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1. Hay que distinguir entre el desistimiento co-
mo acto de disposicién del derecho sustancial, accion
o pretensién y el desistimiento como acto de renuncia
del proceso.

2. En la primera hipétesis dicho acto tiene por
efecto el poner término definitivo a la controversia,
conforme a lo sefialado por el Art. 2662 del CP.C,;
mientras que en la segunda hipétesis el actor pone tér-
mino al proceso, pero conservando su derecho sustan-
cial, vale decir que el desistimiento del proceso no im-
pide que la pretension se pueda hacer valer nuevamen-
te en un proceso ulterior.
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Exp. N2 2270-86 - LAMBAYEQUE. Lima, veinticuatro de julio de mil novecientos ochentisiete. VISTOS: con
el acompanado; por los fundamentos de la apelada; y CONSIDERANDQ ademds: que, hay que distinguir entre el
desistimiento como acto de disposicion del derecho sustancial, accién o pretension, y-el desistimiento como acto
de renuncia del proceso; que, en la primera hipdtesis, dicho acto tiene por efecto el poner término definitivo a la
controversia, conforme a lo sefialado en el articulo doscientos sesentiséis del Cédigo de Procedimientos Civiles,
mientras que en la segunda hipétesis, el actor pone término al proceso, pero conservando su derecho sustancial,
vale decir, que el desistimiento del proceso no impide que la pretension se pueda hacer valer nuevamente en un pro-
ceso ulterior; que, en el caso de autos, de la interpretacion del acto procesal contenido a fojas quince del acom-
panado, se infiere que lo que el actor estaba realizado era la renuncia de la demanda, como acto procesal, y no de la
accion pretension del retracto (sic), por cuanto, la causa de dicho desistimiento se concreta a replantear en otro
proceso la misma pretension, pero esta vez dirigida a los sujetos que la ley sustancial designa como legitimados
pasivamente en el retracto, en aquellos casos en que hay mds de una enajenacién, vale decir, a los contratantes de
la primera compra-venta; declararon HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ciento cincuentisiete, su
fecha dos de abril del ario proximo pasado que declara insubsistente la apelada de fojas setentinueve fechada al
dieciocho de junio de mil novecientos ochenticuatro, y nulo todo lo actuado e improcedente la demanda de fojas
tres, reformdndo laresolucion recurriday confirmando la de primerainstancia, declararon FUNDADA la demanda
interpuesta a fojas tres; y en consecuencia, se declare que el demandante don Mamerto Custodio Pisfil, sustituye al
comprador don Rodolfo Flores Chero, en todas y cada una de las obligaciones y derechos del contrato escriturario
de compra venta contenido en la escritura publica de fecha diecinueve de julio de mil novecientos ochentidos, pa-
sada ante Notario Piblico doctor Roberto Barturén Sdnchez, respecto al inmueble que dicho demandante ocupa un
inquilino, sito en la calle Tupac Amaru niimero cuatrocientos once del distrito de Monsefi, debiendo tenerse a par-
tir de la fecha al nombrado don Mamerto Custodio Pisfil, como propietario unico y exclusivo de dicho bien in-
mueble cuyo precio y demds gastos ha consignado en autos; sin costas; en los seguidos por don Mamerto Custo-
dio Pisvil contra Toribio Gonzdles Gonzdles y otro sobre retracto; y los devolvieron.- SS. Espinoza §.-
Castaneda.- Manrique D.- Silva Vallejo.- Visquez V. Se publicé conforme a Ley. Bernardo del Aguila Paz,
Secretario General de la Corte Suprema.
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EL DESISTIMIENTO EN LA DOCTRINA

1. Entre renuncia y desistimiento hay, juridica-
mente, una relacion de género a especie. La primera
en la dejacion voluntaria de un derecho o facultad. Es,
expresado de otra manera, la dimisién, rechazo o nega-
tiva ante una propuesta, ofrecimiento o peticién. La
renuncia como acto voluntario del titular de una
facultad o derecho, tiene un ambito vasto de aplica-
ci6n. En cambio el desistimiento, sin dejar de ser un
acto de dejacidn, se presenta con exclusividad en el
proceso.

2. El desistimiento es el acto juridico procesal
por el que, a solicitud de una de las partes, se elimi-
nan los efectos juridicos de un proceso, de algiin acto
juridico procesal realizado en su interior, o de la pre-
tension procesal.

