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RESUMEN

La investigacion tuvo por propoésito identificar y precisar qué repercusiones
tiene la aplicacién de las modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo
No0.1070 a la Ley de conciliacion y al Cddigo Procesal Civil respecto del
derecho a la tutela jurisdiccional. Es un estudio de disefio mixto. Los
instrumentos utilizados para la recoleccion de datos son la ficha de resumen y
la ficha de observacién. Se concluye que las modificatorias introducidas por el
Decreto legislativo No. 1070 a los articulos 445 del Codigo Procesal Civil y 15
de la Ley 26872 al imponer la exigencia de asistir a la conciliacion y hacer
constar la pretension de la futura reconvencion genera indefension, mientras
que el articulo 636 del Cddigo Procesal Civil al sancionar con caducidad el
incumplimiento de acudir a la conciliacion dentro de los plazos establecidos
afecta el derecho a la efectividad de la sentencia y el articulo 6 de la Ley 26872
gue regula la obligatoriedad de la conciliacién previa al proceso limita el acceso
a la jurisdiccion; vulnerandose asi el derecho complejo de tutela jurisdiccional
previsto en la Constitucion Politica del Perd y el Cddigo Procesal Civil.
Asimismo se concluye que el 25% de expedientes sobre materia civil que
versan sobre pretensiones conciliables tramitados en el afio 2016 en los
juzgados civil de la Corte Superior de Justicia de Puno fueron declarados
improcedentes por no cumplir con la conciliacién; por lo que las modificatorias
introducidas por el decreto legislativo No. 1070 ha judicializado la conciliacion

generando efectos negativos en el proceso.

Palabras Clave: conciliacion extrajudicial, medida cautelar, proceso civil,

reconvencion y tutela jurisdiccional.
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ABSTRACT

The investigation was the purpose of identifying and specifying the
repercussions of the application of the modifications introduced. by Legislative
Decree No0.1070 to the Law of Conciliation and the Civil Procedure Code
regarding the right to judicial protection.lt was a mixed design study. The
instruments used for data collection are the summary form and the observation
form. It is concluded that the amendments introduced by Legislative Decree No.
1070 to articles 445 of the Code of Civil Procedure and 15 of Law 26872 by
imposing the requirement to attend conciliation and recording the claim of the
future counterclaim generates defenselessness, while article 636 of the Code of
Civil Procedure to sanction with expiration the failure to attend the conciliation
within the established deadlines affects the right to the effectiveness of the
sentence and article 6 of Law 26872 that regulates the obligation of conciliation
prior to the process limits access to jurisdiction; thus violating the complex right
of judicial protection provided in the Political Constitution of Peru and the Civil
Procedure Code. It is also concluded that 25% of files on civil matters that deal
with conciliable claims processed in 2016 in the civil courts of the Superior
Court of Justice of Puno were declared inadmissible for not complying with the
conciliation; therefore, the amendments introduced by Legislative Decree No.
1070 have judicialized the conciliation generating negative effects in the

process.

Key words: civil process, counterclaim, extrajudicial conciliation, jurisdictional

protection, precautionary measure.
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INTRODUCCION

El derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva como derecho
constitucional cuyo contenido contempla el acceso a la jurisdiccion para
solicitar la proteccion de una situacion juridica que es vulnerada o amenazada
a través de un proceso dotado de garantias minimas y el derecho a la
efectividad de las resoluciones es analizado a la luz de la aplicacién del
Decreto Legislativo No. 1070 en tanto privilegia la exigencia de acudir a la
Conciliacién extrajudicial como requisito de procedencia para acceder a la
jurisdiccién o para hacer uso de los mecanismos procesales que la ley prevé
para las partes; estos aspectos son analizados en la presente investigacion; la

misma que ha sido estructurada en cuatro capitulos.

En el capitulo | se presenta el planteamiento de la investigacion en la cual se
detalla las caracteristicas del problema, los objetivos asi como la hipétesis y la
operacionalizacion de variables; mientras que en el capitulo Il se realiza una
revision conceptual desde la perspectiva del derecho constitucional y procesal
el marco tedrico y conceptual, empezando por la jurisdiccion y los derechos de
accion y contradiccion procesal como base para el desarrollo del proceso como
instrumento de solucion de conflictos; asimismo se define los actos
postulatorios, demanda, contestacion, reconvencion; para continuar con el
desarrollo de la tutela en sus diferentes momentos y ambitos; poniendo
especial énfasis en la tutela cautelar. Asimismo se desarrolla el contenido del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y la conciliacién extrajudicial como

mecanismo de solucién de conflictos institucionalizado.
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En el capitulo Il se procede a definir la metodologia de la investigacion, tipo,
nivel, disefio, poblacibn y muestra de estudio. Asimismo se definen y
operacionalizan las variables e indicadores de estudio, describiendo las

técnicas e instrumentos de investigacion.

En el capitulo IV se presenta el andlisis de los articulos 6 y 15 de la Ley de
conciliacién y los articulos 445 y 636 del Codigo Procesal Civil modificados por
el Decreto Legislativo No0.1070 que repercuten en el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, analizando las limitaciones impuestas al nacleo duro del
derecho asi como la discusién de los resultados obtenidos de la revision de los
expedientes civiles sobre materias conciliables tramitados en los juzgados
civiles de la Corte Superior de Justicia de Puno durante el afio 2016; los cuales

se presentan en graficos.

Finalmente se expone las conclusiones, recomendaciones, bibliografia y

anexos.
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CAPITULO |

PROBLEMATICA DE LA INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El Codigo Procesal Civil y la Ley de Conciliacion -Ley 26872- fueron
modificados por el Decreto legislativo N°1070, publicado el 28 de junio del
2008, con el proposito de reforzar la institucion de la conciliacion extrajudicial y

asi disminuir la cantidad de casos justiciables que lleguen al Poder Judicial.

Sin embargo, con éste propdésito se han consagrado disposiciones de dudosa
constitucionalidad, como por ejemplo sancionar la no concurrencia a los
Centros de Conciliacién extrajudicial con el rechazo liminar de la demanda, la
improcedencia de la reconvencion o incluso declarar la caducidad de la medida

cautelar.

En la préactica esta formula legislativa no produce un efecto positivo para las
partes intervinientes en un proceso; ya que su aplicacién vulnera el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, al haberse introducido restricciones e
impedimentos a la participacion del justiciable en los diversos mecanismos que

habilita la ley procesal dentro del proceso, repercutiendo ello en el acceso a la
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justicia, el derecho de defensa de las partes y el derecho a la efectividad de la

sentencia; garantias del que todo justiciable goza dentro de un proceso.

Un principio universal aplicable en el desarrollo de toda sociedad politicamente
organizada y con un minimo de respeto al Estado de Derecho, es el que
abarca la contemplacion, aplicacion y amparo de la tutela jurisdiccional. Esta
institucion  juridica, vista mas bien como un derecho fundamental resulta
elemental en la organizacion estatal de cualquier nacion, dirigida a proteger el

respeto de los derechos y del Derecho.

Asi, “todo, sujeto de derechos, sea persona natural o juridica, concebido,
patrimonio auténomo, Organo constitucional autébnomo, O6rgano publico
despersonalizado o cualquier otro sujeto a quien el sistema juridico le concede
calidad de parte dentro de un proceso puede solicitar la intervencion del
Estado, en mérito a contar con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de

éste”.

En suma, se pretende determinar cudles son las modificaciones del Decreto
Legislativo 1070 a la Ley de Conciliacion y el Coédigo Procesal Civil, cuyas
consecuencias juridicas limitan el derecho a la Tutela Jurisdiccional respecto
de su ndcleo duro irreductible que comprende el derecho de acceso a la
jurisdiccién, derecho a un proceso con garantias minimas dentro del cual se

encuentra el derecho a la defensa y la efectividad de la sentencia.
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1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Interrogante General

¢Cuéles son las modificaciones introducidas por el Decreto
Legislativo No. 1070 a la Ley de conciliacion y el Cédigo Procesal Civil
cuyas consecuencias juridicas afectan el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva en los Juzgados Civiles de la Corte Superior de

Justicia de Puno, durante el afio 20167?

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo General

Identificar y precisar en las modificaciones introducidas por el
Decreto Legislativo 1070 a la Ley de Conciliacion y el Cédigo Procesal
Civil los fundamentos de las consecuencias juridicas que afectan la
Tutela Jurisdiccional efectiva en los Juzgados Civiles de la Corte

Superior de Justicia de Puno.

1.3.2 Objetivos Especificos

a) Analizar y determinar los alcances y el contenido del derecho a la

Tutela Jurisdiccional en la doctrina y la jurisprudencia peruana.

b) Identificar y analizar las modificatorias introducidas a la Ley de
conciliacion y el Codigo Procesal Civil cuyas consecuencias juridicas de
la aplicacion del Decreto legislativo No. 1070, afectan el derecho de
acceso a la jurisdiccion, el derecho de defensa y el derecho a la

efectividad de las sentencias.
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c) ldentificar y analizar las consecuencias juridicas de la aplicacion del
Decreto Legislativo 1070 en los procesos civiles tramitados en la Corte

Superior de Justicia de Puno durante el afio 2016.

1.4 ANTECEDENTES

No se tiene referencias de tesis relacionadas a la presente investigacion
en la region Puno en cuanto aborda las repercusiones del Decreto Legislativo

No. 1070 a la luz del derecho a la tutela jurisdiccional.

1.5 HIPOTESIS

1.5.1 Hipétesis General

La aplicacion del Decreto Legislativo No. 1070 en cuanto exige el
cumplimiento de la conciliacion extrajudicial para admitir la demanda, la
reconvencion asi como las medidas cautelares vulnera el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva en la Corte Superior de Justicia de Puno

durante el afio 2016.

1.5.2 Hipétesis Especificas

Las modificatorias introducidas a la Ley de conciliacion y el
Cddigo Procesal Civil mediante el Decreto Legislativo No 1070 vulneran
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en el ambito del acceso a la
jurisdiccién, derecho de defensa y derecho a la efectividad de las

sentencias.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO S1[Li Nacional del
4T Altiplano

1.6 VARIABLES

1.6.1 Variable Independiente

La variable independiente estd constituida por las modificaciones
introducidas por el Decreto Legislativo No. 1070 al Cédigo Procesal Civil
y la Ley de conciliacion; especificamente a los articulos 6 y 15 de la Ley
26872 Ley de conciliacion y los articulos 445 y 636 del Codigo Procesal

Civil.

1.6.2 Variable Dependiente

La variable dependiente consiste en la repercusion del Decreto
Legislativo No. 1070 en el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en
tanto se limita o se restringe los derechos de acceso a la jurisdiccién,
proceso con garantias minimas-derecho de defensa y la efectividad de

las resoluciones.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1 NOCIONES PRELIMINARES

2.1.1Jurisdiccién

Con la prohibicion de la autodefensa la solucion de los conflictos
fue atribuida a un 6rgano estatal. Es el Estado quien asume la funcion
de resolver las controversias mediante la creacion de érganos investidos
de autoridad, naciendo asi, la jurisdiccion como una manifestacion del
Estado de administrar justicia, mediante el establecimiento de formas

gue garanticen el respeto a las situaciones juridicas legitimas.

Echandia (2009) sefala que “la jurisdiccion pueda ser considerada por
un doble aspecto: Constituye un derecho publico del Estado y su
correlativa obligacion para los particulares y como una obligacion juridica
del derecho publico del Estado de cumplir la funcion jurisdiccional (p.

98)
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a) Teorias que explican su naturaleza juridica:

Teoria organicista: Soélo los actos que emanen de autoridad
judicial constituyen actos jurisdiccionales; por lo tanto los actos
gue emanen de drganos administrativos no lo seran.

e Teoria subjetiva: Explica a la jurisdiccion como aquella que
busca la proteccion de los derechos subjetivos de los particulares
con la aplicacion de la norma al caso concreto.

e Teoria objetiva: Esta teoria propone la aplicacion de la norma
objetiva al caso concreto con el objetivo de asegurar su vigencia.

e Teoria de la sustitucion: La jurisdiccion aplica la norma de

derecho para la solucion del conflicto de intereses y lo hace

porgue quien debié cumplirla no lo hizo; sustituyéndose en la
actividad que debieron realizar los particulares como sujetos

pasivos de la norma juridica.

Echandia, (2009) explica que “como una emanacién de su soberania, el
Estado ejerce la funcion de administrar justicia, a través de los
funcionarios del 6érgano judicial, para lograr asi que las normas juridicas
gue conforman su organizacién misma y regulan las situaciones de los
asociados, de las entidades publicas en que aquel se descompone y de
él mismo, adquieran vida y realidad para cada uno y en los casos
concretos, gracias a lo cual es posible mantener la armonia y la paz
sociales” (p.97); mientras que Monroy (2009) senala “la jurisdiccién es el
poder deber del Estado previsto para solucionar conflictos de intereses
intersubjetivos, controlar las conductas antisociales (faltas o delitos) y

también la constitucionalidad normativa, en forma exclusiva y definitiva,
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a través de oOrganos especializados que aplican el derecho que
corresponde el caso concreto, utilizando su imperio para que sus
decisiones se cumplan de manera ineludible, y promoviendo a través de

ellas una sociedad con paz social en justicia” (p.47 ).

Por lo tanto se concluye que la jurisdiccién es el deber- poder del
Estado de administrar justicia. La funcion jurisdiccional esta reservada
para el Estado quien con el deber-poder interviene en un conflicto de
intereses para restablecer el orden juridico alterado, aplicando el
derecho al caso concreto y en concordancia asi lo ha establecido el
articulo 138 de la Constitucion Politica del Estado que prescribe “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus Organos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y las leyes”; concordante con lo previsto en el articulo. 1 del
TUO de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que prescribe “La potestad
de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial
a través de su Organos jerarquicos con sujecion a la Constitucion y las
leyes” y el articulo 1 del Cddigo Procesal Civil que prescribe “La
potestad jurisdiccional del Estado en materia civil, la ejerce el Poder
Judicial con exclusividad. La funcion jurisdiccional es indelegable y su

ambito abarca todo el territorio de la republica”.

Asi la jurisdiccion en nuestro pais es ejercitada por el Poder Judicial a
través de los Jueces, quienes administran justicia premunidos de los

poderes que le otorga la jurisdiccion.
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b) Poderes que otorga la jurisdiccion:

e Notio: Es la facultad que tiene todo Juez de avocarse al
conocimiento de un conflicto de intereses.

e Vocatio: Consiste en el poder de emplear los medios necesarios
para hacer comparecer a las partes del proceso, estableciéndose las
cargas procesales.

e Coertio: Facultad que tiene el Juez para imponer multas, apremios y
medios compulsorios, con el fin de hacer cumplir los mandatos
judiciales.

e ludicium: Facultad que tiene el Juez de poner fin al conflicto de
intereses mediante la sentencia con autoridad de cosa juzgada; toda
vez que el juez no puede dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la norma.

e Executio: Atribucion del Juez para ejecutar lo resuelto aunque para

ello sea necesario acudir a otras autoridades.

La coertio, la iudicium y la executio son elementos esenciales para la
jurisdiccién si falta alguno de ellos no podemos hablar en estricto de
jurisdiccién. (Hurtado, 2009) sefiala “por lo tanto diremos que toda
decision que sea expedida dentro de un proceso, con posibilidad de
adquirir calidad de cosa juzgada y sea susceptible de ser ejecutada

pertenece a la esencia de la jurisdiccion”.

2.1.2 Competencia

Si la jurisdiccion es el género, la competencia es la especie,

considerada ésta como la medida de la jurisdiccion. Segun Zumaeta
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(2008) “la competencia es la aptitud del juez para ejercer su jurisdiccion
en un caso determinado” (p.138). Asi en materia civil la competencia se
determina por la situacibn de hecho existente al momento de la
interposicion de la demanda o solicitud, y no podra ser modificada por
los cambios de hecho o de derecho que ocurran posteriormente, salvo
qgue la ley disponga expresamente lo contrario conforme lo establece el
Art 8 del Cddigo Procesal Civil, por tanto la competencia esta

determinada por ley.

Asimismo para determinar la competencia de un juez, se hace necesario

verificar los criterios de competencia como los siguientes:

a)Competencia por Materia: Esta determinada por la naturaleza de la
pretensién contenida en la demanda y estad intimamente ligada a la

especializacion de los jueces.

b)Competencia por territorio: Llamada también competencia de fuero,
ésta competencia estd determinada por el dmbito territorial donde se
ejerce la funcion jurisdiccional y es decidida por el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial quien distribuye el territorio por distritos judiciales,
correspondiendo a cada Corte Superior distribuir la competencia por

provincias y distritos.

c)Competencia por cuantia: Estad determinado por el valor econémico
de la pretensién y/o pretensiones demandadas, tomando en cuenta el
tipo de acumulacién objetiva y subjetiva que contenga el petitorio;

siempre que las pretensiones demandadas sean cuantificables.
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d)Competencia por grado o funcién: Estd basada en la instancia
plural y se determina en funciéon a la materia y la cuantia. Asi diversos
jueces conocen de un determinado proceso en diversas instancias o

estadios procesales.

e)Competencia por turno: ElI turno es un criterio para fijar la
competencia de Juzgados y Salas de igual jerarquia y que tienen la
misma competencia por razon de materia, territorio y cuantia. En nuestro
pais esta competencia ha sido superada por el sistema de distribucién
judicial de mesa de partes del Poder Judicial que aleatoriamente asigna

al juez competente por razén de turno.

Por lo tanto el juez al momento de calificar la demanda debera verificar
si es competente por razén de materia, cuantia, grado, territorio y turno;
siendo la competencia por materia, cuantia y grado improrrogable, esto
es que no admite prorroga de la competencia, debiéndose cefiir a lo

establecido en la norma procesal.

2.1.3 Accion y Contradicciéon Procesal

Se hace necesario efectuar una revision de la accion procesal, en
tanto que todo justiciable accede a la jurisdicciébn en busca de tutela
juridica ejercitando su derecho de accion procesal cuando se trata del
pretensor y tratdndose del pretendido su derecho de contradiccion

procesal, siendo necesario en éste ultimo caso que tenga tal calidad.
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a) Accién procesal

El término accion viene del latin actio y a su vez éste de agere

gue estaba vinculado a la actuacion mimica que debia hacer el actor

para reclamar ante un tribunal. Aunque la doctrina ha sefialado que su

origen historico proviene de la actio del proceso romano, en el cual

Celso la encuadra en el iuspersequendi in iudicioquodsibidebeatur.

Hurtado (2009) en busca de perfilar el contenido del derecho de accion

sefala que:

“Es un derecho fundamental, derecho subjetivo, publico, distinto al
derecho subjetivo privado, regulado por la ley procesal pero
reconocido por la Carta magna.

Es un derecho subjetivo distinto al derecho sustancial o material.

Es el derecho abstracto que pone en movimiento el 6rgano
jurisdiccional, siendo un derecho de iniciativa y de impulso, capaz de
provocar un acto procesal proveniente del juez.

Es un derecho de orden procesal con fines de peticion, pero a la vez
un derecho subjetivo que busca tutela juridica del Estado, buscando
el dictado de una sentencia sobre el fondo.

Es un derecho que impulsa la generacion de un proceso.

Con este derecho se busca la solucion de un conflicto de intereses,
se busca que la autoridad dirima un conflicto.

Tiene como destinatario al estado, buscando tutela juridica para el

caso concreto.
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e Busca la prestacion del acto jurisdiccional por parte del estado, es
un derecho a la jurisdiccion.

e Su vehiculo natural es la demanda” (p.33)

Por su parte Echandia (2009) “el derecho subjetivo, publico, civico,
abstracto y autbnomo que tiene toda persona, natural o juridica, para
obtener la aplicacidon de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto,

mediante una sentencia, a través de un proceso.(p. 94)

b) Contradiccion procesal

El demandado ejercita su derecho de contradiccion procesal que
es publico ya que se contradice la accion contra el Estado que tiene el
monopolio de la funcidn jurisdiccional, es subjetiva, abstracta, publica,
pero no es autdbnoma, porque solo puede ejercitarla cuando se tiene la

calidad de demandado o se ha sido emplazado con una demanda.

Segun Rioja (2011) “es la potestad que tiene el demandado de ejercer
su derecho de defensa frente al ejercicio previo del derecho de accién
del demandante. Derecho correlativo como consecuencia del derecho de
accion el cual genera una dualidad o bilateralidad concedida por la
norma a través de la resolucién admisoria dictada por el juez en el auto
gue admite y corre traslado a la demanda a fin de que ésta examine la
pretension demandada y proponga su punto de vista negando o

afirmando los hechos y el derecho alli expuesto”. (p.241)

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO { L[ Nacional del
- Altiplano

Formas de ejercitar el derecho de contradiccion

El demandado puede asumir diversas actitudes en el ejercicio del

derecho de contradiccion:

a) Negar lo peticionado por la parte demandante, respecto a hechos y
respecto al derecho o de defensa relativa. Se configura cuando el
demandado de manera simple precisa que el hecho invocado por su
demandante nunca ocurrio (negacion simple) o en su defecto ocurrio
de manera distinta a la que se encuentra planteada en la demanda
(contradicciéon), debiendo en ambos casos acreditar el hecho
invocado (Rioja, 2011, p.241).

b) Una actitud pasiva, cuando el demandado interviene en el proceso y
contesta la demanda pero sin asumir una posicion en favor ni en
contra de las pretensiones del demandante.

c) Cuando el demandado acepta expresamente la pretension del actor;
se produce cuando se allana o reconoce la demanda. En el caso del
allanamiento el actor acepta la pretension dirigida contra él; mientras
gue en el reconocimiento ademas de aceptar la pretension dirigida
contra él admite la veracidad de los hechos expuestos en la
demanda asi como los fundamentos juridicos.

d) Contrademandando: Planteando la reconvencion para formular
pretensiones siempre que tengan conexion con la pretension
demandada.

e) Denuncia a un tercero ajeno al proceso relacionado con el grado de

interés respecto de la relacion sustantiva.
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f) Asume una defensa procesal, proponiendo excepciones de
conformidad con el Art. 446 del Codigo Procesal Civil.

g) Apersonarse al proceso, sin contestar la demanda ni proponer
ningun tipo de defensa previa, limitandose a comparecer al mismo.

h) No contestar la demanda, dejando transcurrir el plazo sea por

estrategia o por otras circunstancias.

