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Voila le firmament, le reste est procédure.
PEGUY

I INTRODUCCION

Cualquier trabajo sobre el Derecho Procesal que se pretenda
realizar en nuestro medio fuera del lincamiento tradicionalmente
exegético y que aspire 2 un minimo de rigor dogmitico, por la
naturaleza misma de su temdtica, debe iniciarse con una aprecia-
cion critica: nuestro medio juridico nacional no ha sido especial-
mente fecundo en el desarrollo de una tradicion procesal - a di-
ferencia de otras disciplinas juridicas— (1); de manera que dificil
encontrar la estela de alguna particular Escuela de Dereclio—
Procesal Civil Peruano como si ha sucedido en otros paises latinoa-
mericanos (2).

(*) Conferencia realizada el 18 de septiembre de 1986 en la sede de la Cor-
te Superior de Justicia de Lambayeque, organizada por la Facultad de De-
recho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional ‘“Pedro Ruiz Gallo™
con ccasion de la Seinana de Derecho.

(1) MONROY, Juan y QUIROGA, Anibal. Las Excepciones en el Proceso
Civil Peruano. Andlisis y Alternativa Proyecto Modificatorio—;TesisPUC
del Peri, Lima, 1982;p. 11

(2) Op. Cit,,pp. 14y ss.



Esta realidad, que aparentemente solo tiene implicancias en
el medio forense y judicial --a los cuales, también aparentemente.
esta dirigida en estricto toda la regulacion procesal-- implica nece-
sariamiente de manera negativa en otros aspectos como el univer-
sitario, el académico. el normativo. el social y hasta el politico.

No solo es que desde siempre se ha dispensado al Derecho
Procesal una valoracion secundaria dentro de nuestro Ordenamien-
to Juridico, sino que a diferencia de ofras disciplinas juridicas,
muchas veces ni siquiera se han seguido las modernas corrientes
doctrinarias ni se han conocido los avances cientificos en materia
del proceso. Asi es muy poco lo que se admite -y menos aGn lo
que se conoce— sobre la dogmdtica juridica del proceso y su Teo-
ria General, sus intituciones y la cientificidad de sus postulantes.
tal como se reconoce en la actualidad y. sobre todo, la capital
importancia que e¢llo tiene dentro del Ordenamiento juridico.
tanto asi que trasciende su propio limite institucional para alcan-
zar terrenos mads alejados llegando, incluso, a los constitucionales.

IBANEZ DE ALDECOA (3) afirma que: “le cabe al Derecho
Procesal el privilegio de haber motivado en los tltimos tiempos la
inquietud de la investigacion, a cuyo impulso los procesalistus
se han movilizado hacia el cumplimiento de una tarea trascernden-
te, {. . .) han asumido la responsabilidad de construir cientifica-
mente sus cuestiones, de tematizar v problematizar puntos vitales
que permanecian ocultos en los sistemas. de presentar el proceso
como institucion cualificada de una investigacion que otorga
sustantividad y autonomia, y sobre el cual han construido una
especializacion juridica de firmes y propios contornos”.

Si partimos de reconocer que el Derecho no es un simple
sistema de reglas estaticas y aprehendibles que regulan la vida
sociefal a través de la vigencia de sus normas, ya sea voluntaria
o coercitivamente, con la mediacion del Organo Jurisdiccional.
sino que, como lo sostiene LATORRE (4) es una ciencia de vi-
gencia social cuyas reglas juridicas deben su complejidad a la na-

(3) IBANEZ DE ALDECOA, Alfonso. Meditaciones sobre la Cientificidad
Dogmidtica del Derecho Procesal; Ed. Arayy, Buenos Aires, 1954; con-
traportada.

(4) LATORRE, Angel. [nwroduccion del Derecho; Ed. Ariel, Barcelona,
1969; pp. 80 82.
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turaleza misma de la sociedad; comprenderemos que el atrofiado
desarrollo de uno de sus pilares resultard clamoroso para impedir
la consecusion de la justicia como fin mediato y la paz social
en la solucion de los conflictos intersubjetivos como fin inmediato.

Y es que la justicia, al decir de DEVIS ECHEANDIA (5)
como nocidn abstracta es inmutable; pero la manera de lograria
en la practica, dificil y esquiva, es necesariamente cambiable por-
que debe ajustarse a la permanente evolucion del medio social y
de la persona humana misma. En cada periodo histérico ha existi-
do un diferente concepto de justicia y un especial procedimiento
para adoptarla: sin que antes, ni ahora, se haya alcanzado perfec-
cion, ni tal vez se la logre nunca. ni siquiera esa relativa ¢ incom-
pleta que suele satisfacer al hombre y que es la (nica que esta
a su alcance.

Fsa ¢s la razéil de fser det Derecho Procesal y el fundamento
del proceso. Por eso, solo a través de su adecuado desarrollo se
han de perfilar las adecuadas relaciones de justicia, y sdlo a través
de ello se puede pretener un coherente desarrollo social y humano.
Por esto, partiendo desde el principio, se debe reconocer que co-
rresponde al ordenamiento juridico una adecuada regulacion pro-
cesal, y que esta regulacion compete, a su vez, a todos los estamen-
tos del derecho. Es ilusorio pretender el desarrollo de una ciencia
juridica nacional sin el avance coordinado y reciprocante de todas
las instituciones que constituyen sus pilares. El Derecho Procesal
es un importante sostén para la realidad, vigencia y efectividad
de las relaciones subjetivas que norman la convivencia social vy la
relacidon entre el Estado y los justiciables.

Y la importancia del proceso aparece graficada en su principal
fundamento: la sustracciéon al hombre la posibilidad de dar solu-
ci6én privativa a sus conflictos particulares. Por ello, ARAGONE-
SES (6) sostiene que, en su ausencia, el hombre involucionaria a
sus orfgenes en que la autotutela o autodefensa definia el primer

(5) DEVIS ECHEANDIA, Hernando. [V Jornadas Latinoainericainas de
Derecho Procesal; en: Revista de Derecho Espaiol y Americano No. 17;
Ano XII. I Epoca, Jul -Sept., Inst. de Cultura Hispanica, 1967,p. 177.

(6) ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal; Agui-
lar; Madrid, 1960;p. 27.
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impulso del sentimiento del derecho contra la injusticia: la accion
violenta, la imposiccidn de la fuerza antes que las razones, el ori-
gen de la defensa privada y de la venganza, esa justicia salvaje que
se ha superado, precisamente, con la vigencia del Estado de Dere-
cho. ‘

Ya en los preliminares estudios del Derecho Procesal como
ciencia esto era advertido asi tal como lo expresara el CONDE
DE LA CANADA (7). cuando expresaba que: “Los hombres, que
en su estado primitivo natural no reconocian superior que los de-
fendiese de insultos, opresiones v violencias, estaban de consi-
guientes autorizados para hacerlo por si propios. la experiencias
les hizo entender los graves daiios a que conducian estos medios,
pues o no podian defenderse por si mismos, o excediendo [os jus-
tos limites para conscrvarse, excitaban turbaciones, a que eran
consiguientes mayores desaveniencias, injuries v muertes; y con-
sultando otros medios que mejorasen la seguridad de sus personas
sin los riesgos anteriormente indicados, ceordaron unirse en socie-
dades v confiar su defensa v la de todos sus derechos a una perso-
na que mirandolos con imparcialidad les distribuyese sus dere-
chos v los conservase en justicia v paz’” Por ¢so. acota el propio
GONZALEZ PEREZ(8) solo impidiendo el ejercicio de la fuerza
privada como modo de satisfacer las pretenciones y el reconoci-
miento de los derechos. podrd asegurarse ¢l imperio de la justicia.
De un caos en que prevalecia la ley del mds fuerte se pasd a un
orden juridico en el que prevalece el criterio de un sujeto impar-
cial, sustituyéndose la accion directa frente al adversario por la
accion dirigida hacia el Estado, a fin que los 6rganos especialmente
instituidos para cllo acogicran y actuaran las pretensiones deduci-
das por un sujeto frente a otro. La historia de la sustitucion de
la autrotutele o autodefense por el proceso ha sido. en definitiva,
la historia del desarrollo social del hombre.

