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1. MARCO CONCEPTUAL.

Doctrinaria y normativamente la intervencion de terceros en el Proceso
Civil presenta dos modalidades: la intervencién espontdnea o libre y la interven-
cién coactiva o forzosa. La variable a considerar para determinar el tipo de
intervencioén es el sujeto de quien procede la iniciativa esto es si la iniciativa
nace del tercero, de las partes preconstituidas o del propio juez. En el primer
caso la intervencién es voluntaria, en el segundo, forzosa o coactiva.

Como sabemos, la intervencién voluntaria de terceros en el Proceso Ci-
vil adopta las siguientes formas: intervencién coadyuvante, intervencion
litisconsorcial, intervencion excluyente principal e intervencién excluyente de
propiedad y la intervencién excluyente de derecho preferente; en tanto que la
intervencion forzosa o coactiva se presenta bajo las siguientes modalidades:

denuncia civil, aseguramiento de pretensién futura, llamamiento posesorio y
llamamiento en caso de fraude o colusién.
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La doctrina es undnime en considerar que la intervencién forzosa o co-
activa es aquélla que ocurre por iniciativa y voluntad de alguna de las partes o
del juez y no del tercero quien se ve constreiiido a intervenir en el proceso
preexistente en forma directa o en rebeldia. La intervencion del tercero se
inicia con el correspondiente emplazamiento judicial que a su vez representa la
admision de la peticién formulada por el demandado o el demandante o la
formalizacién de la iniciativa judicial respecto de la intervencion forzosa del
tercero.

Refiriéndose a este instituto, el maestro Chiovenda explica que la llama-
da forzosa de un tercero «no implica por si la proposicién de una demanda
contra el tercero, o por parte suya: no es sino la llamada del que hubiera podido
ser, pero no quiso ser (ni podia obligdrsele a ser) litisconsorte del actor, o del
que hubiera podido ser litisconsorte del demandado. pero que el demandante no
quiso citar ni estaba obligado a citar; y tiene el efecto. en primer término, de
extender en todo caso al tercero llamado la autoridad de la futura cosa Juzgada
(lo que puede aprovechar al que le convoca en causa por razones dependientes
de las diversas circunstancias del caso concreto). y en segundo lugar, de facili-
tar o excitar la participacion del tercero en la litis. En tanto que el llamado no
proponga demandas o no las presenten las partes contra €él, no se convierte en
parte; pero permanece en la situacién de tercero sometido a la resolucién, con
todos los derechos y deberes inherentes a tal calidad»'.

Son dos las condiciones esenciales o presupuestos de toda intervencion:
la primera es la existencia de un proceso en tramite; y la segunda, que la inter-
vencién sea de un tercero. La figura de la intervencion procesal, bajo criterios
estriclos no es inherente a quien tiene la calidad de parte, por lo que la compa-
recencia tardia del demandado rebelde no debe ni puede ser equiparada con la
intervencién del tercero, tal como lo advierte el gran Piero Calamandrei al decir
que «No hay que confundir, por consiguiente, con la intervencion del tercero, la
comparecencia tardia del contumaz, que, aunque no haya comparecido, es par-
te desde el comienzo del proceso»?.

1 Chiovenda G: «Instituciones de Derecho Procesal Civil» Vol. 11 Edit. Revista de Derecho
Privado, Madrid 1940, pag. 276

2 Calamandrei Piero: «Derecho Procesal Civil» T. 11, pag. 313.
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2. CLASES DE INTERVENCION FORZOSA.

La intervencion forzada se subdivide en dos grupos en atencién al sujeto
de quien proviene la iniciativa de emplazamiento al tercero: a) La intervencion
forzada a instancia de parte y b) La intervencion forzada de oficio o judicial;
empero, en todos los casos el emplazamiento del tercero se produce por deci-
sion del 6rgano jurisdiccional.

INTERVENCION FORZOSA A INSTANCIA DE PARTE.

La iniciativa de hacer intervenir al tercero en el proceso corresponde al
demandado o al demandante, es decir, a las partes. Dicha iniciativa se formali-
za a través de la correspondiente peticién debidamente motivada, la que luego
de pasar por el tamiz de la calificacién judicial da lugar al emplazamiento del
tercero, expidiéndose para tal fin la resolucién pertinente que por la naturaleza
del acto corresponde a un auto.

Son dos las situaciones que surgen en este tipo de intervencién: La pri-
mera es aquélla en la que el llamamiento del tercero se produce por iniciativa
del demandado, y la segunda cuando aquélla corresponde al actor. Ahora bien,
;por qué el demandado se ve compelido a pedir la intervencién del tercero? la
respuesta tiene mds de una explicacién, veamos:

1°) Porque es el tercero quien realmente forma parte de la relacién sustantiva
y no el demandado luego es aquél a quien el actor debié emplazar en
lugar del demandado quien se considera sin ninguna legitimidad para
formar parte de la relacién procesal.

2°) Porque el demandado admitiendo tener legitimidad procesal y sustantiva
y por tanto ser parte en estas relaciones, considera que ademds de €l
otra persona tiene igual responsabilidad sobre la pretensién postulada o
que en la relacién sustantiva existe un obligado principal a quien debid
emplazarse en primer orden por haber sido el beneficiario de la acreencia,
luego debe formar parte de la relacién procesal.

3°) Porque reconociendo ser parte en las relaciones sustantiva y procesal,
considera que las obligaciones o cargas a imponérsele en la sentencia le
otorgarian el derecho a exigir una indemnizacién o el derecho a repetir
contra el tercero por ser quien finalmente dio lugar al conflicto de intere-
ses surgido entre demandante y demandado.
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Como puede colegirse, la intervencion forzosa del tercero no esti librada
al capricho o arbitrariedad de las partes: el pedido de intervencion debe presen-
tar determinada relacion de causalidad. directa o indirecta con la pretension
discutida por aquéllas, circunstancia que es valorada por ¢l juez, de acuerdo
con las previsiones establecidas en la norma procesal. Sobre el particular Ugo
Rocco afirma lo siguiente: «Condicion de la intervencion coactiva es que la
causa sea comin a aquél que llama en juicio y a aquél que es llamado en juicio.
Este requisito no consiste en un mero interés del que llama y que es llamado,
sino sobre todo en que la relacién sustancial que se discute entre actor y de-
mandado sea comin al tercero, o por lo menos, sea conexa por identidad de
titulo o de sujeto, o del uno y el otro, con otra relacion en que el sujeto extrafio
se encuentre con el actor o con el demandado»™.