2.2 EL PROCESO COMO INSTRUMENTO DE SOLUCION DE CONFLICTOS

2.2.1 El Proceso

Es necesario precisar que la tutela jurisdiccional es realmente
efectiva en el desarrollo de un proceso judicial, que se determinard de

acuerdo a la esencia del derecho para el cual se requiere tutela.

Asi el proceso se origina en la realidad cuando se presenta un conflicto
intersubjetivo de intereses o una incertidumbre juridica, ambas con
relevancia juridica; encontrandose presente el conflicto cuando entre los
sujetos se presentan intereses propios y opuestos entre si respecto de
un mismo bien juridico; situacion configurada por una relacién juridica
sustantiva y que resulta el antecedente material inmediato que origina un
proceso contencioso en el que se establezca una relacion juridica
procesal y cuya finalidad es poner fin al conflicto, aplicando el derecho

material al caso concreto.

“El proceso cual sustituto civilizado de la autotutela cumple dentro del
sistema juridico una funcion fundamental: el ser el instrumento para
lograr la tutela de nuestros derechos o mas en general, de aquellas

posiciones subjetivas sustanciales que el propio ordenamiento juridico
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nos reconoce o atribuye. De alli que el proceso se presente como
garantia, la garantia de que los derechos que el ordenamiento juridico
nos reconoce o0 atribuye abstractamente, bien en los supuestos de
amenaza o violacién de los mismos o bien en su concreta realizacion,

podran encontrar concreta tutela” (Ariano, 2014, p. 9).

Empero el proceso segun Valencia Mirdn citado por Priori (2003) “no es
un mero instrumento, sino que ademas es un instrumento necesario
para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues sin él, la funcién
jurisdiccional no puede desplegarse. El proceso es pues, un instrumento

necesario para que la tutela jurisdiccional pueda prestarse” (p.279)

2.2.2 Proceso y Tutela Jurisdiccional

Priori ( 2006) por su parte expresa “ el proceso es un instrumento
de proteccion de las situaciones juridicas de ventaja, pero un
instrumento necesario, pues dentro de un ordenamiento juridico en el
gue la autotutela se encuentra prohibida y donde la autocomposicién
depende de la voluntad de quien precisamente no ha cumplido con la
previsidn normativa, el proceso es el unico medio con el que el sujeto de
derechos puede pretender la efectiva proteccién de la situacion juridica

de la cual es titular y que se encuentra lesionada o amenazada”(p.23).

Asimismo el Tribunal Constitucional ha considerado al proceso como un
instrumento necesario para la actuacion de la tutela jurisdiccional, en los

siguientes términos:

“Que el proceso es el camino necesario y obligado para obtener una

resolucién judicial, demandando para ello el derecho a ser oido,
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aportando los medios probatorios necesarios para su defensa, de tal
forma que si el 6rgano judicial prescinde total o parcialmente de él, ello
ya comporta una vulneracion al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
efectiva. Mas aun si el reconocimiento o no del derecho o interés
perseguido solo puede producirse al final del proceso, por lo que es
suficiente para abrirlo la mera afirmacion de tenerlos (STC Exp.265-

2000-AA).

Por otro lado el articulo 1 de la Constitucion Politica del Pert de 1993
sefiala que “la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; por lo tanto la
dignidad es uno de los fundamentos sobre los que descansa el estado

constitucional.

En este contexto el Tribunal constitucional expresa:

“(...) la dignidad de la persona supone el respeto del hombre como fin en
si mismo (...).En razon de ello, en sede jurisdiccional ningun analisis
puede desarrollarse sin verificar el respeto a la dignidad del hombre
tanto en la actuacion del Estado como en la de los particulares” (STC

Exp. 2945-2003-AA)

El proceso, entonces debe ser un instrumento juridico con el que se
respete la dignidad de los litigantes procurando para ello que en él los
derechos de las personas sean respetados y no mancillados. En ese
sentido Bustamante (2001) expresa que “el proceso, para ser justo, no
puede ser ajeno a la supremacia de la dignidad humana, a los valores y

derechos que derivan de ella (con sus correspondientes deberes), ni a la

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO B4 Nacional del
Altiplano

realidad social donde se desarrolla, sino por el contrario, debe ser visto y
desarrollado como un instrumento al servicio del hombre- y no el hombre
al servicio del proceso- para la defensa y efectividad de sus derechos,

asi como para alcanzar la paz y la justicia” (p.69)

2.2.3 Proceso y derecho material

La evolucién de la sociedad y del derecho pasé a exigir el
ejercicio de la jurisdiccion con el objetivo de tutelar el ordenamiento
constitucional. El proceso esta impregnado del derecho procesal, asi el
demandante alega hechos juridicamente relevantes, esto es, aquellos
gue encuadrandose en el esquema de una norma generan determinadas
consecuencias juridicas. De alli que resulte necesario hablar de interés
como la expectativa de obtener una ventaja material y cuando éste se
encuentra previsto por el derecho, se le denomina interés juridico.
Cuando se logra este interés, desaparece entonces pasamos a un
estado que se denomina satisfaccién; mientras que la proteccion del

interés juridico relevante se le denomina tutela.(Monroy, 2003,p.275)

En cuanto a las situaciones juridicas protegidas existen dos:

a) Las situaciones juridicas de ventaja; encaminada a asegurar al titular
un resultado favorable.

b) Las situaciones juridicas de desventaja, funcionalmente coordinada
con la consecucion de tal resultado y por ello, impone, en este

sentido un sacrificio de su titular.

La ruptura del procesalismo actual comienza a verificarse en los afos

posteriores a la Segunda Guerra Mundial, con el efectivo reconocimiento
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de los derechos fundamentales, entre los cuales es pieza importante el
llamado derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva,
adquiriendo el proceso una dimension constitucional, en el entendido
gue la funcion publica del Estado a través del proceso asume la
responsabilidad de dotar a los ciudadanos de un medio eficaz y oportuno
gue permita la convivencia pacifica; postulandose asi la instrumentalidad

del proceso.

2.2.4Postulaciéon del Proceso

Desde una perspectiva tedrica didactica el proceso transcurre por
cinco etapas: postulatoria, probatoria, decisoria, impugnatoria Yy
ejecutoria; constituyendo la etapa postulatoria la etapa inicial en la cual

las partes procesales postulan su pretension.

Monroy (2009) sefiala que los objetivos que el legislador ha querido se
obtengan a través de la seccién postulatoria del proceso son los

siguientes: (p. 354-357).

e Proponer pretensiones y defensas; este primer objetivo reitera el
proposito tradicional de la llamada etapa postulatoria, ser el
momento para que las partes presenten sus proposiciones, las que
durante el transcurso del proceso seran debatidas y posteriormente,
reconocidas o rechazadas por el juzgador.

e EXxigir preliminarmente el cumplimiento de los requisitos para una
relacion procesal valida; (...) le impone al Juez el deber de revisar
el cumplimiento por parte del demandante de los requisitos de

admisibilidad y procedencia de la demanda. Esta revision preliminar
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gue realiza el juez, no cancela el tema de la validez de la relacion
procesal, sin embargo, constituye un aporte considerable al
proposito de sanear en momento oportuno la relacion procesal.

e Sanear la relacién procesal por acto del juez o exigencia de las
partes (...)De no faltar ningun requisito del ejercicio de la accion y
haberse cumplido con los presupuestos procesales, declara la
existencia de una relacion juridica procesal valida.

e Provocar la conciliacion (...).Segun la Ley 26872 ley de conciliacion
ésta se produce en el proceso civil peruano previa al proceso y ante
un Centro de Conciliacion extrajudicial autorizado por el Ministerio
de Justicia; tratandose de materias conciliables.

e Precisar los puntos controvertidos.- (...) el juez esta apto para, con
la ayuda de las partes, fijar cuales son los hechos respecto de los
cuales las partes van a contender. El propésito es evitar que el
proceso discurra respecto de la prueba de hechos que las partes no
discuten y, consecuentemente, permite que el juez identifique con
precision los hechos sobre los cuales debera centrar su apreciacion
para resolver la controversia; asi no se actuara todos los medios
probatorios ofrecidos por las partes en su demanda y contestacion,
s6lo seran materia de actuacion aquellos que prueben los hechos
gue no ha admitido el demandado como ciertos.

e Juzgar anticipadamente el proceso; situaciones en las que no se
hace necesario que el proceso transcurra por todas las etapas;
encontrandose expedito para ser resuelto.

e Crear las condiciones de desarrollo normal del proceso (...)
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a) La demanda

Es el acto procesal por el que se materializa el derecho de
accion procesal y para Ledesma (2008) “la demanda es toda peticion
formulada por las partes al Juez. Es un acto de iniciacion procesal,
no implica el planteamiento de un conflicto entre dos partes y el
consiguiente reclamo de una sentencia que lo dirima, sino que se
configura , con motivo de la peticion formulada ante el 6organo
jurisdiccional, por una persona distinta de este, a fin de que se
disponga la apertura y el ulterior tramite de un determinado

proceso”’(p.876).

La demanda es el acto procesal que da inicio al proceso, que va dirigido
al organo jurisdiccional en busca de tutela juridica que alcanzara
mediante la sentencia que resuelva el conflicto intersubjetivo de
intereses o elimine la incertidumbre con relevancia juridica; por ello esta

orientada al logro de dos objetivos:

a) El inmediato persigue el inicio del proceso y;
b) EIl mediato que busca el pronunciamiento de la jurisdiccion.

Requisitos de la demanda:

Cadigo Procesal Civil (D. Leg. 638) modificado por Ley 30292

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 424.- Requisitos de la demanda:

“La demanda se presenta por escrito y contendra:
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1. La designacién del Juez ante quien se interpone.

2. El nombre, datos de identidad, direcciébn domiciliaria, domicilio
procesal del demandante y el domicilio procesal electronico
constituido por la casilla electrénica asignada por el Poder Judicial
de acuerdo a la Ley 30229.

3. El nombre, direcciéon domiciliaria del representante o apoderado
del demandante, si no puede comparecer 0 ho comparece por Si
mismo.

4. El nombre y direccion domiciliaria del demandado. Si se ignora
ésta Ultima, se expresara esta circunstancia bajo juramento que se
entendera prestado con la presentacion de la demanda.

5. El petitorio que comprende la determinacion clara y concreta de lo
gue se pide.

6. Los hechos en que se funda el petitorio, expuestos
enumeradamente en forma precisa, con orden y claridad.

7. La fundamentacion juridica del petitorio.

8. El monto del petitorio, salvo que no pudiera establecerse.

9. El ofrecimiento de todos los medios probatorios

10. La firma del demandante o de su representante o de su
apoderado y la del abogado, la cual no sera exigible en los procesos
de alimentos y de filiacion de paternidad extramatrimonial. El
secretario respectivo certificara la huella digital del demandante

analfabeto.
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Anexos de la demanda:

Cdédigo Procesal Civil (D. Leg. 638)

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 425.- Anexos de la demanda;

:“A la demanda debe acompafarse:

1. Copia legible del documento de identidad del demandante y, en su
caso, del representante.

2. El documento que contiene el poder de iniciar el proceso, cuando se
actue por apoderado.

3. Los medios probatorios que acrediten la representacion legal del
demandante, si se trata de personas juridicas o naturales que no
pueden comparecer por si mismas.

4. Los medios probatorios de la calidad de heredero, conyuge, curador
de bienes, administrador de bienes comunes, albacea o del titulo
con que actue el demandante, salvo que tal calidad sea materia de
un conflicto de interés y en el caso del procurador oficioso.

5. Los documentos probatorios. Si el demandante no dispusiera de
algin medio probatorio, describe su contenido, indicando con
precision el lugar donde se encuentran y solicitando las medidas
pertinentes para su incorporacion al proceso.

6. Copia certificada del acta de conciliacion extrajudicial en los
procesos judiciales cuya materia se encuentra sujeta a dicho

procedimiento previo”.
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Calificacion de la demanda:

Es la potestad que tiene el juez de examinar el cumplimiento de
los presupuestos procesales y materiales en la demanda para declarar
su inadmisibilidad, improcedencia o en su caso admitirla a tramite;
examen que se realiza con el fin de que el juez pueda emitir
pronunciamiento valido sobre el fondo del proceso, esto es resolver el
conflicto de intereses aplicando la norma que corresponda al caso

concreto.

“...la calificacion judicial de la demanda, considerada (...) como el primer
filtro o dique para verificar la existencia y desarrollo valido de la relacion
juridica procesal, asi como para elaborar y emitir los juicios de
admisibilidad y de procedibilidad sobre la demanda, comporta que el
Juzgado (sic) examine los requisitos de forma y de fondo de la
demanda, verificando la concurrencia de los presupuestos procesales y
las condiciones para el ejercicio valido de la accion; y para tal efecto, los
articulos cuatrocientos veinticuatro y cuatrocientos veinticinco del Cadigo
Procesal Civil, establecen los requisitos generales exigidos para esa
finalidad...” (Casacion No. 2554-03/Lima, publicada en el Diario Oficial

El Peruano el 31-01-2005, p. 13445-13446)

Es el primer deber del juez la calificacion de la demanda,
pronunciandose sobre su admisibilidad y procedencia y en su
oportunidad respecto a la reconvencion. La calificacién versa sobre dos
aspectos: Que la demanda reuna los requisitos de admisibilidad o sobre

los presupuestos de procedencia de la misma.
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Inadmisibilidad de la demanda:

En caso que el juez advierta que la demanda no satisface las
exigencias de orden formal el juez debe declarar inadmisible la
demanda, indicando la omisién u omisiones existentes que han impedido
se admita a tramite; concediéndole un plazo no mayor a 10 dias a fin de
subsanar las deficiencias advertidas, vencido el cual se dispondra su
admisibn o en su caso de no haber cumplido con subsanar
satisfactoriamente disponer su rechazo, ordenando el archivo del

expediente.

Echandia (2009) senala que “...se inadmite la demanda cuando le falta
algun requisito o un anexo o tenga algun defecto subsanable y con el fin
de que sea subsanado en el término que la ley procesal sefale; por lo

tanto la inadmision es una medida transitoria...”(p.480)

Por tanto, el acto procesal deberd ser declarado inadmisible cuando
carece de un requisito de forma o éste se ha cumplido defectuosamente,

siempre que resulte factible de ser subsanado.

Cédigo Procesal Civil (D. Leg. 638)

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 426.- Requisitos de la demanda:

a) No tenga los requisitos legales: Toda demanda debe cumplir con los
requisitos previstos en el Art. 424 y 130 del Codigo Procesal Civil.
b) No se acomparien los anexos exigidos por ley: El Art. 425 sefiala los

anexos que deben ser aparejados a la demanda; por lo que de
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advertirse la ausencia de un documento necesario para admitir la

demanda el juez debe declararla inadmisible.

En el caso que la pretension de la demanda verse sobre materia
conciliable se debe acomparfar a la demanda copia certificada del
Acta de conciliacion extrajudicial, en los procesos judiciales cuya
materia se encuentre sujeta a dicho procedimiento previo; conforme

lo prevé el numeral 6) del Art. 425 del CPC .

c) El petitorio sea incompleto o impreciso :El petitorio constituye el
pedido concreto que el demandante busca sea declarado por el
organo jurisdiccional mediante la sentencia, por lo que es de vital
importancia que el pedido sea claro y preciso; ello en concordancia
con el principio de congruencia procesal; pues el juez debe conceder
de ser el caso soélo aquello que ha sido pedido por el actor.

d) Contenga una indebida acumulacibn de pretensiones: Existe
acumulacion cuando en un proceso existe mas de una pretension o
mas de una persona en la parte activa o pasiva de la relacion
procesal, lo que en doctrina se conoce como la acumulacion objetiva

y subjetiva respectivamente.

Improcedencia de la demanda:

En este caso el Juez advierte que la demanda no cumple con un
requisito de fondo establecido expresamente por la norma procesal y por
tanto el proceso no puede iniciar 0 en su caso le es imposible emitir

pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.
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La improcedencia entonces opera cuando la omision o defecto que se
advierta en el acto procesal es de un requisito de fondo y por tanto no

brinda margen a la parte para que pueda superarlo.

El juez declara improcedente la demanda cuando:

a) El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar:
La legitimidad para obrar o legitimatio ad causam se refiere a la licitud
juridica de accionar que corresponde a quien afirma ser titular de
derechos. Consiste simplemente en las afirmaciones que realiza el
demandante de la titularidad del derecho subjetivo que pretende

hacer valer ante el juez.

La accion debe ser intentada por el titular del derecho y dirigida contra
la persona obligada, es decir entre las partes de la relacion juridica

sustantiva.

b) El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar: Al
respecto Rioja (2011) sefala “Se entiende el interés para obrar como
aquel estado de necesidad de tutela jurisdiccional en el que se halla
un sujeto de derecho y que lo determina requerir mediante la via
jurisdiccional ante la inexistencia o ante el hecho de haber agotado
otra alternativa eficaz, con la finalidad de que resuelva el conflicto de

interés en el cual es sujeto interviniente”.(p.115).

Por lo tanto se debe haber agotado todas las vias directas y/o medios
tendientes a la satisfaccion de su pretensiéon material, no quedando

otra alternativa que acudir al 6rgano jurisdiccional para poder
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satisfacerla, como ultimo medio para hacer efectiva la proteccion de

su derecho.

Es inmediato, actual, irremplazable de tutela judicial y esta constituido
por la necesidad de acudir ante un juez cuando se han agotado las

posibilidades de solucionar el conflicto en via o forma distinta.

Nuestra norma procesal en su Art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil sefiala que para ejercitar o contestar una accion es necesario
tener legitimo interés econdémico y moral; concordante con el Art. IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil el cual sefiala que el
proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que invocara interés

y legitimidad para obrar.

En nuestro sistema procesal, la Ley de conciliacién Ley 26872 en su
Art. 6 modificado por el Decreto Legislativo No. 1070 establece “si la
parte demandante, en forma previa a la interponer su demanda
judicial, no solicita ni concurre a la audiencia respectiva ante un
Centro de Conciliacién extrajudicial para la busqueda de una solucién
consensual al conflicto, el juez competente al momento de calificar la
demanda, la declarard improcedente por causa de manifiesta falta de

interés para obrar”.

Por lo tanto, la ausencia de conciliacion ya no constituye un requisito
de admisibilidad de la demanda, sino un requisito de procedencia de

la demanda.
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c) Advierta la caducidad del derecho: Si el juez advierte prima facie
que el derecho del actor ha caducado por el transcurso del tiempo, la

declarard improcedente.

La caducidad segun Cabanellas (1981) es el “lapso que produce la
extincion de una cosa o un derecho. Pérdida de la validez de una
facultad por haber transcurrido el plazo para ejecutarla. Cesaciéon del
derecho a entablar o proseguir una accién o un derecho, en virtud de

no haberlos ejercitado dentro de los términos para ello”. (p.456)

Se advierte del imperio de la ley de asegurar una situacion juridica, la
cual se encuentra nitidamente vinculada al interés colectivo y a la
seguridad juridica, esta es la razon por la que el juez se encuentra

facultado a aplicarla de oficio ( Rioja, 2011,p.178)

Asi el Cdédigo Civil en su Art. 2003 establece “la caducidad extingue el
derecho y la accién correspondientes”; por tanto si la accion no se
entabla en los plazos establecidos en la ley el juez de oficio debe

declarar la improcedencia de la demanda por caducidad del derecho.

d) No exista conexion légica entre los hechos y el petitorio: Toda
pretension tiene tres elementos: el petitorio y la causa de pedir;
encontrdndose dentro de ésta ultima los fundamentos de hecho y de
derecho; por lo tanto debe existir conexidad entre el petitorio y los
hechos alegados en el mismo como argumentos para amparar Su

pretension.

e) El petitorio fuese fisica y juridicamente imposible: Es fisicamente

posible en tanto que aquello que se pide sea de factible realizacién
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mientras que es juridicamente imposible aquella pretension que no

tenga un amparo juridico.

Siendo la improcedencia gravosa para el accionante, Obando (2011)
sefiala que debe tenerse en cuenta aquellos principios sobre las que
reposan las facultades del juez de rechazo liminar de la demanda

tales como:

- Principio de legalidad o especificidad; en virtud del cual la causal de
improcedencia sélo se declara cuando la ley expresamente o
implicitamente lo establece.

- Principio de favorecimiento del proceso; que constituye un régimen
interpretativo en funcion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
en virtud del cual ante cualquier duda en el momento de calificar la
demanda, se debe dar tramite al proceso.

- Principio de la relacion juridica procesal, esto es la existencia de la
relacion juridica procesal se origina con la demanda dirigida al juez, a

la que luego se integra.

b) Contestacion de la demanda

Constituye la materializacion del derecho de contradiccion
procesal y consiste en la respuesta que da el demandado a la situacién
juridica que ha creado el demandante con la interposicion de la
demanda, con ella queda integrada la relacion procesal y fijados los
hechos sobre los cuales debe versar la controversia y recaer la

sentencia.
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La contestacién debe reunir ciertas formalidades y requisitos los cuales

son de obligatorio cumplimiento para su admision a tramite.

Cdédigo Procesal Civil (D. Leg. 638)

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 442.- Contestacion de la demanda:

“Al contestar el demandado debe:

1. Observar los requisitos previstos para la demanda, en lo que
corresponda.

2. Pronunciarse respecto de cada uno de los hechos expuestos en la
demanda.

3. El silencio, la respuesta evasiva o la negativa genérica pueden ser
apreciados por el Juez como reconocimiento de verdad de los hechos
alegados.

4. Reconocer 0 negar categoricamente la autenticidad de los
documentos que se le atribuyen, o aceptar o negar, de igual manera,
la recepciéon de documentos que se alega le fueron enviados. El
silencio puede ser apreciado por el Juez como reconocimiento o
aceptacion de recepcion de los documentos.