3. Lo expresado en el parrafo anterior permite
establecer un criterio clasificatorio del desistimiento.
Asi, es posible considerar un desistimiento del pro-
ceso y un desistimiento de la pretensién procesal.

4. El desistimiento del proceso ticne dos mani-
festaciones. Por un lado, puede concretarse respecto de
toda la actividad procesal realizada hasta el momento
en que una de las partes formula el desistimiento.
Podemos decir que este es el desistimiento total del
proceso. Por otro, el desistimiento del proceso se con-
creta respecto de actos o situaciones procesales espe-
cificas. Asi por ejemplo, es factible desistirse de un
recurso, de un tramite incidental, de una prueba ofre-
cida y admitida, etc.... Este es el desistimiento parcial
del proceso.

5. Si bien resulta evidente que el desistimiento
—en cualquiera de sus clases—, s6lo puede ser pedido
por el titular del derecho, facultad, acto o situacién
procesal; el hecho que la solicite dicho titular, no es
suficientemente para su declaracién por parte del juez.
La declaracion judicial de desistimiento exige el cum-
plimiento de ciertos requisitos.

6. Para la declaracién de desistimiento del pro-
ceso es necesario ¢l cumplimiento de dos requisitos.

En primer lugar, es exigible el consentimiento de
la otra parte, es decir, de quicn no formula el desisti-
miento. La razén de este requisito es consistente, Se
" trata de evitar que los derechos que eventualmente pue-
de haber adquirido la parte contraria en el curso del pro-
ceso, no desaparezcan como producto del desistimien-
to. Por lo demés, es probable que el interés de la parte
contraria no sea otro que acabar definitivamente con la
molestia, angustia o desazon que le significa tener un
proceso vigenie.

En consecuencia, si se permite ¢l desistimiento
del proceso sin el consentimiento de la otra parte, ésta
debe prepararse a recibir proximamente una nueva
demanda, desde que el desistimiento del proceso no
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afecta la misma pretension procesal hecha valer en el
proceso desistido.

Enatencion a este requisito es que algunos ordena-
mientos norman también el desistimiento del proceso
como acto conjunto o bilateral.

Este requisito es exigible para las dos manifesta-
ciones de desistimiento del proccso.

Asimismo, el desistimiento total del proceso se
considera improcedente si es solicitado en segunda ins-
tancia, es decir, después de expedida sentenciaen la pri-
mera. La razén de este impedimento se encuentra en
el Principio de Adquisicién. Segun éste, pronunciada
una decision, el Organo Jurisdiccional hace suyo el
conflicto de intereses que originé el proceso.

Siendo asi, y en atencién a una concepcion publi-
cistica del proceso, no es posible que las partes deci-
dan la controversia con prescindencia del fallo judicial
yaexpedido, que inductivamente debe considerarse co-
mo la decision del Estado respecto del conflicto de in-
tereses.

7. En cuanto a los efectos del desistimiento del
proceso podemos citar los siguientes:
a. En el caso del desistimiento total, extingue el pro-
ceso sin afectar la pretensién procesal, la que pue-
de ser intentada en un nuevo proceso, salvo que
se vea afectada por la prescripcion.

Las actuaciones procesales realizadas y contenidas
en el proceso materia de desistimiento mantienen
su plena validez, es decir, no estdn afectadas por
vicio alguno.

El efecto del desistimiento parcial del recurso, es
dejar firme —expedita para ser ejecutada—, la re-
solucién que se encontraba recurrida.

Si el desistimiento parcial es respecto de medios
impugnatorios distintos al recurso, entonces se
consiente en la validez, eficacia y procedibilidad
del acto impugnado.

8. El titular de un derecho material o sustantivo
(sea civil o comercial), puede exigir directamente a su
presunto deudor el cumplimiento de una obligacion de-
rivada de su derecho. Esta facultad de reclamar directa-
mente se llama pretension material. Cuando ésta se
torna inutil, el titular del derecho material no tiene
otra alternativa que recurrir al Organo Jurisdiccional
para que declare o haga efectivo su derecho, segiin sea
el caso. Esto se produce a través del ejercicio —por el
titular— de su derecho de accién y se concreta en la
presentacién de su demanda.

