible, al no haberse
realizado la prueba en la instancia anterior'®.

So6lo puede pedirse la absolucion de posiciones de la parte contraria, siendo
inadmisible que se pida la propia confesional'®,
Para recibir la confesional a que se refiere el inciso 4° del art. 260 del CPCCN no es

165 Basta con sefialar audiencia

necesario que se abra la causa a prueba en segunda instancia
bajo el apercibimiento contenido en los arts. 409 y 417 del CPCCN. Y si es la parte que pidid
las posiciones la que no comparece sin justa causa a la audiencia ni hubiese dejado pliego y

compareciese el citado, perdera el derecho de exigirlas (art. 410 CPCCN).

Hechos nuevos

Generalidades

El inciso 5° del art. 260, ap. a, del CPCCN establece que las partes pueden pedir que
se abra la causa a prueba cuando "se alegare un hecho nuevo posterior a la oportunidad
prevista en el art. 365, o se tratare del caso a que se refiere el 2do. parr. del art. 366". La
norma se refiere al supuesto de que se alegaren "hechos nuevos" y no "documentos nuevos"
que tienen su regulacion en el inciso 3° del mismo articulo.

La alegacion de un hecho nuevo, al igual que las demés cuestiones permitidas por el

art. 260 del CPCCN, so6lo pueden realizarse en el recurso de apelacion concedido libremente,

12 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 284; CNCiv., Sala A, 2-7-69,
E.D. 29-128, voto del doctor de Abelleyra; id., id., 14-6-73, E.D. 52-509; CNCom., Sala B, 17-11-76, Rep.E.D.
11-761, n® 3.
1 Levitan, José: Recursos en el proceso civil y comercial, Bs. As., Astrea, 1986, pag. 72; Loutayf Ranea,
Roberto G.: El Recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2, pag. 224

Las partes tienen derecho a ponerse posiciones en la alzada, con independencia del ejercicio que hayan
hecho de la correlativa facultad de exigirse confesion en primera instancia o de la suerte que haya corrido la
probanza en dicha instancia (CNCiv., Sala A, 2-7-69, E.D. 29-128; id., id., 30-4-81, E.D. 94-441; id., id.,
20-10-72, E.D. 52-509, voto de la mayoria integrada por los doctores Jorge J. Llambias y Jorge 1. Garzén
Maceda
164 CNPaz, Sala IV, 16-11-72, E.D. 52-509.
15 Alsina: Tratado ...", Bs. As., Ediar, 1961, t. IV, pag. 398; Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1975, t. V, pag. 285




dentro de cuya regulacion se encuentra la norma citada; y no cuando el recurso debe
concederse "en relacion" (art. 275, segundo parrafo)'®.

Hechos nuevos v hechos recién conocidos

Los "hechos nuevos" a que se refiere la norma en cuestion son los mismos hechos que
los contemplados en el art. 365 del CPCCN, con la unica particularidad de que sean
posteriores a la oportunidad prevista en esta Gltima norma. Debe tratarse de "hechos”, no de
normas que no necesitan ser invocadas por las partes'®’. Y pueden ser hechos que ocurrieron
con posterioridad a la oportunidad prevista en el art. 365 ("hechos nuevos" propiamente
dicho) o que llegaron a conocimiento de la parte con posterioridad a esa oportunidad
("hechos recién conocidos")'®®. Si se trata de hechos ocurridos o que han sido conocidos con
anterioridad, y que habiendo sido alegados en primera instancia han sido indebidamente
rechazados, pueden también ser objeto de prueba en segunda instancia; pero en tal caso, para
que la cuestion pueda llegar a la alzada, el interesado debe haber interpuesto recurso de
apelacion contra la decision denegatoria de primera instancia (el que se concede con efecto
diferido, segun lo dispone el segundo parrafo del art. 366 del CPCCN, y debe fundamentarse
y resolverse de conformidad a lo que indican los arts. 260 inc. 1° y cc.), y si la decision
admite el hecho nuevo, el mismo podra ser objeto de prueba en la alzada'®.

Los "hechos nuevos" a que se refiere el inc. 5° del art. 260 del CPCCN (como también
los que se aleguen en primera instancia) deben tener "relacion con la cuestion que se
ventila" (art. 365)'". En tal sentido se ha dicho que los hechos nuevos son pertinentes siempre

que guarden intima relacion con la exposicion de los hechos efectuada en los escritos

1% Sin embargo se ha resuelto que si bien la denuncia de hechos nuevos no esta prevista en el procedimiento de
alimentos, corresponde declarar su admision si éstos acaecieron y fueron denunciados en una oportunidad
procesal apta para su inclusion entre las cuestiones propuestas a conocimiento del tribunal, sin que su
sustanciacion irrogue una demora en el trdmite, pues la remision del alimentante a la via prevista en el art. 650
del Cod. Procesal resulta contraria a los principios de concentracion y economia procesal (CNCiv., Sala H,
19-12-96, L.L. 1997-C-443, y DJ, 1997-2-910).
17 CNCiv., Sala A, 29-3-79, L.L. 1979-B-424, y E.D. 84-705; CNTrab, Sala I, 25-8-66, Rep.L.L., XXVII-1403,
n® 86.
18 Carli, Carlo: La demanda civil, La Plata, Lex, 1977, pag.311.

La admisibilidad del hecho nuevo en segunda instancia se encuentra condicionada al requisito de que se
haya producido o llegado a conocimiento de las partes, con posterioridad a la oportunidad fijada por el art. 365
del Cod. Procesal con relacion al procedimiento de primer grado, vale decir, una vez transcurrido el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la providencia de apertura a prueba (CNCiv., Sala A, 15-10-79, Rep.E.D.
14-773, n°® 52; CNPaz, Sala I, 11-6-68, L.L. 131-671
1% CNCiv., Sala C, 6-5-80, Rep.E.D. 15-752, n° 13; id., id., 21-12-71, E.D. 49-238; id., id., 11-12-73, L.L.
155-686, 31.440-S, y J.A. 22-1974, pag. 321; id., Sala A, 14-6-72, E.D. 43-413
170 La articulacion de un hecho nuevo en la alzada requiere la relacion directa con la cuestion que se ventila; lo
que implica que debe ser debidamente concretado, explicitando la vinculacion que guarda con las pretensiones
alegadas en los escritos constitutivos del proceso, y ha de ser util como factor de solucion y susceptible de
influir sobre el derecho invocado por las partes. Todo ello supeditado a la satisfaccion de los restantes recaudos
de indole formal establecidos en el art. 260 del Cod. Procesal (CNCom., Sala A, 10-9-99, L.L. 2000-B-239, y
DJ, 2000-1-1011).