Pero resulta necesario también tener en cuenta - para evitar
un lineal desarrollo conceptual- - que como la historia de la huma-
nidad no ha sido en modo alguno un progresivo y constante
aumento de las virtudes morales de hombre, tampoco ha sido el
de una progresiva reduccion de la autodefensa en beneficio del

(7) Cit. por GONZALES PEREZ Jesus. £l Derecho a la Tutela Jurisdic-
cional; Ed . Civitas, Op. ; Madrid, 1984, p.19.
(8) Op. Cit., p. 20.
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proceso; sino que a periodos en que esto ha sucedido asi. han su-
cedido otros en que han aparecido notorias manifestaciones de
autodefense que  parecian definitivamente abandonadas. Esto
toca directamente a los avatares de nuestro mundo contemporineo
y, mds cercanamente, a nuestra sociedad nacional severamente
amenazada por la violencia. En nuestro mundo de hoy, la violencia
se presenta en términos mds virulentosy generalizados que nunca,
llegdndose a hablar inclusive de la actualidad de la venganza (9)
para reflejar el resurgimiento de la autodefensa en sus formas mds
rencorosas y arbitrarias. ;Cudles son, acaso, las causas de este re-
surgimiento defensivo? Muchas y de diversa indole dice GONZA-
LEZ PEREZ (10), pero quizds —y sin quizds tal vez— el primer lu-
gar la desconfianza, y hasta el desprecio, del ciudadano hacia la
justicia que ofrece el Estado. Los derechos ciudadanos, sobre todo
los fundamentales. se ven severamente conculcados cuando el res-
peto hacia la autoridad del Estado como dirigente de los conflictos
sociales e intersubjetivos es desconocida; por mas fuertes y atin
brutales que puedan ser los elementos coercitivos que el Estado
pueda emplear, estos se verdn desbordados por la desesperada bus-
queda de justicia. De aqui se concluye la importancia del proceso
como instrumento del Debido Proceso o una Efectiva Tutela Judi-
cial, definitivos como la posibilidad de que todo aquél que tenga
un derecho en disputa pueda acudir ante el Organo Jurisdiccional
para que su controversia sea dirimida con certeza, esto es. hacien-
do efectivo el derecho material del caso concreto y haciendo a su
vez realidad el ideal de justicia inherente a ese derecho aplicable
a dicho caso concreto.

A partir de esto. se puede inferir que una defectuosa regula-
cion procesal incidird mas alli del aspecto meramente juridico
hasta llegar a las propias relaciones sociales, como lo sefiala el
tratadista italiano PIERO CALAMBREI (11). al determinar que
la norma juridica procesal es la regla técnica tutelada por el Estado
¢ investida de autoridad con la que se accede a la vida pacifica de

{(9) Titulo del libro de RUIZ FUNES; Bs. As., 1944 . Cit. por ALCALA ZA-
MORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefen
sa; lmp. Universitaria, 2da. Ed., México, 1972;p. 64;0p. Cit.,p. 21 y
Cit. 4.

(10) GONZALEZ PEREZ, Jesus. Op. Cit., p. 21.

(11) CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia; Eds. Jecas. Europa
América; Buenos Aires, 1960;p. 32.
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la sociedad y que constituye la realizacion de la funcién més so-
lemne y mis elevada del Estado: la justicia, que es el fundamen-
tum republicae. 'Y es esto lo que explica otro de los grandes tra-
tadistas italianos, MAURO CAPPELLETTI (12), al sefialar que ¢l
Derecho Procesal es contemplado como un fenémeno ligado a las
extraordinarias conmociones que se han sufrido en la historia del
hombre. especialmente en la contempordanca: la economia y por
consiguiente en las estructuras politicas, econdmicas y sociales
como también en las concepciones éticas v gnoseologicas. Asi. el
fendbmeno procesal es contemplado hoy en su insercidn en un
mundo que, como el de hoy, esta abriéndose necesaria y penosa-
mente paso a nuevas formas de convivencia en el abandono de
particularismos anacrénicos y ¢n ¢l intento —tal vez el intento
extremo de la humanidad- de crear instrumentos juridicos ido-
neos para superar el riesgo de la catastrofe inmanente en nuestra
época termonuclear, a un tiempo fascinante y terrifica. Por Glti-
mo, la perspectiva constitucional es la de una ansiosa busqueda de
valores sociales e individuales de justicia y libertad (13), valores
nuevos pero superiores, busqueda en suma de un punto de arribada
—al menos provisional— en la tempestuosa corriente de las trans-
formaciones que se estdn operando.

Il CONCEPTO DE DERECHO PROCESAL
2.1. Concepto Tradicional

Dentro de nuestro medio juridico, como producto del defi-
ciente desarrollo doctrinario que ya se ha anotado, se mantiene
atn ¢l tradicional concepto de considerar y entender que el
Derecho Procesal tiene una valoraciéon secundaria dentro del Or
denamiento Juridico, a diferencia de lo que acontece con otras
disciplinas juridicas consideradas como mas importantes o rele-
vantes.

(12) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias vy Sociedad: Eds. Jcas.
Europa—-Ameérica; Buenos Aires, 1974 p. x.

(13) Por ello proceso y justicia son conceptos intimamente ligados, como lo
son justicia y libertad. Uno no existe sino es funcion del otro, y ésta no
podria realizarse sino es a través de Aquél: “Miglior giustizia attraverso
maggior liberta’” CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia. Pre
fazione; CEDAM Padova, 1954.
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Tradicionalmente se ha entendido que el Derecho Procesal
es sOlo el conjunto adjetivo de reglas de procedimiento que
regulan la tramitacidén de los juicios (14), rclievdndose asi su ca-
ricter adjetivo y formal en oposicién al derecho sustantivo o
material. El Derecho Procesal termina siendo, asf, una disciplina
auxiliar del Derecho Material, tributaria de las demds ramas sus-
tantivas de! Ordenamiento Juridico donde si bien cumple una
funcion bdsicamente ordenadora, depende en todo de la ma-
terialidad que se le quiera dar como contenido. .

Hoy, sin embargo, esta es una aproximacion bdsicamente
lineal al concepto del Derecho Procesal, pues con ella se preten-
dia su determinacion sélo a partir de su rol externo olvidando
o desconociendo su intriseca realidad y la sustantividad de su na-
turaleza interna. Por lo demds no existe, en estricto sentido, una
frontera perfectamente delimitada entre el Derecho Material y el
Derecho Procesal, pues ni ain los diferentes cédicos que conden-
san estas materias pueden lograr esto con una distincion absoluta,
ya que no resulta dificil hallar, por ejemplo, en el Cédigo Civil
normas de procedimiento que no estdn referidas a derecho subjeti-
vo alguno, como tampoco serd ardua la tarea de encontrar en el
Cédigo de Procedimientos Civiles normas de especifico caracter
sustantivo (15). Es, pues, muy compleja tai distincion conclu-
yéndose que ambos conceptos responden a naturalezas de una
singular racionalidad, que dentro del Ordenamiento Juridico
cumplen un rol dialéctico, necesariamente complementario. La
finalidad, sera, pues. el rasgo de distincidén entre el Derecho Ma-
terial y el Procesal, que, al decir de CHIOVENDA (16). pueden

(14) “‘Processus est actus trium personaruin, actoris, rei, iudicis’’ tradicional
definicion de BULGARO; ver en SATTA, Salvatore. £ Misterio delPro-
ceso; en: Soliloquios y Coloquios de un Jurista; Eds. Jcas. Europa—Amé-
rica, Buenos Aires, 1971;p. 15.