Esta demanda tiene como contenido principal la

pretensién material que la origind, ésta, al haberse ca-
nalizado formalmente a través del inicio de un proceso
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judicial, se ha convertido en pretencién procesal.

El desistimiento de la pretensién procesal impli-
ca, entonces, una nueva declaracion de voluntad, ésta
consiste en la decisién de dejar de exigir judiciamente
la pretensién emanada del derecho material o sustan-
cial que le sirvié de sustento.

9. Igual que la otra clase de desistimiento, el de
la pretensién procesal exige para su declaracion el
cumplimiento de ciertos requisitos. El primero de
ellos fue expresado anteriormente, el desistimiento no
es procedente después de haberse expedido sentencia;
el fundamento se ha dicho ya, el Principio de Adquisi-
cién Procesal determina que el conflicto de intereses
que subyace en el proceso sea adquirido en definitiva
por el Organo Jurisdiccional al haberlo resuelto, aun-
que sea provisionalmente.

El otro requisito est4 referido a la particular natu-
raleza que puede tener el derecho material que sustenta
la pretensién procesal. Asi, algunos ordenamientos
sustantivos declaran lairrenunciabilidad de algunos de-
rechos materiales o le otorgan una cobertura de seguri-
dad adicional a otros, en estos tiltimos casos, la decla-
racién de desistimiento es relativa.

Si se trata de derechos irrenunciables, nos parece
que no existe posibilidag que el titular de ese derecho
pueda desistirse de su pretension; pensemos en casos
referidos al llamado Derecho de Familia o al particular
caso de los derechos del inquilino de vivienda dentro
del 4mbito del Decreto Ley N 21938, entre otros.

Sin embargo, habra otros en donde el Organo Ju-
risdiccional debera decidir con arreglo al caso concreto
la declaracion de desistimiento. En algunos casos re-
querird de prueba adicional, en otros de alguna formali-
dad accesoria, pero siempre serd su discrecionalidad la
que defina el amparo del desistimiento. Es el caso del
desistimiento del representante legal de un incapaz,
por ejemplo. En estos supuestos, es obligacién de la
jurisprudencia el generar una casuistica que ensefie y
delinee los casos en que sea posible declarar o rechazar
un desistimiento de la pretension procesal.

10. En cuanto a los efectos de esta clase de desis-
timiento, podemos citar los siguientes:

a. El titular del derecho sustantivo en el que se sus-
tenta la pretensién procesal, mantiene la calidad
de titular de su derecho, sin embargo, no podr4 in-
tentar jamds convertir su pretensiéon material en
pretensién procesal. En otras palabras, el titular
del derecho sustantivo ha perdido la pretensién
procesal —entendida ésta como manifestacion
emanada del derecho material— de manera defini-
tiva, no pudiendo, en consecuencia, recurrir otra
vez al Organo Jurisdiccional respecto de 1a misma
pretensién procesal.

b. Si se quisiera encontrar un eqguivalente al desisti-
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miento de la pretensién procesal, bien podria
decirse que sus efectos son similares a los que e-
manan de una sentencia infundada con autoridad
de cosa juzgada. Es decir, desistirse de la preten-
sién, equivale a haber perdido de manera defini-
tiva el proceso.

¢. El simil es de tal naturaleza, que el desistimiento
de la pretensidn procesal va siempre acompanado
de la imposicidn del pago de costas a la parte que
se desistié.

11. Dos precisiones finales para concluir esta so-
mera descripcién del desistimiento. Para ser eficaz en
cualquiera de sus clases, el desistimiento no puede con-
dicionarse; la misma naturaleza de la actividad pro-
cesal rehusa esta posibilidad.

Si es factible, por otro lado, el desistimiento par-
cial en el caso de la pretensién procesal. Por cierto, es-
te es procedente no respecto de parte de una preten-
sidn, sino de una pretensién integra, a pesar de la cual
el proceso bien puede proseguir. Esto podra ocurrir,
como resulta obvio, s6lo en el caso de que la demanda
contenga mas de una pretension procesal.

ASPECTOS DESTACABLES DE LA
EJECUTORIA SUPREMA

1. Laejecutoria a comentar tiene una excepcio-
nal importancia. Se trata de uno de los actos mas con-
cretos del Tribunal supremo nacional para recuperar su
multiple funcién de orientador y creador del Derecho,
abandonada lamentablemente en el contexto de una la-
bor congestionada, relativizada por su calidad y final-
mente contradictoria, en lo que va del siglo.

