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REFORMA DEL SISTEMA DE JUSTICIA

RENZO CAVANI

Abogado. Fue miembro de la
Comision de Revision del Cadigo
Procesal Civil peruano, conformada
por el Minjusdh. Profesor a tiempo
completo del &rea Sistema de
Justicia y Solucion de Conflictos de
la PUCP*.

i algo ha sido moneda corriente en
los ultimos afos, ha sido tratar de
transformar la realidad del sistema
de justicia a partir de leyes.

Prueba de esto son las intermi-
nables modificaciones del Cédigo Penal, au-
mentando las penas para determinados delitos,
pensando, tal vez, que asf se podria reducir la
criminalidad o que habria menos absoluciones
para los procesados. Empero, se paso por alto
que un efecto colateral consistiria en la aparicion
de un sesgo presente en los jueces penales para
elevar la exigencia de probanza de los hechos,
en tanto mayores sean las penas.

Se ha consagrado, por ejemplo, el delito de
feminicidio, en que se debe probar que el sujeto
incurrio6 en la conducta tipica contra la victima
“por el hecho de ser mujer”. ;Como es que un juez
respetuoso de laley puede dar por probada esta
intencién, que bien podria ser encontrada enlo
més recondito dela psiquis? Porque, notese bien:
sies que este elemento no estd probado, entonces
no podria condenarse por delito de feminicidio.
Se trataria, mas bien, de homicidio o asesinato.
El problema es que si el juez, al momento de
sentenciar, llega a esta conclusion, no queda
méds que absolver.

Otro caso paradigmatico es el acceso a la
justicia para las personas vulnerables o con
recursos escasos. Dado que la ensefianza del
Derecho en el ambito universitario, en general,
es deficiente, y el staft de abogados de oficio al
que se podria acudir dista de ser competente, el
legislador decide imponer a los jueces el deber
de “ayudar” a una de las partes. Esto ocurre en
el ambito laboral y de familia, en que suelen pre-
sentarse demandas muy deficientes, sin medios
probatorios que acrediten los hechos. Es decir, no
se arma un buen caso. El juez, consciente de la
problematica, queda enla duda sobre si rechazar
lademanda o “compadecerse” por el justiciable.
En una palabra: laley acorrala al juez para que

haga lo que el abogado debi6 haber hecho.

b

Medidas urgentes

Un buen inicio, en mi
opinion, serfa destinar
cuantiosas licitaciones para
contratar a empresas y
universidades, nacionales o
extranjeras, que realicen di-
versos estudios apuntando a
un diagndstico global del sis-
tema de justicia y su relacién
con la sociedad peruana.

Lo que se debe buscar aqui
presupone comprender los
procesos (en el sentido, por
cierto, que le dan los ingenie-
ros industriales) y recolectar
data sobrela cantidad de
expedientes en despachos
fiscales, juzgados y tribuna-
les; pero, también, se trata de
investigar comportamientos
delos operadores (jueces, fis-
cales, abogados, justiciables);
identificar la problematica
de las principales institucio-
nes del sistema de justicia,
tales como el Poder Judicial,
Ministerio Publico, Consejo
Nacional de la Magistratura,

Academia de la Magistratu-
ra, Tribunal Constitucional,
etcétera, en los aspectos de
salarios, infraestructura y
clima laboral; analizar el
presupuesto publico y como
este es destinado; inquirir
sobre la formacién juridica
en las universidades; evaluar
laidoneidad académicay
ética de los funcionarios
puiblicos del sistema, entre
otras acciones.

Ello podria complementarse,
por supuesto, con estudios
dedicados a escrutar las
causas estructurales de la
corrupcion, criminalidad y
problemas de género, lo cual
yatoca a toda la sociedad
peruana en su conjunto.
Estos estudios requieren,
por supuesto, abordajes eco-
ndémicos, sociolégicos, antro-
poldgicos y juridicos, todos
dotados de criterios metodo-
logicos validos y que puedan
ser generalmente aceptados,

asi como la colaboracion

de muchisimas entidades

e instituciones publicas y
privadas, transparentando
su realidad organizacional e
institucional.

Y no solo ello: luego se
requiere un amplio debate
en el seno delas universida-
des mas prestigiosas para,
asi, formular el diagnéstico
mas cercano posible sobre
el estado de nuestro sistema
dejusticia (cosa que, por
cierto, a pesar de enormes
esfuerzos, nunca hizo
Ceriajus, tal vez porque la
voluntad politica no alcanzé
para tanto), a partir del cual,
recién, se pueda disefiar un
plan de accién. Y una vez
disefiado, se requiere, pri-
mero, de la decision politica
para ejecutarlo —algo que sea
propio de un estadista y no
de un politico cortoplacis-
ta—y, sobre todo, de grandes
sumas de dinero.

Mas politicas y menos leyes

Y ni qué decir, por ejemplo, de las leyes
procesales que fijan plazos para la realizaciéon
de determinados actos por parte de los jueces.
Esto eslo que ha ocurrido conla Ley N° 30364
(la ley de violencia contra la mujer). Segtin
dicha norma, una vez recibida la denuncia, el
juez debe convocar a una audiencia dentro de
las siguientes 24 horas para decidir si cabe una
medida de proteccion. ;Cudl es el problema con
ello? Pues que hay juzgados tan congestionados
con audiencias que sencillamente es imposible
cumplir con el plazo previsto.

No cabe duda de que, en todos los casos
mencionados, se trata de buenas intenciones.
Pero, infelizmente, el infierno esta lleno de ellas.

Lo que todos estos problemas tienen en
comun es que no hay ningtn tipo de preocu-
pacion por saber cual es la verdadera realidad
de nuestro sistema de justicia o por qué es
que los operadores se comportan de una u
otra manera. Inclusive, parece ignorarse las
caracteristicas propias de nuestra cultura
juridica. Se legisla, asi, para satisfacer a la po-
blacion con una alarmante dosis de demagogia
y populismo -y en eso nuestro Congreso de
los ultimos lustros es experto- y no se toma
en cuenta la eficacia, eficiencia y efectividad
de las propuestas de ley.