5. Exponer los hechos en que funda su defensa en forma precisa,
ordenada y clara.

6. Ofrecer los medios probatorios; y

7. Incluir su firma o la de su representante o de su apoderado, y la del
Abogado. El secretario respectivo certificara la huella digital del

demandado analfabeto”.
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c)Lareconvencion

Cabanellas (1981) en el diccionario de derecho usual la define
‘reconvencion es la demanda del demandado; la reclamacion judicial,
gue al contestar la demanda, formula la parte demandada contra el
actor, que hace ante el mismo juez y en el mismo juicio.” (p.14); mientras
gue para Monroy (2009) la reconvencién “puede ser confundida con la
llamada contrademanda, que en nuestra opinién, aunque con distinto
nombre, es la especie del género que es la reconvenciéon. En efecto la
contrademanda es la pretension intentada por el demandado dentro del
mismo proceso, caracterizada porque guarda conexidad con la
pretension principal” (p.208) y Ledesma (2011) sefiala “es la facultad
gue tiene el demandado para deducir una pretensién procesal frente al

demandante” (p.441).

El vocablo reconvencion tiene un uso generalizado en el derecho
procesal, entendido como la nueva pretension que introduce al proceso
el demandado al ejercer el contradictorio, aprovechando los beneficios
de los principios de economia y celeridad procesal, con el propdsito que
el juez resuelva esta pretension en la sentencia conjuntamente con la
del actor, evitando la multiplicidad de litis cuando se pueden acumular

por criterios de conexidad.

La reconvencion segun nuestra norma procesal (Cédigo Procesal Civil)
debe ser formulada dentro del plazo que tiene el demandado para
contestar la demanda y so6lo procede en los procesos de conocimiento y

abreviado, salvo algunas excepciones.
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La teoria francesa la denomina contrademanda, cuando la pretension
del demandado tiene conexién juridica con la pretensién del actor,
mientras que la teoria espafiola llama reconvencion a la pretension del

demandado, no exige conexidad entre ambos.

Siendo asi nuestra ley procesal ha regulado la contrademanda bajo la
denominacion de reconvencion; pero ha mantenido esta denominacién
debido a que seguimos el sistema francés que le otorga la denominacién

de reconvention.

Admisibilidad y procedencia de la reconvencién

La reconvencion debe proponerse en el mismo escrito en que se
contesta la demanda, en la forma y los requisitos prevista para ésta en
lo que corresponda, esto es con observancia de los requisitos previstos

en los articulos 424 y 425 del Cadigo Procesal Civil.

Para ser admisible la reconvencion las pretensiones planteadas por el
demandado no deben afectar la competencia por razon de materia,
cuantia y territorio ni la via procedimental originales; caso contrario el

juez rechazara la reconvencion.

Mientras que es procedente si la pretension en ella contenida fuese
conexa con la relacion juridica invocada en la demanda; lo que significa
gue entre las pretensiones de la demanda principal y de la reconvencion
debe existir conexidad y tratandose de materia conciliable cumpla con
los requisitos previstos en el Art. 445 del Codigo Procesal Civil, de lo

contrario sera declarada improcedente.
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Entonces, en caso que la pretension reconvenida sea materia conciliable

su admision esté sujeta a:

a) La verificacion por el Juez de la asistencia del demandado a la
audiencia de conciliacion extrajudicial.

b) La verificacion por el juez que en el acta de conciliacion extrajudicial
aparejada a la demanda conste la descripcion de las controversias
de la futura reconvencion asi como la descripcién de los hechos que
la sustenten.

c) La verificacion por el juez que la parte que propone no produjo la
conclusién del procedimiento conciliatorio extrajudicial al que fue
invitado, bajo los supuestos de inasistencia de una parte a dos
sesiones y decision motivada del conciliador en audiencia efectiva por
violacién a los principios de la conciliacion, por retirarse alguna de las
partes antes de la conclusion de la audiencia o por negarse a firmar el

acta de conciliacion.

En conclusion, la reconvencion permite al demandado ejercitar su
derecho de defensa y contradiccion sobre lo que alega el actor y
responde a razones de economia procesal y de trato equitativo entre las
partes del proceso pues permite al demandado ejercer su defensa frente
al demandante quien busca tutela jurisdiccional y acceso a la justicia en

el proceso judicial iniciado.

2.3 EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL

Tiene sus primeras manifestaciones en Europa en los afios cuarenta

donde imperaba los actos de arbitrariedad en los actos de gobierno los cuales
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estaban exentos de control judicial pese a la division de poderes, de alli que
frente a la discrecionalidad que existia en los actos del ejecutivo y como un
mecanismo garante del respeto de los derechos humanos, asi como la sujecion
del Estado y los individuos a la norma suprema, surge la tutela jurisdiccional

como derecho.

Este derecho encuentra su antecedente en el derecho comparado en la
Constitucion italiana de 1947 que en su articulo 24 establecio el derecho a la
tutela jurisdiccional dentro del apartado de los derechos y deberes de los
ciudadanos; en el titulo primero relativo a las “relaciones civiles”, se consagro
la posibilidad de que las personas acudan a los tribunales para la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, prescribiendo a la defensa como un
derecho inviolable en todos los estados y etapas del procedimiento asi como
garantizando a los desprovistos de recursos econémicos, mediante
instituciones adecuadas, los medios para demandar y defenderse ante
cualquier jurisdiccion y la Constitucion Alemana de 1949 en su articulo 194
prescribia “toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico,
podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion competente para
conocer el recurso, la via sera la de los tribunales ordinarios; derecho que se
encuentra dentro del capitulo primero denominado “De los derechos

fundamentales”.

Luego, este derecho fue evolucionando y se registra en el articulo 24 de la
Constitucion esparfiola de 1978, articulo 17 de la Constitucion mexicana y el
articulo 34 del Codigo Procesal Civil y Comercial de Argentina; la misma que
contiene un derecho fundamental de garantia constitucional, que se expresa

como el derecho a la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales, es decir el
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derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional, ponerlo en movimiento con las
debidas garantias y obtener del mismo una respuesta cierta y fundada en

derecho con plenas consecuencias juridicas.

En igual sentido ha sido recogido en diversos instrumentos internacionales,
como recurso efectivo a través del cual se busca garantizar la eficacia de la

jurisdiccién. Asi tenemos:

Declaracion Universal de los derechos humanos

Paris, 10 de diciembre de 1948

Articulo 8) “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la amparen contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucioén o por la ley” y en su
Articulo 10)“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal’.

Convencién Americana de Derechos Humanos

San José, Costa Rica 1969

Articulo 25. 1) “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que lo
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea

cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”.
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Lo que es concordante con su articulo 8 de las garantias judiciales que
consagra el derecho de las personas a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.

Pacto Internacional de derechos civiles y politicos

Asamblea General de las Naciones Unidas 1966:

Articulo 2 numeral 3) “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto

se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales.

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara
las posibilidades de recurso judicial.

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso”.

Articulo 14 1. “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendr4 derecho a ser oida publicamente y con las

debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
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establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u

obligaciones de caracter civil”.

Es claro que todos estos instrumentos internacionales consagran el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva como la posibilidad de que las personas puedan
proteger de forma eficaz sus derechos en sede judicial, dotado de muchas
caracteristicas como que el recurso sea conocido por un tribunal independiente
e imparcial, que el recurso sea sencillo, efectivo y eficaz y que sirva para
amparar derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion o en

instrumentos internacionales.

En nuestro pais se consagra la tutela jurisdiccional en el inciso 3) del articulo
139 de la Constitucion Politica y articulo | del Titulo Preliminar del Cdadigo
Procesal Civil y se concibe como un atributo subjetivo que responde a la
necesidad de que el proceso cumpla realmente con sus fines a los que esta
llamado a cumplir en la medida que el proceso supone el ejercicio de la funcion

jurisdiccional del Estado.

2.3.1 Nocion de tutela

Para Priori (2006) “La nocion de tutela hace referencia a la
necesidad de proteccion que surge a consecuencia del incumplimiento
de las disposiciones del ordenamiento juridico que lesionan los
principios generales establecidos como base de la convivencia social o
las situaciones juridicas de ventaja de los particulares”(p.31). Cuando
ésta proteccion es brindada por un 6rgano que ejerce potestad

jurisdiccional se habla de tutela jurisdiccional; la misma que es entendida
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como aguella forma de proteccién que brinda el Estado actuando en
auxilio de la tutela juridica; la misma que actia en funcién de la

necesidad de tutela de la situacion sustancial protegida.

2.3.2 Formas de tutela jurisdiccional de los derechos

En funcion de la necesidad de proteccion de los derechos
sustanciales las formas de tutela jurisdiccional son: tutela cognitiva,

tutela ejecutiva y tutela cautelar.

a) Tutela cognitiva:

Llamada también tutela de conocimiento o declarativo y “lo que
persigue es obtener del érgano jurisdiccional una resolucién (meramente
declarativa, constitutiva o de condena) que ponga término, por utilizar la
expresion de nuestro Cédigo Procesal Civil, en forma definitiva a un
conflicto de intereses o0 a una incertidumbre juridica (Articulo 11l del titulo
preliminar del Codigo Procesal Civil); con base en lo alegado y probado,
resolucién que adquirira el mas alto grado de certeza que puede otorgar

el ordenamiento juridico: la cosa juzgada” (Ariano, 2014,p.13)

Constituye; entonces, una forma de proteccion de situaciones juridicas
de ventaja y opera eliminando una incertidumbre juridica o resolviendo el
conflicto ordenando se cumpla aquella conducta que resulta necesaria
para lograr la proteccion de la situacion juridica; ello luego de haber

transitado por el proceso.

Se articula en un proceso de cognicion o de conocimiento que lleva al

juez a conocer una controversia entre sujetos y a resolverla mediante
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una sentencia de fondo con calidad de cosa juzgada; las cuales pueden

ser de tres tipos:

- Sentencias declarativas; declaran la existencia o inexistencia de un
derecho o de una determinada situacion juridica.

- Sentencias constitutivas; cuyo objeto es crear, modificar o extinguir
una situacion juridica preexistente.

- Sentencias de condena; impone al demandado cumplir una
determinada prestacion o abstenerse de realizar una conducta.

b) Tutela ejecutiva:

Llamada también de ejecucion y lo que persigue a decir de Ariano
(2014) no es una resolucion que ponga fin al conflicto de intereses o a la
incertidumbre, sino una concreta actividad del érgano jurisdiccional que
satisfaga materialmente el interés de quien ya tiene un derecho cierto
(porgque ya ha sido declarado por sentencia u acto equiparado a ella) o
porque la ley lo considera cierto (casos de titulos ejecutivos
extrajudiciales), constituyendo el punto de cierre de la tutela

jurisdiccional: la tutela plena, concreta y definitiva”(p.16)

Mientras que para Obando (2011) “la tutela ejecutiva es aquella que
tiene por objeto que el titular de un derecho cuya existencia ha sido
declarada en un proceso de cognicidn o es considerada cierta por la ley,
obtenga en la actividad del dérgano jurisdiccional su concreta

satisfaccion.” (p.218).

Se trata de disponer la realizacion de determinadas conductas con la

cual se lograra la efectiva proteccion de la situacion juridica de ventaja a
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través de la actividad sustitutiva del 6rgano jurisdiccional o a través de

los medios de coercion previstos por el ordenamiento juridico.

Este proceso de ejecucion se regula por dos principios rectores: “No hay

ejecucion sin titulo” y “No hay titulo ejecutivo sin ley”.

c) Tutela cautelar:

El ordenamiento juridico a fin de evitar la lesiébn que pudiera sufrir
por la duracion del proceso para obtener la proteccién de la situacion
juridica de ventaja, justifica la existencia de la tutela cautelar; ello en un
afan de “poder reducir la brecha entre la utilidad garantizada por el
derecho sustancial y la utilidad que el proceso es capaz de asegurar, se
hace necesario dotar al oOrgano jurisdiccional de una serie de
instrumentos destinados a rendir posible una tutela efectiva” (Ariano,

2014.p.16), encontrandose entre ellos la tutela cautelar.

La tutela cautelar constituye una manifestacion del derecho fundamental
a la tutela jurisdiccional efectiva, en tanto que la tutela judicial no es tal
sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento del fallo;
evitando asi que el vencedor del juicio no torne en ilusorio la tutela
definitva y a decir de Ariano (2014) “las medidas cautelares se
disponen, mas que en interés de los individuos, en interés de la
administracion de justicia, de la que garantizan el buen
funcionamiento”(p.42)esto si consideramos que toda persona tiene no
solo el derecho de pedir al érgano jurisdiccional la tutela de sus
derechos e intereses, sino ademas de obtener del juez una tutela judicial

efectiva y para lograr tal efectividad este derecho incorpora la posibilidad
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de pedir y obtener una tutela cautelar provisional y urgente; la cual debe

ser adecuada al caso concreto.

Constituye, entonces aquella que otorga el Estado con el objeto de
asegurar que lo que se decida con sentencia estimatoria firme tenga
viabilidad para ejecutarse, esto es gque la sentencia no se torne ilusoria,
ya sea porgue no existen bienes realizables o porgue la situacién se ha
tornado irreparable; por ello se debe entender a la tutela cautelar como
‘una de las formas de tutela jurisdiccional que brinda el ordenamiento
juridico” (Priori, 2006,p.35); buscandose combatir el tiempo que

demorard el juez en decidir la controversia.

Es necesario anotar que la tutela cautelar produce efectos desde su
otorgamiento hasta que la sentencia quede definitiva, después de ello ya
se trata de ejecucion de lo decidido; perdiendo su naturaleza cautelar

para convertirse en medida ejecutiva.

La tutela cautelar tiene como elemento central las medidas cautelares, lo
gue el Cdédigo Procesal Civil lo ha regulado en su Titulo IV como
proceso cautelar el mismo que “se entiende como el conjunto de
procedimientos autbnomos pero a la vez instrumentales, que ayudan al
justiciable a asegurar el resultado del proceso principal, en el cual
destacan las medidas cautelares, denominadas por la doctrina
contemporanea como tutela urgente cautelar” (Hurtado, 2009,p.903-
904). Empero la finalidad de la tutela cautelar no puede estar limitada
solo a asegurar la eficacia de una forma de tutela jurisdiccional o en

general a neutralizar los perjuicios irreparables que amenacen la
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situacion cautelar ya que la “finalidad de la tutela cautelar es hacer

posible que la tutela jurisdiccional se efectivice”(Ariano, 2014,p.27)

Caracteristicas de la medida cautelar:

Cdbdigo Procesal Civil (D. Leg. 638) modificado por Ley 30292

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo. 612.-

“toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria,

instrumental y variable”.

Hurtado (2009) sefiala que la institucion de la tutela cautelar como
cualquier otra estructura juridica cuenta con caracteres comunes Yy
propios que las diferencia de otras, asi tenemos que las medidas

cautelares son:

- Son instrumentales

- Son jurisdiccionales

- Son provisorias

- Son variables

- Son revocables

- Son discrecionales

- Implican responsabilidad

- Estan sujetas a caducidad

- Se dictan in audita altera pars
- No generan cosa juzgada

- No constituyen un prejuzgamiento
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- Son conducentes

- Estan sujetas a ponderacion

Sin embargo, en el presente trabajo se desarrollaran las caracteristicas

mas importantes.

Instrumentalidad:

Propuesta por Calamandrei, denominada también accesoriedad,
subordinacién, dependencia, en razén de que no constituyen un fin en si
mismas, sino dependen del proceso principal al cual sirven asegurando

el cumplimiento de la sentencia de mérito que en éste se expida.

Asi para Ariano (2014) el proceso no es un fin en si mismo, es siempre
un medio, un instrumento al servicio de los titulares de situaciones
juridicas sustanciales reconocidas y garantizadas por el ordenamiento
juridico, que podran obtener la pretendida tutela solo si efectivamente
tienen la razén via una declaracion (en el proceso de cognicion) o via la
actividad (normalmente) sustitutivo-satisfactiva del 6rgano jurisdiccional
cuando el derecho es ya cierto (en el proceso de ejecucion). Esta
relacion de medio (proceso) a fin (tutela), hace que califiguemos al
proceso como instrumento de tutela.” (p.36); entonces hablar de
instrumentalidad implica establecer una relacion y en este caso la tutela
cautelar es instrumental porque resulta ser el mecanismo para hacer

posible la tutela de fondo.

Esta instrumentalidad se puede verificar en el caso de las medidas
cautelares antes de proceso cuando se produzca la interposicion de la

demanda, su vigencia y los efectos que produzca estara sujeta a que la
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demanda se presente dentro del plazo sefalado en la norma procesal
(CPC); ahora una vez obtenido sentencia favorable se extinguen los
efectos de la medida cautelar por falta de fines; siendo la que determina
su estadio final; debiendo tener estrecha relacion con la pretension
principal pues asegura su efectividad, de no apreciarse esta correlacion

no es posible hablar de instrumentalidad.

Por tanto, es la instrumentalidad la que determina que “si bien la tutela
cautelar actia sobre la situacion sustancial, en realidad no brinda
aguella proteccién que en el proceso principal se esta requiriendo para
ella, sino que lo Unico que hace es garantizar la eficacia de la tutela
jurisdiccional que se estd solicitando para ella en el proceso”

(Ariano,2014, p.614)

Provisionalidad:

Esto significa que la medida cautelar existe mientras persista las
condiciones que la provocaron, tiene una duracion determinada en el
tiempo la cual esta condicionada a que se produzca un hecho futuro;
esto es cuando se emite la resolucién definitiva que ponga fin al
proceso, con autoridad de cosa juzgada o cualquier resolucién que la
deje sin efecto; por ello Calamandrei (2005) sefiala que “ la cualidad de
provisoria dada a las providencias cautelares quiere significar en
sustancia lo siguiente: que los efectos juridicos de las mismas no sélo
tienen duracion temporal (...) sino que tienen duracion limitada a aquel
periodo de tiempo que debera transcurrir entre la emanacion de la

providencia cautelar y la emanacion de otra providencia jurisdiccional,
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gue en la terminologia comun, se indica en contraposicion a la
calificacion de cautelar dada a la primera, con la calificaciébn de
definitiva. La provisoriedad de las providencias cautelares seria, pues,
un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar entre los
efectos de la providencia antecedente (cautelar) y los de la providencia
subsiguiente (definitiva) el inicio de los cuales sefalaria la cesacion de

los efectos de la primera” (p.105).

Empero es real que las medidas cautelares dependen del proceso
principal por lo que en muchos casos no sera necesario que se expida
sentencia para que cese su vigencia, sino que dependiendo del proceso
principal mantienen su vigencia en tanto éstas se encuentren vigentes,
pues si de algin modo el proceso principal ha concluido por otras formas
de conclusion del proceso o de tiempo en tanto se produzca una

circunstancias que la deje sin efecto.

Prejuzgamiento:

Si bien el Cédigo Procesal Civil en su Art. 612 sefiala que importa
un prejuzgamiento, ello no resulta ser tan real por cuanto prejuzgar
segun Cabanellas (1981) significa “juzgar de las cosas antes de tiempo
o de encontrarse debidamente informado/ resolver acerca de una
cuestion de la cual depende la prosecucion de una causa o el ejercicio

de otra accién” (p.106).

Siendo ello asi es de advertir que el juez al momento de otorgar las
medidas cautelares lo que hace es efectuar un juicio de probabilidad que

la pretensibn demandada sea declarada fundada en la sentencia; en
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funcion del cual otorga la medida cautelar garantizando la ejecutabilidad
de la sentencia a dictarse en el proceso principal, empero en la tutela
cautelar el juez no se pronuncia sobre el fondo de la controversia; por lo

gue propiamente no estamos frente a un prejuzgamiento.

Al respecto concordamos con Hurtado (2009) que senala “no es
prejuzgamiento, porque si en la cautela se decidiera sobre lo
demandado (pretension), mas por el contrario, se decide a pedido de
parte (con posibilidad de adecuacién por parte del Juez) sobre tutela que
cautele la eficacia de la sentencia que se va a dictar, si en la demanda
se pretende el otorgamiento de escritura publica de compra venta y
seguimos la corriente que considera que existe prejuzgamiento, diremos
en la cautela que es fundado el pedido de formalizacion de la compra
venta, lo que se hace es un andlisis de probabilidad de ésta pretension,
para dictar la medida cautelar que sirva para proteger los intereses del
actor en el proceso y darle eficacia a la decision final, en este caso si el
inmueble esta inscrito es indudable que operard la anotacion de la

demanda” (p.943-944).

Variabilidad:

Las medidas cautelares tienen un caracter variable, pudiendo ser
modificadas o suprimidas en cualquier estado del proceso. Asi se puede
modificar la forma de la medida de cautelar, variar los bienes sobre los

recae 0 su monto y sustituir a los 6rganos de auxilio judicial.
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Jurisdiccionalidad:

Referida a que toda medida cautelar tanto su admision y
ejecucion deben ser dictadas por quien ejerce la potestad jurisdiccional;
es decir soélo por el Poder Judicial, por cuanto la potestad de administrar

justicia es ejercida por dicho poder del Estado con exclusividad.

2.3.3 Definicion

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho que
tiene todo sujeto a acceder a un érgano que ejerza funcion jurisdiccional
para solicitarle tutela sobre determinada situacion juridica; es el derecho
a que el 6rgano jurisdiccional actie a través de un proceso dotado con
minimas garantias; es el derecho a que dicho 6rgano emita una
resolucién fundada en derecho; vy, finalmente, es el derecho a que dicha

decision tenga efectividad real.(Priori, 2003,p.289).

Por su parte Obando (2011) sefiala que “la tutela jurisdiccional efectiva
serd aquel derecho fundamental de la persona través del cual busca
defender en el plano real sus derechos materiales. De esta manera, el
proceso jurisdiccional es un instrumento para alcanzar dicho fin; es por
ello, que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva solo es aplicable
dentro del proceso judicial. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

permite que el proceso cumpla con sus fines. (p.53).