La doctrina mayoritaria considera tres clases de intervencion forzosa, a
instancia de parte:

1%) La denuncia del pleito.- La doctrina mayoritariamente la considera como
derecho de las partes para emplazar a un tercero a efectos de que éste
ocupe la posicién del denunciante o litigue conjuntamente con ¢l. Nuestro
c6digo procesal civil la denomina denuncia civil. y la considera como un
derecho que sélo puede ser ejercido por el demandado.

Articulo 102°: «El demandado que considere que otra persona, ademis
de €l o en su lugar, tiene alguna obligacion o responsabilidad en el derecho
discutido, debe denunciarlo indicando su nombre y domicilio, a fin de que se
le notifique del inicio del proceso.

2%) El llamamiento en garantia.- En sentido general, comprende las obliga-
ciones personales y reales cuando la parte vencida tendria accion revérsica
contra el llamado; o el derecho a obtener de éste la indemnizacién por los
danos que pueda sufrir, en nuestro ordenamiento procesal civil el llama-
miento en garantia se denomina aseguramiento de pretension futura.

Articulo 104°: «La parte que considere tener derecho para exigir de un
tercero una indemnizacién por el dafio o perjuicio que pudiera causarle el
resultado de un proceso, o derecho a repetir contra dicho tercero lo que
debiera pagar en ejecucién de sentencia, puede solicitar el emplazamiento

3

Rocco Ugo: «Tratado de Derecho Procesal Civil» Tomeo I1. Edit. TEMIS Bogota, 1976, pig.
132.
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del tercero con el objeto de que en el mismo proceso se resuelva ademas la
pretension que tuviera contra él...».

3*) La laudatio o nominatio autoris.- Cuando el tercero demandado denun-
cia el nombre de la persona por quien posee y que debe responder de la
demanda: nuestra legislacion la denomina llamamiento posesorio.

Articulo 105°: «Quien teniendo un bien en nombre de otro, es demandado
como poseedor de él, debe expresarlo en la contestacién a la demanda,
precisando el domicilio del poseedor, bajo apercibimiento de ser condenado
en el mismo proceso a pagar una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que su silencio cause al demandante, ademds de la multa prevista en el

articulo 65°. Para el emplazamiento al poseedor designado se seguird el
trdmite descrito en el articulo 103°.

Si el citado comparece y reconoce que es el poseedor, reemplazard al

demandado, quien quedar fuera del proceso. En este caso, el juez emplazard
con la demanda al poseedor.

Si el citado no comparece, o haciéndolo niega su calidad de poseedor, el
proceso continuard con el demandado, pero la sentencia surtird efecto respecto
de éste y del poseedor por él designado.

Lo normado en este articulo es aplicable a quien fue demandado como
tenedor de un bien, cuando la tenencia radica en otra persona.

LA INTERVENCION FORZOSA DE OFICIO O JUDICIAL.

Se produce cuando el juez de oficio ordena el emplazamiento de la per-
sona o personas que puedan resultar perjudicadas si es que no son forzadas por
el demandado a intervenir en el proceso; es decir, la iniciativa para hacer inter-
venir forzosamente en el proceso al tercero, corresponde al juez y no a las
partes; por lo que esta forma de intervencién sélo puede adoptar una modalidad
que el cédigo procesal civil denomina llamamiento en caso de fraude o colusién.

Articulo 106°: «Cuando en cualquier etapa del proceso se presuma frau-
de o colusién entre las partes, el juez de oficio, ordenar4 la citacién de las
personas que pueden resultar perjudicadas, a fin de que hagan valer sus dere-

chos. Para tal efecto, el juez puede suspender el proceso por un plazo no mayor
de treinta dias»
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3. ESQUEMA SEGUN EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Subordinada
Originaria Alternativa

Accesoria

OBJETIVA

Ampliacién de demanda
Sucesiva Reconvencién

Reuniénde 2 0 mis personas enuno solo

Varios demandantes
Originaria Yarios demandados
Varios demandantes y demandados

Coadyuvante

Litisconsorcial

Yoluntaria Excluyente de principal
SUBJETIVA Excluyente de propiedad
Excluyente de Derecho preferente

Sucesiva 3
Denuncia Civil

Aseguramiento de pretension futura
*

®
A instancia de parte
Forzada Llamamiento posesorio

&

Decsion Judicial { Liamamiento por fraude o colusién

OBJETIVA - SUBJETIVA { Porintervencion de terce ros olra uolras pretensiones
SUCESIVA

* Se desarrolla a continuacién

LA DENUNCIA CIVIL

“Art. 102 Denuncia Civil.- El demandado que considere
que otra persona, ademds de €l o en su lugar, tiene alguna
obligacion o responsabilidad en el derecho discutido, debe
denunciarlo indicando su nombre y domicilio, a fin de que se
le notifique del inicio del proceso”.

NOTA: El tratamiento doctrinario y exegético de esta forma de Intervencién
Forzada, ha sido desarrollado en Revista de Derecho y Ciencia Poli-
tica en el Vol. 55 (N°2) 1998, pag. 293-312
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ASEGURAMIENTO DE PRETENSION FUTURA.

“Art. 104° La parte que considere tener derecho para exi-
gir de un tercero una indemnizacion por el dafio o perjuicio
que pudiera causarle el resultado de un proceso, o derecho
a repetir contra dicho tercero lo que debiera pagar en eje-
cucion de sentencia, puede solicitar el emplazamiento del
tercero con el objeto de que en el mismo proceso se resuel-
va ademads la pretension que tuviera contra él. El llama-

miento queda sujeto al tramite y efectos previstos en el ar-
ticulo 103°".

SUMILLA: I.-Marco conceptual. II.-Antecedente normativo.
II1.-Clases y caracteristicas. IV.-Procesos y procedencia. V.-
Legislacion extranjera.