Entonces, antes de seguir produciendo nue-
vas normas y modificando otras (mas alld de
ajustes puntuales, pero siempre insuficientes),
se requiere, primero, voluntad politica para
emprender una reforma en serio. A partir delas
recientes declaraciones del presidente Vizcarra,
a diferencia de todos sus antecesores, esta vez
parece haberla. Si es asi, entonces las propuestas
estructurales de reforma constitucional y legis-
lativa bien deberian esperar la elaboracién de
una politica publica seria y rigurosa, sustentada
en investigacion y trabajo empirico que arroje
un plan de accién concreto.

sEstardn nuestras autoridades ala altura de
semejante desafio a muy largo plazo? O, mejor
aun: jestamos nosotros comprometidos con tal
reforma? Lo cierto es que aqui los abogados poco
tenemos que decir y muchisimo por aprender
delos investigadores. D

* El autor agradece empefiadamente a los profesores
Enrique Sotomayor y César Higa por sus comenta-
rios y sugerencias para la mejora de este articulo.
Agradezco, también, al profesor Martin Sotero por el
intercambio de ideas.
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ROXANA
MACRAE THAYS

Abogada. Profesora de Derecho
Procesal de la Universidad de
Lima. Juez Suprema (P) de la
Primera Sala Constitucional Social
Transitoria del Poder Judicial.

aTeorfa de carga probatoria dindmi-

ca (Tcpd) parte de una concepcién

publicista del proceso, en que el juez

goza de amplias facultades como

director del proceso, rompiendo la
regla sobre la distribucién de la carga de la
prueba por la cual “quien afirma un hecho,
debe probarlo”, permitiéndose de manera ex-
cepcional, en casos de prueba dificil, la apli-
cacion del principio de facilidad probatoria,
por el que la prueba recae en el sujeto que esta
en mejores condiciones para proporcionar el
material probatorio, independientemente de
quien afirmo el hecho.

El desplazamiento de la carga probatoria
se sustenta en varios principios como el de
solidaridad o de efectiva colaboracion de las
partes con el drgano jurisdiccional en el aco-
pio del material de conviccidn; el de facilidad
y disponibilidad probatoria a los que debera
recurrirse cuando la aplicacién de las teorias
clasicas traiga consecuencias manifiestamente
disvaliosas. Es excepcional y debe tener presente
las circunstancias del caso, como el que la parte
que esté en mejor situacion para producir la
prueba, normalmente también esta en condi-
ciones de desvirtuarla o desnaturalizarla en
su beneficio.

Esta teoria, aplicada en diversas ramas del

Apuntes y observaciones

Una de las principales cri-
ticas ala Tepd es que afecta
el derecho de defensa en el
juicio, pues si el juez cambia
las reglas sobre la distribu-
cién de la carga probatoria
al momento de resolver,
sin previo conocimiento

de las partes, perjudica el
derecho de defensa de estas
y; con ello, afecta uno de
los contenidos esenciales
del debido proceso. Pero
esta objecion quedaria
atenuada, si antes de emitir
sentencia, el juzgador
sefiala a las partes, los prin-
cipios aplicables, por lo que
constituirfa un corolario de
las reglas de la sana critica

en materia de valoracién

de la prueba; preceptos que
deben ameritar los jueces.
Ademds, contribuye con el
mismo sentido la norma
que consagra la posibilidad
de apreciar la conducta pro-
cesal de las partes prevista
en el articulo 282 del Co-
digo Procesal Civil (CPC).
Sin perjuicio de lo sefialado
en el parrafo anterior, se
debe admitir la convenien-
cia de esta doctrina para
responder a una concepcion
de un derecho ductil y mas
dindmica del devenir del
proceso, toda vez que cons-
tituye una herramienta que
permite flexibilizar la carga

dela prueba, de manera
excepcional, en los casos en
los que aparezca evidente
que una de las partes tiene
el control sobre la prueba

o que el acceso ala misma
para la otra parte deviene
en muy dificil o excesi-
vamente onerosa, dando
alas partes las garantias

de defensa que asegure
debidamente su derecho

de defensa y la seguridad
juridica, posibilitando su
aplicacion, en concordancia
con las normas constitu-
cionales que preservan el
debido proceso, particu-
larmente, el derecho de
defensa.

Derecho, esté recogida legislativamente en el
articulo 33 del Texto Unico Ordenado (TUO)
dela Ley N°27584.

Jurisprudencia

En materia tributaria, el Tribunal Constitucio-
nal (TC) enlos procesos de inconstitucionalidad
N° 0041-2004-A1/TC, N° 0053-2004-PI/TC
iniciados por la Defensoria del Pueblo contra
ordenanzas de las municipalidades de Santiago
de Surcoy de Miraflores, respectivamente, por
las que se aprobaron los arbitrios municipales
del gjercicio fiscal 2004, sefiald que la evaluacion
de la confiscatoriedad cuantitativa tiene una
mayor dificultad por cuanto debe determinarse

el costo global del servicio y la distribucién
entre todos los contribuyentes, en funcion dela
intensidad del uso del servicio. Por ello, es mas
coherente que, en caso de conflicto, la carga de
la prueba respecto a la efectiva prestacion del
servicio le corresponda a la administracion
municipal [1].

En materia previsional se ha desarrollado
con mayor amplitud sefialdndose en el prece-
dente vinculante Manuel Anicama (STC1417-
2005-AA) que es la administracion o, en su
caso, la entidad en la que prest6 servicios el
extrabajador, la que esta en mayor capacidad
de proveer al juez de los medios probatorios que
coadyuven a formar conviccion, es obligacion

deljuez recabar de oficio los medios probatorios
que juzgue pertinentes [2]. En similar sentido
se ha pronunciado el TC en la STC N° 1176-
2004-AA/TC, al sefialar que en el caso de la
falta de informacion para una afiliacion al SPP,
es necesario plantear nuevas reglas de reparto
delaimposicion probatoria, haciéndola recaer
sobre la parte que esta en mejores condiciones
profesionales, técnicas o facticas para producir
la prueba respectiva. Desvirtuando la validez de
la ‘prueba diabdlica’ respecto a que el afiliado no
fue informado de forma conveniente (de indole
negativo), sino que el demandado tendria la
carga de probar el hecho positivo [3].