Debe desestimarse la pretension de poner a consideracion de la alzada un hecho nuevo, si su
acogimiento no puede hacer variar la suerte del litigio (CNTrab, Sala IV, 31-5-00, L.L. 2000-E-899, 43.067-S).



introductorios de la relacion juridico procesal, revistiendo una entidad tal que los haga
susceptibles de influir en la decision a tomarse por el tribunal, conforme al thema
decidendum propuesto a su conocimiento'”. Pero a diferencia de los que pueden alegarse en
primera instancia, en la alzada solamente pueden alegarse aquellos "que ocurriesen o
llegasen a conocimiento de las partes” con posterioridad a la oportunidad prevista en el art.
365, es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo de cinco dias computados a partir de
la notificacion de la providencia de apertura a prueba en primera instancia'’?.

No es admisible mediante la alegacion de un hecho nuevo pretender invocar una causa
nueva que no ha sido incluida en la litis'”. La alegacion de un hecho nuevo tampoco puede
importar la transformacion de la pretension objeto del juicio, ni mucho menos la interposicion
de una pretension nueva, pues ello significaria conferir a la segunda instancia el caracter de
un nuevo juicio, lo que resulta ajeno a nuestra legislacion, en donde, en principio, no pueden
promoverse ante el tribunal de segunda instancia ninguna cuestion que no estuviera
comprendida en la relacion procesal original'”.

Cualquiera de las partes, tanto apelante como apelado, pueden alegar en el tramite del
recurso de apelacion los "hechos nuevos" a que se refiere el art. 260 inc. 5° del CPCC'”.

Forma v plazo para alegar los hechos nuevos en segunda instancia. Sustanciacion

La alegacion del hecho nuevo y el pedido de apertura de la causa a prueba en segunda

I CNCiv., Sala H, 3-9-97, L.L. 1998-B-434, y DJ, 1998-3-1188; Id., Id., 19-12-96, L.L. 1997-C-443, y DJ,
1997-2-910.

La admisibilidad del hecho nuevo invocado en la alzada estd condicionada no sélo por la oportunidad

del planteo, sino fundamentalmente por la necesaria relacion que guarde con la cuestion que se ventila, de modo
que sea susceptible de influir en la decision final (CNCiv., Sala G, 13-2-97, L.L. 1997-D-312).
172 La articulacion del hecho nuevo en la alzada requiere que se plantee dentro del plazo fijado por el art. 260
del c6d. procesal y que concurran algunos de los supuestos que contempla el inc. 2° apartado a) de dicha norma,
es decir, que sea posterior a la oportunidad prevista por el art. 365 del citado cuerpo legal. Ademas, debe tener
relacion directa con la cuestion que se ventila (CNCiv., Sala C, 23-2-99, E.D. 187-691, SJ-552).

El hecho nuevo s6lo puede ser invocado en la alzada si fue conocido después de los cinco dias de
notificada la providencia de apertura a prueba, y debe surgir de las constancias del expediente que tal hecho no
fue ni pudo ser conocido con anterioridad por la parte que la alega (CNCiv., Sala E, 20-8-96, L.L. 1998-D-903,
40.744-S).

En la regulacion procesal del hecho nuevo confluyen dos elementos a valorar: las condiciones de su
pertinencia y la oportunidad de su alegacion. En segunda instancia, esto ultimo se configura mediante su
invocacion dentro del quinto dia de notificada la providencia a que se refiere el art. 259 del Cod. Procesal, y en
los términos del art. 260 inc. 5°, ap. "a" del mismo cuerpo legal, lo cual responde al instituto de la preclusion, la
celeridad y el orden de los procesos (CNCiv., Sala H, 3-9-97, L.L. 1998-B-434, y DJ, 1998-3-1188).

1 CNCiv., Sala F, 14-2-74, E.D. 58-652; id., id., 18-12-74, L.L. 1975-B-167; id., id., 14-10-74, Rep.E.D.
10-886, n® 45.

174 Palacio: Derecho Procesal civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, t. V, pag. 286; Alsina: Tratado...", Bs. As.,
Ediar, 1961, t. IV, pag. 401/402; CNCiv., Sala B, 11-6-70, E.D. 36-403, y Rep.E.D. 5-837, n° 90; id., Sala E,
19-6-84, L.L. 1984-D-649; SC Bs. As., 28-12-71, E.D. 41-808; CApelCivCom Rosario, Sala II, 15-10-71, Juris
39-177, y Rep.L.L., XXXIII-1164, n° 47.

'3 Carli, Carlo: La demanda civil, La Plata, Lex, 1977, pag.311; Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La
Plata, Platense, 1985, pag. 472; Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag.
287; CNCiv., Sala C, 5-11-63, E.D. 6-987.

En sentido contrario se ha resuelto que el hecho nuevo y la consiguiente apertura a prueba, sélo puede
ser invocado por quien recurre de la sentencia (arts. 259 y 260 Cod. Procesal) (CNCiv., Sala A, 4-12-69, E.D.
33-416; id., id., 15-3-68, E.D. 23-823, y J.A. 1968-V-612, n° 14).



instancia deben realizarse dentro del quinto dia de notificada la providencia a que se refiere el
art. 259 del CPCCN (es decir, la providencia que ordena poner el expediente en la oficina
para que el apelante exprese agravios con relacion a la apelacion deducida contra la sentencia
definitiva). El plazo citado, como ya se dijo, es perentorio (art. 155 CPCCN), e individual en
cuanto corre independientemente para cada parte a partir de la respectiva notificacion.

La alegacion de hechos nuevos y el pedido de apertura a prueba debe hacerse en un
solo escrito juntamente con las demas cuestiones que permite el art. 260 del citado Codigo, tal
como expresamente lo sefiala este ultimo articulo, acompafiado con las copias a que se refiere

el art. 120. Debe hacerse en forma clara y concreta'’®; el hecho nuevo debe estar explicado

claramente'”’

, es decir, el interesado debe explicitar la vinculacion que guarda con las
pretensiones alegadas en los escritos del proceso, la cual, en virtud de que debe ser
conducente, ha de ser susceptible de influir sobre el derecho invocado por las partes, o, en
otros términos, ser util como factor de solucion'”.

De la peticion respectiva corresponde correr traslado a la parte contraria, quien debe
contestarla dentro del plazo de cinco dias (art. 261 CPCC), plazo que también reviste
naturaleza perentoria (art. 155) y es individual.

La resolucion respectiva

El tribunal de apelaciones debe limitarse a verificar, con relacion a los
hechosinvocados , si €stos revisten el caracter de "nuevos" o de "recién conocidos", y si
guardan prima facie relacion con las cuestiones en litigio, pero reservando la meritacion de la
prueba para la oportunidad del pronunciamiento respectivo'”.

Soélo procede admitir el hecho nuevo invocado cuando de las constancias de los autos
resulta en forma indubitable que el mismo no ha sido ni ha podido ser conocidos por la parte
que los alega'®.