(15) ZOLEZZ1IBARCENA, Lorenzo. Dispaosicionesde Contenido Procesal:
en: Para leer el Cédigo Civil II; 1era. £d., Fondo Editorial de la PUC del
Peri, Lima 1984; pp. 147 y ss. También se puede apreciar esio en un
ejemplo tipico, el que trae el Art. VIl del Titulo Preliminar del Codigo
Civil de 1984, que recoge el principio procesal [URA NOVIT CURIAL
formuiado también como DA MIHI FACTUM, DABO TIBI IUS.

(16) CHIOVENDA, Giuseppe. Sisteinas de Derecho Procesal Civil; Cit.
por PENA DUENAS Hernan. Distincion de los Conceptos Fundamen-

249



equiparse entre si como en anverso y ¢l reverso de una misma
moneda.

Dentro de la tradicional conceptualizacion del Derecho Pro-
cesal, esto terminaria siendo una disciplina auxiliar del Derecho
Material. Pero como ya sc ha apuntado, hoy en dia esto ya no es
asi, o en todo caso, no debiera entenderse as{ como ya ha sucedido
en diversas Escuelas Latinoamericanas de Derecho Procesal. Tras
de la concepcién tradicional hay una explicaciéon historica: como
lo apunta el Maestro uruguayo EDUARDO J. COUTURE (1/).
esta rama del derecho no sbélo ha ido mutando de contenido
conforme al desarrolio historico del derecho, sino también de
significacion y atn de denominacion. Hasta el Siglo XVII su con-
tenido, en los paises de cultura juridica latina o de civil law,
cra el de una simple practica. Los libros de la época, por cjemplo,
se denominaban Practica Judicial ( MAXIA DE CARRERA, 1655:
VILLADIEGO, 1788), Practica Civii (MONTERROSO Y ALVA
RADO, 1563) .Praxis ludicium (CARDOSO DO AMARAL, 1610).
Todavia hoy se siguen escribiendo libros estilo formulistico o
meramente exegéticos.

En el siglo XIX la voz procedimiento sustituye a la de prdcti-
ca y el método, ya frecuentemente exegético al mejor estilo de
los comentaristas napoleonicos, describe el proceso civil y exami-
na el alcance de sus disposiciones. No se puede hablar todavia
de ciencia, pero comienza a advertirse una concepcion plenaria de
esta rama del derecho. Sus nuevos cultores serin denominados
procedimentalistas.

2.2. Concepto Moderno

No serd sino hasta mediados del Siglo XIX en que en los pai-
ses de formacion juridica latina se gestard la formacion de una
concepcidn sistemdtica y plenaria de esta rama del derecho. A
este nuevo estilo corresponderda una nueva denominacion, y en
una nota al pie de pdgina de un famoso documento, luego de exa-
minarse este aspecto de léxico, se concluye afanosa y categoérica-

tales del Derecho Procesal; Pontificia Universidad Javeriana, Bogota,
1969,p.21.

(17) COUTURE, Eduardo 1. Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
3ra. Ed. —Postuma -, reimpresion ; Eds. DePalma, Bs. As., 1978:p. 5.
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mente: “Digase, entonces, de una buena vez: Derecho Proce-
sal” (18). '

Esto también se ha producido dentro de las propias escuelas
doctrinales. Asi. la doctrina espafiola usa habitualmente el voca-
blo enjuiciamiento, la doctrina alemana prefiere Prozess a Procedur.
Algunas escuelas, como la italiana, actuaron tradicionalmente so-
bre el vocablo iudicio en toda su literatura desde ¢l Siglo XII has-
ta el Siglo XVIII, para abandonarlo luego en el Siglo XIX por, a
influencia francesa, procedura; y luego, por influencia alemana,
durante el Siglo XX. por el de Diritto Processuale {19).

Asi, los origenes de la dogmadtica del proceso. y de su Teoria
General, y la nueva conceptualizacibn que ahora se le otorga
~0 dcbiera otorgarsele— responde a una concepcion cientifica
cuyos origenes, todos concuerdan, pueden establecerse con clari-
dad en la segunda mitad del Siglo XIX concretamente a partir
de 1968 en que OSKAR VON BULOW publica su célebre obra
Teoria de las Excepciones v de los Presupuestos Procesales (20).
Como lo precisan tratadistas de la talla de LORETO Y SENTIS
MELENDO (21). hace tiempo que tal disciplina juridica y sus
particularidades han dado inicio a un movimiento renovador
en su interior que ha propiciado escuelas, doctrinas, construccio-
nes fecundas y originales. Habiéndose iniciado en Alemania con
la obra de VON BULOW vy sus seguidores, fue asumida y relanza-
da, especialmente a partir de WACH, HELLWIG y MUTHER,
por ¢l renovador procesalismo italiano que liderara GIUSEPPE
CHIOVENDA, titular de la Nueva Escuela, nacida aquel 3 de fe-

(18) CHIOVENDA, Giuseppe. L azione nei sistema dei diritti; en: Saggi,
T.I p. 31, nota 2; cit. por COUTURE Eduardo J.. Op. Cit. Ver
también en espafol: La accién en el sistema de los derechos; en: Ensa-
yos de Derecho Procesal Civil; T.I, Eds. EJEA —Bosch & Cia. Editores,
Buenos Aircs, 1949, p. 41.

(19) COUTURE, Eduardo J. Fundaementos del Derecho Procesal Civil; Op.
Cit. p. 7.

(20) “‘Die Lehre vor den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzun gen”™’
publicada por Giessen.

(21) Conceptos enunciados en los Prologos a la 2da. y 3ra. ediciones, respec-
tivamente, de la obra de FERRERO, Augusto. Derecho Procesal Civil

~ Excepciones; Ed. Ausencia, Lima, 1980.
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brero de 1903 con la célebre Prolusion de Bolonia, prontamente
continuada por eminentes discipulos cuyas ensefianzas se han pro-
digado por toda la cultura juridica romano-latina llegando con
nitidez hasta nuestro continente americano (22).

El moderno concepto del Derecho Procesal tiene un preemi-
nente lugar dentro del Ordenamiento Juridico de una Nacion, de-
bido a su eficacia como medio de realizacion de los intereses
subjetivos de los ciudadanos amparados por el Derecho Material
y la conveniencia del Estado de que la justicia de las relaciones
juridicas tengan vigencia real. De ahi que el Derecho Procesal
responda a una realidad dialéctica con el Derecho Material, donde
la vigencia de éste presupone y la existencia de aquél dentro de
una interaccion alejada de formulas meramente empiricas sin
espiritu ni técnica cientifica.

CHIOVENDA (23) sefiala que el concepto del Derecho Pro-
cesal puede establecerse a partir de un triple aspecto en que re-
sume su significacion: exteriormente, el proceso civil se presenta
como una serie de actos de las partes, de terceras personas o del
Organo Jurisdiccional que llevan a cabo dentro de determinado
orden, término y modo preestablecido (procedimiento). Interjor-
mente, como una relacion juridica que tiene lugar entre el Estado
—a través del juez— y los ciudadanos —las partes— para que esa
funcion, bajo determinados presupuestos, pueda dar lugar a provi
dencias sobre las pretensiones alegadas, que pueden ser amparadas
o denegadas. Mds Intimamente, serd el medio por el cual, en apli-
cacion de la ley, se acuerda la tutela juridica a una de las dos par-
tes en litigio y bajo determinadas condiciones: sea al actor median-
do su interés en la declaracion de certeza que reconozca la vigen-

(22) Sin duda que el discipulo mas destacado de CHIOVENDA fue otro
gran maestro florentino PIERO CALAMANDREI. A proposito de esto,
y refiriéndose a éste Gltimo, dice ALCALA—ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto: “Discipulo de un Maestro y Maestro de discipulos {(...) que en
epoca de iconoclastia suicida y de engreimientos insoportables, hasta en
los principiantes, la actitud de CALAMANDREIL, que en el cénit de su
figura siguié rindiendo culto a su Maestro, representa {...) una de las
mds admirables lecciones”. En: Derecho Procesal en Serio y en Broma;
Ed. JUS S.A., México, 1978. Ed. de la Escuela Libre de Derecho p. 48.