I. MARCO CONCEPTUAL.

Es una institucién de origen germanico sin embargo la Ordenanza Pro-
cesal alemana del 30 de enero de 1877,no ha consagrado la figura mencionada,
la misma que sélo adquiri6 claridad y mayor difusion gracias a la obra titulada
«La chiamata in garanzia» escrita en 1913 por Piero Calamandrei.

La llamada en garantia o aseguramiento de pretension futura tiene por
finalidad decidir de una sola vez y de una misma manera los puntos comunes a
la pretension principal, en estricta aplicacién del principio de economia procesal
evitando de ese modo el pronunciamiento de sentencias contradictorias.

Mis, ;en qué consiste esta forma de intervencién forzosa? pues bien,
coincidiendo con el tratadista colombiano Jaime Azula sostenemos que el ase-
guramiento de pretensién futura se presenta cuando cualquiera de las partes
solicita al juez que se emplace a un tercero con quien tiene una relacién sustan-
cial o material de cardcter real o personal que lo habilita para obtener de éste la
indemnizacién del perjuicio que pueda sufrir, 0 el reembolso total o parcial de la
cantidad de dinero a que sea condenado a pagar en la sentencia que se emita
en el proceso®.

4 Azula Camacho Jaime: «Manual de Derecho Procesal Civil» Tomo II, Edit. TEMIS, Bogot4
1997, pag. 78.
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Conforme a la doctrina y a nuestro cédigo procesal civil, el aseguramien-
to de pretension futura se configura frente a dos supuestos ficticos o situacio-
nes: 1°) Que el denunciante considere tener derecho a exigir de un tercero una
indemnizacion por el daiio o perjuicio que pudiera causarle el resultado de un
proceso, 2°) Que el denunciante considere tener derecho a repetir contra dicho
tercero lo que debiera pagar en ejecucién de sentencia.

Tal como lo sefialamos introductoriamente esta institucion es conocida
en la doctrina como llamamiento en garantia, sin embargo nuestra legislacion la
denomina aseguramiento de pretensién futura. Entre una y otra denominacién
no existen diferencias de fondo, éstas son meramente formales puesto que am-
bas teleoldgicamente tienen connotacién preventiva ya que en esencia el objeti-
vo es permitir al denunciante el aseguramiento o garantia de su pretensién indem-
nizatoria o de repeticién frente al tercero denunciado, dentro del mismo proce-
so. Empleando ambas denominaciones y conciliatoriamente podemos afirmar
que se efecttia el llamamiento en garantia para el aseguramiento de una preten-
sion futura del denunciante que puede ser el demandado o el demandante.

A diferencia de las otras formas de intervencion forzosa, el asegura-
miento de pretensién futura no tiene como finalidad que el tercero denunciado
sustituya o ayude al denunciante sino que su propdsito es que aquél quede

obhgad_o por decisién judicial ante el denunciante por lo que éste sea condenado
en el mismo proceso.

Cabe finalmente sefialar que si bien es la norma sustantiva la encargada
dfa regular !os casos en los que una persona debe responder por la derrota
ajena, es el juez finalmente quien determinard la procedencia del llamamiento.

II.  ANTECEDENTE NORMATIVO.

Esta forma de intervencién forzosa o coactiva de terceros no registra
antecedentes en nuestrq ordenamiento procesal civil; sin embargo si la ubica-
mOs en NUESLo ordenamientq systantivo dentro de las obligaciones de sanea-
miento particularmente e, el denominado juicio de eviccion.

El llamamiento en garantia regulado en el cédigo civil sélo estd referido

al saneamiento por eviccién, como es previsible se regula el procedimiento sin
emplear la denominacién procesal pertinente.

. Qué es lo que se dice ep g] Cédigo Civil? veamos:
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Articulo 1498° «Una vez promovido el juicio de eviccion, queda el adquirente
obligado a solicitar, dentro del plazo para contestar la demanda, que €sta se
notifique al transferente que €l designe.

Articulo 1499° «Siel transferente sale a juicio ocupari el lugar del adquirente
como demandado hasta la conclusion del juicio. Cuando el adquirente lo
solicite puede coadyuvar en la defensa».

El juicio de eviccidn al que alude la norma civil no es otro que el proceso
de cognicién cuya pretensién tiene por objeto privar al adquirente de todo o de
parte del derecho de propiedad transmitido por la venta y en virtud de un dere-
cho anterior a la compra.

El aseguramiento de pretension futura o llamamiento en garantia tomado de
la norma sustantiva ha sido trasladado al Cédigo Procesal Civil revistiéndole de
mayor amplitud y precisién respecto a su tramitacion, trascendiendo asi de su
reducido dmbito circunscrito al saneamiento por eviceién, para adquirir carta de
ciudadania entre las formas coactivas de intervencién de terceros en el proceso.

I1I. CLASES.

El profesor Giuseppe Chiovenda clasifica al llamamiento en garantia o
aseguramiento de pretensién futura en dos grupos: el llamamiento en garantia
simple y el llamamiento en garantia formal.

1) Llamamiento en garantia simple.- Se produce cuando el llamado se en-
cuentra en el proceso por una obligacién hacia su contrario al cual corres-
ponde una obligacién de resarcimiento del llamado hacia éI.

Ejemplos de esta forma serian: el caso del fiador demandado que llama en
garantia al deudor principal; el mandante demandado que llama a su manda-
tario para resarcir los dafios causados por éste al demandante.

2) Llamamiento en garantia formal.- Se denomina asi en los casos en que el
que la hace se encuentra en el proceso como titular de un derecho que le ha
sido transmitido por el llamado y se lo niega el contrario.

Ejemplo tipico de este caso es el saneamiento por eviccién en virtud del cual
el comprador llama a su vendedor al proceso iniciado para cuestionar la
propiedad del bien comprado.
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Graficamos: Lily demanda a Karla la nulidad del contrato de compra-
venta alegando un derecho anterior a la transferencia. Quien vendio el inmue-
ble a Karla es Valeria. Karla luego de analizar la demanda y los medios de
prueba aportados llega a la conclusion de que no tiene mayor posibilidad de
éxito por lo que es previsible que luego tendria que demandar a Valeria para
que le devuelva el importe de lo pagado, los intereses, frutos y mejoras si fuere
el caso, y la correspondiente indemnizacion. Pues bien, por el aseguramiento de
pretension futura, Karla en el mismo proceso de nulidad del contrato de com-

praventa, puede demandar a Valeria para lograr el amparo de su pretension
futura.