Si el tribunal resuelve admitir el hecho nuevo, corresponde abrir la causa a prueba
fijando el plazo respectivo para la produccion de los medios respectivos (art. 367 CPCCN)*#!,
salvo que el mismo haya sido reconocido por la contraria a la que lo alega, en cuyo caso, no
se da el supuesto de "hecho controvertido", que es cuando el ordenamiento procesal autoriza

la produccion de pruebas (art. 360)'**; tampoco es necesaria la apertura a prueba si las partes

176 CNCiv., Sala B, 20-5-70, E.D. 33-402, y Rep.E.D. 5-836, n° 89.
7 CNCiv., Sala A, 19-5-81, L.L. 1981-D-188.
178 CNCiv., Sala C, 23-2-99, E.D. 187-691, SJ-552.
17 CNCiv., Sala F, 15-11-77, Rep. E.D. 13-699, n° 62; id., id., 13-9-82 y 1-6-83, Rep.E.D. 18-822, n° 80; id.,
id., 10-10-83, L.L. 1984-B-224.
18 CNCom., Sala A, 4-3-81, Rep.E.D. 15-754, n° 28.
'8 CNCiv., Sala F, 5-11-81, L.L. 1982-C-130.
182 CNCiv., Sala A, 16-9-65, L.L. 121-682, 13.098-S.
Los hechos acerca de los cuales no media conformidad, que segun el art. 360 del CPCC deben ser
probados por los litigantes, no son solamente los hechos controvertidos, sino, también aquellos que son
afirmados por una parte y respecto de los cuales la contraparte guarda silencio (CNCom., Sala B, 19-4-91, E.D.



manifestaren que no tienen otra prueba mas a producir que la documental ya agregada: en tal
caso, puede prescindirse de la apertura a prueba por conformidad de partes (art. 362).

Todo lo relacionado con la produccion de la prueba, se rige, en lo que fuere
compatible, por las disposiciones establecidas para la primera instancia (art. 262 CPCCN).

Interpretacion restrictiva

Ya se sefialo que la jurisprudencia ha interpretado que la apertura de la causa a prueba
en la alzada es excepcional y debe ponderarse con criterio restrictivo'®’. Especificamente, se
ha resuelto que la apertura a prueba que autoriza el art. 260 inc. 5° del CPCCN tiene caracter
restrictivo'®; y la admision de hechos nuevos en segunda instancia debe interpretarse con

igual criterio'®

. En tal sentido se ha destacado que los hechos integrativos de la litis, asi como
los elementos tendientes a probarlos, deben ser incorporados al proceso ante la primera
instancia, donde corresponde llevar adelante la instruccion de la causa: ello demuestra la
admisibilidad de los hechos nuevos en segunda instancia como supuesto de excepcion, lo cual
induce a aplicar un criterio riguroso al juzgar esa admisitibilidad'®.

Hechos nuevos rechazados en primera instancia con apelacion concedida con efecto
diferido (articulos 366 v 260 inc. 5°, ap. a, in fine)

El otro caso en que las partes pueden pedir la apertura a prueba en el tramite del

recurso de apelacion, es en el supuesto de hecho nuevo invocado en primera instancia, que
fue rechazado por el juez a quo: si el interesado apeld de esta Ultima resolucion, el recurso
debe ser fundado en la oportunidad que indica el inc. 1° del art. 260 del CPCC (dado que en
estos supuestos el recurso debe ser concedido con efecto diferido, segin lo establece el art.
366). Es decir, para que el interesado pueda pedir en estos casos la apertura de la causa a
prueba, tal como lo permite el inc. 5, ap. a, in fine del art. 260 del CPCCN, debe haberse
denegado en primera instancia un hecho nuevo alli invocado. Pero esta via no habilita a
pretender probar en la alzada un hecho nuevo admitido en primera instancia, respecto del cual
no se ha producido ninguna prueba'®’.

El tnico que puede pedir la apertura a prueba en la alzada es la parte que alegd el
hecho nuevo en primera instancia y que apeld de la resolucion denegatoria. Constituye
requisito ineludible el haber fundado el recurso de conformidad a las prescripciones del inc.

1° del art. 260 del CPCCN, dado que, en caso contrario, la resolucion denegatoria del hecho

143-688).

18 CNCiv., Sala C, 11-11-81, Rep.E.D. 18-822, n°® 73-74; id., Sala F, 6-5-71, E.D. 38-652; CApelCivCom
Santa Fe,Sala I, 31-7-80, Rep.L.L. XLII-1919, n° 21.

18 CNCiv., Sala F, 17-12-75, L.L. 1976-B-431, 33.484-S; id., id., 4-6-76, L.L. 1976-D-647, 33.813-S; Id., Sala
E, 30.11.99, E.D. 190-578, SJ-760; CNCom., Sala A, 4-3-81, Rep.E.D. 15-754, n° 28; id., Sala B, 10-4-77, L.L.
1978-B-410.

18 CNCiv., Sala F, 18-12-69, E.D. 31-256, y Rep.E.D. 4-1126; CNCom., Sala A, 9-12-80, L.L. 1981-B-421.

'8 CNCiv., Sala H, 3-9-97, L.L. 1998-B-434, y DJ 1998-3-1188.

87 CNCiv., Sala A, 18-5-82, Rep.E.D. 18-819, n° 36.



nuevo dictada en primera instancia habria quedado firme.
Del pedido de apertura a prueba y del escrito fundando la apelacion interpuesta contra
la decision de primera instancia denegatoria del hecho nuevo debe correrse traslado a la parte

contraria, quien debe contestar dentro de los cinco dias (art. 261 CPCCN).

Medidas para mejor proveer

La atribucion contenida en el art. 36 inc. 2° del CPCCN alcanza también al Tribunal
de Apelaciones. Puede, por lo tanto disponer medidas para mejor proveer y "ordenar las
diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el
derecho de defensa de las partes”®. Ha dicho la Corte Suprema de la Nacion que la facultad
de los jueces de disponer, en cualquier estado del proceso, las medidas necesarias para
esclarecer los hechos debatidos no puede ser renunciada, en circunstancias en que su eficacia
para la determinacion de la verdad sea indudable, pues, de lo contrario, la sentencia no seria
aplicacion de la ley a los hechos del caso sino precisamente la frustracion del ritual de la

aplicacion del derecho'’.

Procedimiento para la produccion de pruebas en segunda instancia

Sobre el tema, el art. 262 del CPCCN establece como pauta general que "las pruebas
que deban producirse ante la Camara se regiran en cuanto fuere compatible, por las
disposiciones establecidas para la primera instancia. Para alegar sobre su mérito, las partes
no podran retirar el expediente. El plazo para presentar el alegato sera de seis dias". Y el
art. 263 prescribe que "los miembros del tribunal asistiran a todos los actos de prueba en los
supuestos que la ley establece o cuando asi lo hubiese solicitado oportunamente alguna de
las partes en los términos del art. 34 inc. 1°. En ellos llevara la palabra el presidente. Los
demds jueces, con su autorizacion, podran preguntar lo que estimaren oportuno".

