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1. Premisa: la “nueva era” de la eugenesia procesal

Como es (demasiado) sabido los articulos 426°y 427° del CPC de 1993
permiten al juez in limine (o sea “en el umbral” del proceso), frente a interpo-
sicion misma de la demanda, e inaudita altera parte (o sea sin oir previamen-

te al demandado), declarar ya sea la inadmisibilidad como la improcedencia de
la demanda misma.

*) Ponencia para ¢l Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil. A diez afios del Cédigo
Procesal Civil Peruano, Universidad de Lima, 29 al 31 octubre de 2003.
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Segun lo que se nos ha explicado tal posible declaracion formaria parte
del «paquete» publicistico tendiente a reforzar la autoridad del juez, permitién-
dole desplegar en este momento embrional del proceso «un primer control de
los requisitos de admisibilidad y procedencia de la demanda»', y ello con la
finalidad Gltima de evitar que «tras un penoso y largo» proceso recién en la
sentencia se termine emitiendo una mera resolucién absolutoria de la instancia
por ausencia de tales «requisitos».

Y justamente para evitar que esas resoluciones meramente «absolutorias»
(o «inhibitorias», como las llaman algunos) se siguieran produciendo recién al
final del proceso, el CPC de 1993, en una suerte de revolucion copernicana, le
dio al juez «la facultad de devolver o rechazar la demanda, cuando asi lo consi-
dere»?, al comienzo, vale decir se le permitié hacer morir el proceso en el
momento mismo en que debia nacer...

La idea, en abstracto, parece genial. En efecto, facultar al juez para
evitarle a las partes (y, de paso, a él) llevar adelante un proceso cuya primer
acto (la demanda) se presenta prima facie como «no idénea» para que sobre
ella se emita, en su momento, una sentencia de fondo, o sea permitirle hacer
una suerte de «eugenesia» procesal que elimine de arranque aquellos
«especimenesy procesales «inviables» a esos fines, parece de lo mas saludable
para el mejoramiento de la «especie» procesal: jque sélo sobrevivan (rectius,
vivan) los procesos viables! Parecen decirnos los arts. 426 y 427 CPC.

Si no fuera porque desde el momento de la entrada en vigencia del CPC
de 1993, la realidad aplicativa de los arts. 426 y 427 CPC mostr6 de inmediato
que sus «higiénicos» fines la mas de las veces conducian (y conducen) a intti-
les (y a veces fatales) pérdidas de tiempo y, lo que es peor, no impedian (ni
impiden) la emision de sentencias meramente absolutorias. Vale decir que, en
buena cuenta, no resolvimos el problema de fondo y més bien terminamos crean-
do muchos otros.

' Asi Monroy GALvez, Postulacion del proceso en el Codigo Procesal Civil, en Themis, N° 23,

1992, pag. 34 (ahora en La formacién del proceso civil peruano. Escritos reunidos, Comuni-
dad, Lima, 2003, p4g. 226, de donde en lo sucesivo se extraeran las citas del autor).

Asi, siempre Monroy GALvez, Postulacion del proceso, cit., pag. 227, Nétese que el principal
autor del Codigo cuando alude a la «devoluciény hace referencia al art. 426 CPC (que no
menciona para nada la «devolucién» y que de hecho no provoca que se «devuelvar la demanda,
sino que ésta se «archive»), mientras que cuando alude al «rechazo» hace referencia al art. 427
CPC {QU;sno discurre de «rechazon, sino de «<improcedencia» de la demanda). Ver mas adelan-
te, nota 25.
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De alli que me parece oportuno analizar con algo de detalle los efectos
perniciosos que, en mi concepto, han provocado en estos diez afios de vigencia
del CPC los arts. 426 y 427.

2. En los origenes de los arts. 426 y 427 del CPC. La «eugenesia pro-
cesal» de la reforma portuguesa de 1926

Para ello quiza convenga comenzar por el origen de aquellas «faculta-
des» -si asi queremos llamarlas- que le dan al juez los articulos 426 y 427 CPC.

Como he tenido ya ocasién de decir en otra sede’ el més preciso origen
de la «facultad» de declarar inadmisible o improcedente una demanda se en-
cuentra en la «revolucién procesal» portuguesa del 22 de Setiembre de 1926,
obra legislativa del padre del procesalismo lusitano, el profesor de la Universi-
dad de Coimbra, Joseé ALBERTO DOS REIS?,

Tal reforma se basé en algunos muy familiares «postulados»: a) «au-
mentar los poderes del juez, transformandolo de inerte espectador en persona
activay; b) «evitar el dispendio inutil de actividades procesales»; c) «obligar al
juez a tomar conocimiento desde el inicio la causay®.

Y justamente para «evitar que se despliegue initilmente la actividad judi-
cial» y «obligar al juez a tomar conocimiento desde el inicio la causay se le dio
el poder (totalmente nuevo para los jueces portugueses®) de rechazar (indeferir)
«in limine» la denominada peti¢do inicial (nuestra demanda): «a) cuando la

Cfr. mi Sobre el poder del juez de «sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente
condenadas al fracason, en Didlogo con la jurisprudencia, N° 41, febrero 2002, pag. 91 y ss.
«Lareforma del 22 de setiembre de 1926 no fue, en la evolucién de nuestro derecho procesal,
un episodio banal ¢ indiferente: fue, al contrario, una auténtica revolucion, que descendid hasta
las raices y el espiritu del sistema, procurando asentar sobre conceptos nuevos todo el funcio-
namiento de la maquina de la justicia»: Dos Reis, O novo Cddigo de processo civil portugués,
en Boletim da Facultade de Direito da Universidade de Coimbra (suplemento VI), 1945, p.
343, cit. por Luis CorrEla DE MENDONGA, Direito processual civil. As origens em José Alberto
dos Reis, Quid Juris?, Lisboa, 2002, pag. 156. nota 398.

Asi el propio Dos Ress, La riforma del processo civile portoghese, en Rivista di diritto
processuale civile, 1930, I, pag. 161, al presentar a los lectores italianos lareforma portuguesa.
El propio Dos Reis en su Cédigo de Processo Civil anotado, 11, 3" ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 1949, pag. 373, al indicar la fuente del art. 481 de su CPC de 1939, nos dird que «E|
Céd. del 76 no contenia disposicién correspondiente al art. 481». Sobre el art. 481 del CPC
portugués de 1939 hablaremos en seguida en el texto.
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reconoce no apta; b) cuando es manifiesta la incompetencia del tribunal por
razén de materia; ¢) cuando no hay duda que el proceso iniciado no es idéneo a
la finalidad perseguida; &) cuando la injusticia de la pretension del actor sea tan
evidente que resulte inttil cualquier instruccion de la causa»’.

Fundamentando tal «neo-poder», Dos Reis sefialaba que «En todos es-
tos casos el planteamiento de la una accién en juicio representa un tentativo
destinado a naufragar: el éxito de la causa esta irremediablemente comprome-
tido. Y desde el momento que se trata de vicios que se denuncian de la simple
lectura de la demanda inicial, el legislador ha considerado deber dar al juez e/
poder de sofocar desde su nacimienio las pretensiones fatalmente conde-
nadas al fracaso. De este modo se ahorran al actor inutiles gastos y molestias
y al tribunal un ejercicio de una actividad destinada a quedar estéril»®.

Luego, mientras antes el juez portugués era «una especie de automata,
movido por las partes a su arbitrio»’, la reforma de 1926 lo transformé en una
«persona activay... tan activa que debia preocuparse por evitar al actor jinati-
les gastos y molestias!, pero, obviamente y sobre todo, ahorrarle al tribunal
«estériles» actividades.