2. Cuando el Tribunal supremo se eleva encima
de la aplicacién mecénica de una norma procedimental
anacrénica, y postula la necesaria vigencia de los apor-
tes de la ciencia procesal civil que, contra lo que algu-
nos creen, no es una construccién tedrica destinada a
perpetuar formulas vacias, sino mas bien la perma-
mente y dramatica bisqueda de instituciones que con-
creten una Administracién de Justicia eficaz, estd
creando las condiciones para que el trénsito del procedi-
mentalismo al procesalismo se empiece a producir en
el Pert.

3. El tema del desistimiento tiene en el pais
una aprehension mental generalizada. La ensefianza
exegética de la norma ha plasmado en estudiantes,
abogados, jueces, la idea que el desistimiento es la
pérdida de todo derecho. Hasta hay una frase que suele
ser repetida, "el desistimiento mata la accién”. Por la
abulia de no intentar otro conocimiento que no sea el
que emana de la norma, el desistimiento — por obra
de los exegetes del procedimiento civil vigente—, se
ha convertido en una especie de asesino del proceso.
Segun parece, esto es todo lo que se debe saber en la
materia.



La ejecutoria suprema establece con claridad di-
dictica la existencia de clases de desistimiento. Este
s6lo hecho marca un hito singular en el tratamiento
del tema. Ahora, entonces, es posible desistirse del
proceso sin que tal acto implique que aquello que pre-
tendemos, no podamos exigirlo judicialmente mas
adelante.

Lo expresado no desconoce el hecho que la termi-
nologia utilizada — en nuestra opinién—, no haya si-
do la m4s adecuada. Siendo esto lo accesorio, vamos a
intentar un analisis de cada uno de los tres conside-
randos que conforman laejecutoria, contrastdndola con
los aportes de 1a ciencia procesal civil.,

4. CONSIDERANDO PRIMERO: "que, hay
que distinguir entre el desistimiento como acto de dis-
posicién del derecho sustancial, accién o pretension, y
el desistimiento como acto de renuncia del proceso;"

a. Este considerando plantea con claridad la diferen-
cia entre el desistimiento definitivo (de la preten-
sién procesal) y el desisitimiento que sélo alcan-
za al proceso.

b. Lamentablemente la ejecutoria establece identi-
dades entre tres conceptos que cientificamente
tienen un significado distinto.

El derecho sustancial no se ve afectado por el de-
sistimiento, se trata del derecho material (civil o co-
mercial) que sustenta la pretensién procesal que, como
hemos afirmado, es ¢l elemento central de una de-
manda.

La accién es el derecho piblico, subjetivo, abs-
tracto y auténomo que tiene toda persona, sujeto de
derechos, y que lo faculta a solicitar tutela juridsdic-
cional. Este derecho que permite transformar la pre-
tensién material en pretensién procesal, no es tampo-
co materia de desistimiento porque su calidad de sub-
jetivo y abstracto, lo coloca al margen de los avata-
res de un proceso, s6lo ha servido para darle inicio.

Finalmente, nos parece acertada la clasificacion
propuesta, asi como la afirmacién que el desistimien-
to es de la pretensién. No compartimos la identidad
que se hace entre pretension, derecho sustantivo y ac-
cién por las razones aludidas.

5. CONSIDERANDQ SEGUNDQ: "que, en la
primera hipétesis, dicho acto tiene por efecto el poner
término definitivo a la controversia, conforme a lo se-
flalado en el articulo doscientos sesentiséis del Codigo
de Procedimientos Civiles, mientras-que en la segunda
hipétesis, el actor pone término al proceso, pero con-
servando su derecho sustancial, vale decir, que el desis-
timiento del proceso no impide que la pretensién se
pueda hacer valer nuevamente en un proceso ulterior;

a. Nos parece discutible el uso del concepto hipéte-
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sis para calificar las clases de desistimiento. La
hipétesis es una afirmacién supuesta destinada a
ser comprobada o disprobada, y este no ¢s el caso
de la ejecutoria. Por lo demas, una decision judi-
cial esta construida sobre la base de pruebas y
razonamientos que generan en el juzgador una
conviccion, ésta no se obtiene en base a especu-
laciones.

b. Debe advertirse que el desistimiento —cualquiera

que sea su clase—, no pone fin al conflicto de in-
tereses que originé el proceso, simplemente Io
extrae —temporalmente o en definitiva— del 4m-
bito judicial. El considerando afirma que el desis-
timiento de la pretensién procesal “pone término
definitivo a la controversia...".