Es decir, de conformidad a las normas transcriptas, debe fijarse un plazo probatorio
(art. 367 CPCC): normalmente lo fija la Camara al resolver las cuestiones del art. 260; pero si
por cualquier motivo no lo hubiera hecho, el mismo puede ser fijado por el presidente del
tribunal al tratarse de una providencia de tramite (art. 273 del mismo Cddigo). La prueba debe
producirse por los medios expresamente previstos por la ley y por los que el juez disponga de
oficio o a pedido de parte (art. 378); y si se trata de expedientes judiciales, deben agregarse
testimonios o certificados del mismo, sin perjuicio de la posibilidad de solicitar los

expedientes en oportunidad de encontrarse la causa en estado de dictar sentencia (art. 376).

18 Sin perjuicio de las medidas que el tribunal pueda tomar en virtud de las facultades conferidas por el art. 36
inc. 2° del Coéd. Procesal, la recepcion de prueba en segunda instancia es excepcional, y los supuestos de
admisibilidad son de interpretacion restrictiva (CNCiv., Sala F, 11-2-96, L.L. 1997-C-950, 39.474-S).

18 CSIN, 1-4-97, Rep.E.D. 31-692, n° 1.



Las pruebas deben diligenciarse oportunamente, pudiendo, caso contrario, declararse la
negligencia de conformidad a los arts. 383, 384 y 385. En la apreciacion de la prueba deben

seguirse las reglas de la sana critica, tal como lo indica el art. 386).

Los alegatos

Las partes, luego de clausurado el plazo probatorio, deben presentar los "alegatos’ de
conformidad a las normas que rigen en primera instancia. La particularidad que presenta la
situacion en la alzada es que las partes no podrén retirar el expediente, y que el plazo para
presentarlos es de seis dias (art. 262 CPCCN).

Pueden también presentar lo que el art. 264 denomina "informe in voce". En tal
sentido, este ultimo articulo establece que si las partes pretenden hacer este informe oral
deberan manifestarlo dentro del quinto dia de notificada la providencia a que se refiere el art.
259 (es decir, la providencia que ordena poner el expediente en la oficina para la presentacion
de la expresion de agravios en el recurso contra la sentencia definitiva); caso contrario, se
resolvera sin dichos informes. Como dice Peyrano, este instituto ha sido poco ejercitado, mal
entendido y laconicamente legislado'”.

El Diccionario de la Real Academia dice que el "alegato" es el "escrito en el cual
expone el abogado las razones que sirven de fundamento al derecho de su cliente e impugna
las del adversario". Y especificamente, con relacion al "alegato de bien probado" lo
desecribe como el "escrito, llamado ahora de conclusiones, en el cual, con el resultado de las
probanzas, mantenian los litigantes sus pretensiones al terminar la instancia"; también se lo
suele llamar "discusion final", "discusion de la causa", "escrito de conclusion”, etc.'”!. En este
ultimo sentido se utiliza la palabra "alegato" en los arts. 262, 482 y cc. CPCCN. A su vez, el
"informe in voce' viene a ser un alegato de bien probado pero realizado en forma oral; se
trata de un informe oral sobre las pruebas producidas, una alegacion sobre el mérito de ellas;
en otras palabras, un nuevo "alegato", pero oral esta vez'”.

El "alegato de bien probado", entonces, es un escrito por el que se hace un analisis de
los hechos a la luz de las pruebas producidas; se trata de una pieza conclusiva sobre
cuestiones ya existentes en el proceso, pero no un medio para aportar nuevos elementos'”.

Como dice Falcon, mediante el alegato cada parte defiende una historia; defiende los hechos

que han incluido en los escritos iniciales (demanda, reconvencion, sus contestaciones, hechos

1 Peyrano, Jorge W.: El informe "in voce" en la segunda instancia civil y comercial, J.A. 1980-11-752.

1 Falcon, Enrique M.: Tratado de la prueba, Bs. As., Astrea, 2003, tomo 2, pag. 474.

192 Rillo Canale, Oscar, voz Informe "in voce”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. XV, pag. 745; Peyrano, Jorge
W.: El informe "in voce" en la segunda instancia civil y comercial, J.A. 1980-11-752; Palacio:Derecho Procesal
Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 291; Hitters: Técnica de los recursos ordinarios, La Plata,
Platense, 1985, pag.490.

193 Falcon: Tratado de la prueba, Bs. As., Astrea, 2003, tomo 2, pag. 486.



nuevos); se busca apoyar la veracidad de los hechos narrados concordandolos con los hechos
fijados a través de las probanzas'*.

La particularidad que presenta el alegato de bien probado cuando se presenta en
segunda instancia es que las conclusiones que se exponen sobre los hechos no s6lo deben
basarse en las probanzas de primera instancia sino también las producidas en el tramite del
recurso de apelacion; se debe hacer un analisis conjunto de todo el meterial probatorio

aportado a la causa.

14) LA DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Preliminares del acuerdo

El art. 268 del CPCCN dice que con la expresion de agravios y su contestacion, o
vencido el plazo para la presentacion de éste y, en su caso, sustanciadas y resueltas las
cuestiones a que se refieren los arts. 260 y ss., se llamard autos y, consentida esta
providencia el expediente pasara al acuerdo sin mdas tramite. El orden para el estudio y
votacion de las causas serd determinado por sorteo, el que se realizara al menos dos veces
en cada mes". Es decir, antes de que los miembros del tribunal estudien el expediente (art.
270). celebren el acuerdo y dicten sentencia (arts. 271 y 272), deben cumplirse los tramites de
llamamiento de autos para sentencia, su notificacion, y sorteo para establecer el orden de

estudio y votacion.

La sentencia

Normas legales

El art. 271 del CPCCN dice que la sentencia "se dictard por mayoria, y en ella se
examinaran las cuestiones de hecho y derecho sometidas a la decision del juez de primera
instancia que hubiesen sido materia de agravios”. El primer parrafo del art. 164 se refiere al
contenido de la sentencia definitiva de segunda o ulterior instancia, y dice en tal sentido que
la misma "debera contener, en lo pertinente, las enunicaciones y requisitos establecidos en el
articulo anterior y se ajustard a lo dispuesto en los arts. 272 y 281, segun el caso”". Y el art.
163, aplicable por la remision que hace la tltima parte del art. 164, dice en el inciso 3° que la
sentencia debe contener "la relacion sucinta de las cuestiones que constituyen el objeto del
juicio"” (es la parte de la sentencia que suele denominarse "resultandos); la norma agrega que
también debe contener "la consideracion, por separado, de las cuestiones a que se refiere el
inciso anterior” (inc. 4°), y "los fundamentos y la aplicacion de la ley"” (inc. 5°).

La fundamentacion de la sentencia de la alzada.

194 Falcon: Tratado de la prueba, Bs. As., Astrea, 2003, tomo 2, pag. 499.



a) La valoracion de la prueba y la determinacion de los ""hechos"’

Luego de hacer una relaciones sucinta de las cuestiones que constituyen objeto de
recurso (arts. 163 inc. 3° y 164 CPCCN), la sentencia de la alzada debe hacer una
consideracion, por separado, de las mismas (arts. 163 inc. 4° y 164); pero debe tratarse de
cuestiones conducentes y esenciales, pues, conforme lo ha sefialado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, los jueces no estan obligados a seguir a las partes en todas sus
alegaciones o argumentaciones'”, sino solo aquellas que sean conducentes para componer el
litigio'*® y dar sustento a un pronunciamiento valido'’.