Asi las cosas, y pese a la fracasada resistencia opuesta por la clase
forense a la reforma de 1926'%, tal poder fue luego trasladado por el propio Dos
Rets al Codigo de 1939 (tomese nota en plena dictadura «corporativay —o sea
fascista— de Antonio de Oliveira Salazar) que en sus arts. 193 y 481 tuvo la
ocasion de desarrollar y precisar los alcances y modus operandi del poder de
«indeferimento liminar», el que fue asi justificado:

«Fue el principio de economia procesal que inspir6 las reglas consagra-
dasen el art. 48 1. La intencion es evitar el dispendio initil de actividad judicial
(...) La no admisién («indeferimento») liminar presupone que por motivos de
Jforma o por motivos de fondo, la pretension del actor esta irremediablemente
comprometida, esta enderezada a un fracaso cierto. En tales circunstancias no
tiene sentido que la demanda («petigdo») tenga seguimiento; dejarla avanzar

7 Dos Ras, La riforma del processo civile portoghese, cit., pag. 162.

® Dos Res, La riforma del processo civile portoghese , cit., pag. 162 (cursivos mios).

® DosReis, op,. ult. cit., pag. 158.

19 Cfr. Correla be Menpoca, Direito processual civil. As origens em José Alberto dos Reis, cit.,
pag. 157.
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es desperdicio manifiesto, es practicar actos judiciales en pura pérdida. Se im-
pone, por esto, al juez el deber de yugular («jugulary) la accién nacienten''.

“Economia procesal” pues. Una economia naturaimente en “proteccion
y beneficio para el actor” y no ciertamente como “un instrumento de persecu-
ci6én y violencia”, como algunos malévolos abogados portugueses habian osado
sostener’Z,

El paternalismo contenido en este «poder» yo creo que saltaa la vista: el
juez le «ahorra» al actor un largo y penoso proceso (que el juez considera
inatil) y se lo hace «morir, al nacer»'® en virtud de ese auto «in limine», que una
vez firme «vale lo mismo que valdria un juzgamiento idéntico proferido en el
auto de saneamiento («despacho saneador») o en la sentencia final»'. jCuanta
generosidad! {Cuanto ahorro!

A la par en el art. 482 se consagro el poder del juez de «no recibim la
«petigdon por falta de «requisitos legales o por no ir acompafada de determi-
nados documentos, o cuando presente irregularidades o deficiencias que sean
susceptibles de comprometer el éxito de la accién», en cuyo caso el juez o, de
frente, podia emitir un auto de «ndo recebimento» (sea de «devoluciony), o
lugar de ello «ser contemporizador y tolerante»'* (o sea «buena gente») «invi-
tando al actor a completarla o corregirla, sefialando el plazo para la presenta-
cion de nueva demanda»'é.

' Dos Res, Cédigo de Processo Civil anotado, cit., I, pag. 373.

Lo refiere el propio Dos Ress, op., ult. cit., pag. 374.

Asi siempre Dos Rets, op., ult. cit., pag. 390.

¥ Idem, pag. 393.

15 Idem, pag. 395.

ldem, pag. 395 y s. Hay que decir que Chiovenda en el art. 8 de su Proyecto habia previsto
también una «invitacién» del juez a completar o corregir la demanda («Si la demanda presenta
irregularidades u omisiones, si en particular la indicacién de los hechos vy de las pruebas no es
suficientemente clara y precisa, la autoridad judicial puede invitar al actor a completarla o
corregirla asignandole un plazo para la nueva presentacion en la secretarian). Y en laexposi-
cién de motivos del proyecto, tuvo a bien precisar que para garantizar la observancia de las
normas sobre los requisitos de la demanda judicial (o sea los indicados en el art. 4 del
prayecto) la «exceptio inepti libelli no bastay, y consideraba mas eficaz «la accion preventiva
del juez»: «En ¢l nuevo proceso (y esa es unade sus notas fundamentales) la demanda judicial
antes de ser notificada es presentada a la autoridad judicial (...). Laautoridad judicial llamada
asi a participar en la causa desde este momento inicial, debe examinar la demanda v, si ésta
presenta irregularidades u omisiones, si en particular la indicacién de los hechos y de las
pruebas no es suficientemente clara y precisa, puede invitar al actor a completarla o corre-
girla, asignandole un plazo para la nueva presentacién (...) Si bien el actor no pueda ser
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La econémica idea del proceso que puede «morir al nacer» debe haber
gustado mucho a los brasilefios, tanto que el CPC de 1939 la termino consa-
grando en su art. 160"y de alli paso al arts. 295-296 del Codigo de 1973".

Pero la sugestiva econémica idea debe también haber entusiasmado a
los procesalistas latinoamericanos de habla hispana, tanto es asi que en las ¥
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal realizadas en Bogota en
junio de 1970 entre las conclusiones del Tema I (relativo al «problema de la
lentitud de los procesos y su solucién») se propuso que «El juez debe estar
dotado de amplias facultades para declarar inadmisible la demanda, siempre
que ésta carezca de los requisitos formales exigidos en la ley procesal, y para
rechazarla cuando se ejercite una accion especial sujeta a término de caduci-
dad y éste haya vencido»'. Qué duda cabe, todos de acuerdo: jla lentitud de
los procesos bien se puede evitar cerrando las puertas del proceso! Ciertamen-

te nada mas «rapidoy...

De alli que no sorprende que en el Proyecto de Cédigo-Tipo para
Iberoamérica, nuestro «poder eugenésico» (o por usar las palabras de Dos
Reis de «sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente conde-

nadas al fracaso») encontrara su oficial recepcion.

constrefiido a mejorar la demanda y tenga la facultad de representarla tal cual, es presumible que,
puesto en aviso por la invitacion del magistrado, él comprenderd en el mayor nimero de casos
la conveniencia de cumplir; que mas bien, la necesidad misma de presentar la demanda al
examen preventivo del juez bastard por si sola para que las partes se atengan fielmente a las
prescripciones de la ley»: CHiovenDa, Relazione sul progetto di riforma del procedimento
elaborato dalla Commissione per il dopo guerra (1919), en Saggi di diritto procesruak
civile, al cuidado de Proto Pisant, I1, Giuffré, Milano, 1993, pp. 52-53 (cursivos mios). Sobre
esta «invitaciony» a completar o corregir la demanda en el proyecto chiovendiano, cfr. CipRIANI
Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d'Italia (1 £66-1936),
Giuffré, Milano, 1991, pag. 207 y s.

7 Cfr. Pontes pE MiranDa, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, 11, Revista Forense, R‘iﬂ
de Janeiro, 1947, pag. 32 y ss. Sobre el art. 160 del CPC brasilefio sefialaba Liebman (no Sfﬂ
sorpresa): «Lo que mayormente llama la atencién es el hecho de que el juez debe de oficio
«indeferir la peticion inicial, es decir negarse de darle trdmite y de citar al demandado, cuando
encuentre que una de las partes es incapaz o que la demanda es ‘manifiestamente inepta’™,
agregando que «esto es lo que queda de la antigua exceptio inepti libelli, que el juez debe hoy
tomar en consideracion ‘in limine’ y de su propia iniciativa»: Ligsman, fstituti di diritto
comune nel processo civile brasiliano, en Ricerche sul processo. Il processo civile brasiliano
(1948), al ciudado de Picarp y GruLiant, Maggioli, Rimini, 1988, pig. 26.

8 Cfr., entre muchos, Jost Ramunpo Gomes DA CRUZ, A peticdo inicial, en Revista Forense, Vol.

363, set. oct. 2002, pag. 99 y ss.
9 Cfr. en V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, en Revista de estudios procesa-

les, N°5, Rosario, Set. 1970, pag. 52.
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Es asi que en el inciso 1° del art. 33 (Facultades del Tribunal) del Cédigo-
Tipo se propuso que «El Tribunal est(¢) facultado para rechazar ‘in limine’ la
demanda cuando ella fuere manifiestamente improponible, cuando care(ciera)
de los requisitos formales exigidos por la ley o cuando se ejercit(ara) una pre-
tensién especialmente sujeta a término de caducidad y éste haya vencido.