Continia sefialando que “el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva es un derecho publico y subjetivo por el que toda
persona, por el solo hecho de serlo, en tanto sujeto de derechos, esta

facultada exigirle al Estado tutela juridica plena y cuyo contenido basico
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comprende un “complejo de derechos”: derecho de acceso a la justicia,
derecho al debido proceso, derecho a una resolucién fundada en

derecho y el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales”

(p.56).

Este derecho contemplado en el articulo | del Titulo Preliminar del
Cabdigo Procesal Civil prescribe “Toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses con sujecion a un debido proceso”, tiene raices
constitucionales al haber sido regulada en el articulo 139 numeral 3 de la
Constituciéon Politica del Pert y no admite limitaciones ni restricciones en

su ejercicio conforme lo prevé el articulo 3 del Codigo Procesal Civil.

En cuanto a su naturaleza Martel (2015) sefala que “es de caracter
publico y subjetivo...y se manifiesta procesalmente de dos maneras: el

derecho de accion y el derecho de contradiccion (p.27)

2.3.4 Debido Proceso y Tutela Jurisdiccional

Para Obando (2011) “La tutela jurisdiccional efectiva es propia de
un sistema de derecho occidental, que involucra a la vieja Europa, de
donde surge el sistema romano-germanico, en contraposicion
basicamente al derecho surgido en la isla britdnica (common law)(p.52);
surge en una tradicion donde el derecho evoluciona sobre la base de la

doctrina.

El sistema anglosajon acufio el concepto de debido proceso legal y la
jurisprudencia de la Suprema Corte de estados Unidos lo desarrollé

hasta convertirlo en el instrumento fundamental a partir del cual se
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desarrollard un amplio conjunto de garantias de rango constitucional que
los gobiernos deben observar antes de afectar un interés referido a los

derechos de vida, propiedad y libertad.

Para Monroy (2009) entre el derecho a la tutela jurisdiccional y el
derecho a un debido proceso, existe la misma relacion que se presenta
entre la anatomia y la fisiologia, es decir la diferencia sélo reside en la
vision estatica y dinamica de cada disciplina. El primero es el postulado,
la abstraccion, en cambio, el segundo es la manifestacién concreta del

primero, es su actuacion.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es desde la perspectiva del
derecho constitucional, expresion de uno de los derechos esenciales del
hombre, tiene manifestaciones concretas dentro del proceso desde la
mira del justiciable, vale decir del requerido de tutela jurisdiccional. Asi
tal derecho se empieza a materializar en el proceso a través del derecho

de accion y del derecho de contradiccion.

2.3.5 Tutela Jurisdiccional y Tiempo

Tiene dos planos de existencia.

a) Antes del proceso:

Consiste en aquel derecho que tiene toda persona, en tanto
sujeto de derechos, de exigir al Estado provea a la sociedad de los
requisitos o presupuestos materiales y juridicos indispensables para
solventar un proceso judicial en condiciones satisfactorias. Lo
trascendente es, que ese andamiaje destinado a solucionar conflictos

aplicando el derecho que corresponde al caso concreto, debe estar
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siempre en aptitud de conceder a los ciudadanos la posibilidad de un

tratamiento certero, eficaz y homogéneo a su exigencia de justicia.

Asi es imprescindible la existencia de un o6rgano estatal -auténomo,
capaz y objetivo- encargado con exclusividad de la resolucion de
conflictos. Asimismo es deber del Estado contar con pautas reguladoras
de la actividad a realizarse al interior de un eventual proceso, es decir,
debe proveer con anticipacion la vigencia de normas procesales que
aseguren un tratamiento sencillo, didactico y expeditivo del eventual
conflicto que se pueda producir. Igualmente, el Estado debe proveer a la
comunidad de una infraestructura adecuada a fin de que el servicio de
justicia sea brindado en condiciones satisfactorias, cuando sea

requerido.

b) Durante el proceso

La historia registra el 17 de junio de 1215 como la fecha en la que
los barones ingleses arrancaron al Rey Juan Sin Tierra en las praderas
de Runnymede, algunos derechos basicos que les aseguraran un “juicio
correcto”. Este derecho al proceso fue en principio el derecho de todo
ciudadano a no ser condenado sin que medie un juicio previo para mas
adelante conocerlo como debido proceso legal que implica no solo que
nadie puede ser sorprendido con los resultados de un proceso que no
conociod, sino también que debe proveérsele de un plexo de derechos
esenciales durante el desarrollo de éste, lo que se conoce como derecho

en el proceso.
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La tutela jurisdiccional durante el proceso contiene el haz de derechos
esenciales que el Estado debe proveer a todo justiciable que participe en

un proceso judicial.

Derecho en el proceso entonces consiste en que una vez que un
ciudadano empieza a involucrarse en un proceso, el Estado debe
asegurarle que durante su tramitacidbn no se encuentre en desventaja
para expresar su posicion juridica, sea probando su derecho, alegando,

impugnando y asegurando la ejecucion de lo decidido en definitiva.

2.3.6 Contenido del Derecho a la Tutela Jurisdiccional

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho de
contenido complejo en la medida que esta conformado por una serie de
derechos que lo determinan. Esta serie de derechos comprende:
derecho de acceso a la justicia, derecho a un proceso con las garantias
minimas, derecho a una resolucion fundada en derecho y derecho a la

efectividad de las resoluciones judiciales. (Obando, 2011, p 72)

a) Derecho de acceso alos drganos jurisdiccionales

El derecho en mencién implica la posibilidad de formular cualquier
tipo de pretension, sea cual fuese su fundamento u objeto; y también
gue los requisitos procesales que el justiciable deba cumplir sean
siempre interpretados del modo mas favorable para su admisién, dando
la posibilidad de subsanar cualquier defecto antes que rechazar el

acceso a la tutela solicitada. ( Pérez, 2001, pag. 69).
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“Si el Estado prohibe a los particulares el recurso a la autotutela para
gue éstos puedan proteger sus intereses es evidente que el Estado debe
garantizar que los particulares puedan acceder a la funcion jurisdiccional
para que a través del inicio de un proceso se pueda lograr una tutela a la
situacion juridica de ventaja que ha sido amenazada o lesionada. Si no
se permite este acceso 0 éste se restringe, entonces ello seria lo mismo
gue admitir que el Estado no tiene ningun interés en tutelar determinado

derecho” (Priori, 2003, p. 290)

El acceso efectivo a la justicia se reconoce como un derecho de
importancia primordial puesto que la titularidad de derechos carece de
todo sentido si no existen mecanismos efectivos para su aplicacion. En
tal sentido, se puede considerar que el acceso efectivo a la justicia es “el
requisito mas basico- el derecho humano mas fundamental- en un
sistema legal igualitario moderno, que pretenda garantizar y no

solamente proclamar derechos de todos”. (Cappelleti, 1973, p. 13).

b) Derecho a un proceso con garantias minimas

Comprende varios derechos como el derecho de defensa,
derecho a probar, a la jurisdiccién predeterminada por ley, el derecho al
juez imparcial, el derecho al proceso preestablecido por ley, derecho a la
motivacion, derecho a la pluralidad de instancia, derecho de acceso a

los recursos, derecho al plazo razonable y a la cosa juzgada.

Bustamante (2001) resume su contenido citando los siguientes derechos

de modo enunciativo:
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a) El derecho de contradiccion o de defensa, que incluye el derecho a
disponer del tiempo adecuado para preparar la defensa.

b) El derecho a la publicidad del proceso.

c) El derecho a que las resoluciones se encuentren adecuadamente
motivadas.

d) El derecho a ser asistido y defendido por un abogado técnicamente
capacitado.

e) El derecho a ser informado sin demora, en forma detallada y en un
idioma que comprenda la persona, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella.

f) El derecho a impugnar.

g) El derecho a probar o a producir prueba (lo cual incluye el derecho a
ofrecer medios probatorios, el derecho a que se admitan los medios
probatorio ofrecidos, el derecho a que se actien adecuadamente los
medios de prueba admitidos, el derecho a que se asegure la
produccidon o conservacion de la prueba, y el derecho a que se
valoren en forma adecuada y motivada los medios probatorios que
hayan sido actuados o practicados).

h) El derecho a que se asegure la eficacia o ejecucion de las decisiones
gue se emitan o que hayan sido emitidas, y a que se dicten las
medidas necesarias para que éstas se cumplan.

i) El derecho a que las decisiones se emitan en un plazo razonable y a
gue el proceso se desarrolle sin dilaciones indebidas.

J) El derecho a que las decisiones que se emitan sean objetiva y

materialmente justas entre otros. (p.215)
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Para Bustamante (2001) “el debido proceso encuentra expresion
concreta a través de los derechos e institutos procesales que gobiernan
el acceso, el inicio, el desarrollo y la conclusién de un proceso, o de un
procedimiento, a tal punto que éstos no solo contribuyen a darle
contenido sino también si ha sido efectivamente afectado. Por su
naturaleza e importancia el Estado y los diversos grupos sociales deben
promover las condiciones necesarias para lograr su vigencia real y
efectiva, removiendo los obstaculos que dificultan su goce y ejercicio a
plenitud. Ello implicard remover las barreras exdgenas (pobreza,
desigualdad, desconocimiento de los derechos, falta de jueces
especializados) y las barreras enddgenas (morosidad en las actuaciones
procesales, purismos formales, tecnicismos irracionales), que impiden,

retardan o dificultan llegar a la justicia concreta” (p.243)

En suma se trata de garantias que comprenden el debido proceso y que
constituyen manifestaciones del derecho a la tutela jurisdiccional;
respecto de los cuales no existe consenso en la doctrina respecto a su
enumeracion; siendo de especial interés para la presente investigacion

el derecho a la defensa y el principio de igualdad.

c) Derecho de defensa

“El derecho constitucional de defensa en los procesos es uno de
los mas elementales y al mismo tiempo fundamentales del hombre y su
reconocimiento forma parte imprescindible de todo orden juridico y de

cualquier Estado de Derecho” (Echandia, 2009, p.95)
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El derecho de defensa garantiza a las partes la posibilidad de alegar y
de justificar sus argumentos frente al 6rgano jurisdiccional, de practicar
la prueba necesaria para sustentar dichas alegaciones y de ejercer un
contradictorio, replicando oportunamente aquellas que sean formuladas
por la contraparte, todo ello en condiciones de igualdad. (Pérez, 1989, p.

164).

El derecho de defensa contiene tanto el derecho de accion como el
derecho de contradiccion, es decir de gozar de las mismas
oportunidades de defensa procesal que el actor (cuando se ejercita
accion para iniciar el proceso) o de plenas oportunidades para la

defensa.(Echandia, 2009, p. 95)

Nuestro Tribunal Constitucional expresa la prohibicion de indefension en

el proceso:

“El derecho de defensa en referencia protege el derecho a no quedar en
estado de indefension en cualquier etapa del proceso judicial o del
procedimiento administrativo sancionatorio. Este estado de indefensién
al que se ha hecho alusion no sélo opera en el momento en que pese a
retribuirsele la comision de un acto u omision antijuridico, se le sanciona
a un justiciable o a un particular sin permitirle sin ser oido o formular sus
descargos, con las debidas garantias, sino a lo largo de todas las etapas
del proceso y frente a cualquier tipo de articulaciones que se puedan

promover”( Sentencia STC No. 2209-2002-AA)

“‘El derecho de defensa constituye un derecho fundamental de

naturaleza procesal que conforma, a su vez, el &mbito del debido
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proceso, y sin el cual no podria reconocerse la garantia de éste altimo.
Por ello en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de
interdiccion para afrontar cualquier indefensién y como principio de
contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en la
situacion juridica de alguna de las partes, sea en un proceso O
procedimiento, o en el caso de un tercero con interés.” (STC 5085-2006-

AA).

Principio de igualdad ante la ley procesal: Priori (2006) seiala la
igualdad tiene dentro del estado Constitucional una doble configuracion:
la de ser un principio y la de ser un derecho fundamental. Asi en su
condicion de principio rector del Estado constitucional, se constituye en
un “valor fundamental y una regla béasica que éste debe garantizar y
preservar” y en su condiciéon de derecho fundamental confiere a “toda
persona el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no ser

objeto de forma alguna de discriminacion”.

Al interior de todo proceso se debe observar el principio de igualdad
entre las partes, la misma que se debe entender como la igualdad de

oportunidades para su defensa que tienen las partes dentro del proceso.

d) Derecho a una resolucién judicial fundada en derecho vy

motivada:

No se limita al simple acceso sino a hacer efectivos los derechos e
intereses del accionante, que se proteja el derecho material. Que

cuando se promueva la accion procesal, se quiere desarrollar un
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proceso que resuelva las cuestiones de fondo, este el derecho concreto

que a través de la accion se pide” (Gozaini, 2004,p. 221)

En este contexto, serd motivada la resolucion cuando se expresa
suficientemente las razones que determinan el sentido de la decisiéon
adoptada; cuando se expone el camino logico que se siguié hasta
concluir que la pretension del justiciable se encontraba o no amparada
por el derecho. Ademas debe ser fundada en derecho, cuando la
decision finalmente tomada se sustente en una norma juridica que
impone la consecuencia finalmente adoptada, tras determinar que los
hechos acreditados por las parte son el supuesto de hecho de la norma

invocada por el juzgador.

Aquello que fundamenta que la motivacibn de las decisiones
jurisdiccionales sea parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es
la necesidad de demostrar que el fallo no es un acto arbitrario del
juzgador, sino una decision razonada juridicamente. La motivacion
permite que el justiciable conozca las razones que determinaron que el
juzgador fallara en determinado sentido y garantiza que el fallo pueda

ser sometido a un control jurisdiccional posterior. (Pérez, 1989, p. 270).

Bernal citado por Obando (2011) sefiala que la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol concluye que una resolucion no estara fundada

en derecho cuando:

a) La norma seleccionada para su aplicacién carezca patentemente de
validez, no sea la adecuada, la seleccion sea errénea o cuando no se

motive racionalmente su eleccidn.
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b) No especifique el articulo o parte del mismo en que se basa, si no es
posible deducirlo del contexto, no se citen las disposiciones concretas
gue se aplican o se limite a copiar articulos, de forma similar a lo que
ocurriria en una demanda.

c) La decisibn sea arbitraria, irrazonada o irrazonable, absurda,
erronea,se base en normativas contradictorias, no exista conexion
entre la motivacion y el fallo o la argumentacion sea incoherente.

d) Se omita todo razonamiento respecto de alguna de las pretensiones o
causa de inadmisibilidad, o cuando la fundamentacién no esté los
suficientemente particularizada o sea genérica.

e) Se parta de un hecho erréneo, no se haya considerado realmente el
objeto en cuestiébn o la fundamentacion se refiera a los hechos
distintos de los planteados.

f) El juez a pesar de estar obligado a juzgar segun la ley, no la respeta,
resuelve mas alld de su jurisdiccion y por tanto lo hace sin
fundamentacién. No lo hace, sin embargo si rebaja una sancién por
invidencia del infractor, ya que esa circunstancia es incardinable
dentro de la equidad, prevista legalmente.

g) La interpretacion de la legalidad no sea adecuada a la dada por el

Tribunal Constitucional.

No basta por tanto que se pronuncie sobre el fondo del conflicto de
derecho objetivo sino que la sentencia que ponga fin al proceso
contenga un discurso juridico que se sustente en reglas de razonabilidad

y racionalidad a fin de desterrar la arbitrariedad.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO J Nacional del

e) Derecho ala efectividad de las resoluciones:

La efectividad es consustancial al derecho a la tutela judicial,
puesto que si la tutela no fuera efectiva, no seria tutela y consiste en la
realizacion del derecho reconocido o establecido en la sentencia y los
efectos previstos en ella; constituyendo deber del Estado adoptar las

medidas para su cumplimiento.

Priori (2006) “es el derecho de toda persona a que la tutela jurisdiccional
dictada con la sentencia sea eficaz. Por ello el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva garantiza la realizacion del derecho reconocido o

establecido en la sentencia y de los efectos previstos por ella” (p.127)

En igual sentido Sumaria (2013) expresa que “la efectiva ejecucion de
las sentencias implica la actuacion objetiva o irrevocable del derecho y
previendo los mecanismos para asegurar 0 prever la conservacion de
los efectos de la sentencia, asi como establecer los mecanismos
necesarios para el desarrollo de la actividad jurisdiccional para hacer

cumplir lo decidido”

Al respecto el tribunal Constitucional ha sefialado en reiterada
jurisprudencia que este derecho a la efectividad de la tutela consiste en

la ejecucion de lo decidido en la sentencia.

“La tutela sélo sera realmente efectiva cuando se ejecute el mandato
judicial. Dicha ejecucion es por tanto, parte vital y esencial del derecho
consagrado en nuestro texto constitucional”.(STC Exp. No. 1546-2002-

AA)
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Asi para lograr la plena efectividad de la tutela jurisdiccional se necesita
dotar al 6rgano jurisdiccional de instrumentos que aseguren su eficacia,
siendo uno de ellos la tutela cautelar cuya finalidad es neutralizar los
probables dafios que se ocasionaria a la parte vencedora a causa de la

duracién del proceso.

La constitucionalizacién de la tutela cautelar cual componente esencial
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva tiene su antecedente en la
sentencia del tribunal de justicia de las Comunidades europeas de
Luxemburgo del 19 de julio de 1990,dictada en el asunto Factortame
(Arrét C-213/89) por la que se establecio el principio “que el juez
nacional debe inaplicar las leyes nacionales que le impidan emitir
resoluciones provisionales de indole cautelar en tutela de derechos
fundados en normas comunitarias cuando aquello sea necesario con la
finalidad de garantizar la plena eficacia satisfactiva de la decisién final de
fondo y de asegurar una aplicacion igual el uniforme de las norma
comunitarias en relacion a todos los destinatarios en los varios Estados”.
Es en dicha sentencia que se exige que en toda disposicién o practica
legislativa, administrativa o judicial nacional que pudiera impedirles
tomar esas medidas cautelares a fin de garantizar la plena efectividad de

la decision jurisprudencial, es incompatible con el derecho comunitario.

En dicho contexto el Tribunal espafiol en su jurisprudencia a establecido
el principio que “la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga
en el proceso”, asi como el principio “ que el legislador no puede eliminar

de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares
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dirigidas a asegurar la efectividad de las sentencias, pues asi vendria a
privarse a los justiciables de una garantia que se configura como

contenido del derecho a la tutela judicial efectiva”.

Por su parte Sumaria (2013) resefia que “respecto a la eficacia del
derecho a la tutela jurisdiccional se ha podido establecer cierta
gradualidad con relacion al conjunto de garantias que se van

desarrollando en el proceso las cuales pueden ser:

a) Tutela jurisdiccional de primer grado o garantia de acceso a la
jurisdiccién, que comprende el acceso a la jurisdiccion y en el cual
se respeten el principio de juez natural, el principio de legalidad y se
den las condiciones materiales para tener un acceso real a este
derecho, evitando situaciones que limiten el ejercicio del derecho de
accion.

b) Tutela jurisdiccional de segundo grado o garantia de un proceso justo,
gue comprende el derecho a un proceso justo, en equilibrio y debido,
en el cual se debe validar el principio del contradictorio, de dualidad
de posiciones e igualdad de partes en el desarrollo de todo el
proceso, asi como la imparcialidad e impartialidad del juez en el
desarrollo del mismo y se verifique el ejercicio del derecho de
defensa, asistencia de letrado, y la actuacion con desinterés objetivo
de la funcién jurisdiccional.

c) Tutela jurisdiccional de tercer grado o garantia a una respuesta
cualitativa; que comprenda el derecho a obtener una respuesta que
resuelva el conflicto, es decir, que responda al principio de

congruencia con el objeto del proceso y evitar situaciones de
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incongruencia, respuesta que debe ser en un plazo razonable y
oportuna, que sea cualificada, manifestada y verificada en la calidad
de la motivacién y los fundamentos juridicos basados en derecho.

d) tutela jurisdiccional de cuarto grado o susceptible de eficacia; que
exige que esta respuesta que otorga el Organo jurisdiccional sea
susceptible de ser ejecutada, estableciendo los mecanismos
necesarios para el desarrollo de la actividad jurisdiccional para hacer

cumplir lo decidido.

El grado determina la efectividad del derecho y éste en su conjunto es
elevado al rango de derecho constitucional y fundamental, en
consecuencia, genera en el Estado una doble obligacion, por un lado
una proteccion especial a través de las garantias constitucionales
cuando se percibe una lesién en cualquiera de esos grados y, en otro
extremo, crea la obligacion para el Estado, a través del actuar de sus
distintos érganos, para la promocién y proteccion del ejercicio de este

derecho a través del proceso en oposicion a formas restrictivas a él”.

En conclusion el derecho a la tutela jurisdiccional para que sea efectiva
debe estar presente durante todo el itinerario procesal desde la

demanda hasta la expedicion de la sentencia.

2.4 MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Son aquellos medios institucionalizados que permiten resolver conflictos
de caracter privado, entre dos partes, con la participacién de un tercero, siendo
su intervencién neutral e imparcial; evitando a las partes acudir ante las

instancias del Poder Judicial.
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Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos propician una cultura de
paz, entendida como aquel estado de convivencia pacifica entre los miembros
de una sociedad, dispuestos a priorizar, en caso de algun conflicto, el didlogo y

la comunicaciéon en aras de obtener beneficios mutuos.

Entre los mas usuales mecanismos alternativos de solucién de conflictos
tenemos la negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y la

evaluacioén neutral.

2.4.1Conciliacion Extrajudicial

a) Antecedentes historicos:

La Constitucién Politica de 1823 la regulé en su articulo 120 que
prescribia: “no podra entablarse demanda alguna civil, sin haberse

intentado la conciliaciéon ante el juez de paz"

Ademas en los articulos 142 y 143 sefalé que los alcaldes son los
jueces de paz de su respectiva poblacién, quienes conocian las
demandas verbales civiles de menor cuantia, injurias leves y delitos

menores.