La fundamentacion comprende aspectos facticos y juridicos. Con relacion a los
primeros la sentencia debe determinar los "hechos”, es decir, establecer, a la luz de las
pruebas aportadas, cuales hechos son ciertos por haber sido acreditados. En esta tarea el
juzgador est4 limitado en dos aspectos: por un lado, s6lo debe considerar los hechos alegados
por las partes, y por el otro, inicamente puede valorar la prueba rendida en el expediente en
cuya produccion se haya respetado el principio de defensa en juicio de las partes. Como
principio, en nuestro sistema dispositivo, las partes tienen la "carga procesal" de aportar la
prueba (art. 377 CPCCN); no obstante ello, los ordenamientos modernos reconocen también
atribuciones al juez para complementar la prueba aportada por las partes (p.ej., art. 36 inc.
2°), aunque no para sustituir la carga de ellas.

Conforme lo dispone el art. 386 del CPCCN, y lo ha senhalado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, los jueces no estan obligados a ponderar todas las pruebas agregadas al
expediente sino aquellas que resulten esenciales y decisivas para la correcta solucion del
litigio'*; pero es descalificable como acto jurisdiccional la sentencia que omite la valoracion
de pruebas de importancia a tal fin'®.

En la valoracion de las pruebas y formacion de su conviccion el tribunal debe seguir

las reglas de la sana critica (art. 386 CPCCN)*®. En esta actividad mental o razonamiento

195 CSJIN, 24-3-88, L.L. 1988-D-63; 1d., 5-8-80, Fallos 302-827; Id. 18-3-70, L.L. 139-764, 24.057-S.

19 CSJN, 30-4-90, L.L. 1990-D-237; CNCiv., Sala K, 18-12-89, L.L. 1990-C-122;

197 CNFed. Cont.-adm., Sala V, 31-3-97, L.L. 1998-C-394.

%8 CSJN, 18-9-80, Rep.E.D. 14-736, n° 69; Id., 18-3-70, L.L. 139-764, 24.057-S; 1d., 13-8-86, E.D. 122-262;
Id., 22-6-87, E.D. 124-304.

199 CSJN, 23-4-91, L.L. 1991-E-851, n°® 195; Id., 23-10-79, L.L.1980-A-555; Id., 3-3-92, L.L. 148-479, con
nota de Augusto M. Morello; CNCom., Sala E, 5-8-92, E.D. 154-590.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que decidio el litigio en base a afirmaciones dogmaticas que
dejan de lado las probanzas aportadas al proceso, sin un minimo de analisis que permita establecer las razones
por las cuales el tribunal sentdé conclusiones de hecho que aparecen en contradiccion con constancias que
informa la prueba (CSIN, 29-12-79, RepL.L. XLI, J-Z, pag. 2755, n° 486).

Si la valoracion de la prueba -rechazada sin el debido fundamento- es susceptible de variar el resultado
del proceso, corresponde dejar sin efecto el pronunciamiento impugnado, sin perjuicio de la solucién que los
jueces de la causa deparen en definitiva a ésta (CSJN, 3-3-81, Rep.L.L. XLII, J-Z, pag. 2204, n°® 562).

Es arbitraria la sentencia que se aparta en sus conclusiones de expresas constancias probatorias (CSIN,
13-9-83, Rep.L.L. XLIV, J-Z, pag. 1862, n°® 222).

20 Corresponde dejar sin efecto la sentencia cuando el tribunal no se ha ajustado a las reglas de la sana critica,
al limitarse a realizar un examen parcial de los testimonios, sin integrarlos ni armonizarlos debidamente en su



para concluir si un hecho esta probado o no, el juez tiene plena libertad: si bien estd sometido
al material de conocimiento aportado a la causa, es libre en la valoracion de la prueba®'. Ya
Larenz advertia que el momento de mayor discrecionalidad judicial y de mas dificil control es
precisamente el de las decisiones sobre los hecho. Y como dice Vigo, frente a aquella
racionalidad empirica del paradigma decimonodnico que llegaba a atribuir a los juicios de
hecho una naturaleza deductiva, hoy se comprende que mas que verdades absolutas en los
hechos, lo aconsejable es el camino que viene dado "por la hipdtesis mas probable, o
sostenida por mayores elementos de confirmacion"*?,

Los mismos principios rigen para la sentencia de segunda instancia. En su tarea propia
el tribunal de alzada puede revisar la valoracion de la prueba efectuada por el juez de primera
instancia y revocar el pronunciamiento si advierte un apartamiento de los principios que
gobiernan las reglas de la sana critica, el recto desarrollo del pensamiento y/o de las maximas
de la experiencia que todo juez debe respetar’”. Pero, el tribunal de alzada, a mas de los
hechos alegados en la instancia anterior y las pruebas alli producidas, debe analizar y valorar
también los hechos alegados y pruebas producidas en la segunda instancia en los supuestos
excepcionales en que lo permite el ordenamiento juridico (art. 260 CPCCN); debe en
consecuencia formar su conviccion con base en todos los elementos aportados a la causa,
tanto en la primera como en la instancia recursiva (sobre el tema, ver el titulo siguiente sobre
el principio de congruencia).

b) La aplicacion del derecho

Luego que se han determinado los hechos, corresponde la aplicacion del derecho. En
esta tarea el juzgador debe hacer una correlacion entre los hechos ya determinados y el
derecho, a fin de encontrar la norma juridica que mejor se adapte al caso (en esta tarea el juez
no esta vinculado por las alegaciones de las partes, sino que, por aplicacion del principio iura
novit curia, debe aplicar el derecho que considere que rige el caso, prescindiendo aun del
invocado por las partes si lo estima equivocado®™). Una vez seleccionada la norma, de

conformidad con la ley, califica y regula el comportamiento ajeno. Y como conclusion de esta

conjunto, con menoscabo de la verdad material (CSIN, 29-11-84, L.L. 1985-B-1).
1 Rocco, Ugo: Tratado de Derecho Procesal Civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, Bs. As. -Depalma-, Bogotd -Temis-, 1970, tomo II, pag. 251; Devis Echandia: Nociones Generales de
Derecho Procesal Civil, Madrid, Aguilar, 1966, pag. 540/541
22 Vigo, Rodolfo Luis: De la Ley al Derecho, México, Editorial Porrtia, 2003, pag.47, citando a M. Taruffo,
Modelli di prova e di procedimento probatorio, en "Rivista di diritto processuale", afio XLV, n° 2, 1999, p. 444.
23 CFed. Corrientes, 11-5-00, L.L. 2001-A-649, 43.300-S, y L.L. Litoral 2000-1207.
24 Los jueces tienen el deber de dirimir los conflictos litigiosos, segin el derecho vigente aplicable a cada caso,
de acuerdo con la regla iura novit curia, con independencia de los fundamentos que enuncian las partes, porque
esa facultad es propia de aquéllos y deriva de los principios esenciales que organizan la funcion jurisdiccional de
la justicia (CSJN, 26-2-81, Rep.L.L. XLII, J-Z, pag. 2258, n° 989).