La propuesta -que los autores del Codigo Modelo consideraban que
«representa(ba) una innovacién del proyecto con respecto a casi todos los c6-
digos iberoamericanos, no obstante encontrarse ya en el régimen brasilefion-*",
se justificd sosteniendo que «se trata[ria] de la posibilidad de que el Tribunal no
s6lo analice liminarmente los aspectos formales (externos) sino el contenido de
la petici6n inicial. Esto es, no sélo la admisibilidad sino, ademas, la fundabilidad,
lo que constitu(iria) un paso muy importante en el aumento de sus poderes.
Naturalmente Gue se trata (ria) de un caso extremo en el cual surg (iera) obje-
tivamente (esto es “a priori’, notoriamente) dicha improponibililidad, como si se
solicitara el divorcio en un pais que no lo admite, o el cobro de una deuda de
juego cuando la legislacién dice que esta sélo produce obligaciones naturales.
Se trata(ria) de un caso en que manifiestamente la pretension no (pudiera) ser
acogida, independientemente de los hechos alegados o las pruebas que se
produ(jeran)»®'.

Naturalmente no se considerd que ello podria colisionar de alguna forma
con el derecho de accién y al proceso que el propio Cédigo-Tipo declaraba en
suart. 11, por cuanto, quién podria dudar que el juez «al rechazar in limine» la
demanda efectivamente habria ya «oido en los estrados judiciales»* al actor, y
s6lo «por un déficit en las condiciones de procedibilidad de la demanda, el tribu-
nal no le (daria) curso»®. A fin de cuentas, «los principios de autoridad y de
economia procesal justifican el que el Juez no deba permanecer impasible
ante la proposicién de demandas cuya sustanciacion sélo se traduciria en un
initil dispendio de actividad jurisdiccional»®.

20 Cit., por BertoLino, Relaciones entre demanda manifiestamente improponible, poderes del
Tribunal y derecho al proceso, en Un Codice-Tipo di procedura civile per I'America Latina.
Congresso Internazionale. Comunicazioni, Roma, 1988, pag. 53.

Cit., por BertoLmo, op., cit., pag. 55 (cursivos en el texto).

2 Asi Pevrano, El proceso atipico, Ed. Universidad, Bs. Aires, 1983, pag. 55.

2 Ibid.

* Ibid.

21
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Pues bien, en 1991-92, cuando se elaboré nuestro vigente CPC, todas las
condiciones estaban dadas para que también nosotros ingresaramos a la nueva
era de la «eugenesia procesal»... Resultado: los arts. 426 y 427%.

3. El nuevo dilema judicial: ;admitir o no admitir?

Si partimos de la premisa de que nuestro legislador quiso consagrar un
sistema procesal «publicistico», en donde el juez «es el principal protagonista
del proceso», en el que por su intermedio «la actividad procesal se orienta hacia
lo indispensable, es decir se proyecta hacia una funcién ttil y provechosa»™,
qué nos puede sorprender que tengamos los arts. 426 y 427 que en sustanciano
son sino aquellos poderes que el legislador portugués le atribuyé a su juez «ac-
tivoy en los arts. 482 («ndo recebimento») y 481 («indeferimento liminar»).
De alli que el primer «dia titil» tras el 28 de julio de 1993, justiciables (rectius,
sus abogados) y jueces debieron hacer sus cuentas con el nuevo «cerebron®” que

* En realidad nuestro «cientificon legislador procesal no estaba muy seguro ni sobre la termi-
nologia a emplear, ni sobre las especificas «causales» de «inadmisibilidad» ¢ «i mpfﬂced_ﬁ“'
cia, tanto que en menos de un ailo cambid (piblicamente) tres veces de idea. En cfecto, s s¢
observa el Proyecto del Cédigo de Procedimientos Civiles, publicado en EI Peruano en
febrero de 1992, en su art. 431 se incluia entre los supuestos de «inadmisibilidad» el que la
demanda contuviera «una indebida acumulacién de pretensiones» (inc. 3) y la que preser!tar&
«defectos que impid(ieran) un pronunciamiento de fondo» (inc. 4); igualmente, en dicho
Proyecto no se discurria de «improcedencian sino —como en el Cddigo-Tipo, equ ivalente
espaiiol del portugués «indeferimentor— de «rechazo» de la demanda. Es asi que en el art.
432 se decia que «La demanda seré rechazada...». Entre los supuestos de «rcchazp» se
incluian el que «la via procedimental escogida no correspond(iera) a la naturaleza del petitorio
o al valor de ésten (inc. 4), el que «petitorio (fuera) incompleto o imprecison (inc. 6) y €l que
contuviera «pretensiones incompatibles no propuestas en forma subordinada» (inc. 9). Pro-
mulgado el Cédigo por Decreto Legislativo N° 768 (publicado en £/ Peruano ¢l 4 de marzo de
1992), en el art. 426 se mantienen los supuestos de «inadmisibilidad y en el art. 427 los de
«rechazo» del Proyecto publicado en febrero, pero la palabra «rechazo» es sustituida por
«improcedencia», la que queda sélo para los supuestos en los cuales declarada la
inadmisibilidad el actor no subsane el «defecto» en el plazo fijado por el juez. Serd con el
Decreto Ley 25940 de diciembre de 1992, que los actuales supuestos de «inadmisibilidad» ¢
«improcedencian serdn «reubicadosy tal como hoy aparecen en el CPC. Cfr., por lo que atafie
ala suerte de la «indebida acumulacién de pretensiones» mi Navegando en el mare magnum
de la acumulacién en el CPC (; de regreso a la sensatez?), en Didlogo con la Jurisprudencia,
N°® 48, setiembre 2002, pag. 85 v ss.
Asi Monrov GAwvez, La Ideologia en el Codigo procesal civil peruano, en La formacién del
proceso civil peruano, cit., pag. 418.
¥ «Eltema de la Postulacién del proceso (del art. 424 al 475), es la parte nuclear, es el cerebro
del Codigo. Y alli el orden logico de como se hace una demanda, mejor dicho de como se lleva
un proceso no existe en ningin pais del mundoy: asi Monroy GALvez, Algunas interrogantes

26
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presentaba el CPC: la «neo» etapa «postulatoria», con su «neo» regulacion de
la demanda: acto estrictamente escrito, en el que el actor debia echar sobre la
mesa todas las «cartas» (ofrecimiento de pruebas incluido), pero, sobre todo, y
Jjustamente por ser escrito (art. 424), acto estrictamente formal, tanto que se
llegd al colmo de establecer hasta las dimensiones de sus margenes y de los
espacios interlineas (art. 130), lo que es todo decir.

Pero lo mas importante es que esos arts. 424 y 425 (y no se olvide el art.
130), estaban alli para cumplirse, porque bien lo advertia el art. [X del Titulo
Preliminar del CPC: las normas y formalidades «previstas en este Cédigo son
imperativasy... De alli el art. 426 como guardian de la «imperatividad» de las
«formas». Nada de cuchillos sin filo: o se cumplia (y se cumple) «a rajatabla» lo
establecido en los arts. 130-424-425 CPC o la demanda seria (y sera) de
plano (e inaudita altera parte), declarada «inadmisible».

¢JPodriamos acaso permitir lo contrario? ;Podriamos en un proceso
publicistico permitir una demanda que no cumpliera con los «requisitos legales»
(inc. 1°), a la que no se le «anexara» lo que la ley exige (inc.2°), que tuvieraun
petitorio «incompleto» o «impreciso» (inc. 3°) o que indicara una «via
procedimental» que no correspondiera a la «naturaleza» del petitorio (inc. 4°)?
¢(Podriamos haber permitido tanta licencia como para que una demanda asi
llegara a su destinatario, o sea al demandado? Obviamente, en la logica
«publicistica» ello era inconcebible. Ya no mas esos simples decretos del juez
que durante la vigencia del licencioso CPC de 1912 se expresaban diciendo
«por presentada, traslado al demandado» (art. 309)*. El art. 426 CPC le impu-

sobre el Codigo Procesal Civil Peruano, en La formacidn del proceso civil peruano, cit., pag.
600 (estoy tentada de asumir la aseveracién: realmente jno existe en ningtin pais del mundo!).
Agréguese elart. 131 CPC (que llega a establecer hasta el lugar preciso en que se debe firmar).
El art. 130 es digno de leerse. Tras su lectura, casi se extrafia el vigjo papel sellado (abolido
para simplificar los «trdmites» en 1988). Siuno compara los arts. 424 y 425 del CPC con el
arl. 306 del CPC de 1912 palidece. En efecto, el «licencioson vigjo CPC se limitaba a
establecer como contenido minimo de la demanda: la designacion del juez (inc. 1%), los
nombres del demandante y demandado (inc. 2°), la determinacién «precisan de la materia que
se demanda (inc. 3°) y los fundamentos de hecho y de derecho que la apoyan (inc. 4°), con la
expresa libertad de presentar o no documentos (art. 308). La no indicacién de las pruebas y
la no necesidad de presentar los documentos (que si se exigia en el Cédigo de 1852) fue
intencional, para dar «mas amplitud y facilidad al litiganten (asi en la Exposicion de Motivos,
cit. por 1.J. CavLe Cédigo de Procedimientos Civiles, Tipografia “El Lucero™, Lima, 1912,
pag. 158.