En el dmbito de proteccién al consumidor,
Indecopi aplicé la Tcpd en la Resolucion N°
102-97-TDC, exactamente en el punto I11.2. -
caso Liliana Carbonel Cavero contra Finantour
S.R.L. Asimismo, cuando aun era competente
para conocer casos de servicios médicos, hizo
referencia a esta teoria, en la Resoluciéon N°
1343-2010/SC2-INDECOPI, fundamento 37, en
la que se pronuncia respecto a la oportunidad
de su aplicacion.

La Corte Suprema de Justicia también ha
aplicado la Tcpd en el desarrollo de sus sen-
tencias. Tal es el caso de la sentencia corres-
pondiente a la Casacion N° 1385-2004-Lima,
que versa sobre nulidad de acto juridico por
simulacion absoluta, en la que sefiala que “enlos
casos de simulacidn debe de aplicarse la carga
probatoria dindmica conforme ala causa 4217-
98(...)". Al respecto, se debe destacar el cardcter
imperativo del citado pronunciamiento, toda
vez que se establece como obligacién el uso de
este tipo de carga probatoria, para determinados
supuestos. Asi como en la sentencia recaida
en la Casacion N° 5247-2008-Cajamarca, que
trata sobre la presuncion de deuda conyugal,
se establece que al sefialar la parte demandada
que no existe prueba que el préstamo adquirido
por su conyuge hubiera ingresado o haya sido
en beneficio de la sociedad conyugal, corres-
pondia a dicha parte probarlo, en virtud de la
Tepd, pudiendo, por lo menos, acompaiar las
evidencias necesarias que permitan apreciar lo
que afirma, y no trasladar la carga probatoria
al juzgador. Finalmente, en la sentencia co-
rrespondiente ala Casacion N° 4445-2011-Are-
quipa, que trata sobre una impugnacién de
acuerdo asociativo, se sefiala que “la persona
juridica demandada se encuentra en mejores
condiciones para acreditar que la formalidad
de la convocatoria a asamblea general estuvo
conforme al estatuto™; es decir, que en virtud
de la Tcpd es la asociacion la que debe probar
que la convocatoria se realizd correctamente.

En supuestos de violacion de derechos hu-
manos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha desarrollado esta teorfa en
el parrafo 70 dela sentencia del caso Paniagua
Morales y otros; en el parrafo 65 de la sentencia
del caso Durand y Ugarte; y en el parrafo 63 de
la sentencia del caso Castillo Petruzzi. D

[1] Fundamento 61.
[2] Fundamento 58.
[3] Numeral “c” del Fundamento 50.
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Derecho Procesal de la Universidad
de Valencia*.

sevidente que el mundo estd cambiando

ylohace de manera vertiginosa. Cam-

bios a todos los niveles y en todos los

ambitos de la vida. Desde la aparicién

de nuevas formas de matrimonio o de
parejas de hecho con iguales o similares derechos
aaquel, alaregulacion de nuevas maneras de con-
tratar (ventas por internet, por ejemplo), pasando
por novedosos modos de viajar (v.gr. mediante el
sistema de intercambio de viviendas) o laaparicién
de figuras delictuales directamente relacionadas
con el uso de las tecnologfas de la comunicacién
(ciberdelitos) que, evidentemente, no existian
antes de la “era de internet”.

Se trata solo de algunos ejemplos de cémo
va evolucionando la realidad en que vivimos.
Realidad en la que hay una premisa cierta: la
vida de las personas ha dejado de estar locali-
zada en un sitio o ciudad mas o menos grande;
nos estamos convirtiendo, o yalo hemos hecho,
en ciudadanos del mundo. Si hiciéramos una
encuesta, probablemente la mayoria de perso-
nas consultadas responderian que, en el tltimo
afo, han viajado al extranjero, han comprado
por internet (a una empresa que, facilmente,
puede ser extranjera) o tienen amigos o fami-
liares trabajando fuera de su pais de origen. En
definitiva, el mundo actual es un mundo global;
nos encontramos en la era de la globalizacion.

Este fendmeno que acabo brevemente de
describir repercute, como no podia ser de otra
manera, en lajusticia. Hasta hace unas décadas
lo habitual es que los litigios fueran “nacionales”,
en el sentido de que no existia ningtin elemento
extranjero o transfronterizo. Ello hacia quelos
tribunales del Estado en el que el litigio se habia
producido lo resolvieran aplicando tanto sus
normas sustantivas como las procesales. Sin
embargo, cuando aparecen elementos trans-
fronterizos las cosas cambian y, normalmente,
se complican.

Litigiosidad

La “internacionalizacion” delalitigiosidad se pue-
de dar en &mbitos muy diversos: desde el dmbito
penalal del Derecho privado; pero tratar todos los
sectores es imposible por lo que mis comentarios
vanlimitados a establecer algunas puntualizacio-
nes delas consecuencias que la globalizacion con-
lleva en los procesos en materia civil y mercantil.

Simplemente, yamodo de ejemplo: en materia
penal, la regla general desde siempre es el “prin-
cipio de territorialidad”, es decir, cada pais en su
Cddigo Penal determina qué hechos son delictivos
en el mismo y si dentro de su territorio, alguna
persona —nacional o extranjera— comete uno de
esos delitos, son sus tribunales los que juzgan.

Sin embargo, hay delitos que, por su gravedad,
se entiende que no deben quedar impunes y que
silos tribunales del pais donde se han cometido
no actuan debe haber un 6rgano jurisdiccional
de carécter “supranacional” que lo haga. De esta
manera, en 1998 (17 dejulio, entrada en vigorel 1
dejulio del 2002) nacela Corte Penal Internacional,
con sede en La Haya (Holanda), que tiene como
finalidad juzgar los delitos mas graves (genocidio,
lesa humanidad, crimenes de guerra) indepen-
dientemente del lugar donde se hayan cometido.
El principal inconveniente de este drgano es que
solo ejerce jurisdiccion respecto delos paises que
han ratificado el Estatuto de Roma de 1998 (nolo
han hecho, por poner solo dos ejemplos, Estados
Unidos e Israel).