La facultad de calificar autonomamente la realidad factica, subsumiéndola en las normas juridicas que
la rigen, es propia de los jueces y deriva de los principios esenciales que organizan la funcién judicial (CSIN,
4-8-87, J.A. 1988-1-495.



operacion de aplicacion de la ley a los hechos, el juez dicta la sentencia, que es el mandato
concreto para regular el caso®®, el que, como acto de autoridad, resulta obligatorio. Cabe
sefalar que lo que caracteriza a esta tarea de aplicar la ley que realiza el 6rgano jurisdiccional
es que se la hace con la "intenciéon" de determinar lo que es correcto en el caso concreto®®.
Toda sentencia, entonces, contiene un "juicio légico" y un "mandato". El juicio es el
acto especifico de la funcion jurisdiccional que convierte en canones concretos las normas
preexistentes generales y abstractas dictadas por el legislador; comprende dos partes: los
"motivos" (entendidos como "fundamentos") y la "parte dispositiva", que es la que contiene
la resolucion, Los "motivos" son el sosten de la parte dispositiva y explican el porqué del

208 Dice Lascano

mandato que toda sentencia contiene®”’; ambos conforman un solo cuerpo
que en la tarea jurisdiccional, como ocurre en toda la actividad del Estado, se busca la ayuda
de un razonamiento "que le dé¢ una imponderable fuerza bien diversa, una fuerza que hable al
alma, la convenza y le haga reconocer como justo lo proveido por la autoridad"*®.

La sentencia debe respetar el "principio de congruencia”

La sentencia de la alzada debe respetar el principio de congruencia. Este principio,
segiin ya se sefiald, exige que exista conformidad "entre la sentencia y la pretension o
pretensiones que constituyen el objeto del proceso, mas la oposicion u oposiciones en cuanto
delimitan este objeto"*'’; debe existir, entonces, conformidad entre la sentencia y los sujetos,
el objeto y la causa que individualizan a la pretension y a la oposicion®''; o sea, adecuacion de
la sentencia a los sujetos, objeto y la causa que individualizan a la pretension y a la
oposicion?'?. Existe "incongruencia subjetiva’ cuando la sentencia no guarda conformidad
con las partes en litigio?", al incluir a quien no ha participado en el litigio, u omitir incluir a
quien si lo ha hecho. Existe "incongruencia objetiva" cuando la sentencia no guarda
conformidad con las peticiones o reclamos de las partes; es decir cuando da mas de lo pedido

(ultra petita), o algo distinto a lo pedido (extra petita), u omite pronunciarse sobre algo que

205 Calamandrei, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Bs. As.,
EJEA, 1973, volumen I, pag. 163

26 Brussin, Otto: La objetividad de la juris-diccion, version castellana de Eresto Garzon Valdés, Cordoba,
Universidad Nacional de Cérdoba - Direccion General de Publicaciones, 1966, pag. 27/28.

27 Rodriguez Aguilera, Cesareo: La sentencia, Barcelona, Bosch, 1974, pag. 47.

28 Gorphe, Francois: Las resoluciones judiciales. Estudio psicoldgico y forense, traduccion de Luis Alcald
Zamora yCastillo, Bs. As., EJEA, 1953, pag. 27.

29 Lascano: Jurisdiccion y Competencia, Bs. As., Edit. Guillermo Kraft Ltda., 1941, pag. 189/190.

210 Guasp: Derecho Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, tomo I, pag. 517.

21 Palacio, Lino E. y Alvarado Velloso, Adolfo: Cdéd. Prooc. C. y C. de la Nac., Santa Fe, Rubinzal y Culzoni,
tomo 2, 1988, pag. 114.

212 CNCiv., Sala A, 3-12-81, L.L. 1982-B-44; 1d., Sala B, 17-11-81, E.D. 98-362, Id. Id., 19-4-82, J.A. 1984-
IV-304; Id., Sala C, 9-10-78, E.D. 84-384; Id. 1d., 31-12-78, L.L. 1979-A-576, caso 3552; Id., Sala D, 10-8-71,
L.L. 151-650, 30.420-S, y J.A. 1972-12-317; 1d., Sala F, 23-6-82, L.L. 121-670, 867-SJ; CNCom., Sala A,
11-9-81, E.D. 96-529.

213 La congruencia exige una decision expresa, positiva y precisa; y por ello, en este aspecto, la sentencia debe
determinar concretamente las personas comprendidas en el pronunciamiento, en forma clara y especifica
(CNCom., Sala C, 6-6-72, L.L. 146-612, y J.A. 1972-15-368).



ha sido pedido (infra o citra petita)**. Existe "incongruencia respecto del material fictico"
cuando la sentencia no guarda conformidad con los "hechos" alegados por las partes como
causa de sus pretensiones y oposiciones?”; y no, no obstante el defecto que implica, a la

valoracion de la prueba?'®

, 0 a la fundamentacion juridica. Por lo tanto, el juez debe atenerse a
la situacion féctica alegada por las partes; pero sin perjuicio de la posibilidad de meritar
aquellos "hechos constitutivos, modificativos o extintivos, producidos durante la
sustanciacion del juicio y debidamente probados, aunque no hubiesen sido invocados
oportunamente como hechos nuevos" (art. 163, inc. 6°, apartado segundo, del CPCCN)?"7; asi,

se ha considerado como hecho "constitutivo" el vencimiento de un plazo®®; como hecho

219.

>y
como hecho "estintivo", el pago efectuado durante el curso del proceso®’, y en general el

"modificativo", la incidencia del proceso inflacionario de publico y notorio conocimiento
cumplimiento de la prestacion que era el objeto de la demanda®'.

Todo lo sefialado rige también para el tribunal de alzada cuando resuelve los recursos
de apelacion que se hubieren interpuestos. Pero también puede incurrir en incongruencis

especificas de la segunda instancia, cuando no respeta los limites de la apelacion y los

214 CNCiv., Sala E, 29-2-80, L.L. 1980-C-459.
215 Devis Echandia, Hernando: Nociones Gnerales de Derecho Procesal Civil, Madrid, Aguilar, 1966, pags.
539/540.

Incurre en incongruencia el fallo que no se adecua a la concreta situacion de hecho invocada por las
partes a fin de delimitar los términos de su pretension u oposiciéon (CNCom., Sala C, 17-12-84, E.D. 114-668,
97-S)).

El principio de congruencia impone la conformidad o correlacion necesaria de la sentencia con los
elementos facticos contenidos en los actos de alegacion que integran y delimitan el objeto del proceso sobre el
cual debe recaer el fallo (CNCom., Sala B, 8-5-87, E.D. 125-231).