Hay que decir que en nuestro viejo Codigo de 1912, en razén de que la demanda escrita debia
interponerse ante propio juez, permitia que éste la «devolviera» al actor, si es que carecia de

8

29




204 Eugenia Ariano Deho

so al juez el deber (y no precisamente la «facultad») de controlar esa demanda.
Pero, €l legislador no tuvo en cuenta dos cosas: a) que imponiéndole al juez el
deber de controlar in limine el cumplimiento de los arts. 130-424-425 CPC se
crearia un verdadero cuello de botella al comienzo del proceso: todas las de-
mandas deben ser «controladas» por su juez «director», y ello requiere tiempo
para que se la analice de arriba a abajo, para que no sélo se verifique que tenga
todos los requisitos estrictamente «formales», sino también para «analizar» si el
petitorio es acaso «incompleto» (?) o quiza «impreciso», si los anexos son los
que deben ser, etc., etc.; y b) que siendo el formalismo —siguiendo la adver-
tencia sattiana— «una componente del espiritu humano»*°, en el dilema entre
«admitin o «no admitir» una demanda los jueces —por ser inevitablemente
humanos— tendrian una cierta tendencia a buscar (por no decir inventar) la
«formay incumplida o el «anexo» no «anexadoy...

En suma, el legislador a fin de hacer que su (idealmente) perfecto juez
«admitiera» sélo demandas perfectas, le dio la perfecta ocasién para hacer
surgir el «espiritu formalisticoy, sustrayéndole, de paso, en esta «sana» opera-
cién de «control» un precioso tiempo. Un tiempo, a su vez, de angustia para el
justiciable que en la espera del «visto bueno» del juez, ve su demanda en el
limbo, sin que llegue a destino (y que surja la «litispendencia...).

Consecuencia: dias y a veces meses de espera, para luego encontrarse
con una declaracién imponente: «Su demanda es inadmisible». Pero el legisla-
dor peruano fue, al igual que su colega lusitano y brasilefio®, «contemporiza-

alguna de las formalidades indicadas en ¢l art. 306 (que por cierto como dijimos en la nota
anterior eran muy pocas), «debiendo el juez precisar en la providencia el requisito que s¢ ha
omitido» (asi elart, 307 del viejo codigo). Yo no sé cuanto uso «efectivo» se habrd hecho de
esa —si asi queremos llamarla— «facultady durante la vigencia del CPC de 1912 (cfr., al
respecto, Guzman Ferrer, Cédigo de Procedimientos Civiles, 1, 4° ed., Editorial Cientifica,
Lima, 1986, p. 264), pero lo cierto es que la «facultad» estaba, por lo que mal puede decirse
que teniamos una «regulacién procesal limitativa de sus facultades» que impedia al «juez
nacional calificar inicialmente la relacién procesal que se intenta(ba) establecer cuando se
demanda(ba)» (asi, Monrov GALvez, Postulacion del proceso en el Cédigo Procesal Civil,
cit., pag. 227).

Saria, El formalismo en el proceso, en Soliloguios y cologuios de un jurista, Ejea, Buenos
Aires, 1971, pag. 50

El art. 284 del CPC brasilefio de 1973 sefiala que «Verificando el juez que la peticién inicial
no presenta los requisitos exigidos por los arts. 282 y 283, o que presenta defcctos o
irregularidades capaces de dificultar el juzgamiento del fondo, determinaré que el actor en-
miende, o complete, en el plazo de diez (10) dias. Paréagrafo anico. Si el actor no cumple la
diligencia, el juez rechazara (indeferird) la peticién inicial». Comentando esta disposicion
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dor y tolerante» frente a las demandas «formalmente» defectuosas y permiti6
que el juez le «ordene» al demandante que subsane la «<omision» en un plazo
«no mayor» (ergo, puede ser menor) de diez dias. Si «subsana» bien, caso
contrario, si el demandante no cumple «con lo ordenado», la demanda debe ser
«rechazada» (segundo parrafo del art. 426), o sea hacemos que el proceso
muera cuando debia nacer. Es que la eugenesia procesal no quiere demandas
«defectuosas» que no son corregidas cuando asi lo «ordena» el juez (aunque se
dé un dia para «corregirm unos «defectosy» que defectos bien pueden no ser...).
Pero obviamente, no hay nada que preocuparse, pues el «rechazo» de la de-
manda no impide al frustrado demandante que la vuelva interponer: asi de paso
vamos mejorando la especie... (y mientras tanto no hay litispendencia alguna'y
la prescripcion —y la usucapion— puede tranquilamente seguir madurando...).

Y esto ha provocado otro fenémeno (en particular en los distritos judicia-
les «grandes» en donde las demandas se distribuyen entre los diversos juzgados
aleatoriamente): si cuando se «rechaza» una demanda por no «subsanacion» se
puede perfectamente reeplantear después, ;por qué no «prevenir esa even-
tualidad y presentar varias demandas iguales en la esperanza de que uno de los
diversos jueces sea menos «estricto» que otro? Vale decir, jpor qué no hacer

Jorum shopping® , o sea ir a la bisqueda de un juez «amigable» (o mejor, no
tan formalista) que tenga la gentileza de «admitirnos» la demanda?

Gomes pa Cruz, A petigdo inicial, cit., pag, 110, sefialaque «(No existe alli nada de ‘patemalismo’,
ni de parcialidad. Se trata de un juez interesado en que la actividad procesal se desenvuelva de
modo correcto, sin frustraciones» y aconseja que en lugar «de quedar constrefiido, el abogado
debe recibir la resolucién, porque ella es irrecurrible, como colaboracién que todos los sujetos
del proceso deben prestar a la mayor efectividad de ésten. ;Paternalismo? ;Pérdida de impar-
cialidad? Pero, jquién podria pensar en esas cosas! jSe trata sélo de colaboracién (del juez)
para lamayor cfectividad del proceso! (que le enmienda la plana al abogado del actor para que
corrija su «defectuosa» demanda). Muy significativo.

El denominado forum shopping no es otra cosa que la blisqueda de un juez «amigabley y en
otros ordenamientos, por lo general, se verifica respecto de las demandas de medidas cautelares
ante causam (o sea lo que nosotros llamamos «fuera de proceson, art. 636 CPC) y que se
pueden obtener inaudita altera parte: no concedida la medida se va a otro juez igualmente
competente ante causam en la esperanza de que esta vez sea concedida (cfr. al respecto,
Tarzia, Rigetto e riproponibilita della domanda cautelare, en Rivista di diritto processuale,
1988, pag. 933 y ss.; para una dimension «mayor, siempre en tema de medidas cautelares
MerLiN, Le misure provvisorie e cautelari nello spazio giudiziario europeo, en Rivista di
diritto processuale, 2002, pag. 759 y ss.. Cfr., para una dimensién ain «mayor del fenémeno
(pues se refiere a la bisqueda del ordenamiento sustancial mas «amigablen), FErrary, «Forum
shopping» e diritto contrattuale uniforme, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
2002, pag. 575 y ss.)