La Constitucion Politica de 1826 también la regul6 en su articulo 112
qgue prescribia: “Habra jueces de paz en cada pueblo para las
conciliaciones; no debiéndose admitir demanda alguna civilo criminal de
injurias, sin previo requisito”; mientras que en su articulo 113 se
establecio “el ministerio de los conciliadores se limita a oir las solicitudes
de las partes, instruirlas de sus derechos y procurar entre ellas un

acomodamiento prudente”.
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Por su parte la Constitucion Politica de 1828 sefialé en su articulo 120
‘en cada pueblo habra jueces de paz, para las conciliaciones, sin cuyo
requisito, o el de haberla intentado, no se admitira demanda alguna civil
o criminal de injurias, salvo las acciones fiscales y demas que exceptlue

la ley”.

Dicha norma fue complementada con el Reglamento de Jueces de paz,
promulgado en noviembre de 1839 que mantenia la facultad del juez de
paz para intervenir como juez de conciliacion antes de todos los

procesos.

Asimismo las normas procesales en materia civil en nuestro pais
también reguld la conciliacion: El cédigo de procedimientos civiles de
1836 reguld esta institucion en su art. 119 que sefalaba “No se admitira
demanda civil, sin que se acomparie un certificado del Juez de paz, que
acredite haberse intentado el juicio conciliatorio, bajo pena de nulidad,
excepto en los casos en que no sea necesario’. De igual forma el
Cddigo de enjuiciamientos en materia civil de 1852 prescribio la
conciliacion en su articulo 284 “la conciliacibn debe preceder a toda

demanda correspondiente a un juicio escrito”.

b) Naturaleza juridica:

Segun Pefia (2014) “existen dos posiciones opuestas. La primera
considerar la conciliacibn como institucion juridica, mientras que la

segunda lo considera como un acto juridico”(p.227)

En el primer caso se inclina en considerar que la naturaleza juridica de

la conciliacién es la de ser una institucion juridica porque el poner la
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conciliacion dentro de esta categoria significa respetar el origen y su
definicion establecida en la ley; mientras que sera un acto juridico
porque el acuerdo al que arriban las partes nace de la voluntad de las

mismas.

Sin embargo Quiroga (2000) afirma “el arbitraje y la conciliacién, son
esencialmente, instituciones procesales desde que tienen el mismo
origen, cumplen la misma finalidad y se sirven de las mismas categorias
basicas para su realidad. Son pues estas instituciones, formas pacificas
de solucién de controversias en la sociedad, permitiendo mediante actos
concatenados y sistémicos llegar a una solucion que sea definitiva,
definitoria y con calidad de res iudicata, eludiendo o evitando el proceso
judicial jurisdiccional del Estado, pero dentro de la misma tutela del
Estado, dentro del mismo sistema de justicia. Por ello comparten los
elementos esenciales del debido proceso legal y de la tutela judicial
efectiva, ocupando un importante rol y lugar dentro del derecho

jurisdiccional”(p.777).

Entonces la conciliacibn comparte las caracteristicas de la estructura y
fundamento del proceso judicial; con la unica diferencia que el
conciliador no puede imponerla férmula de solucion; pero el acuerdo al
gue arriben las partes tendra el mismo valor y efecto que una sentencia

judicial con autoridad de cosa juzgada.

c) Institucionalizaciéon de la conciliacion:

La institucionalizacion de la conciliacion extrajudicial como

mecanismo alternativo se declaré de interés nacional en el Peru con la
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dacion de la Ley 26872, dentro de un contexto internacional de
promocién de los Marcs (mecanismos alternativos de solucion de

conflictos).

Esta institucionalizacion es entendida como un proceso por el cual una
actividad se establece de modo formal y se manifiesta con la creacion de
centros de conciliacion, creacion de centros de capacitacion, difusion y
consultoria de mecanismos alternativos de solucion de conflictos,
surgimiento de entes estatales y privados que desarrollen labores
mancomunadas en favor de la conciliacion asi como el establecimiento

de politicas publicas en torno a la conciliacion extrajudicial.

La declaracion de interés nacional de la conciliacion ha exigido que el
Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia le haya otorgado una
atencion especial, difundiéndola y promoviéndola a todo nivel, tal es asi
gue es el ente encargado de autorizar, acreditar, habilitar, registrar,
renovar, supervisar y sancionar a los operadores del sistema

conciliatorio.

Por tanto, en nuestro pais la conciliacién extrajudicial es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos institucionalizado mediante Ley
26872 publicada el 13 de noviembre de 1997 que en su primera
disposicion complementaria, transitoria y final establecié que su vigencia
seria a los sesenta dias de su publicacion, entrando en vigencia a partir
del 14 de enero del 2001;mientras que su tercera disposicion,
complementaria, transitoria y final dispuso que la obligatoriedad a que se

referia el articulo 6) de la ley (requisito de admisibilidad de la demanda)
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entraria en vigor a partir de los 24 meses siguientes a la entrada en

vigencia de la ley.

Dicha ley ha sufrido varias modificaciones hasta la actualidad. Asi por
Ley No. 27363 se modifico el articulo 6) que determiné las materias en
la que no es obligatoria la conciliacion; la Ley No. 27398 que establecid
la conciliacion como requisito de admisibilidad solo en el distrito
conciliatorio de Lima y Callao, prorrogando su obligatoriedad en materias
de familia y laboral. También se aprob6 el reglamento de la ley de
conciliacion a través del Decreto supremo No. 001-98-JUS que fue
reemplazado por el decreto supremo No0.004-2005-JUS del 27 de
febrero del 2005 y finalmente por el vigente decreto supremo No. 014-

2008-JUS del 30 de agosto del 2008.

Asimismo la Resolucion Ministerial No. 081-98-JUS que aprueba el
modelo de reglamento tipo de los centros de conciliacién y la Resolucion
Ministerial No 174-98-JUS que aprobo el reglamento de sanciones a
conciliadores y centros de conciliacion fue reemplazada por el
Reglamento de la ley de conciliacion Decreto Supremo No. 014-2008-

JUS del 30 de agosto del 2008.

Finalmente la dltima reforma a la Ley de conciliacién fue introducida por
el decreto legislativo No. 1070 del 28 de junio del 2008 que modifica
varios articulos de laley de conciliacion y del codigo procesal civil
judicializando la conciliacién respecto de la reconvencion, la caducidad
de las medidas cautelares y la improcedencia de la demanda por falta de

interés para obrar.
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Las modificaciones realizadas por este decreto legislativo deben entrar
progresivamente en vigencia en los diferentes distritos conciliatorios
segun el calendario oficial aprobado mediante Decreto Supremo No.

005-2010JUS publicado el 30 de abril del 2010.

d) Concepto:

Etimolégicamente la palabra conciliacion proviene de las palabras
latinas conciliatio y conciliationis y que se refieren a la accion y efecto de
conciliar; a su vez, el verbo “conciliar” proviene del verbo latin
“conciliare”, que implica componer o ajustar los animos de los que

estaban contrapuestos, avenir sus voluntades, ponerlos en paz.

Sin embargo Ormachea citado por Pinedo (2017) precisa dos
acepciones del término conciliacién: La primera esta relacionada con el
acto de la autocomposicion pura llamado audiencia de conciliacion,
dirigido por un conciliador o un juez; la segunda acepcién esta vinculada
a la nocion de resultado o acto de avenimiento plasmado en un acuerdo.
De manera que contamos con conciliacibn en cuanto al procedimiento
(actividad) y en lo relativo al resultado o acuerdo (la llamada

finalidad).(p.27.)

Para dicho autor la conciliacibn es definida como “un proceso
consensual y confidencial de toma de decisiones en el cual una 0 mas
personas imparciales —conciliador o conciliadores- asisten a personas,
organizaciones y comunidades en conflicto a trabajar hacia el logro de

objetivos que pueden ser:

e Lograr su propia solucion

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

e Mejorar la comunicacion, entendimiento mutuo y empatia

e Mejorar sus relaciones

e Minimizar, evitar o mejorar la participacion en el sistema judicial

e Trabajar conjuntamente hacia el logro de un entendimiento mutuo
para resolver un problema o conflicto.

e Resolver conflictos subyacentes

Prevenir la recurrencia de conflictos”

Guzman citado por Quiroga (2000) por conciliacién se entiende “el
proceso por el cual dos o mas personas en conflicto logran restablecer
su relacion, gracias a la intermediacion de un tercero llamado
conciliador. El conciliador es un facilitador de la comunicacion, no ejerce
la funcién de juez, ni de arbitro. Por ello para los abogados ésta tarea
resulta mas dificil que para las demas personas dado que estan
acostumbrados a buscar las posiciones de las partes y aplicar la ley por

encima de la razon de las partes”(p.241).

A la par el Art. 5 de la Ley 26872 Ley de conciliacion la define como una
institucion que se constituye como un mecanismo alternativo para la
solucion de conflictos, pro el cual las partes acuden ante un Centro de
Conciliacion extrajudicial a fin de que se les asista en la busqueda de

solucion consensual al conflicto.

La conciliacion constituye pues una institucion consensual por el cual las
partes con la asistencia de un conciliador debidamente autorizado y
capacitado - cuando sea necesario proponiendo formulas de solucion-

arriban a una solucion consensual que pone fin a las controversias,
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siempre que se trate de derechos disponibles ya sea efectuando
concesiones o0 renunciando con el objeto de lograr un acuerdo

satisfactorio para ambas partes.

2.4.2 La Conciliacién en la Ley 26872

a) Principios que rigen la conciliacion en el Pera:

Los principios son lineas directrices que informan algunas normas
e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por lo que
sirven para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas,
orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no

previstos (Pefia, 2014).

El art.2 de la ley de conciliacion No. 26872 y su reglamento Decreto
Supremo No. 014-2008-JUS establecen los principios éticos que rigen el
procedimiento conciliatorio, equidad, neutralidad, imparcialidad, buena

fe, veracidad, confidencialidad, legalidad, celeridad y economia.

e Equidad: Principio que es concebido como el respeto del sentido
de la justicia aplicada al caso particular materia de conciliacion. Asi
‘la equidad en la conciliacion significa que quien quiere conciliar
debe entender que la manera mas efectiva y justa de resolver los
conflictos es aquella en que una parte reconoce el interés de la otra
y a partir de alli busca una solucién al problema existente” (Pefia,
2014, p. 355).
En suma, el sentido de justicia, no es aquella que impone el
conciliador sino aquella que los conciliantes imponen cuando

arriban a sus acuerdos.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

e Veracidad: El conciliador debe brindar informacién veraz a las
partes sobre el procedimiento conciliatorio, efectos, alcances,
costos, beneficios y efecto; evitando formular afirmaciones falsas y
engafiosas asi como exhortard a las partes que brinden
informacion veraz. Mientras que el reglamento de la ley sefiala que
esta dirigida a la busqueda de lo querido realmente por las partes.

e Buena fe: Principio que implica conducirse de manera honesta y
leal dentro del procedimiento conciliatorio, evitando la falsedad y la
mala fe; debiendo presumir el conciliador que las partes actian de
buena fe.

. Confidencialidad: Toda informacion derivada del procedimiento
conciliatorio es en principio confidencial y no debe ser revelada a
persona ajena a las intervinientes en el procedimiento conciliatorio,
por ello el conciliador esta obligado a guardar reserva de todo lo
gque se proponga O sostenga durante el procedimiento de
conciliacién; por ello no tiene valor probatorio en ningln proceso
judicial, arbitral o administrativa que se inicie con posterioridad.

Es confidencial también la informacién proporcionada en sesion
conjunta como en sesion privada, encontrandose facultado el
conciliador a revelar a la otra parte s6lo aquello que se le autorice,
conforme lo prevé el reglamento.

Sin embargo existen excepciones por las que el conciliador podra
revelar informacion, la cual se produce en los siguientes casos:

a) Conocimiento de la existencia o comision de un delito contra el

cuerpo, la vida y la salud.
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b) Conocimiento de la existencia o comision de un delito contra la
libertad sexual.

c) Cuando la trascendencia social del hecho no deba ser
privilegiada con la reserva.

d) Cuando la informacion atenta contra los principios o fines de la
conciliacion.

Sin embargo, “esa confidencialidad no solo es atribuida al

conciliador sino a todos los que participan en la conciliacién y se va

a expresar en la reserva de lo actuado y la carencia de valor

probatorio en cualquier proceso judicial o arbitraje que se

promueva posteriormente, alin en aquellos que se originen en

hechos distintos a los que dieron origen a la controversia materia

de conciliacion.(Ledesma, 2014,p. 495)

e Imparcialidad: Exige que el conciliador esté libre de tendencia o
favoritismo, tanto en la palabra como en la accién, por lo que no
debe identificarse con los intereses de las partes, debiendo
supeditarse a colaborar con las partes sin imponer propuestas de
solucion; debiendo mantener una postura objetiva sobre el
conflicto; identificando intereses para arribar a soluciones
satisfactorias para ambas partes.

e Neutralidad: Consiste en que no exista vinculos de parentesco,
afinidad, hereditarios, legatario o crediticios, de amistad, enemistad
o de otro tipo entre el conciliador y las partes del procedimiento
conciliatorio; salvo que las partes autoricen expresamente su

intervencion.
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Cualquier vinculo de este tipo podria afectar la neutralidad
aparente o real del conciliador en el cumplimiento de sus deberes,
y debe descalificarse €l mismo y apartarse del procedimiento
conciliatorio.

e Legalidad: Todo el procedimiento conciliatorio se encuentra
regulado por la ley de conciliacién (ley 26872) y su reglamento
(D.S.No. 014-2008-JUS) y dentro del marco del ordenamiento
juridico vigente. Asimismo el conciliador cuando promueva
acuerdos conciliatorios debe sujetarse a la ley; acuerdos cuya
legalidad deberan ser verificados por el abogado verificador del
Centro de Conciliacion.

e Celeridad: Este principio permite la busqueda de una pronta y

rapida solucion al conflicto, de alli que el procedimiento conciliatorio
tenga una duracién maxima de 30 dias.
El conciliador en virtud de este principio no podra exceder los
plazos previstos para cada acto dentro del procedimiento
conciliatorio, asi como la necesidad de contar con los medios
necesarios para remover los obstaculos que se opongan a este
cometido.

e Economia: Implica el ahorro en tiempo y dinero; por lo que en el
procedimiento conciliatorio debe adoptarse los medios técnicos,
logisticos y humanos mas eficaces, evitando los tramites superfluos
en beneficio de la pronta solucién al conflicto.

e Autonomia: de la voluntad: Segun Ledesma (2014) la conciliacion

es la expresidon maxima de la autonomia de la voluntad, porque a
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través de ella se permite el nacimiento, modificacién o extincién de
las relaciones juridicas para la satisfaccion de todos aquellos
intereses o necesidades en conflicto” (p. 518)

Vidal Ramirez citado por Ledesma (2014) define a la autonomia
privada como “(...) el poder conferido a la persona por el
ordenamiento juridico para que gobierne sus propios intereses o
atienda a la satisfaccion de sus necesidades”(p. 518).

Es en la conciliacion pues que las partes del conflicto tienen libre
voluntad para crear, regular, extinguir, derechos y obligaciones
pues solo habra acuerdo en la medida que ambas partes se
encuentren conformes con los términos de la solucion arribada. Sin
embargo la autonomia de la voluntad no es ilimitada, tiene como
limite el orden publico, las buenas costumbres o la afectaciéon a
terceros asi como el derecho positivo.

b) Distritos conciliatorios:

La obligatoriedad del intento conciliatorio previo a un proceso
judicial“ tiene por finalidad el descongestionar la carga procesal del
Poder Judicial, bajo una adecuada técnica juridica de negociacion y
persuasion, buscando que las partes interesadas en su conflicto,
reflexionen acerca de los puntos comunes que les acercan, quitandole la
innecesaria litigiosidad y con ello instaurar una “cultura de paz” por la
cual aquellos particulares que tengan un conflicto de intereses, de modo
previo a la solicitud de actuacion de la autoridad judicial competente,
busquen la posibilidad de arribar a un acuerdo razonable y satisfactorio

para ambas” (Quiroga,2000,p.795).
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Esta norma que impone tal obligatoriedad se encuentra en vigencia en
diversos distritos conciliatorios del pais segun calendario de
implementacion publicado por el Ministerio de Justicia; siendo los

distritos conciliatorios los siguientes:

e Limay Callao (28/08/2008)
e Trujillo (28/08/2008)

e Arequipa (28/08/2008)

e Cuzco (01/07/2010)

e Huancayo (01/08/2010)

e Cafiete y Huaura (01/09/2010)
e Santa (01/1072010)

e Piura (01/11/2010)

e Ica (01/09/2011)

e Chiclayo /04/10/2011)

e Cajamarca (03/11/2011)

e Puno (01/12/2011)

e Huamanga (07/11/2012)

e Huanuco (14/11/2012)

e Tacna (12/12/2012)

e Maynas (03/04/2013)

e Huaraz( 05/06/2013)

e San Martin (07/08/2013)

e Tumbes (04/09/2013)

e Coronel Portillo (02/10/2013)
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Mariscal Nieto (06/11/2013)
Abancay (01/10/2014)
Pasco (22/10/2014)
Huancavelica (05/11/2014)
Tambopata (26/11/2014)
Chachapoyas (11/11/2014)
San Roman (30/09/2015)
Sullana (28/10/2015)
Barranca (25/11/2015)
Moyobamba (16/12/2015)
Chincha (27/04/2016)
Pisco (22/06/2016)

Rioja (24/08/2016)

Satipo (21/09/2016)

llo (26/10/2016)
Andahuaylas (23/11/2016)
Huanta (15/05/2017)
Camana (05/04/2017)
Leoncio Prado (17/05/2017)
Cajamarca (14/06/2017)
Jaen (16 /08 /2017)
Acobamba (20/09/2017)
Nazca (18/1072017)
Lambayeque (15/11/2018)

Huaral (21/03/2018)
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e Ferrefiafe (18/04/2018)
e Huaylas (16/05/2018)
e Caylloma (20/05/2018)

c)Materias conciliables:

Son las pretensiones y controversias sobre las cuales se pretende
conciliar en un procedimiento conciliatorio, las cuales deben ser
verificadas por el Centro de Conciliacion previo a la apertura del
expediente y siempre que se trate de materias obligatorias, facultativas

y siempre que importe derechos disponibles.

e Obligatorias: Son las pretensiones sobre las cuales es necesario
agotar el intento conciliatorio previo al proceso judicial; en tanto que
la obligacién es la de solicitar y asistir a la conciliacion mas no la de
conciliar, entendida ésta como la imposicion de arribar a acuerdos
entre las partes.

e Facultativas: Son las pretensiones respecto de las cuales no existe
la obligatoriedad de acudir al centro de conciliacion previa al
proceso; en razén a que no constituye requisito de procedibilidad de
la demanda.

¢ No conciliables: Son controversias que no son de libre disposicion,
es decir no se encuentran dentro del ambito de disponibilidad de las
partes, ya sea por sus fines, por su trascendencia o por haber sido
excluidas por ley, por lo que existe imposibilidad de someterlo a

conciliacion; bajo sancién administrativa.
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d) Derechos disponibles:

Son derechos disponibles aquellos que tienen un contenido
patrimonial, es decir son susceptibles de ser valorados econémicamente
y en caso de no tener un contenido patrimonial siempre que sean de
libre disposicion. Para Diaz (2016)segun la doctrina los actos de

disposicion son tres:

e Transmitir derechos
e Limitar derechos
e Extinguir derechos

e) Conciliacion requisito de procedibilidad:

Es obligatorio someter la controversia- que constituird la
pretension de la futura demanda- a conciliacion ante un centro de
conciliacion extrajudicial debidamente autorizado por el Ministerio de

Justicia asi como asistir a las audiencias convocadas.

Este intento conciliatorio debe ocurrir previa al proceso judicial siempre
gue se trate de materias conciliables y se encuentre dentro del ambito
de un distrito conciliatorio. Asi lo ha establecido el Art. 6 de la Ley de
conciliacion concordante con lo dispuesto en el Art. 427 numeral 2) del
Cddigo Procesal Civil, pues la inconcurrencia de las partes (solicitante e
invitado) al procedimiento conciliatorio tiene efectos en el futuro proceso

judicial a instaurarse.

Para Ledesma (2014) la efectividad en el cumplimiento de los deberes

procesales se obtiene mediante sanciones ya sean de caracter personal
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0 pecuniario, por lo tanto debemos asumir que la asistencia a la
invitacion a conciliar asume la connotacion de un deber y no de una

facultad; y como tal, el ausente es pasible de sanciones”(p.499).

Respecto del demandante: Diaz (2016) sefiala que constituira requisito
de procedibilidad el acta de conciliacion que cumpla dos obligaciones o
condiciones legales: a) Que, el futuro demandante solicite la conciliaciéon
y b) Que, el futuro demandante concurra a la audiencia (p.126).
Respecto del demandado:El invitado -futuro demandado- en un
procedimiento conciliatorio debe cumplir con asistir a la audiencia de
conciliacion; pues constituye requisito de admision de la reconvencion
siempre que haya hecho constar la controversia a reconvenir y los
hechos que sustentan la misma.

f) El acta de conciliacion:

Para Pefia (2014) el acta de conciliacion es el documento que
expresa la manifestacion de voluntad de las partes en la conciliacion.

(p.371).

“‘De la audiencia de conciliacion se confeccionara un acta, la misma que
constituye titulo de ejecucion, cuando de su contenido se desprenda
validamente una obligacién exigible en razén del tiempo, lugar y modo”

(Quiroga,2000,p.797)

El acta constituye el documento que expresa la manifestacion de
voluntad de las partes conciliantes y para constituir titulo de ejecucion

debe contener acuerdos ciertos, expresos y exigibles y para constituir
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requisito de procedibilidad debe contener una de las formas de

conclusién conforme al Art. 15 de la Ley 26872.