Corresponde dejar sin efecto la sentencia dictada en un juicio de dafos y perjuicios derivados de un
accidente de transito promovido contra el patrono del conductor del camidn, si la misma rechazé la demanda por
no haberse probado que el demandado fura propietario del vehiculo que ocasion6 el accidente, prescindiendo de
tratar el punto referente a la relacion de dependencia que mediaba entre ambos (CSJN, 16-10-73, L.L. 153-173,
y E.D. 53-554).

El art. 277 del Cddigo Procesal veda expresamente el tratamiento de hechos que no hubieran sido

materia propuesta al pronunciamiento de primera instancia pues, de lo contrario, se pondria en indefension a la
contraparte (CNTra., Sala X, 28-4-99, Rep.L.L. 1999-2166, n° 84, y DT 1999-B-2294).
216 Devis Echandia: Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Madrid, Aguilar, 1966, pag. 542: De la
Oliva, Andrés y Fernandez, Miguel: Lecciones de derecho procesal, t. 11, pag. 337, Ed. Promociones
Publicaciones Universitarias, 2° edicién, Barcelona, 1984, citado por Colerio, Juan Pedro: El principio de
congruencia (La omision de considerar pruebas y el tratamiento de cuestiones no sometidas a la alzada), L.L.
1993-C-375.

No afecta el principio de congrencia la circunstancia que el juez no valore pruebas o las valore en
funcion axioldgica que le es propia, en cumplimiento de la manda legal preestablecida por el art. 384 del Cod.
Procesal (CApel.CC. Junin, voto del Dr. Juan J. Azpelicueta, 25-10-90, E.D. 145-715).

217 Palacio: Derecho Procesal Civil, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1975, tomo V, pag. 435/436.

Aunque el tribunal de alzada no puede expedirse sobre capitulos no propuestos a la decision del juez
de primera instancia, si debe resolver respecto de aquellas cuestiones derivadas de hechos posteriores a la
sentencia apelada, resultando aplicable en lo pertinente la preceptiva del art. 163 inc. 6°, parr. 2° de la ley ritual
(CNCiv., Sala B, 4-7-91, E.D. 143-660).

Nada se opone -y estd reconocido por una norma legal expresa- a que el juez valore el hecho
sobreviniente durante el proceso que consolida el derecho del actor (C1° Bahia Blanca, 14-2-69, E.D. 34-532).
218 CNCiv., Sala E, 20-11-75, L.L. 1976-B-276.

219 CNCiv., Sala A, 5-8-80, L.L. 1981-A-77.
20 CNCiv., Sala D, 28-12-70, J.A. 1971-10-466, y L.L. 142-608, 26.306-S
21 CNCiv., Sala D, 10-3-70, E.D. 32-373.



agravios’”. La sentencia del tribunal de apelaciones debe guardar conformidad, no sélo con
las pretensiones formuladas en primera instancia, hechos alli alegados y partes intervinientes
en el litigio, sino que, por aplicacion del principio tantum devolutum quantum appellatum,
también debe guardar adecuacion con lo que ha sido objeto de apelacién y agravio, no
pudiendo exceder de aquellos planteos ni de los limites que el apelante ha puesto al recurso
(art. 34 inc. 4°; 163, inc. 6°, 164, 271 y cc. del CPCCN)*2,

Con relacion a las peticiones, no puede el tribunal de apelaciones otorgar mas de lo
pedido por las partes en primera instancia -o en la alzada en los casos en que es permitido
incluir nuevos capitulios (art. 278)-, ni exceder los limites que los apelantes han impuesto a
los recursos (ultra petita)**; tampoco puede omitir decidir sobre los planteos oportunamente
formulados, tanto en primera como en segunda instancia (infra petita), ni dar algo distinto a
lo solicitado (extra petita). Pero debe tenerse en cuenta que, segun ya se ha sefalado, el
tribunal de alzada debe considerar también -segiin las conclusiones y decisiones que vaya
adoptando respecto de las demds cuestiones- aquellas otras oportunamente planteadas en
primera instancia por el vencedor y que fueron desestimadas o no consideradas por la
sentencia en grado, las que quedan implicitamente sometidas a decision de la alzada por la

apelacion deducida por el vencido (sobre el tema, ver supra, el titulo: EL._PRINCIPIO

"TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM APPELLATUM).

Con relacion a los hechos, la sentencia de segunda instancia debe guardar también
conformidad con los hechos alegados por las partes en los escritos introductorios del proceso.
Y aunque la prevision contenida en el rt. 163, inc. 6°, Ultima parte del CPCCN esté
establecida en la regulacion de la sentencia definitiva de primera instancia, también se aplica

a la sentencia definitiva de segunda o ulterior instancia, que en lo pertinente, se ajusta a igual

222 Loutayf Ranea: El Recurso ordinario de apelacidn en el proceso civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo I, pags. 73
y SS.
23 Sobre el tema, ver Peyrano, Jorge W.: EI Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1978, pag. 64; Guasp, Jaime:
Derecho Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, t. I, pag. 517; De la Rua, Fernando:
Limites de los recursos y prohibicion de "reformatio in peius" en materia penal y civil, L.L. 1982-B-102;
Loutayf Ranea, Roberto G.: El recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, t. 1,
pag. 115; Gozaini, Osvaldo Alfredo: El principio de congruencia y los limites de la alzada, E.D. 162-193.

Esta Corte ha resuelto en reiteradas oportunidades que la jurisdiccion de las Camaras de Apelaciones

estd limitada por el alcance de los recursos concedidos que determinan el &mbito de su facultad decisoria y que
la prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se sustenta en los arts. 18 y 17 de la
Constitucion Nacional (CSJN, 25-2-92, E.D. 148-464, con nota de Bidart Campos: El principio de congruencia,
E.D. 148-466).
2% Uno de los limites impuestos por el ordenamiento ritual al tribunal de alzada es el alcance del memorial o de
la expresion de agravios, es decir, que lo que no estd dentro de aquéllos no existe para el referido tribunal, y
actuar contra la regla antedicha supondria caer en un fallo ultra petita (CNCiv., Sala L, 6-7-99, L.L. 2000-
D-607, J. Agrup., caso 14-717).

Vulnera el principio de congruencia la sentencia de Camara que modifico el monto de la condena por
lucro cesante cuando tal cuestion no habia sido materia de gravios, pues estos constituyen la medida de las
facultades del tribunal, quien no puede pronunciarse sobre cuestiones no incluidas en ellos (CS Tucuman, sala
civil y penal, Rep.L.L. 2000-2115, n° 79, LL NOA, 2000-1223).



estructura y finalidad (art. 164)**; por o lo tanto, el tribunal de alzada puede valorar los
hechos constitutivos, modificativos y extintivos producidos, no solo durante el procedimiento
de primera instancia, sino también los producidos durante el tramite de la apelacion, que se
encuentren debidamente acreditados™.