(23) CHIOVENDA, Giuseppe. Ensayos de Derecho Procesal Civil. Op. Cit.
p. 39.
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cia de una determinada relacidn juridica, sea al demandado con el
reconocimiento de la inexistencia de tal relacion juridica.

Para CALAMANDREI (24) el Derecho Proqe\sal serd un mé-
todo (donde la Ciencia del Proceso seria una metodologia) inves-
tido de autoridad para acceder a la justicia. Un método de razona-
miento, predeterminado por la ley, que las partes y el juez debe
seguir, para obtener al final del camino una sentencia justa.

COUTURE (25) acotard que el Derecho Procesal es la rama
de la ciencia juridica que estudia la naturaleza, el desenvolvimien-
to y la eficacia del conjunto de las relaciones juridicas del deno-
minado proceso civil; cuampliendo una doble finalidad: INMEDIA-
TA, en tanto asegura entre las partes de un litigio la vigencia del
derecho subjetivo y concreto en disputa; y, MEDIATA, en tanto
otorga a las relaciones sociales —de por si conflictivas— la nece-
saria paz y seguridad de convivencia y desarrollo, haciendo reali-
dad la.justicia inherente en la normatividad del Derecho Material.

Desde otra optica, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
(26) sentalard que el proceso satisface, esencialmente, una doble
finalidad: represiva en tanto restaura el orden juridico alterado por
el litigio; y, preventiva en cuanto evita que se perturbe el orden
publico por obra de la autodefensa. En otros términos. el proceso
sirve a la vez a un interés individual. circunscrito al litigio que com-
pone, y a un interés social que se extiende a cuantos litigios
puedan, eventualmente, someterse a la jurisdiccion del Estado.

2.3. Concepto post-—publicista

Finalmente, a continuacidon de este concepto moderno del
Derecho Procesal, surge una reciente vision que pretende avanzar
alin mas en su conceptualizacion. Es el caso de la Escuela Alemana
post—publicista que lidera GOLDSCHMIDT (27) que ubica al

(24) CALAMANDRE], Piero. Proceso y Democracia; Op. Cit. p. 29.

(25) COUTURE, Eduardo J.— Fundamentos del Derecho Procesal Civil;
Op. Cit. p. 3.

(26) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autccompo-
sicion 'y Autodefensa; Imprenta Universitaria, México, 1947; pp.
188-189.

(27) GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil; Ed. Labor, S.A.,

Barcelona, 1936 pp. 7—9.
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Derecho Procesal como una rama Derechio Justiciero o Justiciul
(Justizrecht), cuyo fin es el de dar cfectividad al Derecho Mate-
rial que serd actuado cuando su titular cuente con el derecho a la
Tutela Juridica. Y puesto que ¢l Dereclio Justiciero participa de
los caracteres del derecho publico, de aqui se determina que ¢l
proceso e¢s una relacion—juridica--piitblica (relacion juridica pro-
cesal) que puede ser apreciada como una relacidon de cada uno de
los litigantes con ¢l Organo Jurisdiccional, como una relacion
juridica trilateral. Pero GOLDSCHMIDT introduce también una
distancia entre la doctrina dominante de la relacion juridica
por considerarla finalmente insuficiente para los fines de la ciencia
del proceso, fundamentando en su sustitucion lo que da a conocer
como la Teoria de la Situacion Juridica, donde por situacidon
juridica se ha de designar la ubicacion de la parte en ¢l Derecho
Procesal scgin se encuentre en ¢l Derecho Material cuando es
opuesto procesatmente. De esta manera. concluye, el Derecho Pro-
cesal es en realidad una expectativa, que no sera estado juridico
mds que en ¢l caso que ¢l beneficio que se espera esté seguro en
su efectividad futura, es decir, cuando el arbitrio judicial quede
obligado a su materialidad por haberse Hegado u tal estadio en el
proceso. Por eso califica los derechos procesales como expecta-
tivas aseguradas por ¢l Devecho Procesal.

ARAGONESES (28), por su parte, desarrolla la nocion de
proceso —en tanto proceso judicial-- a través del reparro como
ejercicio de la justicia (29): es decir. en el reparto de rodos los
objetos suceptibles del mismo por personas autorizadas entre to-
dos, entre todos y cada uno de los receptores. en determinada
forma y scgiin ciertos criterios. concluyendo que el proceso es
aquella estructura de obtencion de un reparto justo por medio
del Organo Jurisdiccional, imparcial v autdénomo. que especifi-
camente decide sobre las pretenciones actuadas en forma contro-
vertida.

Para finalizar, en la doctrina francesa. senala COUTURE

(28) ARAGONIESES ALONSO, Pedro. Proceso v Derecho Procesal; Op.
Cit. pp. 3-73.

(29) GOLDSCHMIDT, Werner. La Ciencia de la Justicia (Dikelogia}:
Aguilar, Madrid, 1958; p. 107; Cit. por ARAGONESES ALONSO
Pedro; Op. Cit. pp. 3 -4.
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(30), se preconiza el cambio de la denominacion del Derecho
Procesal por ¢l de Droit Judiciaire Privé (31), en tanto que en la
espafiola se preconiza la de Derecho Jurisdiccional (32). Debe
advertirse, aclara. que no existe coincidencia entre ambas denomi-
naciones a pesar de sus apariencias. La primera constituye una
subsistencia de la concepcién tradicional que denominaba el pro-
cedimiento civil Derecho Judicial (33). La segunda, en cambio,
destaca ¢l proposito moderno de superarla (34). La denominacion
genérica de Derecho Jurisdiccional tiene sobre la precedente la
ventaja de abarcar no s6lo el Derecho Procesal propiamente dicho,
sino también la organizacion de los tribunales y el estudio de la
condicion juridica de sus agentes.

Es en este orden de ideas que MONTERO AROCA (35)
destaca que el concepto que pueda denotar el Derecho Procesal
es insuficiente, por lo que es su propuesta el que se produzca su
sustitucion por el de Derecho Jursdiccional. Y es que, segin apun-
ta, el Derecho Procesal ha evolucionado necesariamente hacia el
Derecho Jurisdiccional, sin que ello signifique un detenimiento en
st proceso evolutivo. Si el proceso no es mas que un medio para
poner en funcionamiento la tutela judicial—jurisdiccional es evi-
dente, entonces, que la denominacion de Derecho Procesal resulta

(30) COUTURE, Eduardo J.. Fundamentos del Derecho Procesal Civil:
Op. Cit.,p. 6.

(31) Asi denomina al curso del Prof. SOLUS en la Facultad de Derecho de
Paris. Su contenido se recoge en los volimenes Droit Judiciaire Privé,
Ed. por lLes Cours de Droit anualmente. Cit. por COUTURE, Eduardo
J.,0p.Cit.

(32) En ese sentido, FENECH, Note Introducttive allo studio del Diritto
Giudiziario; en: Scritti in Onore di Carnelutti; Milano, 1950, p. 297;
Cit.por COUTURE, Eduardo J.,Op.Cit.

{33) En este el sentido que le daba MATTIROLO. Istituzioni di Diritto
Giudiziario Civile, Torino, 1888,y Trattaro di Dirito Giudiziario Civile,
6 Vol., Torino, 1902 - 1906, enteramente distinto del Derecho Justicial
Material de GOLDSCHMIDT. Cit. por COUTURE, Eduardo J.- Op.
Cit.