Ley 26872 Ley de conciliacion extrajudicial

Lima, 29 de octubre de 1997

Art. 16: “(...) El acta de conciliacién debe contener:

a) Numero correlativo.

b) Numero de expediente.

c) Lugar y fecha en la que se suscribe.

d) Nombres, numero del documento oficial de identidad y del domicilio
de las partes o de sus representantes y, de ser el caso del testigo a
ruego.

e) Nombre y nimero del documento oficial de identidad del conciliador.

f) Numero de registro y de ser el caso, registro de especialidad del
conciliador.

g) La descripcion de la o las controversias. Para estos efectos, se
debera adjuntar la solicitud de conciliacién, la que formarad parte
integrante del Acta, en el modo que establezca el Reglamento.

h) El acuerdo conciliatorio, sea total o parcial, consignandose de manera
clara y precisa los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas
y exigibles acordadas por las partes; o, en su caso, la falta deacuerdo,
la inasistencia de una o ambas partes a la Audiencia o la decision
motivada de la conclusion del procedimiento por parte del conciliador.

i) Firma del conciliador, de las partes intervinientes o de sus

representantes legales, de ser el caso
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J) Huella digital del conciliador, de las partes intervinientes o de sus
representantes legales de ser el caso.

k) EI nombre, registro de colegiatura, firma y huella del Abogado del
centro de conciliacion extrajudicial, quien verificara la legalidad de los
acuerdos adoptados, tratandose del acta con acuerdo sea este total o

parcial.

En el caso que la parte o las partes no puedan firmar o imprimir su
huella digital por algun impedimento fisico, intervendra un testigo a
ruego quien firmara e imprimira su huella digital. En el caso de los
analfabetos, también intervendra un testigo a ruego, quien leerd y
firmara el acta de conciliacion. La impresién de la huella digital del
analfabeto importa la aceptacién al contenido del acta. En ambos casos

se dejara constancia de ésta situacion en el acta.

Respecto de los requisitos de todo acta de conciliacion cualquiera que
fuese el tipo es importante anotar que la omision de alguno de los
requisitos establecidos en los literales a), b), j) y k) del articulo 16 de la

Ley no enervan la validez del acta.

Sin embargo, la omision de alguno de los requisitos establecidos en los
incisos c),d), €), g), h), i); esto es la omisién del lugar y fecha en la que
se suscribe, nombre, nimero de documento de identidad y domicilio de
las partes, nombre y namero oficial del conciliador; descripcion de las
controversias, el acuerdo conciliatorio y la firma del conciliador, las
partes o sus representantes dara lugar a la nulidad documental del acta

y no podra ser considerada titulo de ejecucion, ni posibilitara la
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interposicion de la demanda. Por tanto la nulidad por quebrantamiento

de forma es al documento, al acta en si, mas no al acuerdo.

Tipos:

Acuerdo total de las partes:

Cuando las partes han arribado a acuerdos respecto de todas las
controversias contenidas en la solicitud de conciliacién o en su caso de
aquellas que fueron admitidas en audiencia efectiva. “Es la maxima
satisfaccion a que puede aspirar el conciliador, cuando producto de su
participacion se llega a un arreglo provechoso para ambas

partes”(Pefia,2014,p.256).

Acuerdo parcial de las partes:

Se produce cuando las partes se han puesto de acuerdo solo
respecto de algunas controversias; dejando otras sin resolver;
debiéndose dejar claramente delimitados y descritos los puntos sobre
los cuales no hubo solucion para que respectos éste extremo se pueda

incoar demanda ante el Poder Judicial

Falta de acuerdo entre las partes:

Se produce cuando las partes intervinientes en un procedimiento
conciliatorio luego de participar de la respectiva audiencia de
conciliacion y discutido las controversias sometidas a conciliacion no
arriban a soluciones satisfactorias por existir divergencias y/o expresan
su voluntad de no conciliar, por lo que el conciliador no tiene otra opcién

gue concluir el procedimiento.
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Inasistencia de una parte a dos sesiones:

Le ley de conciliacion No. 26872 establece que el conciliador
debe cursar invitaciones hasta en dos oportunidades con el objeto de
lograr la solucion del conflicto, empero si una parte no concurre a dos

sesiones alternas o consecutivas se debe concluir el procedimiento.

Inasistencia de ambas partes a una sesion:

Se dara por concluido el procedimiento conciliatorio cuando
ambas partes no asistan a una sola sesion, no existiendo la posibilidad
de convocar a otra sesion de conciliacion. En este supuesto se produce
la ineficacia de la suspensién del plazo de prescripcién generada con la

presentacion de la solicitud de conciliacion.

Decisién motivada del conciliador en audiencia efectiva:

Si se produjesen la violacién a los principios de la conciliacion,
retirarse alguna de la partes antes de la conclusion de la audiencia o
negarse a firmar el acta de conciliacion se da por concluidala audiencia
de conciliacién con decisibn motivada del conciliador y siendo el que
incurra en estas conductas el solicitante la prescripcidn reanuda su
curso asi como la reconvencion sélo serd admitida si la parte que la
propone no produjo la conclusion del procedimiento conciliatorio al que

fue invitado.

g) Mérito del acta de conciliacion:

Las actas de conciliacion con acuerdo total tienen valor de titulo

de ejecucion segun el Art. 18 de la Ley de conciliacion No. 26872;
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mientras que el reglamento D.S. No. 014-2008-JUS expresa que tienen
mérito ejecutivo; lo que implica que los acuerdos que contengan
derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas Yy exigibles
acordadas por las partes que consten en dicha acta son exigibles a

través del proceso Unico de ejecuciéon conforme al Codigo Procesal Civil.

Mientras que las actas de conciliaciéon sin acuerdo (falta de acuerdo,
inasistencia de una o ambas partes a la audiencia o la decision
debidamente motivada de la conclusion del procedimiento por parte del
conciliador) “constituye titulo de procedibilidad que no ha definido el
conflicto y por lo tanto permite trasladar la discusién a sede judicial para

su judicializacion” (Ledesma, 2014, p.491).

Por otro lado, las actas de conciliacion con acuerdo parcial tienen doble
valor legal, asi constituye titulo de ejecucidon sobre las controversias en
las que hubo acuerdo vy titulo de procedibilidad sobre las controversias

en que no hubo acuerdo.

2.4.3 Conciliacion y Proceso Judicial

a)Antes del proceso judicial: Al respecto debemos sefialar que
la conciliacion debe realizarse antes del proceso judicial en caso de
tratarse de distrito conciliatorio siendo obligatorio que el demandante
agote el intento conciliatorio ante un Centro de Conciliacion autorizado

por el Ministerio de Justicia.

b)Durante el proceso judicial: Durante el proceso no existe
impedimento para conciliar, asi lo ha establecido el Art 327 del CPC

sefala que habiendo proceso abierto no existe impedimento para que
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las partes puedan recurrir a un Centro de Conciliacion con la finalidad de

llegar a un acuerdo sobre las pretensiones materia del proceso.

c)Después del proceso judicial: Después del proceso aun es
posible conciliar conforme lo establece el Art. 339 del Cddigo Civil que
prescribe “aunque hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las
partes pueden acordar condonar la obligacibn que ésta contiene,
novarla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir una dacion en
pago y en general, celebrar cualquier acto juridico destinado a regular o
modificar el cumplimiento de la sentencia”, ello en concordancia con lo
previsto en el Art.323 del CPC “las partes pueden conciliar su conflicto
de intereses en cualquier estado del proceso, siempre que no se haya

expedido sentencia en segunda instancia”.
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CAPITULO III

METODOLOGIA

3.1.DISENO DE INVESTIGACION

En la presente investigacion se ha utilizado un disefio mixto, resultante
de la fusién de los modelos cualitativo y cuantitativo utilizando las fortalezas de
ambos; por el que se aborda el problema de manera integral pues se ha
recolectado los datos de los juzgados especializados civiles de la Corte
Superior de Justicia de Puno en cuanto aplican las modificatorias introducidas
por el Decreto Legislativo No. 1070 respecto de la admision de demandas,
reconvenciones y medidas cautelares y por otro lado se ha analizado las
repercusiones de la aplicacion de esta norma en el derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

Este tipo de disefio para Pineda (2017) consiste en un enfoque que implica un
proceso de recoleccion, estudio (p.29) y vinculacion de datos cuantitativos
cualitativos en un mismo estudio para tener una visibn mas completa uei

fendmeno.
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3.2. TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion cuantitativa es aquella en la que se recogen y analizan
datos cuantitativos sobre variable y la investigacion cualitativa es un método de
investigacion usado principalmente en las ciencias sociales que se basa en
cortes metodoldgicos basados en principios tedricos tales como la
fenomenologia hermenéutica, la interaccion social empleando métodos de
recoleccién de datos que son no cuantitativos, con el proposito de explorar las
relaciones sociales y describir la realidad tal como la experimentan los

correspondientes.

Es una investigacion de tipo mixta porque involucra problemas tanto tedricos

como practicos; buscando la aplicacion de los conocimientos que se adquieren

3.3. AMBITO O LUGAR DE ESTUDIO

3.3.1 Ubicacion Espacial

Las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo No.
1070 y su repercusion en la tutela jurisdiccional efectiva es de alcance
nacional, sin embargo, se verificara en los Juzgados Civiles de la Corte

Superior de Justicia de Puno.

3.3.2 Ubicacion Temporal

El horizonte temporal del Decreto Legislativo No. 1070 esta
referido del afio 2008 a la fecha. Su afectacion se verificard en los
expedientes tramitados en el afio 2016 en los Juzgados Civiles de la

Corte Superior de Justicia de Puno.
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3.4. DISENO DE TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

3.4.1 Técnicas

En la variable independiente se ha aplicado la técnica de
observacion documental por cuanto el objeto de la observacion esta

constituido por documentos.

En la variable dependiente: revision documental y observacion directa de
expedientes en materia civil tramitados en los Juzgados Civiles de Puno

en el afo 2016.

3.4.2 Instrumentos

Para la variable independiente se ha utilizado la libreta de apuntes
y fichas de resumen; con la finalidad de acopiar informacion y

profundizar sobre la variable.

Para la variable dependiente. Fichas de resumen y de observacion que
se aplicé en la revision y analisis de los expedientes civiles tramitados

durante el afio 2016 en la Corte Superior de Justicia de Puno.

3.5 POBLACION Y MUESTRA

3.5.1 Unidades de Estudio

Estaran constituidas por el Diario Oficial ElI Peruano, libros,
articulos cientificos y paginas de internet de instituciones publicas,
complementariamente expedientes donde se haya declarado la
inadmisibilidad de la demanda; improcedencia de la demanda

liminarmente o en la sentencia, improcedencia de la reconvencion o en
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Su caso se haya declarado la caducidad de la medida cautelar por las

modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo No. 1070.

3.5.2 Fuentes de Estudio

Legislacion nacional, doctrina y jurisprudencia referente al
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como derecho fundamental, el
proceso como instrumento de solucion de conflictos y la conciliacion
extrajudicial como limite al derecho fundamental a la tutela jurisdiccional

efectiva.

3.5.3 Delimitacion Geografica

La investigacidn se encuentra circunscrita geograficamente a la
ciudad de Puno, especificamente ala Corte Superior de Justicia de

Puno.

3.5.4 Delimitacion Temporal

La investigacion se ubica en el afio 2016, por cuanto durante su

ejecucion sélo se contaba con datos de dicho afio.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 MODIFICATORIAS INTRODUCIDAS POR EL DECRETO LEGISLATIVO
1070 EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y LA LEY DE CONCILIACION No.

26872

El Decreto Legislativo No. 1070 publicado el 28 de junio del 2008 fue
expedido con el propdsito de modernizar el marco normativo de la Conciliacién
Extrajudicial asi se sustentdé que para elevar la produccion, productividad y
competitividad del pais era necesario que los ciudadanos puedan acceder a
una administracion de justicia mas moderna y eficiente, para lo cual la efectiva
aplicacién de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos-MARCS

cumple una funcién importante.

En dicho contexto era necesario modernizar la Conciliacién Extrajudicial de
manera integral e impulsarla como mecanismo institucionalizado para asegurar
su eficacia; lo que implicé la modificacion de la Ley de conciliacion No. 26872

asi como el Cédigo Procesal Civil.
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En este contexto, el Decreto Legislativo No. 1070 modifico los articulos 5, 6, 7,
8, 9,10, 11,12, 14, 15, 16, 18, 19,20,21,22,24,25,26,28 y 30 de la Ley No.
26872 Ley de conciliacién de los cuales cobran importancia por su repercusion
en el derecho a la tutela jurisdiccional las modificatorias introducidas a los
articulos 6 y 15. Mientras que en cuanto a las modificatorias introducidas al
Cddigo Procesal Civil éstas fueron reguladas en la Unica disposicion
modificatoria del Decreto Legislativo No. 1070 por el que se modifico los
articulos 87, 30, 308, 309, 324, 327,445, 468, 473, 491 inc. 8),493, 526, 530,
554, 555, 557, 636 y 760; siendo materia de la presente investigacion los

articulos 445y 636.

4.2 RESPECTO DE LAS NORMAS MODIFICADAS POR EL DECRETO
LEGISLATIVO No. 1070 EN LA LEY DE CONCILIACION Y EL CODIGO

PROCESAL CIVIL MATERIA DE ANALISIS

4.2.1 Respecto de la Reconvencion

Hasta antes de la vigencia del Decreto Legislativo No.1070 la
reconvenciéon era admisible segun nuestra norma procesal (CPC) si la
pretension contenida en ella fuese conexa con la relacién juridica
invocada en la demanda, no afecte la competencia del juez ni la via

procedimental originales; esto es que:

a) Que la pretension a reconvenir sea conexa con la pretensién de la
demanda.

b) La competencia originaria no sea modificada por ningun factor de la
competencia sea materia, cuantia, grado y territorio, por tanto el juez

competente sera el juez de la demanda.
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c) La via procedimental en que se tramitarAd las pretensiones

reconvenidas sea la via procedimental de la demanda originaria.

Sin embargo; con la vigencia del Decreto Legislativo No. 1070 se
modificé el texto del Art.445 del Coédigo Procesal Civil regulando los
requisitos de admisibilidad de la reconvencion aplicable a los distritos
conciliatorios donde se encuentra vigente la Ley de conciliacion No.

26872; siempre que la pretension a reconvenir sea materia conciliable.

Cddigo Procesal Civil (D. Leg. 638) modificado por el D.Leg.1070

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 445: Reconvencion.-

“(...) En caso que la pretension reconvenida sea materia conciliable el
juez para admitirla debera verificar la asistencia del demandado a la
Audiencia de conciliacion y que conste la descripcion de la o las
controversias planteadas por éste en el Acta de conciliacién extrajudicial

presentada anexa a la demanda”

Esta norma exige que si la pretensiébn reconvenida es materia
conciliable, serd necesario que el juez califique el intento conciliatorio

por parte del demandado en el procedimiento conciliatorio extrajudicial.

Empero, ello no queda ahi, pues concordante con dicha exigencia el
Decreto Legislativo No. 1070 modifico también el Art. 15 de la Ley
26872 Ley de conciliacibn en la que también se regulé sobre la
admisibilidad dela reconvencion cual es verificar que el procedimiento

conciliatorio no haya concluido por la inasistencia del invitado a dos
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sesiones y gue éste no haya dado motivo a que el conciliador expida el

acta por decision motivada del conciliador.

Ley 26872 Ley de conciliacion extrajudicial

Lima, 29 de octubre de 1997

Articulo 15: Conclusion del procedimiento conciliatorio

“(...)La formulacion de reconvencion en el proceso judicial, sélo se
admitirhA si la parte que la propone, no produjo la conclusién del
procedimiento conciliatorio al que fue invitado, bajo los supuestos de los

incisos d) y f) contenidos en el presente articulo.

-Inasistencia de una parte a dos sesiones

-(...) Decision debidamente motivada del conciliador en audiencia
efectiva, por advertir violacion a los principios de la conciliacion, por
retirarse alguna de las partes antes de la conclusion de la audiencia o

por negarse a firmar el acta de conciliacion

La inasistencia de la parte invitada a la audiencia de conciliacion,
produce en el proceso judicial que se instaure, presuncién legal relativa
de verdad sobre los hechos expuestos en el Acta de conciliacion vy
reproducidos en la demanda. La misma presuncién se aplicara a favor
del invitado que asista y exponga los hechos que determinen sus
pretensiones para una probable reconvencion, en el supuesto que el

solicitante no asista (...)”
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Por lo tanto el Juez, al momento de calificar la reconvencién debera
verificar no solo la conexidad, competencia y via procedimental sino que
trathindose de materia conciliable la pretensibn a reconvenir
adicionalmente debera verificar en el acta de conciliacion aparejada a la

demanda el cumplimiento de dos exigencias para su admision:

a) Asistencia del demandado a la audiencia de conciliacion:

Una vez iniciado el procedimiento conciliatorio por el solicitante (futuro
demandante) y convocada que sea a la audiencia de conciliacion el
invitado (futuro demandado), deberd asistir a dicha audiencia si pretende
formular reconvencion.

b) Descripciéon de la o las controversias en el acta de

conciliacion:

Es obligatorio que el invitado (futuro demandado) durante la audiencia
de conciliacién consigne y describa la o las controversias de su probable
reconvencion; las que deberan ser registradas en el acta de conciliacion,
consistentes en la descripcién de las pretensiones que versan sobre los

derechos disponibles patrimoniales y no patrimoniales.

4.2.2 Respecto de la Medida Cautelar Fuera de Proceso

En relacién a la medida cautelar antes de proceso el Decreto
Legislativo No. 1070 modifico el Art.636 del Codigo Procesal Civil con el

texto siguiente:
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Cédigo Procesal Civil (D. Leg. 638) modificado por el D.Leg.1070

Lima, 23 de abril de 1993

Articulo 636: Medida cautelar fuera de proceso.-

‘Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el
beneficiario debe interponer su demanda ante el mismo juez, dentro de
los diez dias posteriores a dicho acto. Cuando el procedimiento
conciliatorio extrajudicial fuera necesario para la procedencia de la
demanda, el plazo para la interposicion de ésta se computara a partir de
la conclusion del procedimiento conciliatorio, el que debera ser iniciado
dentro de los cinco dias hébiles de haber tomado conocimiento de la

ejecucion de la medida.

Si no se interpone la demanda oportunamente, o ésta es rechazada
liminarmente, o no se acude al centro de conciliacibn en el plazo
indicado, la medida cautelar caduca de pleno derecho. Dispuesta la
admision de la demanda por revocatoria del superior la medida cautelar

requiere nueva tramitacion”

Por tanto cuando todo justiciable solicite medida cautelar fuera de
proceso y la pretension de la demanda principal deba ser sometida al
procedimiento de conciliacion extrajudicial por tratarse de materia
conciliable, el Juez al calificar la demanda debera verificar que el

demandante haya cumplido con observar lo siguiente:

a) Que, el procedimiento conciliatorio haya sido iniciado dentro de los

cinco dias habiles contados desde la ejecucion de la medida cautelar.
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b) Que, la demanda se interponga dentro del plazo de 10 dias habiles de
concluido el procedimiento conciliatorio.

¢) Que, el procedimiento conciliatorio no haya concluido por inasistencia
de las partes a dos sesiones (cuando quien falte sea el solicitante) o
por decision motivada del conciliador (cuando quien haya provocado

ello sea el solicitante)

Por tanto la observancia de dichos requisitos para la admision de la
demanda principal repercutird en la medida cautelar ejecutada, pues
operard la caducidad de la medida cautelar en caso de encontrarse en

los siguientes supuestos:,

a) Cuando no se interponga la demanda oportunamente; esto es que el
demandante tiene el plazo de 10 dias habiles para interponer la
demanda una vez concluido el procedimiento conciliatorio.

b) Cuando la demanda sea rechazada liminarmente; lo que se producira
cuando la demanda incurra en causales de improcedencia previstas
en el Art. 427 del Codigo Procesal Civil; constituyendo la falta del
intento conciliatorio causal de improcedencia por manifiesta falta de
interés para obrar conforme lo prevé el Art. 6 de la Ley 26872 Ley de
conciliacion modificado por el D.Leg.1070.

c) Cuando no se acude al Centro de conciliacién en el plazo indicado,
esto es en el plazo de 05 dias habiles de producida la ejecucion de la

medida cautelar.
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4.2.3 Respecto a la Improcedencia de la Demanda

Ley 26872 Ley de conciliacion extrajudicial

Lima, 29 de octubre de 1997

Articulo 6:Falta de intento conciliatorio

“Si la parte demandante, en forma previa a interponer su demanda
judicial, no solicita ni concurre a la audiencia respectiva ante un Centro
de Conciliacién extrajudicial para los fines sefialados en el articulo
precedente, el Juez competente al momento de calificar la demanda, la
declarara improcedente por causa de manifiesta falta de interés para

obrar”

Por tanto con la modificatoria se pretende incentivar la conciliacion

extrajudicial sancionando con la improcedencia de la demanda cuando:

a) El demandante no somete a conciliacién extrajudicial la controversia
gue sera materia de su futura demanda; siempre que se trate de
materia conciliable.

b) EI demandante no haya concurrido a la audiencia de conciliacion
convocada por el centro de conciliacién extrajudicial y se haya
concluido el procedimiento conciliatorio por :

b.1 Inasistencia de una parte a dos sesiones cuando el inasistente
sea el solicitante.

b. 2 Inasistencia de ambas partes a una sesion.

El poder de rechazar in limine la demanda es recogida en nuestro

Cadigo Procesal Civil con la denominada declaracion de improcedencia
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prevista en el Art. 427 del CPC y en consonancia con la Ley de
conciliacion y las modificatorias introducidas en la Ley 26872 Ley de
conciliacion es que el Art. 427 numeral 2) del Codigo Procesal Civil fue
modificado por Ley 30293 publicada el 28/12/2014 incorporando como
causal de improcedencia de la demanda la Falta de interés para obrar; la
gue operara cuando el actor no solicite la conciliacién o no acuda a la

audiencia de conciliacion en forma previa al acceso a la jurisdiccion.

4.3 CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA APLICACION DEL DECRETO
LEGISLATIVO No. 1070 EN LOS PROCESOS CIVILES TRAMITADOS EN
LOS JUZGADOS ESPECIALIZADOS CIVILES DE LA CORTE SUPERIOR DE

JUSTICIA DE PUNO

Conforme a lo expuesto, es materia de verificacion las consecuencias
juridicas de la aplicacion de los articulos 6 y 15 de la Ley de conciliacion No.
26872 y de los articulos 445 y 636 del Cddigo Procesal Civil en los expedientes
de materia civil tramitados en los tres juzgados especializados civiles de la

Corte Superior de Justicia de Puno.