La diferencia entre una y otra forma radica en el hecho de que en el
llamamiento en garantia simple el demandado que llama, estando personalmen-
te obligado, debe permanecer en el proceso; en tanto que en la segunda forma,
el demandado llamador puede quedar fuera del proceso, produciéndose una
extromision procesal; esta dltima posibilidad no estd contemplada en la norma
procesal, sino en el articulo 1499° Cédigo Civil.

El profesor colombiano Jaime Azula Camacho por su parte y siguiendo
al cédigo de procedimiento de su pais clasifica al lamamiento en garantia con-
siderando la naturaleza del vinculo juridico existente entre el denunciante y el

tercero citado clasifica al llamamiento en garantia bajo dos modalidades: legal y
contractual.

1°) Llamamiento en garantia legal.- Comprende todas aquellas pretensio-

nes que pueden ser dirigidas contra el tercero; gozan de amparo legal y
tienen naturaleza extracontractual.

2°) Llamamiento en garantia contractual.- La modalidad contractual se pro-
duce cuando la obligacién del tercero estd amparada por un contrato, por
ejemplo «se presenta cuando el demandado es quien ocasiond el accidente
y cita a la compaiiia de seguros para que se la condene a pagar lo que €l
tenga que cubrir en virtud de ese hecho»®.

5 Camacho Azulal., ob., cit., pig. 79.
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CARACTERISTICAS:

1%) Puede producirse por decision de cualquiera de las partes y no sélo del de-
mandado, como si sucede en la denuncia civil, mds como sostiene el profe-
sor Giuseppe Chiovenda, «Cominmente, la llamada en garantia se hace
por el demandado, (...) pero es admisible la llamada también por parte del
demandante, puesto que, por ejemplo, el comprador que reivindica la cosa
comprada contra el poseedor puede llamar en garantia al vendedor»®.

2") Representa una forma especial de acumulacién: subjetiva objetiva sucesiva.

La acumulacién es subjetiva por la intervencién del tercero y sucesiva
porque se produce con posterioridad a la formalizacién de los actos
postulatorios y es objetiva sucesiva porque esta forma de intervencion per-
mite al denunciante postular nueva pretensién en contra del tercero luego
de haber precluido la fase postulatoria.

3") La pretension que el denunciante postula contra el tercero sin duda alguna
es posible gracias al ejercicio del derecho de accion. Sélo que la calidad de
demandado y demandante concurren en la misma persona del denunciante,
similar situacién se produce en la reconvencion, sélo que en el caso que
estudiamos la nueva pretensién que el demandado postula no estd dirigida
contra el demandante (como sucede en la reconvencién) sino contra un
tercero.

La actividad que el denunciante realiza al postular una nueva pretension
frente al tercero constituye el ejercicio incuestionable del derecho de ac-
cién sélo que se ejercita en forma simultanea al derecho de contradiccion.

| 4") La postulacién de la pretension futura para su aseguramiento es facultativa.
i Sin embargo con el propdsito de evitar confusiones, tratindose del sanea-
miento por eviccién la ley obliga al demandado a solicitar que se notifique al
transferente que el designe’, mds ello no debe inducirnos a sostener que en

C.C. articulo 1498° «Promovido juicio de eviccién, queda el adquirente obligado a solicitar,

dentro del plazo para contestar la demanda, que ésta se notifique al transferente que €l

5 Chiovenda G., ob., cit., pig. 282.
designe».
|
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determinados casos el aseguramiento de pretension futura tiene el cardcter
de obligatorio. No debemos confundir entre la obligacion de solicitar la no-
tificacién con la demanda a un tercero, con la postulacion de una nueva
pretensién contra éste.

En el saneamiento por eviccidén ademas de existir la obligacion de solici-
tar al juez se disponga la notificacién con la demanda al tercero transferente,
existe el derecho o facultad del demandado para postular el aseguramiento
de su pretension futura con ocasién de la contestacion de la demanda, pre-

tension cuyas caracteristicas estdn normadas por el articulo 1495° del Cé-
digo Civil.

5%) La nueva pretensién que es postulada contra el tercero tiene naturaleza
accesoria a la pretension principal que enfrenta a actor y demandado.

La pretension dirigida contra el tercero denunciado es accesoria porque
Unicamente puede ser amparada si se ampara la pretensién principal, es
decir, estd condicionada a lo que el juez decida sobre ésta. Por consiguiente
si no se ampara la pretensioén principal carece de objeto y deviene en im-
pertinente emitir pronunciamiento sobre la pretension condicionada acce-
soria por la misma razén no podria el juez declarar infundada la demanday
amparar la pretensién postulada por el denunciante.

Veamos un ejemplo: Pedro en su condicién de ingeniero civil ha sido
contratado por Jorge para construir un edificio de cuatro pisos en el plazo de
ocho meses. Pedro a su vez subcontraté a Ricardo para la instalacién del siste-
ma eléctrico. Resulta que al término del plazo convenido Pedro no puede cum-
plir con la entrega de la obra porque la instalacién del sistema eléctrico atn no
se ha producido por negligencia de Ricardo no obstante habérsele requerido
oportuna y reiteradamente el cumplimiento de su obligacion.

Jorge demanda a Pedro el cumplimiento de su obligacién y el pago de
una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados. Como puede colegirse
Pedro nada tiene que alegar en su defensa, porque el incumplimiento de su
obligacion estd debidamente acreditado; no puede sostener como defensa que

el culpable de todo es Ricardo y que a €1 debié demandadrsele; el obligado frente
a Jorge es Pedro y no Ricardo.

Pero, (Ud. no cree que Pedro puede demandar a Ricardo por los dafios
y perjuicios que éste le ha ocasionado y por lo cual se le impondra una conde-
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na?® ; Pedro deberi esperar que concluya el proceso que le ha instaurado Jor-
ge para recién poder demandar a Ricardo? Respondemos que gracias al ase-
guramiento de pretension futura o llamamiento en garantia Pedro no necesita
esperar la culminacion del proceso iniciado por Jorge; al contestar la demanda
puede denunciar a Ricardo demanddndole el pago de la indemnizacidn respec-
tiva por el importe que pagara a Jorge en ejecucion de sentencia.