Cuando se produce unlitigio en el que hay un
elemento extranjero lo primero que hay que hacer
es determinar la llamada competencia judicial
internacional o “jurisdiccién”, es decir, qué pais es
el competente para resolverlo. Y aquilas normas
suelen o pueden dejar de tener caracter “interno™

a) Si estamos ante dos paises miembros de la
Uni6n Europea es el Reglamento 1215/2012, rela-
tivoala competencia judicial, el reconocimiento y
laejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil el que nos determina las reglas
de atribucion de la competencia.

b) Si se trata de un tercer pais habra que ver
si hay firmado con él un convenio o tratado in-
ternacional y, en su defecto, es la Ley Organica
del Poder Judicial (espariola) la que establece los
criterios de atribucion de competencia a los tri-
bunales espaiioles.

Elhecho de quelanorma convencional o inter-
naatribuyala competenciaa Espaiia no evita que,
al tratarse de un litigio con elementos extranjeros,

EN LA ACTUALIDAD,
HABLAR DE RELACIONES
SUPONE HABLAR DE
GLOBALIZACION. DE

LOS CONFLICTOS A
ESCALA LOCAL HEMOS
PASADO A LITIGIOS
TRANSNACIONALES; ESTA
ES UNA REALIDAD QUE NO
PUEDE SER DESCONOCIDA
Y NO PUEDE SERLO
TAMPOCO POR LOS
ORDENAMIENTOS
JURIDICOS DE LOS
DIVERSOS PAISES.




sea necesaria —o pueda serlo- la colaboracién o
auxilio entre los drganos jurisdiccionales de los
dos paises y esto es lo que, a falta de convenio,
regulalaLeyde Cooperacion Juridica Internacional
(espafiola) (Lcjime) del 30 dejulio del 2015. Enella
se regulan las siguientes materias:

(i) Actos de comunicacion (actos de notificaciéon
y traslado de documentos judiciales y extrajudi-
ciales).

(ii) Préctica y obtencion de pruebas.

(iii) Informacion y prueba del Derecho ex-
tranjero.

(iv) Litispendencia y conexidad internacionales.

(v) Reconocimientoy ejecucion de resoluciones
extranjeras [1].

Ejemplo

Pongamos un ejemplo: una ciudadana peruana
casada con un ciudadano espafiol. El matrimonio
quiere divorciarse, repartir los bienes y determinar

Corolario

En definitiva, en comunicaciones
laactualidadha-  directas entre
blar de relaciones  autoridades de los
supone hablarde = diversos Estados,
globalizacion. De  haciendo reali-
los conflictos a dad, o al menos
escalalocalhemos | tratando quela
pasado a litigios regla a seguir sea
transnacionales; el favor coopera-
esta es una reali- tionis (favorecer
dad quenopuede  lacooperacion in-
ser desconocida cluso en ausencia
y no puede serlo de reciprocidad
tampoco por los como medio para
ordenamientos hacer realidad
juridicos de los la tutela judicial
diversos paises. internacional-
Las leyes deben mente efectiva de
contener dispo- los ciudadanos).
siciones que, de Quizas podamos
manera adecua- criticarle que no
da, solucionen se haya referido
los cada vez mas con mas énfasis a
NUMerosos y la posibilidad del
complejos litigios  uso delas nuevas
internacionales. tecnologias —tan
En Espaiia, la habituales al dia
Lcjimcde 1995ha | dehoy-, o que no
venido a colmar haya desarrollado
una laguna esa utilizacién de
existente en medios técnicos
nuestro Derecho | yelectrénicosala
interno debiendo, = que genéricamen-
en su conjunto, te hace alusion
ser aplaudida elarticulo 17

su aprobacion. Lcjime. Con todo,
Ademas,laleyha = me parece que
tratado de intro- estamos ante una
ducir mecanis- ley que era absolu-
mos facilitadores = tamente necesaria
dela cooperacién,  y cuya aprobacion
como la posibili- no podia esperar
dad deestablecer = mas.

lo relativo a la guardia y custodia de los hijos, asi
comoala pensién de alimentos. Imaginemos que
la demanda de divorcio se interpone en Esparia:
vamos a dejar los problemas de cardcter sustan-
tivo que pueden surgir y nos vamos a centrar en
(algunos de) los procesales.

Primero, es posible que el juez espafiol necesite
comunicarse con una autoridad judicial peruana
(v.gr. solicitarle la entrega de algtin documento) o
practicaralguna prueba enaquel pais (por ejemplo,
tomar declaracién a un testigo que vive en Lima). Si
esasihabra de estarsealo fijado enla Convencién
interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias,
hechaen Panamael 30 deenerode 1975 yratificada
tanto por Espafia como por Peru.

Segundo, puede ocurrir que admitida la de-
manda por el juez espafiol, el demandado oponga
excepcion delitispendencia internacional, es decir,
indique que de esa demanda ya estd conociendo
un juez peruano. En este caso, y ante la falta de
norma convencional, el juez espafiol tendra que
aplicar la Lejime, que es la que determina cémo

debe actuarse en los casos de litispendencia o
conexidad internacionales.

Tercero, si aplicando la Lejime resulta que el
drgano legitimamente competente para conocer
del proceso es el juez peruano, sera él el que dictela
sentencia que ponga fin al matrimonio y resuelva
el resto de cuestiones planteadas. Y puede ocurrir
quelaresolucion, a pesar de haber sido dictada por
unjuezextranjero, deba ser ejecutada en Espania.

También para el reconocimientoy ejecucion de
laresolucion peruanaen Espaiia serd de aplicacion
laLcjime. La Lejime no permite, a diferenciadela
tendencia en este sentido en el dmbito dela Union
Europea [2], la ejecucion de forma “directa” de
la resolucion peruana. Para poder ser ejecutada
serd necesario que pase el traimite del exequatur.

La declaracion de ejecutabilidad o exequatur
es un paso previo a la ejecucion que supone atri-
buir fuerza ejecutiva en Espafia a una resolucion
extranjera. El auto de exequatur tiene naturaleza
constitutiva pues sirve para conformar (constituir)
el titulo ejecutivo que tendra, por tanto, caracter
complejo: el titulo ejecutivo serd la resolucion
extranjera + el auto de exequatur.