a
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Como confirmacion del fendmeno del «forum shopping» doméstico esta
la Directiva de la Presidencia de la Corte Superior de Lima N° 004-99-P-
CSIL/PJ, del 2 de marzo de 1999, la cual, partiendo del hecho de haberse
«detectado que una misma persona juridica o natural, presenta ante el Poder
Judicial, varias demandas (...), en las que las partes son las mismas y versan
sobre la misma materia», a fin de «prevenir e impedir la ocurrencia de tales
hechosy, dispone que el personal del «Centro de Distribucion General» (perso-
nal que por lo visto debe ser fino dominador de la teoria de la identificacion del
streitgegestand...) recepcione las demandas y las distribuya «anexando el re-
porte (...) en el que conste el/o los ingresos anteriores», se ponga en conoci-
miento «el hechoy al administrador del «Centro de Distribucién General», el
que, a su vez, se lo comunicara a los magistrados «que conoceran dichas pre-
tensionesy, los cuales magistrados «ademas del cumplimiento de las normas
procesales pertinentes» (;cudles?), «aplicaran de manera estricta las disposi-
ciones contenidas en la Ley Organica del Poder Judicial, que prevén sanciones
por contravenir los deberes de buena fe y probidad que debe regir todo Proceso
Judicial, poniendo en conocimiento esta situacion, del Ministerio Publico para
los fines pertinentes». Ergo, segln esta Directiva presentar varias demandas
iguales seria juna contravencion a los «deberes de lealtad y probidad» procesa-
les, que inclusive podria configurar un delito (que, naturalmente, no se indica
cual)!

¢Pero es que la Presidencia de la Corte Superior de Lima de aquél en-
tonces no se pregunté la razon por la cual alguien se lanzaria a la antieconémica
tarea de presentar varias demandas iguales en un mismo Distrito Judicial? jEs
que no se pregunto si acaso ello era un acto desesperado de quien sabe que su
demanda puede ser, in limine, «devuelta» o «rechazaday», por lo que presenta
varias iguales? ;Es que no sabia que, en todo caso, «el hecho» no se resuelve
«sancionando» sino aplicando el art. 29-30 CPC que contiene las viejas reglas
del forum preventionis? ;Es que no sabia que en el Pert la litispendencia se
produce cuando se «emplaza» al demandado (art. 438 inc. 3) el que frente a
dos o mas procesos pendientes iguales puede reaccionar planteando la corres-
pondiente excepcion de litispendencia (art. 452-453)? Obviamente no, y se penso
que ello era un acto de «deslealtad». Lo que no esta claro es el contra quién el
demandante, al presentar varias demandas iguales, estaria siendo «desleal».
Pero la propia «Directiva» es un buen indicio de cuan «antieconomicas» pue-
den terminar siendo las normas fundadas en el magno principio de «economia
procesaly, pues hemos transformado el inicio de un proceso en una especie de
Jjuego de azar: a mayor nimero de demandas iguales presentadas mayor proba-
bilidad de ver (joh!, jqué victoria!) la demanda «admitida», con lo cual, paradé-
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jicamente, la carga de trabajo de los jueces se ve absurdamente aumentada.
Con el art. 426 CPC queriamos verticalmente que sélo las demandas «perfec-
tas» se «sustanciaran», pero terminamos no solo despertando el espiritu y la
fantasia (humanamente) formalista de los jueces sino que (la experiencia se
venga) les creamos mas (inutil) trabajo.

4. El otro dilema judicial: j«admitir» o «rechazam?

Pero si el art. 426 CPC, por lo general, a lo mas conduce a una gran
pérdida de tiempo para el juez y, sobre todo, para el demandante (tanto que a
veces pareciera jugarse al cansancio®), el otro, el art. 427, debe provocarnos
una mas severa preocupacién pues permite que el juez (se me disculpen las
continuas reiteraciones), in limine litis e inaudita altera parte, declare impro-
cedente la demanda, cuando él «considere» que dan algunos de los supuestos
indicados en sus siete incisos.

En rigor de verdad, el art. 427 CPC aunque colocado en el «cerebro del
Cédigo»® (o sea en la denominada «Postulacion del proceson), seria una nor-
ma que le sefiala al juez los supuestos en los que debe declarar, en la sentencia,
la «improcedencia de la demanda, pues el segundo parrafo del articulo sefiala
que sélo si «estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la
declara asi de plano expresando los fundamentos de su decisién y devolviendo
los anexos». Ergo, el adverbio «manifiestamente» seria la clave para su aplica-
cién en el portico del proceso®, por lo que ésta deberia haber sido rarisima.

3 (Como se juega al cansancio cuando se declara la conclusién del proceso por no asistencia de
las partes por segunda vez (sdlo) a la audiencia de prucbas conforme al art. 203 altimo parrafo
CPC (teniéndose presente que en el texto original del CPC la no concurrencia de las partes a
cualquier audiencia determinaba su conclusion). Como esta «conclusion del proceso» no
genera ningin efecto sustancial —a diferencia del «abandono» que si cancela el cfecto
interruptivo de la prescripcién (art. 354 CPC y art. 1997 inc. 3 CC) e impide, por un afio,
replantear la demanda (art. 351 CPC)— nada impide que al dia siguiente se interponga
nuevamente la misma demanda. Por ello, bien se preguntaba Sarta, L ‘estinzione del processo,
en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1957, pp. 1011-1013, «; A quoi bon, hacer
morir un proceso si su muerte es privada de toda finalidad, no sirve absolutamente para nada,
sino a hacer mas complicado lo que sc creia simplificar? (...) Una extincién que opere en vacio,
sin consecuencias sobre el derecho, a mi me parece imitil, salvo que su utilidad no se quiera ver
en ¢l cansancio que genera el deber comenzar todo de nuevo, y por tanto en la probabilidad de
que la demanda no sea mas replanteadan.

* Que la denominada «Postulacién del proceso» sea el «cerebro del Codigon, v. lanota27.

35 Asi expresamente Monroy GALvez, Algunas interrogantes sobre el Cédigo Procesal Civil

Peruano, cit., pag. 603 y s., quien sefiala que las hipétesis de improcedencia «son excepcio-
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Sin embargo, en estos diez afios se ha hecho uso y abuso del art. 427
CPC «in limine» y no precisamente frente a demandas «manifiestamente» im-
procedentes. A fin de cuentas jquién lee los adverbios? Y la casuistica de estas
improcedencias in limine es innumerable y no se limita ciertamente a las de-
mandas absurdas destinadas a tutelar situaciones que el ordenamiento, en hi-
pdtesis, no tutela (como los divorcios fundados en causales no previstas por la
ley, o cuando ya se ha disuelto el vinculo, o el pago de deudas de juego, o la
celebracion del matrimonio frente a un pacto de esponsales, etc., que son todos
«casos de escuela» que se suelen mencionar y que dificilmente se plantean en
la realidad) sino en relacién a demandas que, en hipdtesis, son muy «proce-
dentes» y que, sin embargo, prima facie, el juez, con toda fantasia, «rechaza»
fundandose a alguno de los variados supuestos del art. 427 CPC.

Sin embargo, este dato de la realidad o no se quiere ver o, a lo mas,
viéndoselo, se recomienda simplemente «prudencia»®. A falta de estadisticas
oficiales sobre este fendmeno, el propio forum shopping al que aludiamos en
el paragrafo anterior es el mas claro indicio de la magnitud que éste ha alcanza-
do: si frente a una demanda se corre el riesgo no s6lo de que por un «quitame
estas pajas» se declarare inadmisible, sino, lo que es peor, improcedente, pues
bien vale el esfuerzo (y el costo) de presentar varias, siempre con la esperanza
de que alguna de ellas pase la valla.

5. El dilema del frustrado actor: japelar o no apelar?

Como hemos apenas dicho el forum shopping doméstico causado por
la presencia de los arts. 426 y 427 CPC puede explicitarse presentando varias

nales y el juez tiene que estar atento. Lo trascendente es ¢l concepto ‘manifiestamentc’ o
‘evidentemente’...» y recomienda utilizar un «neo-principio» «que no esta en el Titulo Pre-
liminar pero que tendria que estar». Y jcual serfa este principio? Pues el del «favor processum
por el cual todo juez tiene que tener conciencia de que cuando tenga duda sobre la aplicacion
de una institucion al caso, y la duda pasa porque ¢l proceso concluya o no, debe favorecer el
seguimiento del proceso y no su conclusién» (cursivas en el original). «Este principio —
agrega— forma parte de nuestro sistema juridico aunque no esté reguladoy. ;De dénde saldra
este «principion? No sc sabe. No cicrtamente del CPC que parece inspirado en su contrario:
el proceso como simple concesi6n.