Ahora regresemos a la caracteristica que veniamos analizando: la natu-
raleza accesoria de la pretension objetiva sucesiva.

En el caso propuesto la pretension de Jorge contra Pedro es la preten-
sion principal y originaria; la pretension de Pedro contra Ricardo viene a ser la
pretension accesoria, postulada en forma sucesiva. Es accesoria porque su
destino estd determinado por la decision que recaiga sobre la pretensién princi-
pal. Entonces, si el juez ampara la pretension de Jorge la pretensién de Pedro
también podria ser amparada; en caso contrario, si la sentencia desestima la
pretension principal (la de Jorge), la pretensién accesoria (la de Pedro) cae
inexorablemente.

IV. PROCESOS EN LOS CUALES PROCEDE EL ASEGURAMIEN-
TO DE PRETENSION FUTURA.

El texto del articulo 104 establece los parametros de procedencia de esta
forma de intervencion, y por consiguiente el tipo de procesos en los cuales
puede postularse la nueva pretension («pretensién futura»). Leamos la norma:
«La parte que considere tener derecho para exigir de un tercero una indemni-
zacion por el dafio o perjuicio que pudiera causarle el resultado de un proceso,
o derecho a repetir contra dicho tercero lo que debiera pagar en ejecucién de
sentencia, puede solicitar el emplazamiento del tercero con el objeto de que en
el mismo proceso se resuelva ademas la pretension que tuviera contra é€l, el
llamamiento queda sujeto al tramite y efectos previstos en el articulo 103».

Analicemos: la norma establece que el [lamamiento en garantia es pro-
cedente cuando se trata de: 1°) Exigir una indemnizacién por dafio o perjuicio; y,
2°) Por el derecho a repetir contra el tercero lo que debiera pagar en ejecucion
de sentencia.

s . . . . e . . . .
En el lenguaje procesal civil la imposicién de una condena significa imponer al vencido en el
proceso, el cumplimiento de determinada prestacién de dar, hacer o no hacer.
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Pues bien, la pretension indemnizatoria para su amparo requiere de la
realizacion de un conjunto de actos de cognicion a cargo de las partes y el
juzgador, por lo que se tramita s6lo en proceso cognoscitivo. Empero, como no
se trata de una pretensién que se postula originariamente, tendra que acumular-
se en forma sucesiva al proceso ya iniciado, por tanto, esta pretension se some-
terd a los tramites correspondientes al proceso de cognicion pertinente que en
nuestra legislacion son tres: de conocimiento, abreviado y sumarisimo.

Asimismo, la pretensién consistente en el derecho a repetir contra el
tercero lo que debiera pagar en ejecucion de sentencia, supone la existencia de
un proceso cognitorio del cual emergeria la condena (imposicion de una obliga-
cién de dar, hacer o no hacer) contra el demandado. cuya ejecucion se tramita-
rd via proceso de ejecucién de resolucién judicial. Si esto es asi, debemos con-
cluir que esta pretensién y la intervencion del tercero también se produce s6lo
en procesos de cognicion.

En conclusién, podemos sostener que el aseguramiento de pretension
futura sélo procede en procesos de conocimiento y no en procesos de ejecu-
cidn, cautelares y no contenciosos.

PANORAMA DOCTRINARIO:
Piero Calamandrei:

«La llamada en garantia es la institucién procesal por la cual quien es
parte en una causa referente a un objeto por el c‘ual L. feteeia le debe
garantia, llama en causa a este tercero para que reallc? (?spontaneamel’ftt?'la
defensa y para extenderle también a él los efectos del juicio; y, en prevision
de que el tercero se niegue a constituirse a 1a defer}sz'l, o bien no consintien-
do a prestarla queda vencido y para los efectos del juicio, obligado a resarcir
el dafio de la no hecha o no cumplida defensa»’.

Francisco Carnelutti:

«Presupuesto del llamamiento en garantia es la relacion de garantia. Se
llama asi a la relacién por virtud de la cual una persona(garante) viene obli-

9 Calamandrei Piero: citado por José Antonio Silva Vallejo en «La Ciencia del Derecho Proce-
sal». Edit. FECAT, Lima 1971, pig. 673.
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gada a prestar a otra (garantido)el equivalente de cuanto éste haya dado o
perdido en virtud del cumplimiento de una obligacion respecto a un tercero.
Esta relacion puede nacer de cualquier fuente capaz de engendrar una obli-
gacion. En particular puede derivar del contrato, asi como de un acto o
hecho juridico diferente»'’.

Juan Montero Aroca:

«Mediante esta llamada una parte (normalmente el demandado) provo-
ca la intervencion en el proceso de un hasta entonces tercero, que debe
garantizar al llamante de los resultados del mismo. La llamada puede ser
formal o simple. En la llamada formal el tercero estd obligado a garantizar al
llamante en virtud de una transmision onerosa de derechos efectuada con
anterioridad (...) En la llamada simple la obligacién de garantizar procede de
un vinculo de coobligacion que da lugar, entre los obligados, a pretensiones
de regreso total o parcial, después de satisfacer al acreedor comun»**.

Hernando Devis Echandia:

«Se presenta el llamamiento en garantia, en sentido amplio, siempre que
entre la parte citada y la principal que la hace citar, exista una relacién de
garantia, (...) Esa garantia puede ser de dos clases: garantia real, cuando
consiste en responder por el goce y disfrute de un derecho real que ha sido
transferido por el garante al garantizado, y que por lo tanto, tiene siempre un
origen contractual, como sucede en la eviccion de que responde el vendedor
al comprador (...) garantia personal, cuando se trata de responder por obli-
gaciones personales como la de indemnizar perjuicios o restituir lo pagado,
por tanto puede originarse directamente en la ley, como en el caso del pa-
trén que responde por los dafios causados a terceros, por su empleado o
dependiente y queda con derecho a repetir contra éste; o también puede
originarse en contrato, como el caso del fiador o asegurador que estd obliga-
do a pagar por su fiador o asegurado, pero queda con derecho a repetir
contra él»'2

10

11

Carnelutti Francisco: «Sistema de Derecho Procesal Civil.» Tomo II, Edit. UTEHA Buenos
Aires 1944, pp. 693, 694.