(34) FENECH, Miguel.— Cit por COUTURE, Eduardo J. Op. cit, p. 313 en
nota. Pero cabe lamar la atencibn acerca de las circunstancias de que
para la doctrina francesa el procedimiento es sblo una parte de] Derecho
Judicial, seglin lo consigna MOREL, Traité, 2da. ed., p. 3.

(35) MONTERO AROCA, Juan. [Introduccion al Derecho Procesal. Juris-
diccion, Accion y Proceso; Ed. Tecnos, Madrid, 1979;p. 23.
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incompleta. El proceso es, sefiala en sus conclusiones, ¢l imedio
o instrumento juridico a través del cual los Oorganos investidos de
jurisdiccion satisfacen pretenciones y vencen resistenciss. Para
BALLBE (36) el proceso es un medio o instrumento de la tuncion
jurisdiccional, por lo que la denominacion misma de Derecho
Procesal con que se viene titulando a la disciplina es, sostiene,
desacertada, correspondiéndole la de Derecho Jurisdiccional.
puesto que la jurisdiccion es el ente principal y el proceso el
ente subordinado. Por su parte, FENECH (37) apunta que si el
proceso jurisdiccional no es sino el instrumento de que se vale
¢l objeto fundamental de esta rama del derecho, es decir, de la
actividad jurisdiccional, no es correcto llamar a una ciencia con un
apelativo del instrumento de que se vale la funcién cuyva actividad
constituye el objeto principal de la misma, por lo que resulta
adecuada la denominacidén de Derechio de la Actividad Jurisdic-
cional, o, en definitiva, Derecho Jurisdiccional.

MORON (38) reconoce que el Derecho Procesal resultard
notoriamente insuficicnte, respondiendo mejor a las exigencias
de la ciencia hablar de Derecho Jurisdiccional, aunque mientras la
doctrina no acepte el cambio de denominacion habrd que seguir
hablando de Derecho Procesal: v G. DE CABIEDES (39) defini-
ra el Derecho Procesal como el Derecho de lo actividad jurisdiccio-
nal del Estado, no reduci€ndose al planteamiento de cuestiones
bizantinas. El que sea una u otra la denominacion mas apropiada
para designar a la ciencia y la disciplina procesal planteard siempre
graves problemas de contenido. En todo caso, de lo expuesto
queda evidenciada las principales posturas respecto de los diversos
alcances —muchos aGn por terminar de desarrollar— de su concep-
tualizacidn dogmadtica.

(36) BALLBE, M. La Esencia del Proceso (el Proceso y la Funcion Admi-
nistrative). En: RGLY, 1947, Ed. dep., p. 48, nota 75. Cit. por MON-
TERO AROCA, Juan. Op. Cit. nota 2.

(37) FENECH, Miguel. Notas previas al Estudio del Derecho Procesal;
en: Derecho Procesal Penal;T.1., Barcelona, 1960, pp. 20-34; Cit. pro
MONTERO AROCA, Juan.— Op. Cit,, nota 3.

(38) MORON. Sobre el Concepto de Derecho Procesal; en: RDPRO,
1962, 3, pp. 123-124. Cit. por MONTERO AROCA, Juan.— Op. Cit.
nota 4, (3

(39) G. DE GABIEDES. Una reflexion acerca del concepto del Derecho
Procesal; Pamplona, 1974, pp. 34-35. Cit. por MONTERQO AROCA,
Juan.— Op. Cit. nota S.
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Es o partiv de todo lo seialado que ya podemos conceptuali-
zar al Derecho Procesal como ung ciencis, la Ciencia del Proceso.
que se verd materielizada en o formulacion de la Teoria General
del Proceso, que no es otra cosa que la sistematicidad o conjunto
de principios. conceptos e instituciones que informan todas las
relaciones procesales del Ordenamiento Juridico, muy por encima
de cada especialidad del derecho como o senala el Prof. mexicano
FLORES GARCIA parafrascando a NICETO ALCALA -ZAMO-
RAY CASTILLO (40).

I'n el desarrolio de esto se ha Hegado a determinar, hoy por
hoy. que ¢l Derecho Procesal otorga la Hamada Turele Judicial
Efectiva o Tuteld Jurisdiccional w través, precisamente, del Organo
Jurisdiccional: lo que ahora no solo se conceptualiza —dentro de
la Escuels Publicista y Post -Publicista de Derecho Procesal co-
mo un derecho pablico subictivo con rango constitucional, sino
como un Derecho Fundamental. como un atributo de la personali-
dad. es decir, como un derecho humano, tal 'y como subyace en
los Arts. 2320 v 2330 de nuestra Constitucion, en el Art. 39,
de Ya Ley Organica del Poder Judicial y en los numerales 89, y
250 de da Comvencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacro de San José de 1969, tratado internacional incorporado
a nuestro ordenamiento juridico en 1978 por el Decreto Ley
22231 - ratificado ese mismo aio—. y que por tratarse de un tra-
tado internacional sobre Derechos Humanos tiene plena jerarquia
constitucional como expresamente lo previene el Art. 105 de nues-
tra Carta Politica.

La importancia de la adecuada conceptualizacion de la Cien-
cia Procesal aparece. pucs, asi. con evidencia; y solo su desarro-
o dogmidtico nos ha de llevar a refaciones de justicia acordes con
ol desarrollo nacional de nuestra moderna sociedad.

1. CONCEPTO DE ACCION

Dentro de la Ciencia del Proceso definir el concepto de ac-
cion es. quizds, la tarca mds dificil, no s6lo por la evidente comple-
jidad que esto conlleva, sino también por la existencia de tantas
teorias como autores o tratadistas se revisen. Ademds encontrare-

(40) FLORES GARCIA. Fernando. La Teoria General del Proceso y el
Amparo Mexicano: Rev. de la Fac. de Derecho de México, UNAM,
México, 1982, T. XXXI, No. 118, Ene-Abr., 1981, pp. 85 -123.
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mos grandes dificultades por las multiples acepciones que ¢l voca-
blo representa.

De inicic anotaremos que la accion procesal parte conceptual-
mente de una proyeccion romanistica como declaraciones solem-
nes, en formulas sacramentales acompanadas de gestos rituales.
que el particular pronunciaba, por lo general, ante el Magistrado,
con la finalidad de proclamar un derecho que se le discute o de
realizar un derecho previamente reconocido. En esto va la longeva
definicion de CELSO y su complementacién con los post-glosado-
res.

Posteriormente surgirda la polemica entre los romanistas y
los publicistas, determinando el concepto de accidon dentro del
derecho publico subjetivo de todo ciudadano para acceder a la
Tutela Judicial Efectiva del derecho a través del Organo Jurisdic-
cional (41).

Esto da, historicamente, margen a la determinacion con rela-
tiva nitidez a tres Escuelas de Derecho Procesal que condensan
una definicion:

3.1. Escuela Civilista

Compuesta por quicnes con CELSO definfan la accidon co-
mo el derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido: Nihil
aliud est actio quam ius persequendi iudicio qoud sibi debetur
(42). Concepto intimamente ligado al de ‘“Tesion’ del derecho
como requisito de la accidon, de manera tal que no existe accion
sin derecho sustantivo que defender. El caricter de la accion
dependerd, entonces, del cardacter del derecho material protegido,
condicionado este a aquella: de manera que donde no hay “le-
sion’’ del derecho no hay accion existente.

3.2, Escuela Alemana o Publicista

Cuyos precursores mads notables fueron MUTHER. HELL-

41) Op.Cit.,pp.9293.

(42) MARGADANT, Guillermo F. El Derecho Privado Romano; Ed .Es-
finge, México, 1960, p. 140. Cit. por FLORES GARCIA, Fernando
Op.Cit.
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WIG y WACH (43) que sistematizaron el concepto de accidon como
ese derecho publico subjetivo dirigido hacia los érganos del Estado
a los que corresponde la atribucion de proteger los intereses juridi-
cos violados. Asi se desliga el derecho de accion del derecho ma-
terial que serd su contenido, generdndose una autonomia.