4.3.1 Sobre los Expedientes Tramitados

En la presente investigacion se ha analizado la totalidad de
expedientes en material civil ingresados en los Juzgados especializados
civiles de la Corte Superior de Justicia de Puno durante el afio 2016 que
comprende el periodo del 02 de enero al 31 de diciembre del 2016;

habiéndose registrado un ingreso total de 933 expedientes civiles.

Cabe sefalar que los juzgados especializados civiles de Puno no sélo

tramitan expedientes de materia civil sino también conocen de materia
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constitucional, laboral, comercial; por no existir dichas especialidades en
la Corte Superior de Justicia de Puno; los cuales no son materia de

andlisis en la presente investigacion.

Por lo tanto es necesario hacer la atingencia que los expedientes que
ingresan a los juzgados civiles sOlo pueden ser registrados con los

siguientes cbdigos:

- Materia civil (CI):
- Materia laboral (LA)

- Materia contencioso administrativo (CA)

Habiéndose solicitado a la oficina de Administracion de la Corte Superior
de Justicia de Puno el reporte de los expedientes registrados en el afio
2016 sobre materia civil, dentro de los cuales se ha detectado
expedientes constitucionales, medidas cautelares antes de proceso y

solicitudes de procesos no contenciosos.

A continuacion se procede a especificar a detalle los expedientes

analizados de cada uno de los juzgados:

a) Primer Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

El primer juzgado especializado civil de la provincia de Puno en el
afo 2016 reporta un ingreso total de 299 expedientes con el cédigo de
materia civil; dentro de los cuales se registran 41 procesos de materia
constitucional, 58 procesos no contenciosos, 01 expediente cautelar

fuera de proceso y 199 expedientes contenciosos civiles
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b) Segundo Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

El segundo juzgado especializado civil de la provincia de Puno en
el afio 2016 reporta un ingreso total de 306 expedientes con el codigo
de materia civil dentro los cuales se registran 65 procesos de materia
constitucional, 54 procesos no contenciosos, 15 expedientes de medida
cautelar fuera de proceso y 172 expedientes contenciosos en materia

civil.

c) Tercer Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

El tercer juzgado especializado civil de la provincia de Puno en el
afio 2016 reporta un ingreso total de 328 expedientes con el cédigo de
materia civil dentro los cuales se registran 60 procesos de materia
constitucional, 52 procesos no contenciosos, 42 expedientes de medidas
cautelares fuera de proceso y 174 expedientes contenciosos en materia

civil.

4.3.2 Respecto de los Procesos Civiles Tramitados en los Juzgados

Especializados Civiles de la Corte Superior de Justicia de Puno

Es materia de analisis de la presente investigacion sélo los
expedientes contenciosos en materia civil; por lo que dentro de los
procesos contenciosos sobre materia civil tramitados durante el afio
2016 en los tres juzgados especializados de la Corte Superior de
Justicia de Puno, se ha verificado que no todas las pretensiones se
encuentran dentro de los alcances de la Ley de conciliacion No. 26872 y
de las modificatorias analizadas introducidas por el Decreto legislativo

No. 1070; por lo que es necesario determinar el nimero de expedientes
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cuyas pretensiones sean materias conciliables y el numero de
expedientes cuyas pretensiones no son conciliables (Art.7-A de la Ley
26872) o en su caso no le sea inexigible cumplir con el procedimiento
conciliatorio previo al proceso (Art. 9 de la Ley 26872 entre las cuales un

porcentaje mayor corresponde al proceso Unico de ejecucion).

a) Primer Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

En el Primer Juzgado especializado Civil de la provincia de Puno,
se han tramitado 199 procesos contenciosos civiles de los cuales
versan sobre materias conciliables 45 expedientes y dentro de materias

no conciliables o es inexigible la conciliacion 154 expedientes.

b) Segundo Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

En el Segundo Juzgado especializado civil de la provincia de
Puno se han tramitado 172 procesos contenciosos civiles de los cuales
versan sobre materias conciliables 38 expedientes y dentro de materias

no conciliables o es inexigible la conciliacién 134 expedientes.

c) Tercer Juzgado Especializado Civil de la provincia de Puno:

En el Tercer Juzgado especializado civil de la provincia de Puno
se han tramitado 174 procesos civiles de los cuales versan sobre
materias conciliables 36 expedientes y dentro de materias no

conciliables o es inexigible la conciliacion 138 expedientes.
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Figura 1. Procesos Civiles tramitados en los Juzgados especializados Civiles

de la Corte Superior de Justicia de Puno.
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4.3.3 Expedientes Civiles sobre pretensiones conciliables
Tramitados en los Juzgados Especializados Civiles de la Corte
Superior de Justicia de Puno donde se aplic6 las modificatorias
introducidas a la ley de conciliacion y el Codigo Procesal Civil

materia de andlisis.

a) Respecto a la improcedencia de la demanda por falta de intento

conciliatorio o inasistencia a la conciliacion:

Durante el afio 2016 de los 45 expedientes tramitados en el
Primer Juzgado especializado Civil sobre materias conciliables se
declaré la improcedencia de la demanda en 09 expedientes y en 01
expediente se declaré inadmisible la demanda por falta de intento
conciliatorio 'y 02 expedientes fueron declarados improcedentes

expedientes por otros motivos.

por falta de
intento
conciliatorio

20% .
por otros motivos

5%
__inadmisible por
falta de intento
concil
2%

admite
73%

M por falta de intento conciliatorio M por otros motivos

inadmisible por falta de intento concil ™ admite

Figura 2. Primer Juzgado Especializado Civil
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De lo que se concluye que el 22% de expedientes fueron rechazados por
falta de intento conciliatorio previo al proceso o por inasistencia del
solicitante a la audiencia de conciliacion en aplicacion de lo dispuesto en el
Art. 6 de la Ley 26872 modificado por el Decreto Legislativo No. 1070;

verificandose con ello la limitacion del acceso a la jurisdiccion.

Mientras que en el Segundo Juzgado especializado civii de los 38
expedientes sobre materias conciliables se declaré la improcedencia de la
demanda liminar en 06 expedientes y 01 expediente se declar6 la
improcedencia mediante auto de saneamiento procesal; mientras que 03

expedientes fueron declarados improcedentes por otros motivos.

ocedente

o
Improcedente
por otros motivos

Admite a tradmite 8%

71%

M Improcedente por falta de intento conciliatorio
H Improcedente por otros motivos

Admite a tramite

Figura 3. Segundo Juzgado Especializado Civil

Concluyéndose que el 21% de expedientes ingresados que versan sobre
materias conciliables fueron rechazados por falta de intento conciliatorio
previo al proceso o por inasistencia del solicitante a la audiencia de

conciliacion en aplicacion de lo dispuesto en el Art. 6 de la Ley 26872
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modificado por el Decreto Legislativo No. 1070; verificAndose con ello la

restriccion en el acceso a la jurisdiccion.

En el Tercer Juzgado especializado civil de los 36 expedientes sobre
materias conciliables se declar6 improcedente la demanda en 14
expedientes, de los cuales 12 expedientes por falta de intento conciliatorio y

02 expedientes por otros motivos.

Improcedencia

Admite a tramite
63%

por otros motivos
5%
B Improcedencia por falta de intento conciliatorio
® Improcedencia por otros motivos

Admite a tramite

Figura 4. Tercer Juzgado Especializado Civil

De lo que se concluye que el 37% de expedientes ingresados sobre
materias conciliables fueron rechazados por falta de intento conciliatorio
previo al proceso o por inasistencia del solicitante a la audiencia de
conciliacion en aplicacion de lo dispuesto en el Art. 6 de la Ley 26872
modificado por el Decreto Legislativo No. 1070; con lo que se verifica la

limitacion del acceso a la jurisdiccion.
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b) Respecto a la caducidad de las medidas cautelares:

En cuanto a las medidas cautelares antes de proceso durante el
afio 2016 el Primer juzgado civil tramit6é solo 01 expediente, el Segundo
juzgado civil tramité 15 expedientes y el Tercer juzgado civil tramité 42
expedientes; sin embargo estos expedientes corresponden en su gran
mayoria a medidas cautelares de inscripcién que garantizan procesos de
ejecucion donde no es exigible la conciliacion o se trata de medidas
cautelares cuya pretension futura a dilucidar en el proceso principal no

es materia conciliable.

En consecuencia no se ha podido verificar la aplicacion del Art.636 del
CPC modificado por el Decreto legislativo No. 1070 en las medidas
cautelares tramitados en los juzgados civiles de la Corte Superior de

Justicia de Puno durante el afio 2016.

c)De lareconvencion:

Del analisis de los expedientes sobre materia civil que fueron
admitidos a trdmite durante el afio 2016 tramitados ante los tres
juzgados civiles de la Corte Superior de Justicia de Puno que versan
sobre pretensiones conciliables no se ha verificado ningun expediente
en el que se haya formulado reconvencidén sobre materia conciliable en
el que se haya aplicado el Art.445 del CPC modificado por el Decreto

Legislativo No. 1070.
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4.4 DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA APLICACION DE LOS
ARTICULOS 6 Y 15 DE LA LEY DE CONCILIACION Y LOS ARTICULOS 445
Y 636 DEL CODIGO PROCESAL CIVIL A LA LUZ DEL DERECHO A LA

TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

4.4.1 Sobre el Derecho ala Tutela Jurisdiccional Efectiva

Es un derecho que tiene fundamento en instrumentos
internacionales de los cuales el Perl es parte, consagrado como recurso
efectivo a través del cual se busca garantizar la eficacia de la

jurisdiccion.

En el &mbito nacional el derecho a la tutela jurisdiccional se encuentra
regulado en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion Politica y
articulo | del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal Civil y se concibe
como un atributo subjetivo que responde a la necesidad de que el
proceso cumpla realmente con sus fines a los que esta llamado a
cumplir en la medida que el proceso supone el ejercicio de la funcién

jurisdiccional del Estado.

Esta compuesto por un “complejo de derechos” como el derecho de
acceso a la justicia, derecho al debido proceso, derecho a una
resolucién fundada en derecho y el derecho a la efectividad de las

resoluciones judiciales”.

Este derecho se despliega durante el proceso y contiene un haz de
derechos esenciales que el Estado debe proveer a todo justiciable que
participe en un proceso judicial y es desde la perspectiva del derecho

constitucional, fundamento y razén de ser de la sociedad y el Estado;
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siendo ello asi cualquier instituto juridico que se pretenda implementar
debe tener como finalidad el respeto y la defensa de la persona humana

y de su dignidad.

Dentro de este contexto se presenta un irrestricto respeto de los
derechos fundamentales, pues el Estado tiene el deber de garantizar la
proteccion y la vigencia de los derechos fundamentales asi lo ha

establecido el Tribunal constitucional.

“Si los derechos fundamentales cumplen una funcién de legitimacién
juridica de todo el ordenamiento constitucional, y, al mismo tiempo
tienen una pretension de validez, entonces también tienen la propiedad
de exigir del Estado (y de sus organos) un deber especial de proteccion
para con ellos. Y es que si sobre los derechos constitucionales, en su
dimensidn objetiva, sélo se proclamara un efecto de irradiacion por el
ordenamiento juridico, pero no se obligara a los 6rganos estatales a
protegerlos de las asechanzas de terceros, entonces su condicion de
valores materiales del ordenamiento quedaria desprovista de

significado” (STC Exp.No. 858-2003-AA)

En suma este derecho ha sido reconocido por el constitucionalismo
moderno como parte integrante del catalogo de derechos fundamentales
obligando a los Estados a poner a disposicion de sus ciudadanos
mecanismos de tutela efectiva a efecto que sus derechos sean

determinados o protegidos.
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4.4.2 Derecho a la Tutela Jurisdiccional en la Jurisprudencia

Peruana

En igual sentido el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia se ha pronunciado respecto a este derecho, asumiendo la
postura que se trata de un derecho fundamental que comprende un
complejo de derechos para su realizacion, conforme se puede verificar

de las siguientes sentencias constitucionales:

“‘Mediante ambos derechos se persigue garantizar que cuando una
persona pretenda la defensa de sus derechos, la solucion de un conflicto
juridico o la declaracion de una incertidumbre juridica sea atendida por
un érgano jurisdiccional mediante un proceso dotado de un conjunto de
garantias minimas. Asimismo estos derechos poseen un contenido
complejo (pues se encuentran conformados por un conglomerado de
mecanismos que no son facilmente identificables) que no se limita a los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 139, el segundo
parrafo del articulo 103 u otras disposiciones de la Constitucion, sino
también a aquellos derechos que resulten esenciales para que el
proceso pueda cumplir con su finalidad y que se deriven del principio

derecho de dignidad de la persona humana. (STC No. 23-2005-Al)

“ El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reconocido en el articulo
139.3 de la Constitucion implica que cuando una persona pretenda la
defensa de sus derechos o de sus intereses legitimos, ella deba ser
atendida por un organo jurisdiccional mediante un proceso dotado de un

conjunto de garantias minimas. Como tal, constituye un derecho, por
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decirlo de algun modo, “genérico” que se descompone en un conjunto de
derechos especificos (...), entre otros, el derecho de acceso a la justicia
y el debido proceso, siendo que jurisprudencialmente se han
desarrollado en cada caso particular derechos relacionados en forma
directa a estos, como los derechos al juez natural ,la ejecucién de
resoluciones judiciales, la independencia judicial, entre otros”. (STC No.

5-2006-Al)

‘El derecho a la tutela jurisdiccional es un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso a la
justicia, es decir el derecho de cualquier persona de promover la
actividad jurisdiccional del Estado, sin que) se le obstruya, impida o
disuada irrazonablemente y; como qued6 dicho, el derecho a la

efectividad de las resoluciones judiciales” (STC No. 0015-2001-Al)

4.4.3Presupuestos para Determinar las limitaciones al derecho ala

Tutela Jurisdiccional

Considerando que este derecho esta presente durante todo el
proceso y se encuentra categorizado como un derecho fundamental en
la medida que los derechos que la componen son exigibles por los
justiciables a los 6rganos jurisdiccionales quienes a su vez tienen el
deber de garantizar su cumplimiento; se hace necesario determinar
algunos presupuestos necesarios para determinar la existencia de

limitaciones al contenido esencial del derecho.
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a) Exigencia de no establecer requisitos irrazonables:

Bustamante (2001) “el contenido esencial de cada derecho
fundamental debe identificarse con la totalidad del contenido del
derecho, el deber del legislador de respetarlo a limitar su ejercicio y de
adoptar medidas de desarrollo normativo necesarias para su realizacion”

(p. 161).

b) Igualdad de condiciones en el acceso:

Un elemento esencial del acceso a los érganos judiciales es el
derecho a ser oido en igualdad de condiciones. Una vez accedido al
organo jurisdiccional es importante que las partes situadas en idéntica
condicién, en un plano de equivalencia; ninguna de ellas obtenga

indebida ventaja respecto de la otra.

El ordenamiento juridico no puede aceptar que una de las partes se vea
perjudicada con las exigencias formales establecidas en la norma,
disefiadas precisamente para protegerla; pues por el principio de
igualdad “se impone al Estado el deber de tratar a los individuos de tal
modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan

equitativamente entre ellos” (Priori, 2006.p.123).

Para Echandia (2009) “La libertad del ejercicio de los derechos
subjetivos de accion y contradiccidon debe ser efectiva y real en la
practica; siendo injuridicas todas las medidas legales, reglamentarias o
de hecho que conduzcan a vulnerar el libre, eficaz y practico ejercicio del
derecho de accion y contradiccion. Entre tales sistemas o medidas

podemos indicar las siguientes:
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- Suprimir u otorgar menguadamente de manera que en la practica
resulte ineficaz, la oportunidad de descargo en lo penal y de
respuesta en lo civil, frente a las imputaciones o pretensiones que
contra el imputado o demandado se formulen.

- Suprimir u otorgar menguadamente de manera que en la practica
resulte ineficaz, la oportunidad de solicitar, aducir y hacer practicar
pruebas, tanto por quienes demandan o denunciar o imputan, como
por los demandados o imputados o por posteriores intervinientes y
también por los jueces oficiosamente, y de contradecir o discutir las
pruebas que puedan ser perjudiciales.

- Suprimir o el hacer inoperante en la practica la oportunidad de
alegacion para fundamentar la defensa en su doble aspecto
mencionado.

- Dejar sin resolver el litigio... (p.99)

c¢) Principio del pro actione:

Las normas juridicas y cualquier acto juridico en general, deban
ser interpretadas y aplicadas de tal forma que favorezcan su eficacia y
contenido, implicando ademas que los Organos estatales y los
particulares deban adecuar sus conductas al pleno respeto de los
derechos fundamentales en la medida que al ser elementos esenciales

del ordenamiento juridico los obliga y vincula (Bustamante, 2001, p. 172)

Dicho principio tiene su sustento en sub principios:

- El antiformalismo; entendida como el privilegio de la finalidad antes

gue el respeto a las formas.
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- Principio de razonabilidad que excluye lo contradictorio y lo absurdo,
entendiendo que es irrazonable aquello que es en si mismo
contradictorio, que conduce a un resultado absurdo, que no respeta
las reglas de la logica, que viola el principio de identidad o que
carece de sentido y;

- La obligacion del Estado de promover y proteger el derecho a la
Tutela Jurisdiccional en tanto derecho fundamental que atraviesa

todo el ordenamiento juridico en forma vertical y horizontal.

Limitaciones en la jurisprudencia espafiola:

En igual sentido el Tribunal Constitucional espafiol sefiala cuatro

criterios para determinar si se esta vulnerando el derecho:

a) La resolucion debe dar una respuesta genérica a las pretensiones
pero debe resolver la cuestion principal, por lo tanto, solo la omision o
falta total de respuesta entrafia la vulneracion del derecho a la tutela

judicial efectiva.

Se debe hacer una distincién entre las alegaciones que fundamentan
la pretension y la propia pretension, de ésta manera la respuesta a las
alegaciones puede ser genérica o global, pero la respuesta a las
pretensiones debe ser concreta y pormenorizada aungue en estos

casos también se admite una respuesta tacita.

b) La falta de respuesta debe haber provocado una efectiva indefension
material, es decir, se debe ocasionar un efectivo perjuicio al derecho

de defensa del afectado.
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c) En los casos en que en la sentencia, ademas, se debe resolver sobre
otros derechos fundamentales, se exige un mayor detalle en la

respuesta judicial a las pretensiones planteadas.

Por su parte, Chamorro citado por Obando (2011) sefiala que se

infringird la tutela jurisdiccional efectiva en los siguientes casos:

“...a) se niega u obstaculiza gravemente a la persona el acceso a la
jurisdiccién o al proceso en el que pueda plantear su pretension ante los
Jueces y Tribunales; b) se le produce indefension en el proceso donde
se ventila esa pretension; c) no obtiene una resolucién razonable y
fundada en derecho; d) la resolucion obtenida no es efectiva. La
violacion de los derechos y garantias procesales derivados de la tutela
judicial efectiva puede producirse en mdultiples formas, pero siempre
debera afectar a alguno de los cuatro puntos sefialados. Todas las
demas infracciones o seran incumplimientos de legalidad ordinaria, o en
su caso, seran incumplimientos de otras concretas garantias

procesales,, pero no derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva”.

(p.54)
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4.4.4.De las limitaciones establecidas en las modificatorias
introducidas a la ley de conciliacion (art. 6 y 15) y el Cddigo
Procesal Civil (art.445 y 636) que afectan el derecho a la tutela

jurisdiccional

a)Sobre la limitacion al derecho de acceso a la jurisdiccion vy

derecho de defensa en lareconvencioén:

La reconvencién debe entenderse como la nueva pretensiéon que
introduce al proceso el demandado al ejercer el contradictorio,
aprovechando los beneficios de los principios de economia y celeridad
procesal; sin embargo el Decreto Legislativo No.1070 al incorporar en el
procedimiento de conciliacion extrajudicial la reconvencion; exige como
uno de los requisitos a ser verificado por el juez del proceso que el
invitado de un procedimiento conciliatorio asista y en audiencia efectiva
deba hacer constar su deseo de reconvenir asi como formular las

pretensiones de su futura reconvencion y los hechos que la sustentan.

Esta situacion, trastoca la naturaleza de la conciliacién extrajudicial
basado en la autonomia de la voluntad, pues imponer requisitos para la
procedencia de la reconvencion a observarse en el procedimiento
conciliatorio genera indefensién y limitacién en el acceso a la justicia por

las siguientes razones:

1.-La conciliacion extrajudicial es un procedimiento consensual donde
prima la voluntad de las partes y donde no es obligatorio que éstas se
encuentren asesoradas por un Letrado- como ocurre en el proceso

judicial donde las partes deben apersonarse obligatoriamente con sus
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abogados a efectos de garantizar su derecho de defensa-, conforme al
Reglamento de la Ley de conciliacion D.S. No. 014-2008-JUS que en su
Art. 21 establece que las partes puedan ser asesoradas durante la
audiencia por personas de su confianza o especialistas que coadyuven
en el logro de la conciliacion; por tanto el asesor no necesariamente sera

un abogado.

En dicho contexto y en concordancia con lo previsto en el articulo 21,
numeral 1 del Reglamento de la Ley de conciliacion (D.S. No. 014-2008-
JUS) establece que los asesores tienen como finalidad brindar
informacion especializada a las partes sin asumir un rol protagoénico, sin
embargo, ello no seria suficiente frente a la necesidad de verificar
cuando reconvenir o no y de plantear la futura pretension reconvencional;

colocando a las partes en un estado de indefension.

2.- La exigencia de formular la pretension de la futura reconvencion no
resulta acorde con la naturaleza juridica de la conciliacion extrajudicial
constituyendo una desventaja para las personas que concurren a la
audiencia pues la “solicitud de conciliaciéon no es igual a una demanda
judicial y la estrategia de defensa juridica del demandado se formula con
la demanda judicial y no con la solicitud de conciliacion (DIAZ, 2016.
P.163) cuando lo que corresponde es que lo haga en el plazo otorgado

para contestar la demanda dentro de un proceso judicial.