Montero Aroca Juan: «El Nuevo Proceso Civil». Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia 2000, pp.
98, 99.

12" Devis Echandia H., ob., cit., pig. 411.
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Enrique Véscovi:

«Comprende la circunstancia en la cual una de las partes. normalmente el
reo, pide la citacién(y emplazamiento) de un tercero para que concurra a
defenderlo y eventualmente sea condenado. Inclusive, muchas veces ese
tercero entra en el proceso y puede sustituir a la parte»'*.

Julio Camacho Azula:

«El llamamiento en garantia se presenta cuando cualquiera de las partes solici-
ta al funcionario judicial la citacién de un tercero con quien tiene una relacion
sustancial o material de caricter real o personal (legal o contractual) que lo
habilita para obtener de éste la indemnizacion del perjuicio que pueda sufriroel
reembolso total o parcial de la cantidad de dinero a que sea condenado a pagar
en la sentencia que se profiera en el proceso. Puede citarse como ejemplo del
llamamiento en garantia el caso del conductor de un vehiculo de una empresa
que causa un accidente; la persona que lo sufrié demanda a la empresa para
que reconozca el dafio y se le imponga la consecuente condena al pago de los
perjuicios sufridos, pudiendo entonces la empresa citar o llamar al conductor

para que sea condenado a reintegrarle lo que ella tenga que pagar en virtud de
dicha condena»'.

V. LEGISLACION EXTRANJERA:
1) Cédigo de procedimiento Civil de Venezuela:

«Art. 370°. Los terceros podrdn intervenir, o ser llamados a la causa
pendiente entre otras personas en los casos siguientes: 5° Cuando alguna de
las partes pretenda un derecho de saneamiento o de garantia respecto del
tercero y pida su intervencion en la causa».

2) Cédigo de procedimiento Civil de Colombia:

«Art. 57. Llamamiento en garantia. Quien tenga derecho legal o con-
tractual de exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que llegara a

13 Véscovi Enrique: «Teorfa General del Proceso» Edit. Temis, Bogoté 1984, pag. 206.
14 Camacho Azula Jaime, ob., cit., pp. 78, 79.

. - ]
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3)

sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia, podrd pedir la citacién de aquél, para que en el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacién. El llamamiento se sujetard a
los articulos anteriores».

Cadigo general del proceso de Uruguay:

«Art. 51. Intervencion necesaria por citacién.- El demandado, en el pla-
zo para contestar y sin perjuicio de hacerlo, podrd solicitar el emplazamiento
de un tercero en garantia o de aquél respecto al cual considera que la con-
troversia es comun o a quien la sentencia pueda afectar. El emplazado no
podri objetar la procedencia de su emplazamiento y debera comparecer,
tendra los mismos derechos, deberes y cargas del demandado».

4) Codigo de processo civil de Brasil:

«Art. 77. E admissivel o chamamento ao processo:

I- do devedor, na acao em que o fiador for réu;

II- dos autros fiadores, quando para a agao for citado apenas um deles;

I1I- de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de un ou de
alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comumy.
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LLAMAMIENTO POSESORIO

«Art. 105, Llamamiento posesorio. Quien teniendo un bien
en nombre de otro, es demandado como poscedor de él,
debe expresarlo en la contestacion de la demanda. preci-
sando el domicilio del poseedor, bajo apercibimiento de ser
condenado en el mismo proceso a pagar una indemnizacion
por los dafios y perjuicios que su silencio cause al deman-
dante. Ademas de la multa prevista en el articulo 65. Para
el emplazamiento al poseedor designado se seguira el tra-
mite descrito en el articulo 103.

Si el citado comparece y reconoce que es el poseedor re-
emplazard al demandado quien quedara fuera del proceso.
En este caso el juez emplazard con la demanda al poseedor.

Si el citado no comparece o haciéndolo niega su calidad de
poseedor, el proceso continuara con el demandado, pero la
sentencia surtird efecto respecto de éste y del poseedor por
€l designado.

Lo normado en este articulo es aplicable a quien fue de-
mandado como tenedor de un bien, cuando la tenencia radi-
ca en otra personax.

SUMILLA: I.-Marco conceptual. II.-Procedencia; I1I.-Obliga-
cidon del demandado. I'V.-Sancién. V.-Consecuencias de la inter-
vencidn del tercero. VI.-Fuente normativa. VIIL.-Revisidn
doctrinaria. VIIL.-Legislacién extranjera.

I. MARCO CONCEPTUAL.

Es una de las formas de intervencién forzada a instancia de parte, en la
que s6lo el demandado (poseedor inmediato) puede llamar al tercero (poseedor
mediato) en cuyo nombre posee.

Esta acumulacién subjetiva sucesiva estd relacionada con aquellos pro-

cesos cuya pretension consiste en lograr la restitucion de la posesion de un bien
mueble o inmueble.
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En términos grificos y simples, se produce cuando la demanda esta diri-
gida equivocadamente contra persona que aparentemente tiene la posesion del
bien objeto de la pretension, siendo que en realidad no es mds que un simple
tenedor que detenta o disfruta del bien a nombre del verdadero poseedor a
quien se debié demandar. En otro caso se demanda a una persona como tene-
dor del bien sin tener tal calidad. Son estas las circunstancias que dan lugar al
llamamiento posesorio e intervencion del tercero que objetivamente es parte
material de la pretension discutida.

II. PROCEDENCIA.

El llamamiento posesorio se produce en dos situaciones claramente dife-
renciadas como veremos a continuacion:

1% situacion:
Se demanda la restitucién de un bien a quien simplemente es un
servidor de la posesién o poseedor inmediato como el caso del guardidn

o cuidador del inmueble. Es decir, el demandado es iinicamente un tene-
dor del bien.

2" situacion:
Se emplaza al demandado como tenedor de un bien siendo que la

tenencia radica en otra persona, es decir, el bien no estd bajo control y
tenencia del demandado.

En ambas situaciones la pretensién del actor es recuperar la posesién de
un bien mueble o inmueble.

ITII. OBLIGACION DEL DEMANDADO.

En las dos situaciones previstas en la ley, es deber del demandado dar a
conocer al juez que no es a él a quien se debié demandar; por consiguiente debe
comunicar al juez su condicién de tenedor del bien, y precisar asimismo el

nombre y domicilio del poseedor. Esta carga procesal debe ser cumplida al
contestarse la demanda.