% Ver nota anterior. V., igualmente, la Casacién N° 1812-2001 /Lambayeque, del 5 de octubre del
2001, publicada en EI Peruano, miéreoles 2 de enero del 2002, pag. 8236. Indtil es decir que
cuando sc considera que s6lo por intermedio del juez «la actividad procesal se orienta hacia lo
indispensable, es decir, se proyecta hacia una funcién atil y provechosa» y se le da el poder
tan grande de «sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente condenadas al fraca-
son, las exhortaciones al prudente ejercicio de tal poder no valen, pues éste ya se ha dado y
hay que atenerse a las consecuencias. Frente a ello no queda sino suprimirlo.
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demandas idénticas (o maquilladas para que prima facie no aparezcan idénti-
cas), en la esperanza de que alguna logre abrir el proceso. Pero ello es un lujo
que no cualquiera puede permitirse. En la generalidad de los casos frente a un
auto de «rechazo» por «no subsanacion» ex art. 426 o de «improcedencia» ex
art. 427, se le presenta al frustrado actor un dilema: ;qué hacer? ;presentar
una nueva demanda o apelar?

Y respecto a este dilema surge otro fenémeno interesante de analizar:
los dos autos (el de «rechazo» por «no subsanacion» y el de «improcedencia»)
no se notifican al que debia ser el destinatario de la demanda, o sea al —
llamémoslo asi, pero en rigor no lo es— demandado. Ergo, €l queda del todo
ajeno al hecho de que se le quiso demandar y que gracias a los filtros eugenésicos
ello quedé en una mera intencién. Con la consecuencia de que el porfiado actor
podria perfectamente (y en ambos casos) reintentar su demanda y si esta vez
tiene «éxiton y logra que ésta sea admitida el —ahora si— demandado no
sabria siquiera que la precedente demanda fue «rechazada» o declarada «im-
procedente» in limine. Ciertamente si la demanda fue «rechazada» por no
haberse «subsanado» una cuestioncilla formal (como lo es la mayor parte de
las veces) el saber de su existencia le serviria de poco en términos defensivos.
Pero si se trata de una improcedencia por «petitorio juridicamente imposible»
(inc. 6 art. 427), por «falta de legitimacion activa» (inc. 1 art. 427), o por lo que
fuera, jes que acaso no podria ser que él planteara la respectiva excepcion de
cosa juzgada, en cuanto, si un juez ha ya considerado que lo que se demandano
se puede demandar o que quien demanda no puede demandar lo que estd de-
mandando y que ne bis in idem? Pero ello ni siquiera se plantea, pues el de-
mandado no tiene modo de saberlo y el frustrado «proceso» (muerto al nacer)
pasaré al olvido y a engrosar los atiborrados archivos de nuestro Poder J udicial.

De alli que en la alternativa entre apelar de las resoluciones aquellas y
plantear una demanda nuevamente, la razon recomienda optar por la segunda
(o sea seguir con el forum shopping). Pero no siempre ello es posible porque
hay supuestos en que o se admite «esa» demanda o nunca mas se podra de-
mandar. El caso mas claro es cuando se ejercita un derecho sujeto a caducidad
(y ahora también respecto de la prescripcion cambiaria, por la «extrafia» regu-
lacién que de ella se ha hecho en la nueva Ley de Titulos Valores™). Alli no
puede haber dilema: j«apelar o morir»!

3 Asiv. losarts. 95.1 («El proceso judicial o arbitral cuya demanda haya sido presentada ante
la respectiva autoridad judicial o arbitral antes que venzan los plazos de prescripeién no
serd afectado por la conclusion de dichos plazos en el curso del respectivo proceso; sabvo
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Y si se apela del auto de improcedencia la ley seiiala algo de lo mas
extrafio: «el Juez pondra en conocimiento del demandado el recurso interpues-
to» y «la resolucién superior que resuelva en definitiva la improcedencia, pro-
duce efectos para ambas partes» (art. 427 in fine).

La disposicion que tiene su fuente la redaccion original del art. 296 del
CPC brasilefio (ahora modificado®®) y en el art. 119.2 del C6digo uruguayo, nos
revela el mundo del absurdo del CPC: si no se apela de la declaracién de impro-
cedencia el demandado ni se entera, si apela si; si no se apela la resolucion
«produce efectos» s6lo para el actor, si se apelay se confirma «produce efec-
tos para ambas partesy, que es una notable forma de regular «el proceson: jel
contradictorio se provoca para la segunda instancia respecto a la «solitaria»
resolucion del juez que «consideré» la demanda improcedente! O sea que la
resolucién de primer grado se dicta sin previo contradictorio, la de segunda con
él. jAsi de extrafio es el mundo del «proceso» publicistico!

6. Las dudas existenciales de la Corte Suprema

Pero ha sido esa «extrafieza» la que ha logrado que esas resoluciones de
improcedencia lleguen a la Corte Suprema.

En efecto, en los afio 1994-95 cuando comenzaron a llegar los «neo»
recursos de casacion a la Corte Suprema, muchos de ellos se dirigian contra
autos de vista que confirmaban ya sea los de «rechazon o los de «improceden-
cia» de la demanda (lo que es ulterior indicio de los dramas provocados desde
el inicio por los arts. 426 y 427 CPC). Frente a esos recursos la Suprema no
tuvo inicialmente vacilaciones: los recursos eran «inadmisibles» porque no se
dirigian contra un «auto que ponia fin al proceso», pues «sélo con el emplaza-

que sea declarado en abandonoy) y 96.3 («los plazos de prescripcion establecidos en esle
articulo son perentorios y no admiten interrupcion, ni suspension») de laLey 27287, Leyde
Titulos Valores.

38 Segiin el original art. 296 del CPC brasilefio de 1973 si la sentencia de «indeferimenton era
apelada se citaba al demandado para que participe en la apelacién (que era la solucién pensada
por Dos Reis en su CPC: art. 481 § 2°, segundo pérrafo). El texto del art. 296 fue modificado
porel ley 8,952 del 13.12.1994, el mismo que ahora establece que: «Rechazada (indeferida)
la peticién inicial, el actor podré apelar, estando facultado al juez, en el plazo de 48
(cuarentiocho) horas, a reformar su decision».Con lo cual si es que el juez no modifica su
asentencia apelada» (?) «los autos serdn inmediatamente remitidos al tribunal competente, lo
que quiere decir que no se piensa en ninguna participacién del demandado en los actos
po§tc1;iores» (asi Gomes pa Cruz, A peti¢do inicial, cit., pag. 114). No hay duda: jsiempre
mejor!
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miento con la demanda se considera existente un proceso»*®y «no habiendo
sido admitida a tramite la demanda (...) al haberse declarado improcedente
(...), no existe proceso»*. Ello suena de lo més «légico»: si no existe proceso,
mal se puede ponerle fin... Y debo decir que convengo con la primera premisa
de nuestra Corte Suprema: «solo con el emplazamiento con la demanda se
considera existente un proceso», pero ciertamente no para negar un recurso de
casacion sino para negar la legitimidad de los arts. 426 y 427 que impiden que
tal emplazamiento se produzca.