Laregla general es la concesion del exequétur
salvo que concurra alguna de las causas estable-
cidas en el articulo 46 Lcjimc (que la resolucién
sea contraria al orden publico, que se haya dicta-
do con manifiesta infraccion de los derechos de
defensa de las partes, que sea inconciliable con
unaresolucion dictada en Espaiia, etcétera). Esas
causas nada tienen que ver con el fondo del asunto,
es decir, el juez espaiiol no entrard a analizar lo
acertado o no de la resolucion extranjera o si él
hubiera decidido en un sentido distinto a como
lo ha hecho el juez foraneo.

Obtenido el exequatur, la ejecucion se reali-
za de la misma manera como se ejecutaria una
sentencia dictada por un juez espaol, incluido
(por mencion expresa del articulo 50.2 Lejime) lo
relativo al plazo de caducidad de 5 afos delaaccion
ejecutiva, establecido en el articulo 518 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil: laaccion ejecutiva caduca
“si no se interpone la correspondiente demanda
ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes a la
firmeza de la sentencia o resolucion”.

Esta cuestion no esta exenta de polémica pues
es posible que una sentencia peruana, que sigue
siendo titulo ejecutivo en Pert, no pueda ejecutarse
en Espafia por haber transcurrido el plazo de
caducidad de 5 afios establecido enla ley procesal
espanola. D

*El presente articulo se realiza en el marco del proyecto “La
cooperacion judicial en la Union Europea como instrumen-
to de proteccion de los derechos de los ciudadanos”. Ref:
DER2015-64716-P. IP: Pardo Iranzo, V. Y dela Red Tematica
de Excelencia “Justicia civil: andlisis y prospectiva”. Ref:
DER2016-81752-REDT. IP: Senés Motilla, C.

[1] La Lcjime tiene cardcter subsidiario en el sentido que se
aplica en defecto de norma de la Unién Europea, de conve-
nio o tratado internacional o de norma interna de caracter
especial. En consecuencia, y salvo alguna excepcion, no es
aplicable entre paises de la Union sino entre Espafia y terce-
ros Estados. [2] En el dmbito de la Unién Europea, y sobre
labase de la confianza mutua de los Estados que forman
parte de lamisma, se han ido creando verdaderos titulos
ejecutivos europeos. Es decir, resoluciones que son dictadas
por los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro y
que son directamente ejecutadas en otro sin necesidad de
que en el pais de ejecucion se realice ningun tipo de control
uhomologacion de la resolucion.
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e sabe que existen diversas nociones
que explican el sentido de la teoria
general del proceso (TGP), pero es
posible afirmar que esta disciplina
juridica es comun a todos los pro-
cesos, que estudia el conjunto de principios,
reglas e instituciones comunes a las distintas
areas de enjuiciamiento [1]. Su estudio fue bas-
tante difundido en las facultades de Derecho
de Europa y Latinoamérica y en la doctrina
procesal. No obstante, se debe tener presente
que existen al menos dos tendencias sobre el
particular, una diversificadora, por la que se
sostiene que los procesos son diferentes entre
si, segtin la materia, y no tienen nada en comin
entre ellos [2] yla unitaria, en virtud de la cual
la unidad no implica necesariamente que se
nieguen las modalidades o caracteres propios
que singularizan a cada uno de los procesos.
De adoptarse esta tiltima tendencia, resulta
necesario responder scudles son esos elementos
comunes? Para ellola doctrina procesal propuso
los siguientes: accion, jurisdiccion y proceso,
aquello que Podetti habria de bautizar como
“Trilogfa estructural del proceso” [3] (TEP).
Esta propuesta si bien bastante difundida, fue
el resultado de distintos aportes que realizaron
autores como Chiovenda con su estudio del
proceso a partir de la nocion de accién (como
derecho potestativo en sus Saggi) o Carnelutti
desde la nocién de proceso (en sus Sistemas).

Crisis tedrica y redefinicion
Desde la segunda mitad del siglo XX se plan-
tearon criticas en favor de repensar dicha me-
todologia de estudiar y conocer el proceso,
replicandose a las investigaciones de aquel
tiempo, al punto de sostenerse que era un “Tri-
pode desvencijado” (Niceto Alcala Zamora);
en efecto, este autor sostenia que del proceso
sabemos donde estd, pero no lo que es (si una
relacion o una situacion juridica, etcétera);
de la jurisdiccion sabemos lo que es, pero no
donde esta (si en el derecho procesal o en el
constitucional) y de la accién no sabemos ni
lo que es (pugna entre las teorfas abstractas
y concretas) ni donde estd (si en el campo del
derecho material o en el del procesal). Sobre
este punto, Denti era enfitico al sostener que
“se buscaba la construccion de castillos concep-
tuales y enfrascados en la discusion de dichos
conceptos tedricos; sin interés por la efectividad
del proceso y menos de su funcion como ins-
trumento social.” [4] De este modo, esta trilogia
se basaba en el exacerbado conceptualismo y
cientificismo propio dela doctrina dela primera
mitad del siglo XX.

Fue Couture (La garantia procesal del ‘de-
bido proceso legal’) quien en la década de 1950

introdujo por vez primera el tema del due pro-
cess of law en nuestra cultura procesal; lo que
fue revitalizado en la posguerra con hechos
como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (articulo 10) yla “efectividad
de la tutela” (recogida por el articulo 24 de la
Constitucion italiana). A partir de las cuales
el proceso comienza a impregnarse de consti-
tucionalismo a escala occidental. Se plantea-
ron ideas contrarias a la busqueda por “hacer
ciencia” del derecho procesal. De este modo,
autores como Cappelletti y Denti reflexiona-
ron sobre la importancia de la ideologfa y su
influencia en la forma de concebir el proceso, en
la asistencia judicial para el pobre, en la nueva
fundamentalizacion de las garantias procesales,
y se utiliz6 el derecho comparado para romper
los esquemas dogmaticos en los que se habia
rehuido la doctrina procesal italiana. En efecto,
gran parte de doctrina procesal de la segunda

parte del siglo pasado (v. gr.: Trocker, Comoglio,
Proto Pisaniy Vigoriti) inici6 el estudio de los
derechos fundamentales procesales -con el pa-
radigma del Estado constitucional- como pauta
para el propio entendimiento del proceso. Esto
gener6 un cambio en el modo de comprender,
por ejemplo, la acciéon como un derecho a la
efectiva y real acceso ala justicia que no se agota
con la admision de la demanda [5]; lo mismo
que el ejercicio de la funcion jurisdiccional del
Estado que reside en asegurar la efectividad del
Derecho y el proceso, como instrumento vital
para la realizacion de la justicia y un baluarte
del Estado constitucional.