La accion proporciona tutela juridica efectiva del Estado in-
dependientemente que derecho material que se invoque sea cierto
o no. Ya no se formula aqui una distincidén (y abstraccion) entre el
derecho de accidn v la pretension, donde ésta iltima estard consti-
tuida por el derecho material que en la accidn se invoque. Asf ac-
cibn pretensidon no serdn lo mismo. Toda pretension dard lugar a
una accién, pero no toda accidén contiene una pretencioén vdlida-
mente deducida. De aquf{ surge una primera conclusién: accion es
el mecanismo tutelador que el Estado ofrece a los ciudadanos para
hacer efectiva la norma sustantiva cuando no encuentra cumpli-
miento espontdneo y voluntario. De agui también se puede resu-
mir que la accidon es aquel poder juridico dirigido hacia el Estado
para exigirle la Tutela Jurisdiccional a una situacidn juridica relie-
vante; poder, que por otro lado, por regla general, compete a su ti-
tular, o a quienes estén directamente afectados por esa relacidn ju-
ridica relievante, y, excepcionaimente, al Estado en fa defensa pu-
blica de los intereses ciudadanos.

3.3 Escuela Post-Publicista

Compuesta por quienes, como MONTERO AROCA (44),
propenden una sustitucidon del concepto del Derecho Procesal por
el de Derecho Jurisdiccional, o, como ARAGONESES (45), que
nos hablard del Derecho Procesal Jurisdiccional. Aqui, por el con-
trario, se pugna por la sustitucion del concepto de accidon por el
de pretension. identificando lo uno con lo otro, acusando de ar-
tificial la diferenciacién y reclamando para el concepto de preten-
sién el calificativo de acto y no de derecho, recusando a quienes
ven en el derecho de pretension un limite meramente sustantivo.

(43) PENA DUENAS, Hernan. Distincion de los Conceptos Fundamentales
del Derecho Procesal: Op. Cit. p. 49,
(44) Ver supra 2.3,y Cit. 35,
(45) ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal, Op.
Cit., p. 73.
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Adalid de esta posicion es el tratadista aleman JAMES GOLD SCH-
MIDT (46), quien con su Derecho Justicial pretende demostrar
que el derecho no es aquello que aparece en la norma positiva, si-
no aquello que es determinado como tal por los tribunales, donde
la interpretacion normativa (hermeneutica) y ta variacion social e
historica del valor justicia delimitacion los contornos de aquello
que denominamos derecho. Concepcion hasta cierto punto pesi
mista como rezago de la Segunda Guerra Mundial y la situacion de
las Alemanias en la post-guerra. El juzgador artesano de derecho
antes que juzgador boca por donde habla la ley como lo ensenara
MONTESQUIEU en su célebre obra Esprit des Lois (47), que fue-
ra reformulada y relanzada por ROUSSEAU (48).

V. CONCEPTO DI EXCEPCION

Tarea tan dificil es definir el concepto de excepeidon como
lo e¢s el de accion ya referido (49). COUTURE (50) grafica la di-
ferencia entre ambas al afirmar que la accion es ef sustituro civili-
zado de la venganza, la excepcion es el sustituto civilizado de la
defensa.

Es de comiin aceptacion ia existencia de dos concepciones
respecto de la excepcidn: una lata o genérica v otra estricta o
restringida. REDENTI (51) explica que en su acepcion mds vaga
o genérica, sc puede llamar excepcion a cualquicr motivacion o
razon que pueda adoptarse ante el jucz para que npo emita las
providencias que se¢ le ha solicitado por un accionante. Dentro de

(46) GOLDSCHMIDT, James. Dcrecho Procesal Civil; Op. Cit. p. 3.

(47) Il n’y a point de liberté si la puissence dc juger n'est pas scparceé
de la puissance législative et de 'evecutive. (...} Les juges sont ia hbouche
qui prononce les paroles de la loi: des €tres inaniniés qui n'en pevvent
modérer ni al force ni la rigueur’” MONTESQUIEU . Lsprit des Lois: V.
Capt. VI. Libro X1.

(48) El enunciado de MONTESQUIEU FUE reformulado por POUSSEAU
en la Revolucion Francesa con expresion “‘Le juge n'est plus que la
bouche de la loi”

(49) Ver supra 111

(50) COUTURE, Eduardo I. Fundamentos del Derecho Progcesal Civil:
Op. Cit. pp. 90-91,

(51) REDENTI. Enrico. Derecho Procesal Civil; T.I., Eds. Jcas. Europa
América; Buenos Aires, 1957;p. 52,
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este concepto lato, excepcion es el ejercicio del derecho de defen-
sa en juicio. de oposicion a la pretension juridica accionada. la
materialidad del principio contradictorio que se grafica en el
aformismo Awdiatur et altera Pars. También. También. dentro de
este mismo sentido, puede definirse como el derecho de accién
que ¢l demandado ticne frente al demandante. que cra ¢l alcance
del texto cldsico reus in exceptione actor est (52).

En un sentido estricto o procesal. como lo indica una vez
mads COUTURE (53). excepeion es el poder juridico del demanda-
do para oponerse a la pretension que el actor ha deducido ante los
Organos de la jurisdiccion. Dentro de esto altimo. cabe distinguir
dos manifestaciones de la excepceion.

- La que ataca directamente a la pretension, a la relacion

juridico--sustantiva; y,

La que ataca directamente a la carga procesal. a la relacion
juridico--procesal que contiene la pretension. sin tocar a
esta, la que podri ser nuevamente intentada en una nueva
construccion procesal sin defectos.

Esta es Ia tradicional diferencia entre las excepciones dilato-
rigs 'y las prerentorias que, en puridad, no existen mads, sustituyén-
dose tal concepcion por la moderna denominacion de excepciones
sustantivas 'y procesales. FLORES GARCIA (54) ¢s quien seriala
que sobre Ia excepcidon atn la oscurantista imagen que las escinde
en perentorias y dilatorias. El conceptualizard a la excepcion como
una fierza antagonica, antitética (no como una bifurcacion de la
accion procesal) a la que puede denominarse resistencia, reaccidn
0 contra-—accion 'y que permite al demandado también provocar
la reaccidn del Organo Jurisdiccional (contra-instancia) y preten-
der contra el actor (contra-pretension).

Quedan pues las concepciones de dilatorias y de perentorias
como una diferencia nominal sélo para la tramitacion procesal
de las mismas en juicio, como ha sucedido con, el epferafe del
Art. 3120 del Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 que no

(52) ULPIANO.— Digesto,; 44,1, 1;cit. por COUTURE, Eduardo J. - Funda-
mentos del Derecho Procesal Civil: Op. Cit.

(53) Op. Cit. pp. 96- 97.

(54) FLORES GARCIA Fernando.— La Teoria General del Proceso v el
Amparo Mexicano; Op. Cit.
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fue modificado por la importancia reforma del Decreto Ley 21773,
que si modifico la tramitacion de las excepceiones en juicio ordina-
rio en el Art. 318° del ya citado texto normativo procesal.

ALSINA (55) explicard que. en su forma genérica, excep-
cion es toda defensa que el demandado opondréd a la pretension
del actor, sea que con eso niegue el derccho en que se funda, sea
que con eso se limite a impugnar la regularidad del procedimiento.
En su sentido restringido, afiadira, es la defensa dirigida a parali-
zar el ejercicio de la accidon o a destruir su eficacia juridica, funda-
da en una omision procesal o en una norma sustancial. FERRERO
(56) resumira que excepcion es un derecho correlativo que el de-
mandado puede oponer a la accidon. La accion constituye el ata-
que, la excepcion, la defensa. La excepcidn no tiene por finali-
dad consagrar derecho alguno, s6lo pretende hacer perecer o di-
ferir la accibn que hace valer el demandante para que se consagre
su derecho.