Pero, de alli a poco, se produciria un vuelco. En efecto, la Corte Supre-
ma al resolver una Queja por denegatoria de recurso de casacion, aun reite-
rando que «si bien es verdad que no hay proceso cuando se declara improce-
dente una demanda liminarmente, pues €ste rechazo por si mismo no produce
efectos contra la parte contra quien se dirige la pretensién», «en la medida que
para la apelacion se cita al demandado y que la resolucion recaida en segunda
instancia si produce efectos para ambas partes, no se puede hablar de ausencia
de proceson, agregando algo muy importante: «laresolucién confirmatoria que
se expida con citacién del demandado produce el efecto del inciso tres del
articulo cuatrocientos treintiocho de la Ley Procesaly, un efecto que no es otro
que el de que no sea «juridicamente posible iniciar otro proceso con el mismo
petitorio» (!). En suma, lo que quiso decir la Corte Suprema es que ese «cono-
cimiento» al «demandado» que el Juez hace de la apelacion de su auto de
improcedencia produce el mismo efecto que el «emplazamiento» de los arts,
430-438 CPC. Sélo que ese «emplazamiento» lo es para «contestar» la deman-
da y no precisamente para «defender la correccion de la resolucién de impro-
cedencia expedida sin previo contradictorio por el juez a quo, que es lo real-
mente importante.

Pero lo cierto es que a partir de lo resuelto en esa Queja se abri6 la
puerta de la Corte Suprema para estas resoluciones y (dado que las resolucio-
nes de la Corte Suprema son las tinicas que se publican) enterarnos con un
poco mas de detalles los efectos perversos que los arts. 426 y 427 provocan®.

3 Asi en la Casacién N° 345-94 del 21 de junio de 1995, respecto de la impugnacién del auto
de vista que confirmando el apelado habia declarado inadmisible la demanda y ordenado «el
archivamiento de los autos».

40 Asi en la Casacién N° 355-94, del 22 de junio de 1995,

1 Queja N° 189-95 del 30 de noviembre de 1995.
4 3i bien la Queja N° 189-95 abri6 la puerta de la Suprema a los autos de improcedencia in

limine de la demanda ex art. 427 CPC, quiza por extension, también lo hizo a la de «rechazoy
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Pero es muy sintomatico que para abrir efectivamente un proceso (o sea
dar curso al contradictorio) se tenga (pocas o muchas veces, poco importa) que
tocar la puerta de la Corte Suprema, con todo lo que ello significa en términos
de tiempo (y, como no, de dinero). Que son las paradojas de los procesos
publicisticos fundados en el principio de «economia procesal».

7. La violacién de las esencias del proceso y la precariedad del admisorio

Y aqui nos acercamos al verdadero meollo del problema: el juez tiene
que emitir una decisién como la que le imponen los arts. 426 y 427 CPC
«solitariamente» vale decir sin promover el contradictorio que deberia ser su

regla de oro®.

Pero esta abierta violacién de las esencias del proceso cometida por el
legislador «del proceso» puede crear otros no pequefios problemas cuando el
juezen definitiva «admite» la demanda ( inicialmente o por revocatoria del «su-
perior» o por decision de la Corte Suprema, no importa).

Segtn el art. 430 CPC «Si el juez califica la demanda positivamente, da
por ofrecidos los medios probatorios, confiriendo traslado al demandado para
que comparezca al proceso». Muy bien, finalmente se arranca con el proceso.
.Y qué es lo primero que puede hacer el demandado? Pues plantear excepcio-
nes procesales (las del art. 446 CPC, o, en la praxis, la nulidad del «adm isorion,
fundada en todo aquello que no puede cuestionar a través de las «excepe iones»
tipicas). O sea que el demandado puede reponer sobre el tapete todo lo que el
juez ya se «autocuestioné» al «controlar» la demanda. Con la consecuencia de
que la ley establece la posibilidad de todo un «subprocedimiento» enderezado a

ex art, 426 tltimo parrafo, pese a que cuando esta resolucién se apela no se pone en conoci-
miento del «demandado». Mejor no digo mas, pues podria removerse viejos dilemas
existenciales. Cfr. la Casacién N° 1472-2001/Lima, del 7 de noviembre del 2001, publicadaen
Didlogo con la jurisprudencia, N° 42, marzo 2002, pag. 306 y s., que declaré infundado un
recurso de casaci6n interpuesto contra un auto de vista que confirmando el apelado tenia «por
rechazada» una demanda de desalojo, en sustancia porque el actor no habia «precisadow cudl
fuera la causal para demandar el desalojo.

 Como bien sciiala Cieriani, Derechos fundamentales de la Unidn Europea y derecho de
impugnar, en Boletin Cultural Cuzco, N° 16, 30 de mayo del 2003, «mientras elderechoala
defensacs inviolable y pertenece exclusivamente a las partes, el contradictorio constituye un
modo de ser del proceso y representa un limite para el juez, que esta obligado a actuar siempre
en contradictorio entre las partes, también cuando le parezca que sea perfectamente inuitil
convocar también a la otra parten.
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la mera «admision» de la demanda que se desenvuelve entre el actor y el juez
(v que puede llegar incluso a la Corte Suprema), para que luego, lo resuelto se
diluya en la nada, que es lo que ocurre cuando se estima una excepcion (o una
nulidad) relativa a una cuestion ya apreciada de oficio por el juez cuando «con-
trolo» la demanda*.

Es decir para evitar «procesos» intitiles hemos terminado creando «subpro-
cedimientos» y «resoluciones» del todo iniitiles, pues el que la demanda sea
«admitida» no significa absolutamente nada y nada le asegura a ese demandan-
te que su proceso terminard con una sentencia y que esa sentencia sera de
fondo (que era la justificacion de la presencia de los arts. 426 y 427 CPC).

En efecto, no sélo el demandado puede reponer en cuestion lo que ya el
juez analiz6 al «admitir» la demanda con el planteamiento de excepciones y
nulidades varias, sino que el propio juez tiene que replantearselo, otra vez
«solitariamente», en ese gran ornamento (que también tiene su origen en la
«revolucién procesaly lusitana de 1926) que es la resolucion de «saneamiento
procesal» del art. 465 CPC, en donde muy «sanamente» se podria declarar la
«nulidad y conclusion del procesoy, sin que sus motivos sean previamente dis-
cutidos por las partes (o sea violando el principio del contradictorio®).

Pero, como por lo general la tan sabia resolucion «de saneamiento» nada
«sana», nada impide que el juez, tras haber «admitido» la demanda y declarado
la buena salud del proceso ex art. 465 CPC, emita una sentencia meramente
absolutoria de la instancia proclamando la «improcedencia de la demanday,
(Cémo asi? Pues porque el «poder eugenésicon» del juez nunca se agota a estar

“ Deellomedi (recién) cuenta en mi jJueces wdirectoresy ojueces « Penélopesy? (Reflexiones
sobre las vicisitudes de las excepciones procesales, el saneamiento y el contradictorio en el
CPC de 1993), en Didlogo con la Jurisprudencia, N° 43, abril 2002, pag. 59 y ss.

Bien decia Denti, en un célebre estudio de 1969, que cuando el juez levanta de oficio una
cuestién prejudicial «se encuentra respecto a la exigencia del contradictorio, en la misma
posici6n de la parte», y si «no se puede prescindir del contradictorio respecto a las excepcio-
nes de parte», «por andlogas razones no se puede prescindir de €l respecto a las excepciones
levantadas de oficio: ambas, en efecto, en cuanto dan lugar a cuestiones prejudiciales, amplian
el thema decidendum sobre las cuales las partes tienen derecho de debatin; concluyendo que
«las cuestiones prejudiciales tenidas en cuenta de oficio no pueden ser decididas, si el juez no
las ha previamente sometido al contradictorio de las partes. La violacion de este deber da lugar
anulidad de la decisién, que debe reconducirse a la categoria de las nulidades consecuentes a
la violacion de la regla del art. 101 del cédigo de procedimiento civily: Questioni rilevabili
d'ufficio e contraddittorio, en Dall ‘azione al giudicato, Cedam, Padova, 1983, pp. 55, 56, 62
y 63.

45
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aque ni el «<admisorio» ni el «auto de saneamiento» son vinculantes paraélyel
art. 121, in fine, del CPC le permite que «excepcionalmente» (nuevamente,
¢quién lee los adverbios?) pueda emitir en la sentencia una simple absolutio
ab instantia. Y no sélo lo puede hacer el a quo, sino también (faltaria) el ad
quem en apelacién (o consulta) y (;c6mo no?) también jla Corte Suprema!

(art. 396 inc. 2.5).