Siel concepto controversia estd referido a la discu-
sién judicial, la afirmacién sera exacta; si en cam-
bio se refiere al conflicto de intereses que originé
el proceso, la afirmacidn no se ajustard a la reali-
dad.

¢. Elconsiderando afirma con precisién que el desis-

timiento del proceso no afecta la pretensién, la
que puede hacerse valer en otro proceso. Sin em-
bargo, afirma que la parte "conserva su derecho
sustancial”. Nosotros expresamos que esto ulti-
mo no sélo caracteriza al desistimiento del pro-
ceso, sino también al desistimiento de 1a preten-
sién procesal.

6. TERCER CONSIDERANDQO: "que, enel ca-
so de autos, de Ia interpretacion del acto procesal con-
tenido a fojas quince del acompaiiado, se infiere que lo
que el actor estaba realizando era la renuncia de la de-
manda, como acto procesal, y no de la accién preten-
sién del retracto, por cuanto, la causa de dicho desisti-
miento se concreta a replantear en otro proceso la mis-
ma pretension, pero esta vez dirigida a los sujetos que
1a ley sustancial designa como legitimados pasivamen-
te en el retracto, en aquellos...".

a, Este es el considerando mds importante. Prescin-
diendo de la falta de reconocimiento legislativo de
las clases de desistimiento (el C6digo cita el desis-
timiento del juicio y, en otra norma, de la accién,
sin que pueda saberse si estos conceptos estdn
identificados o diferenciados); el Tribunal supre-
mo aprovecha la circunstancia que la parte desis-
tente declara que lo hace para iniciar nuevamente
el proceso pero con otros demandados, para afir-
mar la existencia de un desistimiento que no can-
cela o extingue la pretension, sino solamente el
Pproceso.

Se trata, entonces, de la utilizacién —extraordina-
riamente positiva de parte del Tribunal supre-
mo—, de un requisito en la conducta procesal de
las partes, para aplicar los aportes de la ciencia
procesal civil con dos propdsitos: conseguir una
decision justa y cumplir con la funcién mas im-
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portante que puede tener el tribunal supremo de
un pais: la creacion judicial del Derecho.

b. No deja de ser curioso el hecho que la ejecutoria
describe con precision los efectos del desisti-
miento del proceso, sin embargo, en el conside-
rando analizado se afirma que el actor estaba rea-
lizando una "renuncia de la demanda”.

Admitimos la existencia de un desistimiento par-
cial del proceso (del recurso, de la prueba admiti-
da, etc...), sin embargo, no creemos que sea el
caso del desistimiento total del proceso.

Es importante esta precisiéon porque, como s¢ ha
expresado, la demanda es la envoltura externa de
la pretension procesal que a su vez, es su esencia.
Entonces, referirse a un desistimiento de la deman-
da es peligrosos, complica una clasificacién que
en principio fue utilizada correctamente por la eje-
cutoria comentada.

¢. Hay una frase en el considerando que, probable-
mente, sea sélo producto de un error mecanogra-
fico. Esta dice: "y no de la accién pretension del
retracto...”. Tal vez la ejecutoria se haya querido
referir a la pretension de retraer, en todo caso, la
referencia accién es, como ya se ha expresado,
incorrecta y equivoca.

COMENTARIO FINAL

Concluimos este comentario destacando el singu-
lar mérito de la ejecutoria descrita. Adviértase su admi-
rable correspondencia con los postulados de la ciencia
procesal civil en materia de desistimiento. Asimismo,
la ejecutoria descubre una actitud renovadora y creati-
va en el Tribunal supremo que esperamos que man-
tenga y profundice. La necesidad de una reforma proce-
sal civil en el Peni, le impone al Tribunal la obliga-
¢ién de convertir actos jurisdiccionales como el de la
¢jecutoria, en una norma de conducta permanente.
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