Finalmente, podremos afiadir que en su real y constriido
caricter procesal, excepcidn es aquella forma procesal que puede
adquirir el derecho de defensa. La defensa es el género y la excep-
cidbn una de sus especies. la procesal. De alli que se pueda inferir
validamente que toda excepcidn comporta una defensa, mds no
toda defensa constituye una excepcion (57),

V. CONCEPTO DE JURISDICCION

Empezaremos por precisar que el concepto inicial de lo que
debe entenderse por jurisdiccidn no parte, precisamente, de un
procesalista sino de un reputado constitucionalista y tratadista
del Derecho Politico como lo es GEORGE JELLINECK (58),

(55) ALSINA, Hugo.-- Tratado Teorico Prdactico de Derecho Procesal Civil-
y Comercial; T. 11, EDIAR Editores, Buenos Aires; p. 78.

(56) FERRERO, Augusto. Derecho Procesal Civil - Excepciones: Op.
Cit. pp. 63-64.

(57) MONROY, Juan y QUIROGA, Anibal.— Las Excepciones en el Proceso
Civil Peruano. Analisis y Alternativa —-Proyecto Modificatorio -: Op.
Cit. p. 106.

(58) JELLINECK, George.— Teoria General del Estado; de la Universidad
de Heildelberg; cit. por el Prof. GONZALEZ—-DELEITO Y DOMINGO
en el curso Justicie Constitucional del Ciclo Doctoral 1984/1985 de
ls Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Espatia.
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quien ha sefalado que el avance mds notable de finales del Siglo
XVIII y principios del Siglo XIX, es el haber incorporado al dm-
bito del Derecho Publico, del ambito del Derecho Privado, el
concepto de jurisdiccion; lo que acontece a la par con el cualita-
tivo cambio politico--ideoldgico--social ocurrido con la Revolu-
cion Francesa. Y esto se da por la aplicacion de la obra de MON-
TESQUIEU que sostenia, como va se ha anotado, que los jueces
son la boca por donde hablan las palabras de la ley, unos seres
inanimados que no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor (59).

De aqui aparece con evidencia la complejidad de la definicion
del término de jurisdiccidn. Se han de presentar innumerables
definiciones, muchas de ellas equivocas, y la mejor manera de cla-
rificar esto esrecurriendo a la Teoria General del Proceso.

Para empezar. etimolégicamente jurisdiccion proviene de
iurisdictio, conjuncion de dos vocablos latinos: fus—derecho y
dicere—accidn de decir. Entonces se define asi, en una primera
instancia, como la accion de decir derecho.

UGO ROCCO (60) la definird como “la actividad con que el
Estado, interviniendo a instancia de los particulares, procura la
realizacion de los intereses protegidos por el derecho que han que-
dado insatisfechos por la falta de actuacion de la norma juridica
que la ampara’. CHIOVENDA (61) dird que “es la funcion del
Estado que tiene por fin la actuacion de la voluntad concreta de
la ley mediante la sustitucién por la actividad de los organos
publicos, de la actividad de los particulares. sea para afirmar lo
existencia de la ley, sea para hacerla pricticamente efectiva’.
CALAMANDREI (62) sefalara que ‘“‘es la posicion de la Admi-
nistracion de Justicia en el moderno Estado de Derecho, que

(59) Ver supra 3.3y citas 47 y 48.

(60) ROCCO, Ugo. Teoria General del Proceso; Ed. Porria Hnos., México
D.F., 1944; cit. por PENA DUENAS, Hernan.— Distincion de los
Conceptos Fundamentales del Derecho Procesal, Op. Cit. p. 43.

(61) CHIOVENDA, Giusseppe. [Instituciones de Derecho Procesal Civil;
‘Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1940; cit. por PENA DUENAS,
Hernan. Distincion de los conceptos Fundamentales del Derecho
Procesal; Op. Cit. pp. 40--41.

(62) CALAMANDREI, Piero. Estudios Sobre el Proceso Civil; Ed. Biblio-
grafica Argentina, Buenos Aires, 1961; pp. 269--271;

263



reivindica para si el monopolio del ejercicio de la funcion juris-
diccional”’. MONTERQ AROCA (63). junto con otros autores
de su linea de pensamiento, acotard que ¢s o funcion creadoru
de derecho para el caso concreto, mediante juicio por Organos
imparciales; donde derecho serd aquello que apriceben los jcces
con la autoridad que socialimente les es reconocida como poder”.

Dentro de esta gama de conceptos y definiciones. de las que
solo hemos sefalado una minima parte. se comprende la dificultad
en la definicion con exactitud la naturaleza v ¢l concepto de fa
iurisdictio . Sin embargo. resulta necesario a efectos académicos
intentar una aprehension univoca. mds que para definir exacta-
mente la institucion, para descartar lo que es lejano a clla.

En efecto. debe entenderse que existen claramente denotadas
dos acepciones cominmente marcadas en forno a o jurisdicecion.
Por una parte. guglla lara que la entiende como toda declaracion
valida de derecho que se efectia con arreglo a una atribucion pre
establecida y que en primer orden corresponde al Estado en uso
de su inherente atribucion de lus Tmperinm, que consiste fanto
en la formulacidn de relaciones juridicas de derecho material a
través de la normatividad legal en su sentido formal expedidus
por el Organo Legislativo. como por las disposiciones legales en
su amplio sentido material expedidas por el Organo Ejecutivo
y que tanibién constituyen relaciones juridicas de cardeter ma-
terial, hasta Hlegar al Organo Jurisdiccional en donde primordial-
mente cobra vigencia mediante el establecimicnto o restableci-
miento de las relaciones juridicas esencialmente subjetivas median-
te la composicion de la litis en la declaracion de certeza (64).

Por otro lado, tenemos la acepcion particularizada que limita
st conceptualizacion Gnicamente a la *potestad de ejercer la ad-
ministracion de justicia determindndose el devectio material aplica-
ble a un caso concreto de manera definitiva’ (65),

(63) MONTERO AROCA. Juan. [nrroduccion al Derecho Procesal. Juris
diccion, Accion y Proceso; Op. Cit. pp. 20-25.

(64) MONROY, Juan y QUIROGA, Anibal. Las Excepciones en ¢l Proceso
Civil Peruano. Anglisis v Alternativa - Proyecto Modificatorio . Op.
Cit. p. 55.

(65) Op. Cit.



El adecuado concepto de la jurisdiccion dentro de la Ciencia
del Proceso se contrac a o segundo. donde al Estado le correspon-
derd la potestad de cautelar la vigencia y oficacia de las refaciones
juridicas establecidas detendiendo su presuncion de justeza, co-
rrespondiéndole tal funcién del modao privativo al Organo Juris-
diccional,

Ll concepto enuncindo condesa la vastedad del término:
Derecho Pablico. division de poderes, imparcialidad. autonomia.
composicion de la litis en un caso concreto y Cosa Juzgada. Al
Estado constitucionahmente se le reserva de modo singular ta po-
testad jurisdiccional. de modo que cabe afirmar que todo juez,
por ¢l hecho de serlo. estid investido de autoristas jurisdiccional.
No es correcto. pues. hablar de falta de jurisdiccion, ausensia de
jurisdiceion o pérdida de jurisdiccion salvo en los casos en que se
carczea del respectivo nombramiento, renuncia 0 cese. COmo es
el caso del supuesto de hecho contenido en el inc. 19 del Art.
1085 del Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, En cambio.
un cjemplo de una defectuosa denominacion aparece en el Inc.
20 de ese mismo numeral donde se denomina jurisdiccion. lo que
en puridad es competencia. ejemplo que lamentablemente no es
casual ni excepceional.

I'l, CONCEPTO DE COMPETENCIA

Definida la jurisdiccion. es relativamente mas sencillo definir
¢t concepto de competencia. Pero atin cuando dichos conceptos
estdn muyv relacionados. hay que insistir en diferenciar el uno del
ofro. pucs ni son equivalentes ni son sindnimos como muchas
veces se sostiene c. incluso, se legisla como en el caso de Art.
1085 del Caodigo de Procedimientos Civiles de 1912 ya senalado.