8. Conclusiones y perspectivas

La pregunta es entonces ;jpor qué no hacemos un poco de «economia»
auténtica y liberamos al juez de primera instancia del «control» previo de la
demanda (con lo cual le ahorrariamos también harto trabajo a los jueces de
apelacion y a la propia Corte Suprema), y le dejamos al demandado que se
comporte como buen demandado y plantee €l, de ser el caso, las cuestiones
procesales que estime? jPor qué no dejamos que el contradictorio (o sea el

proceso) funcione?

La experiencia nos esti diciendo que los arts. 426 y 427 CPC son fuente
de «dispendio inatil de actividad judicialy» por lo que no queda sino derogarlos.
Pero no basta. El problema va mas alla de ellos, el problema esta en todo el
«cerebro del Cédigo» que fue disefiado dandole unos poderes al juez que calza-
ban muy bien en los afios veinte-treinta del siglo pasado, y ya no a fines del
mismo, si no fuera por méds porque nosotros cuando se elaboré el CPC tenia-
mos como leyes de la Repiblica (y no se olvide, en ese momento, con rango
constitucional*®) a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, al
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos*y la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos* que inequivocamente consagraban (y consagran)
el derecho de toda persona a ser «oida piiblicamente y con todas las garantias»
por un tribunal competente, independiente e imparcial «para la determinacion
de sus derechos y obligaciones». Pero evidentemente lo importante para los
reformadores procesales era convertir al juez en el «protagonista» (y desde el

“  La Constitucién de 1979 establecia en su art. 105 que «Los preceptos contenidos en los
tratados rclativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modi-
ficados sino por el procedimiento que rige para la reforma constitucional».

47 Aprobada por Resolucién Legislativa N° 13282 del 15 de diciembre de 1959.

4 Aprobado por D. Ley 22128, del 28 de marzo de 1978. Ratificada «constitucionalmenten por
la Decimosexta disposicion general de la Constitucion de 1979.

¥ Aprobada porel D.L. 22231, del 11 de julio de 1978 y luego (también ella) (re)ratificada en
Decimosexta disposicién general de la Constitucién de 1979,
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inicio) del proceso y no ciertamente desarrollar en las normas del CPC «todas
las garantias» para que aquella persona (demandante y demandado) pudiera
ser «oida»®,

Pero diez afios de experiencia de proceso civil «sombriamente dominado
por el juez»®', deberian inducirnos a cambiar ruta y repensar como hacer
auténticamente efectivo ese derecho a «ser oido», 0 sea replantear integralmente
la fase introductoria del proceso civil.

En esa linea, toda nueva demanda deberia dar la menor molestia posible
al juez (y al aparato judicial), la que siendo una manifestacion de libertad no
tiene por qué ser «admitida» o «no admitida» (o sea, en sustancia, controla-
da®). A fin de cuentas en un régimen de libertad, que cada uno (y sus aboga-
dos) cargue con la cuota de responsabilidad que la propia libertad acarrea («de-
fectos» y «temeridad» de la demanda incluidos).

30 Para justificar la presencia de estos articulos se ha dicho que «el derecho de accion ya se
ejercité al interponer la demanda y, por consiguiente, si €sta s¢ declara inmediatamente
inadmisible o improcedente, no se ha violado derecho constitucional alguno del pretensom;
siendo «no sélo legal sino necesarion establecer que es obligacién del juez pronunciarse sobre
la admisibilidad y procedencia de la demanda: asi, RAMREZ JIMENEZ, Postulacion del proceso,
en Revista del Foro, Lima, Afio LXXXI, N° 2, 1993, pag. 54 y s.; Igualmente, TicoNa
Posmico, Los ejercicios del derecho de accidny de contradiccion en el Cddigo procesal civil
peruano, en Jus et Praxis, N°24, 1994, pag. 86, para quicn «cl ejercicio del derecho de accién
no importa imprescindiblemente el derecho a una sentencia sobre el fondo, sino a un pronun-
ciamiento —sea mediante sentencia u otra forma de resolucion— sobre la pretensién y sobre
la demanda en general; emitiendo juicios de admisibilidad, procedibilidad “in limine’ o final-
mente fundabilidad. Todo ello dentro de la concepcitn publicista del proceso y de la acciony.
Yo no sé si después de diez afios de experiencia con los arts. 426 y 427 se repetirian estas
palabras.
La expresion cs de Sarta, El formalismo en el proceso, cit., pag. 54.
Por ello bien decia hace muchisimos afios Giuseppe Pisanelli, autor del Cédigo italiano de
1865, que «la experiencia ha demostrado la inutilidad de laintervenci6n del juez para autori-
zar la citacién. El no puede y no debe tomar en examen las cuestiones que puedan surgir de la
demanda del actor; no puede por consiguiente denegar el permiso de la citacién porque la
demanda no esté fundada de hecho o de derecho, ni una demanda puede ser desestimada sino
con una sentencia proferida en las formas prescritas por la ley y previa discusién de la causa
en las formas por ella establecidas» (cfr. en MONTELEONE, Sobre la exposicidn de motivos de
Giuseppe Pisanelli al Libro I del Cédigo de procedimiento civil italiano de 1865 (dos cddigo
en coniraste), en Revista Juridica del Perd, Afio L1, N° 27, octubre 2001, pdg, 161).
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Las demandas deben ser si «controladas» pero por el mas implacable de
todos los «jueces»: su destinatario, el demandado. Y eso es lo que deberiamos
asegurar: que ni bien lanueva demanda ingrese, llegue (sin ningtn control pre-
vio), eficaz, certera y rapidamente, a destino®.

S Todos sabemos que (desde siempre) el mayor problema de todo proceso civil es la primera
notificacién al demandado, aquella en que se le pone en conocimiento la existencia de la
demanda en su contra. Y el problema se agrava si pensamos que el domicilio («direccion
domiciliaria» dice el inc. 4 del art. 424 del CPC) del demandado lo sciiala el propio demandan-
te, con la no rara posibilidad de que o se dé una «direccién» que no corresponde a la del
domicilio del demandado o que sea demasiado facil decir que sencillamente se ignora el mismo.
Frente a ello, no es inusual el fendmeno de la «devoluciény» de la cédula de notificacién por
parte de un tercero que informa que el demandado «no domicilia alli»: Esta «cuestioncillay
procedimental, que no ha mayormente preocupado las mentes de los «cientificos» del proce-
50, es un problema abierto porque frente a esas «devoluciones» cada juzgado (y, en su caso,
sala) tiene su propio «derecho vivienten. ;Qué hacer? No se sabe. De la misma manera €5
demasiado recurrente la notificacién edictal (o sea por periddico) «bajo apercibimiento de
nombrérsele al demandado curador procesaly, cuando se dice en la demanda (ciertamente,
«bajo juramenton) que se ignora el domicilio del demandado. Y todos sabemos, que es¢
«medio de notificacién» (y el correspondiente nombramiento del curador procesal) se resuel-
ve en una mera ficcién. Nuestro legislador pensé (;cuindo no?) resolver estos problemas con
amenazas de sanciones al actor (y su abogado) que da una «direccion» falsa del demandado
(art. 441 CPC) o que (s6lo) alegremente afirmé el desconocimiento de su domicilio (art. 165
segundo parrafo CPC), amenazas que por lo general no evian ni las «direcciones» falsas ni
afirmar (jurando y perjurando) el desconocimiento del domicilio del demandado. A la solucién
efectiva de estos problemas deberiamos abocarnos, con soluciones como las de la LEC 2000
(arts. 155 y 156) que (no sé con cuanto concreto éxito) ha previsto que el primer emplaza-
miento o citacién al demandado se haga en varios lugares, debiendo el demandante indicar
«cuantos datos conozca del demandado y que puedan ser de utilidad para la localizacion de
éste, como nameros de teléfono, de fax o similaresy», y frente al desconocimiento de estos
wdatosy surge la posibilidad de «averiguacién del tribunal sobre el domicilio» del demandado
en «Registros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas...», todo ello conla
finalidad de que la notificacion edictal quede como «iltimo y extremo recurson (asi en la

Exposicion de Motivos).