Este nuevo estado de las cosas en el derecho
procesal hace vislumbrar los diversos desafios
que tiene actualmente la TGP, no centrada tni-
camente ala trilogia del proceso, sino también
preocupada por buscar la efectividad del pro-
ceso mediante técnicas procesales (adecuadas,

oportunas y efectivas) a las necesidades del
derecho material (un proceso de resultados). A
partir de ello, vienen surgiendo diversos temas
como la tutela preventiva de los derechos (y
la respectiva teorizacion sobre la tutela inhi-
bitoria), la tutela jurisdiccional diferenciada
(Proto Pisani) como la técnica anticipatoria,
proceso de monitoreo; también, las propues-
tas de convenciones procesales y se refuerza
el estudio del proceso desde una perspectiva
multidisciplinaria, vinculada con el derecho
constitucional, Teoria general del Derecho y
filosofia juridica.

Cambio cultural
Esinnegable que todavia existe un fuerte arrai-
g0 -expreso o implicito- en algunas facultades
de Derecho y en la literatura procesal en La-
tinoamérica, de estudiar la TGP solo desde la
denominada “trilogia estructural del proceso”,
ligada al estudio conceptual principalmente de
la accidn, jurisdicciéon Y proceso; empero, ac-
tualmente se requiere de una “nueva” propuesta
metodoldgica (funcional mds que conceptual)
no a partir de ideas que comenzaron a ser des-
virtuadas desde la segunda mitad del siglo XX,
sino desde el derecho procesal contemporaneo,
que apuesta por una vision multidisciplinaria,
vinculada con la teoria general del Derecho, de-
recho constitucional y la comparacion juridica.
La TGP ya no puede ser contemplada des-
de esa perspectiva dogmatica-conceptual, sin
ningun interés por las situaciones juridicas ma-
teriales. Todo esfuerzo académico -intelectual
debe encaminarse (directa o indirectamente)
a un fin realizable, que satisfaga verdaderos
intereses sociales y contribuya de alguna ma-
nera a la solucién de problemas planteados.
Si se pretende estudiarla en serio desde las
categorias de accion, jurisdiccion y proceso,
estas solo pueden ser justificadas si se toma
como premisas basicas la perspectiva constitu-
cional; es decir, redefinidas como elementales
derechos fundamentales procesales y sus im-
plicancias. [6] No se pretende que se suprima
la asignatura, sino que se estudie desde las
perspectivas contemporaneas, que muestran
una verdadera redefinicion conceptual y, sobre
todo, funcional. D

[1] ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. “La teoria
general del proceso y la ensenanza del derecho procesal”,
en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, N° 1,
1968, p. 11.

[2] Se afirmaba que la cuestién de dicha unificacién era
una maniobra de los procesalistas civiles para absorber
el enjuiciamiento criminal. (FLORIAN, E. Elementos de
derecho procesal penal, Bosch, Barcelona, 1934, p. 22.)
[3] PODETTLJ. R. “Trilogia Estructural de la ciencia del
proceso”. En: Revista de derecho procesal, Argentina,
1948, pp. 115y ss; también, del mismo autor: “Teoria y
técnica del proceso civil y trilogfa estructural de la ciencia
del proceso civil, Ediar, Buenos Aires, 1963.

[4] DENTI, V. “Le ideologie del processo di fronte al
problema sociale”. En: Processo civile e giustizia sociale,
Edizione di Comunita, Milano, 1970, p. 27.

[5] Cfr. COMOGLIO, L. P. La garantia constitucional de
laacciony el proceso civil, Editorial Raguel - UAC, Lima,
2016.

[6] Cfr. DIDIER JR. E. Sobre la Teoria General del Proceso.
Esa desconocida, Editorial Raguel, Lima, 2015.



Martes 4 de setiembre de 2018

suplemento de
andlisis legal

juridica 7

TECNOLOGIA Y TERCERIZACION DE LOS SERVICIOS

El proceso judicial

SERGIO SALAS
VILLALOBOS

Abogado. Socio en Salas
Abogados. Docente universitario
y exmagistrado.

efiere De Trazegnies en El Poder

Judicial peruano en la historia que

a mediados del siglo XIX José Silva

Santisteban dijo: “Puede una legis-

lacién ser tan rica y completa como
fueradable; no estando acompanada deunabuena
administracién dejusticia, serd unabella utopia y
nadamas” [1].

Bayly Letts y Pasquel Rodriguez fueron claros
en cuestionar el emblematico mito de la justicia
publica producida parcial o totalmente gratuita
por el Estado [2].

Casi cien arfios separan ambas reflexiones, que
ensuanalisis son coincidentes: se requiere de algo
masquenormasy facultad jurisdiccional pura para
hacer eficiente la aplicacién del derecho procesal
en un Estado moderno.

La coyunturaactual hareavivado el clamor de
la reforma judicial en el pais, alo cual se adhieren
estudiosos, criticos, politicos y demas. Todas las
ideasllevan aun solo destino aparente: la reforma
judicial como meta. Ello es una utopia, como lo
sostuvo Silva Santisteban. Prueba es el Ceriajus del
2003, que no fue un proyecto de reforma, sino un
diagnéstico dela situacion dejusticia en el Pert, a
partir del cual se postulaban propuestas; nada mas.

Pilares basicos
En el siglo XX, el proceso judicial, ademas de las

técnicas normativas y procesales, requiere que el
sistema dejusticia se sostenga en dos pilares basicos:
organizacion y tecnologia.

De la organizacién ya nos hemos ocupado y
bastante [3]; solo recordar que el Poder Judicial
no se legitima por su autonomia per se debido a
sucondicion de poder del Estado. Sulegitimacion
seadquiere por su eficacia como organizacion. Es
urgente adaptar su estructura organica bajo moldes
coherentes y modernos.

Latecnologia se aplica en todaslas organizacio-
nes cualquiera sea su objeto. La incorporacién de
elementos tecnolégicos enla prestacion de servicios
es indispensable y debe ser aplicada de manera
coherente en su uso y administracién.