La sentencia no debe incurrir en "reformatio in peius"

Pero, asi como el tribunal de apelaciones no puede dar mas de lo pedido por el
apelante, por aplicacion del principio que prohibe la reformatio in peius, tampoco puede
resolver en perjuicio del apelante si no existe recurso de la contraparte*’; y ello cuenta en
nuestro derecho con respaldo constitucional, pues preserva la vigencia de la garantia de la
defensa en juicio (art. 18 Const. Nac.) y el derecho de propiedad (art. 17 Const. Nac.), en
tanto, respectivamente, impide el empeoramiento de una situacion juridica frente a un recurso
que la ley concede para lograr su eventual mejora, y asegura la estabilidad de las resoluciones
judiciales que, en los aspectos no impugnados, configuran un derecho adquirido para la parte
a quien benefician®®®; y en el orden legal, no obstante existir opiniones diferentes, el principio
en cuestion encuentra respaldo en el art. 271, parr. 1° del CPCCN que dice que el tribunal
debera examinar solo "las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la decision del juez
29

de primera instancia que hubiesen sido materia de gravios

La decision expresa, positiva v precisa

Cuando no se acoge el recurso de apelacion, la decision de la Alzada es mas simple
por cuanto se limita a "no hacer lugar" o "rechazar" el recurso interpuesto.
En cambio, cuando se acoge el planteo del recurrente, la decision resulta mas

compleja, por cuanto, a mas de "hace luegar" al recurso y "revocar" la sentencia de primera

25 Morello, Augusto M.: Medidas para mejor proveer y hechos sobrevinientes en el tramite del recurso

extraordinario, ED.- 115-527.

26 El art. 260 inc. 3° del Cod. Procesal establece una excepcion al principio de que las sentencias judiciales
deben remitirse al estado de cosas existentes al momento de la traba de la litis, pues por razones de economia
procesal o por el debido resguardo de la verdad juridica objetiva, se impone considerar al sentenciar aquellos
hechos sobrevinientes que -sin varias las pretensiones deducidas- han consolidado o extinguido el derecho
aplicable (CNCom., Sala A, 9-12-99, L.L. 2000-E-920, J. Agrup., caso 15.236).

227 Habiendo apelado una sola de las partes, el resultado del recurso no puede desembocar en que el recurrente
quede en peor situacion que la que tenia ante la resolucion impugnada (CCivComCont-adm San Francisco,
31-5-99, Rep.L.L. 2000-2117, n® 101, LLC 2000-880, 356-S).

28 CNCiv., Sala A, 15-3-83, L.L. 1983-C-223; De la Rua, Fernando: Limites de los recursos y prohibicién de
"reformatio in peius" en materia penal y civil, L.L. 1982-B-102; Hitters, Juan Carlos: Técnica de los Recursos
Ordinarios, La Plata, Platense, 1985, pag. 131/132; Fairén Guillen, Victor: Los medios de impugnacion, en
"Estudios de Derecho Procesal", Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955, pag. 361/362; Azpelicueta, Juan
José: Meditaciones sobre la Apelacion (El fundamento constitucional, legal y doctrinario de la prohibicion de
reformatio in peius), E.D. 195-959.

La finalidad de la doble instancia radica en corregir o enmendar los agravios que al apelante le causa
una sentencia erréonea o injusta, mas no beneficiar a quien o quienes se han manifestado conformes con la
primera sentencia. Por ello, el tribunal de segunda instancia no puede reformar en perjuicio del apelante si su
contraria ha consentido el pronunciamiento, pues tal proceder lesiona la equidad a la vez que prescinde del valor
de la cosa juzgada (ST Corrientes, 22-6-98, Rep.L.L. 1999-2164, n° 63, y LL Litoral 1998-2-842).

29 Sobre el tema, ver Azpelicueta, Juan José: Meditaciones sobre la apelacion (El fundamento constitucional,
legal y doctrinario de la prohibicion de reformatio in peius), E.D. 195-595.



instancia, debe también pronunciarse sobre las pretensiones y defensas planteadas en la
instancia anterior. Entonces, a més de resolver el acogimiento o no del recurso, debe emitir
decision expresa, positiva y precisa sobre las pretensiones deducidas, tal como lo exige el art.
163 inc. 6° del CPCCN; el plazo que se otorgue para su cumplimiento, si fuere susceptible de
ejecucion; el pronunciamiento sobre costas, la regulacion de honorarios y, en su caso, la
declaracion de temeridad o malicia (art. 163 incs. 7°, 8° y 9°); todo ello, aplicable también a
la sentencia de segunda instancia de conformidad a la remision que hace el art. 164 del mismo
Codigo. En consecuencia, si el acogimiento de la apelacion significa el rechazo de la
demanda, la sentencia de la alzada debe hacer ambas declaraciones, es decir, hacer lugar a la
apelacion, y en su consecuencia, rechazar la demanda instaurada; pero si el acogimiento de la
apelacion implica también el acogimiento de la demanda, el tribunal de segunda instancia
debe dictar la sentencia dando todas las pautas relativas a la demanda que se acoge (la
declaracion sobre el derecho que se reconoce, o la condena que se establece, el monto, plazo
para su cumplimiento, etc.); si el acogimiento de la apelacion significa solamente la
modificacion de algunos de los puntos de la sentencia en grado, debe indicar en qué sentido
se modifica la sentencia de primera instancia®’.

Como sefiala Guasp, el contenido de la sentencia de segunda instancia es: "o la
desestimacion del recurso de apelacion y la confirmacion del fallo de primera instancia, o la
estimacion del recurso eliminando ese fallo y dictando, en el mismo acto, otro que se entienda
mas ajustado a derecho"*'.

La sentencia v la creacion de derecho

Como sefiala Vigo, la sentencia judicial no se limita a reproducir una norma general
ya dada, sino que mas bien se trata de un "aporte creativo y mas o menos inédito que el juez
elabora para poder subsumir el peculiar caso que le toca resolver"; si bien es cierto que para
las partes del proceso judicial la norma que mas les importa es la individual contenida en la
parte estrictamente resolutiva, pero para la comunidad juridica lo verdaderamente

significativo y trascendente es el enunciado normativo general que lo posibilitd"**2,

30 ver Loutayf Ranea: El Recurso Ordinario de Apelacion en el Proceso Civil, Bs. As., Astrea, 1989, tomo 2,

pag. 193/294.

Dice Rosenberg que si del examen de fondo resulta que la apelacion es infundada, entonces se debe
rechazarla mediante sentencia final; es decir, se confirmara la primera sentencia. Si la apelacion resulta fundada
se debe revocar la sentencia impugnada mediante la llamada casatoria (iudicium rescindens), que por lo regular
estd unida a la nueva sentencia modificativa, la resolucion reformadora (iudicium rescissorium) mediante la cual
se solucionan todos los puntos litigiosos referentes al objeto de la apelacion; excepcionalmente, en los casos
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