En la segunda situacion, el tercero al contestar la demanda debe comu-
nicar al juez que no es el tenedor del bien y precisar por tanto el nombre y

domicilio de la persona en quien recae la tenencia del bien cuya restitucién es
reclamada.
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IV. SANCION.

Las sanciones que la norma procesal ha previsto ante la eventualidad de
que el demandado incumpla su deber de informacion con relacion al nombre y
domicilio del poseedor son de naturaleza pecuniaria: el pago de una indemniza-
cién por los dafios y perjuicios que su silencio cause y concurrentemente el
pago de una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta unidades de refe-
rencia procesal. Ambas sanciones se aplican en forma conjunta, no procede la
exclusion de ninguna de ellas.

El resarcimiento de los dafios y perjuicios tiene finalidad privada, benefi-
cia al demandante perjudicado en tanto que la multa beneficia al Estado, cons-
tituye ingreso propio del Poder Judicial, tiene por tanto finalidad puiblica.

Es pertinente dejar establecido que la imposicion de las sanciones exige
que de lo actuado pueda acreditarse el proceder doloso del demandado al ocul-
tar la informacién requerida e impuesta por la ley con el propésito de perjudicar
al actor, sélo de este modo podria imponerse al demandado con toda justifica-
cion las sanciones enunciadas, de otro modo se incurriria en arbitrariedad.

¢Laimposicion de las sanciones previstas exige determinada condicién o
formalidad?. La respuesta es afirmativa. Al expedirse el auto admisorio no s6lo
debe disponerse el emplazamiento del demandado sino que ademads debe
requerirsele para que en el caso de no tener la calidad de poseedor o tenedor
del bien cumpla con indicar al juzgado el nombre y direccién del poseedor inme-
diato, bajo apercibimiento de ser condenado en el mismo proceso al pago de
una indemnizacién y multa. Por consiguiente si no se formulo tal apercibimiento
no podria validamente imponerse las sanciones previstas en la ley.

V. CONSECUENCIAS DE LA INTERVENCION DEL TERCERO.

1° Situacién: El llamado comparece al proceso.

Si el tercero llamado comparece al proceso pueden surgir dos situaciones
excluyentes que a su vez generan consecuencias distintas: La primera si-
tuacion es aquélla en la que el llamado comparece al proceso y reconoce
ser el poseedor del bien cuya restitucion se reclama, la consecuencia es que
el tercero interviniente reemplaza al demandado quien queda excluido del
proceso. La segunda situacion es aquélla en la que el llamado comparece al
proceso pero niega su condicién de poseedor; en este caso se producen dos
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consecuencias juridico-procesales: la consecuencia inmediata es que no se
produce la exclusion del demandado quien permanece en el proceso; pero la
consecuencia mayor y mediata es que la sentencia a expedirse surtira efec-
to respecto del demandado y del poseedor interviniente que negé su condi-
cion de tal.

2" Situacion: El llamado no comparece al proceso.

El llamado en evidente actitud de rebeldia no se apersona al proceso no obs-
tante haber sido debidamente notificado. Debemos entonces sostener que a
partir de su notificacién el devenir del proceso ya no le serd indiferente: la
sentencia que se expida comprendera tanto al demandado como el llamado.

VI. FUENTE NORMATIVA.

La norma tomada como fuente inspiradora del articulo 105° de nuestro
Cédigo Procesal Civil, es el art. 59 del c6digo de procedimiento civil de Colom-
bia, en el que este instituto es denominado «llamamiento de poseedor o tene-
dor». La norma contenida en el art. 59° del cédigo de procedimiento civil co-
lombiano ha sido reproducida casi textualmente como veremos a continuacion:

Codigo de procedimiento Civil de Colombia:

«Art.59.- Llamamiento de poseedor o tenedor. El que teniendo una cosa
a nombre de otro, sea demandado como poseedor de ella, debera expresarlo
asi en la contestacién de la demanda, indicando el domicilio o residencia y la
habitacién u oficina del poseedor, so pena de ser condenado en el mismo
proceso a pagar los perjuicios que su silencio cause al demandante. El juez
ordenari citar al poseedor designado y para estos efectos se aplicara lo
dispuesto en el articulo 56.

Si el citado comparece y reconoce que es poseedor tendrd como parte
en lugar del demandado quien queda fuera del proceso. En este caso el juez

dard traslado de la demanda al poseedor, por auto que no requerird notifica-
cidn personal.

Si el citado no comparece o niega su calidad de poseedor, el proceso
continuara con el demandado, pero la sentencia surtird sus efectos respecto
de éste y del poseedor por €l designado.
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Lo dispuesto en el presente articulo se aplicard a quien fuere demandado
como tenedor de una cosa, si la tenencia radica en otra persona.

Cuando en el expediente aparezca la prueba. de que el verdadero posee-
dor o tenedor es otra persona, el juez de primera instancia de oficio ordena-
rd su citaciéns.

LLAMAMIENTO POSESORIO Y DESALOJO

Como lo indicamos precedentemente, la figura del llamamiento posesorio
e:st’é relacionada con pretensiones cuya finalidad consiste en lograr la restitu-
ci6n de determinado bien mueble o inmueble, por consiguiente es frecuente que
esta forma de intervencién coactiva se produzca en el proceso de desalojo y en
aquellos procesog en los que se pretenda la reivindicacion de determinado bien.

Nuestro codigo procesal civil regula precisamente una situacioén especi-
fica de llamamientq posesorio en el proceso sumarisimo de desalojo, veamos:
encuerﬁ::z;:lo 588“’1«81 el emplazad(? acredita no ser poseedor, sino que solo se
sién en rlombrelac:lo’n de dependencm_rcspecto fie otro, C(.)nSCrVElI:IdO la pose-
debe sobtoes re de éste y en cumplimiento de ordenes e mstrugcnones suyas,
rarse el admisorio y procederse conforme a lo dispuesto en el

articulo 1050 | |
110 105°, salyg, que quien demande sea el poseedor con quien mantiene la
Onde subordinacigns

pendieﬁieeglglazado en este caso debe comynicar al juez su condicion .d’e de-

Nombre de] ver{;OseedOr mediato y que.ﬁnfcamente conserva la Pf)sesm’n en

quien re'dlrnm[ea(;1 ero poseedor; deber4 indicar el nombre y fllrec01011 de éstea

sobrecartarge el dEb‘-: enfplz-lzarse. No vemos cual es la razén por la que deb.a

Poseedor (terc:era ‘mlsor'lo.sm antes formahzarfe.el llamamiento del ver(_jadelo

que debe procedo Mterviniente, o llamado), maxime cu’ando la norma dispone
€rse conforme a lo dispuesto por el articulo 105°.