Sostienen Bayly'y Pasquel que el Poder Judicial,
mas que impartir justicia y solucionar conflictos,
brinda servicios. ;Qué tipo de servicios? Judiciales.
Lo son todos los componentes indispensables no
juridicos ni procesales que intervienen enlalabor
de impartir justicia para desarrollarla de manera
diligente. No estan en los codigos ni en las leyes.

EN EL SIGLO XXI,
ELPROCESO
JUDICIAL, ADEMAS
DE LAS TECNICAS
NORMATIVAS

Y PROCESALES,
REQUIERE QUE EL
SISTEMA DE JUSTICIA
SE SOSTENGA EN DOS
PILARES BASICOS:
ORGANIZACION Y
TECNOLOGIA.

Tampoco enlateorfa procesal. Pero s pararespetar
los plazos, efectivizar emplazamientos, realizar
exhortos, obtener informacién del proceso en
tiempo real, etcétera.

Son muchas variables quela tecnologia brinda
al proceso judicial. Sin embargo, nuestro sistema
no se ha preocupado en determinar ni identificar
qué son los servicios judiciales.

Ellanzamiento del renombrado expediente
virtual se aleja mucho del proyecto del expediente
digital presentado en el 2001. Este se referfa al ac-
ceso al expediente en tiempo real para su control
fuera de los tribunales, lo que descongestionaba
las atiborradas “salas de lectura”.

Los certificados digitales para la tramitacion
de exhortos también fueron encarpetados. Este
servicio simplificaba el tramite de exhortos en
tiempo real y solo en el término de la distancia
minimamente necesario, lo que reducia el tiem-
po considerablemente: de meses, con la préctica
actual, a solo tres dias, dependiendo del término
dela distancia.

Los circuitos judiciales, por su parte, han sido
reemplazados porla creacion de cortes enla ciudad
deLima. Erauna propuesta de solucién metropoli-
tana. Lo ejecutado, una mera practicade generacién
de mayor burocracia con un aparato estatal mas
grande, pero también menos eficiente. En ellos era
bésicalaimplementacion de sistemas informéticos
quelos interconectaran, de manera que se pudiera
ejercer un control de procesos desde un solo centro
o unidad supervisora (control judicial efectivo en
reemplazo dela Ocma).

En suma, un servicio judicial conlleva la eje-
cucién de otro en cadena. Aplicando la reforma
tecnoldgica en el punto adecuado, se generan otras
coordinada y continuamente. La reforma judicial
noseejecutacomoun todo, sinoa partir del produc-
toprecisoy sureaccion en cadena, y conlaejecucion
del proceso organizativo de manera paralela.

L
Conclusiones
En conclusion; de una organi-
para el funciona- zacién moderna
miento 6ptimo no distinguelo
deunsistema de publico delo
justicia, serequie-  privado. Laidea
ren cuatrograndes | contrariaesun
ejes: () normativo | “tabt” dentro del
procesal; (ii) lapo- = sistemay deahisu
testad jurisdiccio-  atraso.
nal; (iii) el aspecto  Sobre la tec-
organizacional;y, | nologfa, esta
(iv) tecnologia. se desarrolla
Detodosellossolo : exponencialmen-
se presentan los te, pretender que
dos primeros. El el propio sistema
tercero es defi- judicial disefie sus
cienteenextremo : productosesun
ybasado en con- error, pues cuando
ceptos caducos, se descubre uno,
limitadossoloala  enelmercadoya
estructurapublica, = noseusani es itil
sin considerarlos = alos requerimien-
estandares de las tos de los usuarios.
organizaciones Queda planteado
privadas. Eldisefio : el debate.

El financiamiento no es de cargo del Estado.
El Estado no es buen administrador de recursos
organizacionales. El Poder Judicial debe desmo-
nopolizar sus servicios, manteniendo solo los ne-
cesarios; aquellos delos que no debe desprenderse,
como la informacion (seguimiento de procesos o
expedientes). El resto, tercerizarlos.

Mantener la administraciéon de cada uno de
los productos tecnolégicos que se implemente es
sumamente costoso. Sin embargo, la tendencia
es todo lo contrario a las corrientes actuales. El
Poder Judicial peruano gasta sumas considerables
en la administracién de sus servicios judiciales y,
ala vez, genera su necesidad laboral. Se prefiere
atender capital humano en tecnologia propia, en
lugar desatisfacerlaurgente demanda de auxiliares
jurisdiccionales.

La tercerizacion de servicios reduce los costos
sustancialmente, permite un adecuado control
del seguimiento en el desarrollo, optimiza la
racionalizacion del capital humano, sincera
las plazas de servidores administrativos in-
crementando las de los auxiliares judiciales y,
lo mas atractivo, genera ingresos propios por
comisiones en la colocacion en el mercado cada
vez que se “vende” un producto o servicio. De
ese modo, incrementa el flujo econdmico sin
depender del presupuesto publico. D

[1] Silva Santisteban, José. Curso de Derecho Constitucio-
nal. 32 Ed. Paris, Libreria de A. Bouret e hijo, 1874, p. 107.
[2] Bayly Letts, Andrés y Pasquel Rodriguez, Enrique.
;Quién dijo que en Salem hubo brujas? La privatizacion
del servicio de Justicia: rompiendo el mito de la justicia
estatal. En Themis revista de Derecho N° 46. Pp. [3] Salas
Villalobos, Sergio. El Poder Judicial peruano como objeto
de estudio para la calidad de la democracia y administra-
ci6n de justicia en el Perti. Ventajas y dificultades. En Ius et
Praxis de la Faculta de Derecho de la Universidad de Lima.
N°45,2014. Pp. 123-145.
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omo bien sefiala Jorge Peyrano: “Si

algo caracteriza al proceso civil de

hoy es la poca paciencia de los jus-

ticiables. A diferencia de tiempos

pasados [cuando, resignadamente,
aguardaban el resultado del lento devenir de la
maquinariajudicial] hoy exigen ser reconfortados
conresoluciones expeditas de sus expectativas ... .J”
[1]. Deahi quelalentitud para obtener tutelajudicial
sea considerada como uno de los elementos de la
crisis del Sistema de Justicia; pero que no cause
alarma la palabra “crisis”, ya que esta no siempre
denotaunasituacién negativa o adversa; también se
refierea unacontecimiento positivo que genera un
cambio con consecuencias importantes. Ante esta
realidad, estoy construyendo una propuesta, que
tendria por finalidad la aceleracion de respuestas
en determinados casos, con la satisfaccion de las
expectativas delas personas que acuden al érgano
jurisdiccional, y para ello he revisado parte del Pro-
yecto de Reforma del Codigo Procesal Civil-CPC,
publicitada mediante R. M. N° 0070-2018-JUS,
del 5 de marzo del presente aio, a fin de verificar
si es que en ella se ha considerado o introducido
alguna forma de tutela urgente, ademas de las
medidas cautelares.