Podemos decir, pues, que a todo juez, por el hecho de serlo.
le corresponde in~génere el atributo jurisdiccional, mds no todo
jucz es competencia para el caso conereto, de donde se infiere que
la potestad  jurisdiccional solo puede tener eficacia juridica cuan-
do es gjercitada competentemente (66).

Sustentan la competencia basicamente, a diferencia del aspec-

(66) Op. Cit. p. 59.
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to teorico de la jurisdiccion, razones de orden prictico y funcional
que son propias del Derecho Procesal, como por ejemplo la terri-
torialidad, la jerarquia, la temporalidad, la especializacion, la dis-
tribucion del trabajo, etc.

Se dice asf que la cc;mpetencia es la porcién, medida o limite
natural de la facultad jurisdiccional que a cada 6rgano corresponde
por mandado de la ley -la competencia se sustenta siempre en el
principio de legalidad- en la tarea compartida de administrar jus-
ticia (67). También se dird que es la aptitud del juez para ejercer su
jurisdiccidon en un caso determinado, o que la competencia como
capacidad objetiva es el circulo de negocios de la autoridad judicial
a través de la selectividad que proporcionan los diversos criterios
para determinar la capacidad objetiva del juzgador (68),

CHIOVENDA (69) difine la competencia como el conjunto
de las causas en que, con arreglo a ley, puede un juez ejercer su ju-
risdiccidon y la facultad de ejercerla dentro de los limites en que el
estd atribuido. GUASP (70) seiiala que la competencia serd la atri-
bucidon de un determinado Organo Jurisdiccional de determinadas
pretensiones, con preferencia a los demas organos de la jurisdic-
cion, y por extension, la regla o conjunto de reglas que deciden
sobre dicha atribucion. CARNELLUTTI (71) establecerd que se
Hama competencia a la extensidon de poder que pertenece a cada
oficio 0 a cada componente de oficio en comparacion con los de-
mads; por consiguiente, es el poder pertencciente al oficio o al ofi-
cial considerados en singular. MATTIROLO (72) la define como la
medida como se distribuye la jurisdiccion entre las distintas autori-
dades judiciales. Finalmente, MICHELLI (73) dira que la medida

(67) HELLWIG, citado por FLOREZ GARCIA, Fernando. Teoria Generul
del Proceso y el Amparo Mexicane, Op. Cit. p. 91.

(68) Op. Cit.
(69) CHIOVENDA, Giuseppe. Jinstituciones de Derecho Procesal Civil;
Op. Cit. por PENA DUENAS, Hernan.- Distincion de los Concep-

tos Fundamentales del Derecho Procesal; Gp. Cit, p. 44

(70} Op. Cit.

(71) CARNELLUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesel Civil; T.1;
Ed. UTEMA, Buenos Aires, 1944 ;pp. 286 -287.

(72) MATTIROLO, Luis. [nstitucioncs del Derecho Procesal Civil; Ed. La
Espana Moderna, Madrid, s/f.

(73) MICHELLI, Gian Antonio. Curso de Derecho Procesal Civil. T. 1,
Eds. Jcas. Europa-- America; Buenos Aires, 1971;p.131.
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de poder jurisdiccional conferida por la ley a cada juez ordinario se
indica con la palabra -también de uso tradicional- competencia,
con la cual quedan indicados los limites internos que cada juez or-
dinario e¢ncuentra en el desarrollo de sus funciones por el concu-
rrente por poder jurisdiccional.

Hemos senalado anteriormente que la jurisdiccion es la potes-
tad que ejerce privativamente la Administracion de Justicia deter-
minando el derecho material en un caso concreto y de manera de-
finitiva. Entonces podemos afirmar que la competencia no ser’
otra cosa que lg jurisdiccion vdlidamente ejercitada; de modo que
reformulando la inicial definicion, podremos decir también que la
competencia es la capacidad de declarar derecho, del ejercicio ju-
risdiccional en el caso concreto, de manera vilidad, pre-determi-
nada por la lev v en forma definitiva.

VI CONCEPTO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Para determinar este suscinto y preliminar desarrollo, vamos a
referirnos finalmente al moderno concepto de Tutela Judicial E-
fectiva o Tutela Juridica del Derecho, dejando de lado, quizds para
otra oportunidad. conceptos tan ricos en la Ciencia del Proceso,
como Litigio, Sentencia, Juicio, Proceso, Cosa Juzgada, Parte, Ca-
pacidad Procesal, Principios y Presupuestos Procesales, etc.

La constitucionalidad de los Derechos Fundamentales. sobre
todo a partir de las Constituciones de Querétaro y del Weimar en
la década de los veinte del presente siglo, v la asuncion del acceso a
un proceso justo ¢ imparcial como un Derecho Fundamental, co-
mo atributo de la personalidad, hacen de la regulacion del proce-
so y de su finalidad una institucién de rango y proteccion constitu-
cional (74). Positivamente tenemos esto gratificado en los Arts.
2320y 2330 de nuestra Carta Politica.

Por Tutela Judicial Efectiva, concepto que proviene del Dere-
cho Aleman -Rechtsscliutzberdiirfiniss- (75), se entiende, al decir

(74) COUTURE, Eduardo J..— Fundamentos del Derecho Procesal Civil;
Op.Cit.p. 151.

175) Op. Cit.pp. 479y ss.
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de COUTURE. la satisfaccion efectiva de tos fines del derecho. la
realizacion de 1a paz social mediante la vigencia de las normus juri-
dicas.

La Tutela Juridica supone también. en cuanto a la efectividad
del goce de los derechos que Lu ey reconoce. la vigencia de fa axio-
logia juridica, de¢ los valores imperantes. coordinados entre si de
modo armonioso. ;Sirve el proceso a estos valores juridicos? ; Pue-
de L Ciencia Procesal cooperar a la efectiva realizacion de la Tute-
la Judicial Efectiva? La respuesta ¢s absolutumente positiva. v para
ello remitamonos a los Arts. 2330 de la Constitucion Politica del
Estado y al 30 de la Lev Organica del Poder Judicial que cstable-
cen las Garantias de la Administracion de Justicia, que no son otra
cosa que Principios. Presupuestos ¢ Instituciones procesales gue
condensan cjemplificativamente las carantias del Debido Proceso o
Due Process of Law del Derecho Anglosajon o Comumon Law (76).
que senala la justicia del proceso judicial que. aungue debicra ser
una tautologia, no necesariamente siempre lo es.

COUTRE. en cita que también es recogida por ALCALA - ZA-
MORA Y CASTILLO. ha afirmado por cllo que los Codigos de
Procedimientos Civil y sus leyes complementarias son el texro que
reglamenta la garantia de justicia contenida en la Constitucion
(77).

Tutely Judicial Efectiva serd pues. la manifestacion constitu-
cional del Debido Proceso Legal. las sarantias procesales acordadas
al justiciable para un acceso libre a un proceso justo de imparcial
que decida por sobre sus derechos subjetivos y que otorgue a lus
relaciones sociales la necesaria paz social v seguridad juridica del
derecho. Y esto que empieza en ¢l Derecho Procesal y que la Cien-
cia del Proceso recoge y desarrolla es, hoy por hoy. un Derccho
Fundamental, uno de nuestros Derechos Humanos.

San Miguel. Septiembre de 1986,

(76) Consagrado en las Enmiendas V v XIV de 1a Constitucion de los Fsta-
dos Unidos y que se entronca con la observancia de la /ey de Ju ticrie
{“lau of the land’’) de la Carta Magna inglesa. ALCALA-ZAMORA
Y CASTILLO Niceto. Proceso, Aurocomposicion v Aurodefensa:
Op. Cit. p. 222.

(77) Op. Cit.
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