3.- Que, establecer limitaciones para formular reconvencion, quiebra la
esencia de la reconvencion, esto es hacer efectiva una pretension

aprovechando el principio de economia y celeridad procesal, ademas del
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principio de no contradiccion de resoluciones judiciales ya que la
reconvencion evita la expedicion de fallos contradictorios al emitirse una
sola sentencia que se pronuncie sobre pretensiones conexas,
simplificAndose asi la sustanciacion del proceso; sin embargo esta
limitacion obliga al demandado a instaurar un nuevo proceso judicial con
la pretension reconvencional para finalmente solicitar a posteriori la

acumulacion de procesos.

Por tanto, exigir al invitado (futuro demandado) concurrir a la audiencia
de conciliacion y formular las pretensiones de su futura reconvencion
constituyen limitaciones impuestas que afectan el derecho a la tutela
judicial efectiva del demandado en el acceso a la jurisdiccion asi
comparte Diaz (2016) al sefalar que “sancionar al invitado que no asista
a la audiencia de conciliacion con el rechazo a su reconvencion de la
demanda, constituye a nuestro parecer una vulneracién a su derecho de
contradiccion, de defensa y a un debido proceso para el demandado” (p.
157); por lo que éstas situaciones constituyen limitaciones al libre acceso
qgue tiene el demandado para solicitar tutela jurisdiccional via
reconvencion, produciendo asimismo una situacion que propicia el
guebrantamiento del principio de igualdad en el proceso al quedar
impedido de proponer una pretension conexa con la contenida en la

demanda; obligandolo a hacerla en otro proceso.
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b) Sobre la limitacion al derecho de acceso a la jurisdiccion y la
efectividad de la tutela jurisdiccional con la caducidad de la

medida cautelar antes de proceso:

Debemos reafirmar la necesidad de contar con un sistema
cautelar eficiente en la actividad procesal, evitando el ejercicio de la
autotutela, pues al apreciar la parte accionante que la ley procesal no
garantiza la ejecucion futura, se incentiva el ejercicio de la autotutela que

en nuestro sistema se encuentra proscrita.

Siendo una caracteristica de la tutela cautelar la instrumentalidad -para
medidas cautelares dentro o fuera del proceso-, requiere siempre de la
existencia 0 vigencia de un proceso principal; sin el cual no podria
existir; por lo que las medidas cautelares no constituyen un fin en si
mismas, pues dependen de otro proceso denominado principal al cual
sirven y a la vez aseguran el cumplimiento de la sentencia que en éste
se expida; por ello es que cuando se obtiene una medida cautelar fuera
de proceso se debe presentar la demanda principal en un plazo

perentorio, caso contrario la medida cautelar perdera vigencia.

La caducidad de las medidas cautelares entonces tiene intima
vinculacién con la provisoriedad y la instrumentalidad de las mismas,
pues siendo provisorias tienen un punto de partida que es cuando son
otorgadas; un tiempo de vigencia y un tiempo en que terminan que es
precisamente la caducidad e instrumentales porque estos momentos se
encuentran relacionados con la existencia del proceso principal; pues

solo pueden concebirse en tanto exista el proceso principal donde se
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discuta el derecho que se pretende asegurar; siendo ello asi si el
proceso principal no ha sido interpuesto dentro del plazo o ha sido

rechazado liminarmente la medida cautelar caducaré de pleno derecho.

Considerando que la caducidad implica el cese de los efectos legales y
materiales que producia la medida validamente otorgada, y la pérdida de
sus efectos se producen de pleno derecho, para lo cual no se requiere
resolucién expresa que asi lo declare; opera entonces cuando la
demanda no ha sido interpuesta en el plazo de 10 dias de concluido el
procedimiento conciliatorio; en caso que la pretension se trate de
materia conciliable; o cuando el procedimiento conciliatorio no fuese
iniciado dentro de los 5 dias hébiles de haber tomado conocimiento de la

ejecucion de la medida.

Opera también la caducidad de la medida cautelar si la demanda
principal ha sido declarada liminarmente improcedente o es rechazada
por haberse subsanado deficientemente luego de haberse declarado su
inadmisibilidad; ello en razén a que no se puede admitir la vigencia de
una medida cautelar sin la existencia de un proceso principal al cual

garantizar.

Y en el caso que la resolucion de improcedencia o rechazo haya sido
impugnada y el Superior revocando la misma disponga la admision de la
demanda, la medida cautelar no recupera su vigencia, pues ésta ya
caduco de pleno derecho, debiéndose realizar nuevo tramite para

obtener otra medida cautelar la que sera dentro de proceso.
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Sin embargo con la modificatoria introducida por el Decreto Legislativo
No. 1070 obtenida una medida cautelar fuera de proceso y tratdndose
de materia conciliable, el beneficiario no podra iniciar el proceso judicial
si no apareja a su demanda el acta de conciliacion extrajudicial emitido
por un centro de conciliacién autorizado por el Ministerio de Justicia,
resultando relevante el momento en que se solicita la conciliacion
correspondiendo al Juez la tarea de efectuar el control de los plazos

siguientes:

a) Control del plazo del inicio del procedimiento conciliatorio, por el
cual se debe verificar que el beneficiario de la medida cautelar haya
presentado su solicitud de conciliacion ante un centro de conciliacién
extrajudicial en el plazo de 5 dias de ejecutada la medida cautelar.

b) Control del plazo de la presentacion de la demanda, el cual debe
ser formulada en el plazo de 10 dias de concluido el procedimiento

conciliatorio.

Dichas exigencias, imponen limitaciones al derecho a la tutela

jurisdiccional por las siguientes razones:

1.- Se debe verificar que no en todas las medidas cautelares el
peticionante interviene en la ejecucion de la medida, siendo muchas
veces ejecutado con auxilio de terceros, sin embargo el futuro
demandante que se aproxime a la jurisdiccion para solicitar tutela
cautelar antes de proceso- se le impone la carga no solo de interponer la
demanda dentro de los 10 dias de concluido el procedimiento

conciliatorio- sino que deba haber solicitado la conciliacion dentro del
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quinto dia de ejecutada la medida respecto al cual no existe consenso
en la préactica respecto al inicio del plazo; ademas que el juez no tiene
forma de verificar dicho cumplimiento por cuanto no tiene forma de
enterarse de la fecha de presentacion de la solicitud ante el Centro de

conciliacion extrajudicial.

2.- En el caso que el auto cautelar comprenda varias medidas cautelares
la norma no especifica si el plazo se computa una vez ejecutadas todas
0 aquellas que garanticen adecuadamente mejor lo que se busca
cautelar; quedando en el dmbito discrecional del juez determinar el

inicio del computo del plazo.

3.- Que, sancionar la inobservancia de los plazos para interponer la
demanda y para presentar la solicitud ante el Centro de Conciliacion
extrajudicial con la caducidad de la misma, resulta ser la sancidbn mas
drastica al operar de pleno derecho; limitando con ello la verdadera

eficacia de la resolucion que se pretende garantizar, la sentencia.

4.-Que, al no existir unanimidad respecto al inicio del plazo para
determinar su cOmputo y sancionarse su incumplimiento con la
caducidad segun la modificatoria introducida por el Decreto Legislativo
No. 1070 al Art.636 del CPC ello vulnera la tutela jurisdiccional efectiva
al limitar el acceso a la justicia y la efectividad de la tutela, pues se ha
desnaturalizado la urgencia de la tutela cautelar y ello compartimos con
Priori (2006) quien plantea que “el fundamento constitucional de las
medidas cautelares esta precisamente en reconocer que, parte del

contenido esencial del derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho a
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la efectividad de las sentencias, en ese sentido en tanto que las medidas
cautelares tienen como finalidad garantizar la efectividad de la sentencia
judicial, son instrumentos para realizar el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva; sin ellas el derecho seria una mera declaracion,
en consecuencia un ordenamiento que consagre como uno de sus
derechos y principios fundamentales a la tutela jurisdiccional efectiva
debe permitir necesariamente un régimen de medidas cautelares

adecuado”

Por lo tanto imponer el cumplimiento de plazos perentorios a verificarse
en un procedimiento previo al proceso para el acceso a la jurisdiccion
gue repercuten en la vigencia de la tutela cautelar implantadas como
una forma de compeler a las partes a concurrir a la audiencia de
conciliacion y robustecer el sistema de conciliacion extrajudicial ha
determinado  que el legislador haya regulado disposiciones que
constituyen trabas en el acceso a la justicia vulnerandose el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva en tanto que la efectividad se alcanza a
través de un sistema adecuado de medidas cautelares que aseguren la

satisfaccion del derecho.

c) Sobre la limitacion al derecho de acceso a la jurisdiccion con el

rechazo liminar de la demanda por falta del intento conciliatorio:

Que, el Decreto Legislativo No. 1070 ha establecido que la
inconcurrencia al centro de conciliacion extrajudicial previa al proceso
inhabilita al demandante en el acceso a la jurisdiccion; en consecuencia

el demandante en un proceso civil no podra aparejar a su demanda en
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cumplimiento del Art. 425 numeral 5) del CPC el acta de conciliacién por
inasistencia de ambas partes o por inasistencia de una parte cuando el
inasistente sea el solicitante (en buena cuenta el demandante); por
cuanto la demanda sera declarada improcedente en virtud del Art. 427
numeral 2 del C.P.C, lo que es concordante con el Art. 6 de la Ley 26872

Ley de conciliacién.

Por lo tanto las modificatorias introducidas por el decreto legislativo No.
1070 establecen que no basta solicitar el procedimiento conciliatorio
previo al proceso, sino impone la carga al solicitante (futuro
demandante) a concurrir a la audiencia para cumplir con el interés para
obrar, con lo que se asume la teoria finalista del interés para obrar pues
impone a todos los justiciables una carga como condicién para el
acceso a la jurisdiccion, limitando en forma razonable la garantia del

acceso.

Asi en los distritos conciliatorios donde se encuentra vigente la Ley
26872 (Ley de conciliacion) que en materia civil regula la obligatoriedad
de la conciliacibn como mecanismo de solucion de conflictos se ha
impuesto el cumplimiento de la conciliacién; el mismo que es entendido
por las partes como mero formalismo; desnaturalizando la institucion de
la conciliacibn como mecanismo alternativo de solucion de conflictos al
gue las partes deben concurrir para arribar a acuerdos pues se ha
impuesto sanciones gravosas ante su incumplimiento, lo que tiene un

efecto negativo.
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Debe considerarse que la norma ha establecido limitaciones al derecho

a la tutela jurisdiccional efectiva por las siguientes razones:

1.-Se asume la teoria finalista del interés para obrar imponiendo una
carga al demandante para el acceso a la jurisdiccién, con la
obligatoriedad de la conciliacion previa al proceso en caso de

pretensiones conciliables.

2.-Se ha dado un tratamiento a la conciliacibn como una formalidad y no
como un mecanismo de solucidon de conflictos, imponiéndose la
conciliacion previa al proceso bajo sancion de declarar la improcedencia
de la demanda; negandose acceso a la jurisdiccion; pues toda persona
gue desee ejercitar su derecho de accion procesal no puede ser
compelido primero a cumplir con cargas por cuanto este derecho no

admite limitaciones ni restricciones.

3.-No debe cerrarse al ciudadano la via para el ejercicio de un derecho
si una interpretacion légica de la norma permite otras alternativas, como
es el caso que tratandose que el legislador lo que pretende es evitar la
carga procesal cuando la controversia pueda ser solucionada via
conciliacién, deber4 otorgarle un plazo para llevar a cabo el
procedimiento conciliatorio, empero debera admitir provisionalmente la
demanda; pues el proceso es concebido como el instrumento que busca

la realizacion de los derechos fundamentales de la persona.
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CONCLUSIONES

El derecho a la tutela jurisdiccional tiene por contenido los derechos de
acceder al 6rgano jurisdiccional, a un proceso con garantias minimas,
qgue en concreto es el debido proceso, a una decision motivada y
congruente y finalmente a la efectividad de la sentencia; por lo tanto es
un derecho complejo cuya realizacion se presenta durante todo el
proceso.

Las modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo No.1070 a los
articulos. 445 del Cadigo Procesal Civil, 15y 6 de la Ley de conciliacién
No. 26872 cuando se trata de materias conciliables imponen la
exigencia de verificar la asistencia a la audiencia de conciliacion y la
incorporacion de la pretension de una probable reconvencion en el acta
de conciliacion; instituyendo requisitos de procedibilidad que ponen en
situacion de desventaja al demandado provocandole indefension,
afectando su derecho de acceso a la jurisdiccion y de defensa; mientras
que la regulacion establecida en el articulo 636 del Codigo Procesal Civil
sanciona con la caducidad de la medida cautelar cuando el demandante

no cumpla con solicitar la conciliacion e interponga la demanda en los
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plazos establecidos; cuyo cOmputo se encuentra sujeta a la
discrecionalidad del juez, asi como su verificacidbn en un procedimiento
previo al proceso; situaciones que limitan el acceso a la jurisdiccién y la
real efectividad de la sentencia.

- Del andlisis efectuado en los expedientes civiles tramitados en la Corte
Superior de Justicia de Puno sobre procesos contenciosos que versan
sobre materias conciliables durante el afio 2016 se ha verificado que el
25% de expedientes fueron rechazados in limine ante el incumplimiento
del intento conciliatorio previo al proceso o al verificarse la inasistencia
del demandante en el procedimiento conciliatorio; lo que determina que

el libre acceso a la jurisdiccion se ha visto limitado.
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RECOMENDACIONES

-Se propone la derogatoria de las modificatorias introducidas por el
Decreto Legislativo No. 1070 al Cédigo Procesal Civil en tanto exige que
en el procedimiento conciliatorio previo al proceso se haga constar la
pretension de la futura reconvencién (articulo 445) y en cuanto sanciona
con caducidad el incumplimiento de acudir a la conciliacion en el plazo
de 5 dias de ejecutada la medida cautelar (articulo 635) por vulnerar el
derecho de tutela jurisdiccional.

-Se propone que la falta del intento conciliatorio asi como la inasistencia
del demandante al procedimiento conciliatorio se sancione con
inadmisibilidad de la demanda, otorgando la posibilidad al demandante
para cumplir con la conciliaciéon sin negarle el acceso a la jurisdiccion;
por lo que en dicho caso el plazo deberd ser el suficiente para cumplir

con el procedimiento conciliatorio.
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Anexo 1. Matriz de Consistencia

EL DECRETO LEGISLATIVO 1070 Y SU REPERCUSION EN LA TUTELA JURISDICCIONAL EN LOS JUZGADOS
CIVILES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE PUNO-2016

PREGUNTA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES

¢Cudles son las modificaciones | -Precisar en las modificaciones del | La aplicacion del D. Leg. 1070 en cuanto | VARIABLE INDEPENDIENTE: Consecuencias Juridicas en: - -Improcedencia por falta de

del Decreto Legislativo 1070 a la | Decreto Legislativo 1070 alalLey de | exige el cumplimiento de las | Modificaciones por el Decreto Ley de conciliacion N°26872: intento conciliatorio.

Ley de Conciliacion y el Cédigo | Conciliacion y el Cdédigo Procesal | formalidades de la conciliacion | Legislativo 1070 en relacién a la Art. 6° -Improcedencia por inasistencia
Procesal Civil, cuyas | Civil, los fundamentos de las | extrajudicial para admitir la demanda, la | tutelajurisdiccional efectiva. Art. 15° ala audienciade conciliacion
consecuencias juridicas afectan el | consecuencias juridicas que afectan | reconvenciéon asi como declarar la - CédigoProcesal Civil: extrajudicial en caso de

a la Tutela Jurisdiccional Efectiva | a la Tutela Jurisdiccional Efectiva. caducidad de la medida cautelar vulnera Art.445°, reconvencion

en los Juzgados Civiles de la el derecho a la Tutela Jurisdiccional Art. 636° -Improcedencia por no hacer
Corte Superior de Justicia de Efectiva en la Corte Superior de Justicia constar la pretension

Puno, durante el afio 2016? de Puno, durante el afio 2016. reconvencional.

- Caducidad de medida cautelar
por no acudir al Centro de

Conciliacion.
OBJETIVOS ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICAS VARIABLE DEPENDIENTE: Contenido del derecho a la -Derecho de acceder a los
-Analizar y determinar los alcances y Repercusion del Decreto legislativo Tutela Jurisdiccional efectiva. 6rganos jurisdiccionales.
el contenido del derecho a la Tutela | - | 35 modificatorias introducidas a la Ley | 1070 en los derechos a la Tutela -Derecho con garantias
Jurisdiccional en la doctrina y en la | de conciliacion y el Codigo Procesal Civil | Jurisdiccional Efectiva en la Corte minimas (derecho de defensa).
Jurisprudencia peruana. mediante el D.Leg. 1070 vulneran el | Superior de Justicia de Puno, - Derecho de obtener una
derecho a la Tutela Jurisdiccional en el | durante el afio2016. decision fundada en derecho.
ambito del acceso a la jurisdiccion. -Derecho de la efectividad de las
-Identificar y  analizar las decisiones jurisdiccionales.

modificatorias introducidas a la Ley

de conciliacion y Cddigo Prqc_esal -Las modificatorias introducidas a la Ley
Civil cuyas consecuencias juridicas | de conciliacién y el Cédigo Procesal Civil
de la aplicacion del Decreto | mediante el D.Leg. 1070 vulneran el

legislativo 1070, afectan el derecho | derecho a la Tutela Jurisdiccional en el
de acceso a la jurisdiccion; derecho | ampito del derecho de defensa.

de defensa y el derecho a la
efectividad de las resoluciones.

-ldentificar y analizar las
consecuencias juridicas de la
aplicacion del Decreto Legislativo
1070 en los procesos civiles de la
Corte Superior de Justicia de Puno,
durante el afio 2016

137



s Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO 5 Nacional del
- Altiplano

Anexo 2. Fichas de Andlisis

FICHA DE RESUMEN N° 1
VARIABLE: Modificaciones por el Decreto Legislativo 1070 en Ley
N°26872, Ley de Conciliacion

ARTICULO CONTENIDO SENTIDO ALCANCE
Art. 6° Falta

de intento

conciliatorio
15°Conclusion
del
procedimiento

conciliatorio

FICHA DE RESUMEN N° 2
VARIABLE: Modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1070
en Codigo Procesal Civil
ARTICULOS CONTENIDO SENTIDO ALCANCE

445°Reconvencion
636°Medida
cautelar fuera de

proceso
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FICHA DE RESUMEN N° 03

VARIABLE: Repercusiones del D.L. 1070 en la Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Derechos afectados | Derecho de Derecho Derecho a Derecho a
por las acceder a los de defensa | obtener una | la
consecuencias de organos decision efectividad
la modificacién jurisdiccionales fundadaen | delas
Fundamentos derecho decisiones
Doctrina

Jurisprudencia

FICHA DE OBSERVACION DE EXPEDIENTES
VARIABLE: Repercusiones del D.L. 1070 en la Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Derechos Derecho de Derecho Derecho a Derecho a

afectados por | acceder alos | de defensa | obtener una | la

las organos decision efectividad
consecuencias | jurisdiccionales fundadaen | delas

de la derecho decisiones
modificacion

N° de Exp.
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Anexo 3.Proyecto de ley

PROYECTO DE LEY
l.- EXPOSICION DE MOTIVOS:

- Que, el derecho a la tutela jurisdiccional prevista en el articulo 139.3 de
la Constitucion Politica del Estado ha sido reconocido por el
constitucionalismo moderno como parte integrante del catadlogo de
derechos fundamentales y consiste en el derecho de todo ciudadano a
gozar de las condiciones necesarias para que éste pueda presentar,
ante un érgano jurisdiccional, una solicitud de tutela jurisdiccional y tiene
por contenido el derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional, el derecho
a un proceso con garantias minimas, que en concreto es el debido
proceso, el derecho a una decisiébn motivada y congruente y el derecho
a la efectividad de la sentencia; en dicho contexto toda limitacion al
nacleo duro del derecho debe ser removida por atentar al derecho
fundamental.

- La conciliacién extrajudicial institucionalizada en el pais mediante la Ley
26872 no constituye actividad jurisdiccional, por tanto es ajena a las
disposiciones procesales que rigen el proceso civil conforme lo dispone
la 7ma disposicion complementaria, transitoria y final de la referida ley;
sin embargo es politica del Estado reforzar la conciliacibn como
mecanismo de solucion de conflictos dentro del marco de una cultura de
paz, brindando la oportunidad al ciudadano de solucionar a su conflicto a
través de un mecanismo rapido y sencillo.

- Dentro de un estado constitucional de derecho es base fundamental el

ser humano y el respeto de su dignidad, por lo que la realizacion de los
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derechos de los ciudadanos debe ser una realidad en el desarrollo de un
proceso desde el acceso a la jurisdiccion hasta la real efectividad de la
sentencia; por lo tanto el Estado est4 obligado a no obstaculizar el
acceso a la jurisdiccion ni excluir el conocimiento de las pretensiones en
razon a su fundamento; siendo contrarios al derecho todos aquellos
requisitos procesales que, en lugar de generar las condiciones
adecuadas para posibilitar el acceso a la jurisdiccion, representen un
verdadero obsticulo; en virtud al derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva; por lo que se debe establecer los mecanismos necesarios para

que el justiciable acceda a la jurisdiccion.

[I.-IMPACTO EN LA LEGISLACION ACTUAL.:
La presente ley garantizard la real efectividad del derecho a la tutela

jurisdiccional.

[11.-ANALISIS COSTO-BENEFICIO:
La promulgacién y vigencia de la presente ley no generara egresos

provenientes del presupuesto de la republica

IV.-FORMULA LEGAL:

Articulo primero: Incorpérase al articulo 426 del Cédigo Procesal Civil
el numeral 5) EI demandante no cumpla con la conciliacion previa al
proceso en caso que la pretension sea materia conciliable.

Articulo segundo: En caso del numeral 5) el plazo sera hasta 30 dias.
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