Justificacién

Basta leer la exposicion de motivos en la parte
relativa a la “Tutela provisional” para verificar
que se ha mantenido la concepcion cautelar
—como una garantia que podria hacer posible la
efectividad del proceso- entendida en una doble
dimension —ya sea como satisfaccion del interés
individual del justiciable, y la realizacion de la

funcién jurisdiccional-. Si bien se ha propuesto

La propuesta

En este contexto,
por qué no intro-
ducir en el CPC
otras formas de
tutela urgente,
ademas de la tu-
tela cautelar; por
qué no conside-
rar la viabilidad
de incorporar
una disposicion
con la sumilla de
“Tutela inme-
diata” con un
procedimiento
especial —dis-
tinto al cautelar
puesto que no se
trata de medidas
provisionales-,
que responda
aun pedido de
urgente y con
caracter de defi-
nitiva. El texto
en el que estoy
trabajando es el
siguiente:
“Tutela inmedia-
ta. - A pedido del
interesado, y en
circunstancias
excepcionales
acreditadas con
pruebas, cuando
el transcurso del
tiempo pueda
significar o
poner en riesgo
la dignidad de
las personas, su
integridad, o a

su patrimonio,
el juez podra
realizar una
evaluacion de

la atendibilidad
del pedido para
otorgar tutela ur-
gente e inmedia-
ta. El juez deberd
fundamentar

su decision,
exponiendo su
razonamiento

y ponderacion
realizada. Enla
atendibilidad se
considerard la
evaluacion de

si se brinda la
tutela solicitada
sin conocimien-
to del sujeto que
debe realizar el
mandato, o si se
le notifica. Con-
cedida la tutela
inmediata no se
requiere el inicio
de un proceso,
salvo la
oposicién a la
que tiene dere-
cho el destinata-
rio del man-
dato, la que se
tramitara como
proceso nico.”
Esta es la idea
que se somete a
consideracion

y queda para el
debate.

un cambio, considerdndose como el género a la
tutela provisional y como sus especies a la tutela
cautelaryla tutelaanticipada, estableciéndose como
diferencia entre ellasla funcién satisfactiva, laque se
atribuyeala medidaanticipada; definitivamentelas
caracteristicas de provisoria, temporal, contingente,
yvariable, entre otras, no han variado. Porlo tanto,
delatutelaurgente se conservarfan las medidas que
dependen necesariamente de un proceso.

Encuantoalas expectativas delos ciudadanosa
las que serefiere Jorge Peyrano, en una oportunidad
consideré que con una interpretacién amplia (y no
restrictiva) delamedida genérica previstaen el arti-
culo 629 del CPC, esta podria servir parasolicitar, y
que sedicten medidas que no fueran provisionales;
sin embargo, por la ubicacion en el articulado del
CPC no cabia duda de que si bien es una medida
“genérica” y que permite la creacién de “medidas
atipicas”, esta es una medida cautelar mas, y por
lo tanto, es provisional y depende de un proceso.

No tengo nada de que objetar a la medida ge-
nérica, esta es positiva, ya que su contenido abierto
permite dictar medidas idoneas y adecuadas a la
pretension, pero no es suficiente; se requiere pen-
sar en otros medios o técnicas de tutela urgente,
como para hacer viables, por ejemplo, las medidas
anticipadas definitivas, o medidas autosatisfactivas
o0 acciones preventivas, entre otras.

De la lectura del siguiente parrafo de la Ex-
posicion de Motivos del Proyecto de Reforma del
CPC, que senala expresamente que: “En todos
estos afos se han generado muchos abusos con
las medidas provisionales. Algunos de ellos de-
rivados de medidas cautelares que buscan dejar
sin efecto otras. Por ello ha sido importante para
el grupo de trabajo establecer algunos limites

para que los jueces puedan conceder medidas
provisionales™, me da la impresion de que como
hay desconfianza en la discrecionalidad de algu-
nos jueces para el dictado de medidas cautelares
—por lo cual se requeriria el establecimiento de
limitaciones a sus atribuciones—, con mas razén
habria mayor desconfianza para introducir en el
CPC otras formas de tutela de urgencia, ademas
de las medidas cautelares.

Es comprensible que haya desconfianza en el
ser humano —juez—; sin embargo, ello no puede
ser raz6n para no introducir nuevas formas para
la pronta realizacion de los derechos. Siempre he
considerado que no deben haber “camisas de fuer-
za” para el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
pero si severas sanciones para los magistrados
que desvian el objeto de su funcion por intereses
personales.

Respecto a la tutela judicial efectiva, el Tribu-
nal Constitucional sefial6 que “[...] esun derecho
constitucional de naturaleza procesal en virtud del
cual toda persona o sujetojusticiable puede acceder
alos drganosjurisdiccionales, independientemente
del tipo de pretension formulada y de la eventual
legitimidad que pueda, o no, acompanarle a su
petitorio [....]” [2]. Entonces, es igualmente exigible
obtener proteccion alos derechos fundamentales
(humanos) en los procesos ordinarios, sin que
necesariamente se tenga que recurriralos procesos
constitucionales. La tutela judicial no distingue
derechos ni pedidos ni pretensiones. D

[1] PEYRANO, Jorge, La accién preventiva en Derecho
Procesal Civil, Congreso Internacional, Lima 2003, Univer-
sidad de Lima, Fondo Editorial, p. 11. [2] Expediente N°
763-2005-PA/TC, Lima, 13/04/2005 (f.j. n.° 6).