DESA )
L0JO, INTERDICTO, REIVINDICACION:

desaloj'l;)a;:gl: bfisica respecto a la legitimidad para postular la pretensién de
dnedes o laqree gsta' puede ser postulada por todt_) aquél que considere tener
Si6n podemes StllUC‘l(’)n de un predio; entre los sujetos activos d'e esta preten-
otros. La exce m?}l(:lonar al propietario, al arrendador, al admlmstrado_r, entre

PCI6n ala regla es el caso de aquél que luego de ser despojado de
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la posesion de un bien, sin proceso previo, pretende su restitucion; la pretension
en este caso no es de desalojo sino de interdicto de recobrar.

Con relacion a la reivindicacion debemos decir que es uno de los dere-
chos inherentes a propiedad (conjuntamente con los derechos de uso, disfrute y
reivindicacion) en virtud del cual el propietario de un bien puede demandar la
restitucion de un bien contra el poseedor no propietario pero que discute 0
desconoce al primero su legitimo derecho de propiedad. La pretensién de rei-
vindicacion sélo puede ser postulada por el propietario, no por el arrendar ni el
administrador del bien, es ésta su particularidad que la diferencia de la preten-
sion de desalojo y del interdicto de recobrar.

Las tres pretensiones (desalojo, interdicto de recobrar y reivindicacién)
sin embargo tienen la misma finalidad, las tres tienen como denominador co-
min el propdsito de obtener por decision judicial la restitucién de un bien: las
tres buscan recuperar la posesion de determinado bien mueble o inmueble me-
diante el correspondiente proceso judicial.

VII. REVISION DOCTRINARIA.

Giuseppe Chiovenda.

«El poseedor inmediato, demandado con una accién relativa a la propie-
dad de la cosa o al ejercicio de una servidumbre, puede quedar fuera de
causa con sélo indicar la persona en cuyo nombre posee. El ejemplo tipico
nos lo ofrece el arrendatario que nombra al arrendador (...) El designado
podrd, a su vez, designar a otros. Se entiende que el demandado continuard
siendo parte hasta la sentencia que lo saque fuera de la causa, y que esta
resolucién no podra ser dictada hasta que efectivamente, conste si el de-
mandado era el poseedor inmediato y el nombrado el mediato, y esto presu-
pone la llamada en causa del nombrado»'.

Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz:

«Se da cuando una persona que posee una cosa ajena (esto es, en cali-
dad de poseedor inmediato), por virtud de una relacién juridica, como depo-
sitario, arrendatario o figura andloga, es demandado, como tal poseedor, por
otra persona que afirma tener un derecho sobre dicha cosa.

15 Chiovenda G., ob., cit., pag. 279.
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En este supuesto, lo procedente es que el poseedor inmediato demanda-
do ponga en conocimiento del poseedor mediato la incoacion del proceso,
para que éste, a quien le interesa la defensa de la propiedad, lo asuma como
parte y el denunciante, sea liberado de la continuacién de dicho proceso.

El Derecho espafiol no conoce esta figura, pero ex lege ferenda cabrian
algunas soluciones dentro de su sisteman'®.

Mario Alzamora Valdez:

«Dice el maestro Sanmarquino, coincidiendo con Giuseppe Chiovenda
que esta «forma de intervencién obligatoria de tercero, es la denominada
laudatio nomini actoris 0 nominatio actoris.

Dicha forma de intervencién se origina cuando el demandado alega ser

poseedor inmediato en nombre de otro (el tercero) que es el poseedor me-
diato.

Si el tercero llamado no interviene (...), el juicio continuara entre las
partes, y el demandado queda exento de responsabilidad frente al tercero.
Si el tercero interviene, sustituye al demandado produciéndose una sucesién
procesal»!?.

Hernando Devis Echandia:

«Se presenta, en primer lugar, cuando el demandante se equivoca res-
pecto a la persona que debe citar como demandada para la restitucién de
una cosa y dirige su demanda contra quien tiene en apariencia la posesion
del bien objeto de sus pretensiones, pero en realidad s6lo es un simple tene-
dor que detenta o disfruta ese bien a nombre del verdadero poseedor, que es
quien ha debido ser demandado; y en segundo lugar, cuando se demanda a
alguien como tenedor de la cosa sin serlo. El demandado por ese error debe
limitarse a indicar el nombre del verdadero poseedor o tenedor y suministrar
ademds el dato del domicilio o residencia de éste y de la oficina o casa
donde puede ser hallado, si los conoce.

16 Prieto Castro L., ob., cit., pag. 88.

17 Alzamora Valdez M., ob., cit., pag. 266.
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Las consecuencias del silencio del demandado sobre este particular, sea
que conteste la demanda o que no lo haga. se reflejan en la sentencia, con
un alcance definido claramente en el texto legal, pues entonces se le conde-
na a pagar al demandante los perjuicios que éste sufra por tal conducta, que
pueden ser el valor de la cosa si era mueble y se pierde o se hace imposible
su recuperacion, o el valor de los frutos y productos durante el tiempo per-
dido en ese proceso, y cualesquiera otros, ademds de las costas del proceso

El juez ordena citar a ese tercero, en la forma indicada para la denuncia
del pleito; si comparece y reconoce que es el poseedor o tenedor(segtn el
caso), se le tiene como parte en lugar del demandado y éste queda fuera del
proceso; si no comparece, o si niega su calidad de poseedor o tenedor, el
proceso continda con el demandado pero la sentencia surte efectos respec-
to de ambos. Es decir, el citado queda de todas maneras vinculado al proce-
so por el solo hecho de la citacion»'®.

Juan Montero Aroca:

«Se trata aqui de que alguien que detenta una cosa como poseedor inme-
diato, es demandado por el que afirma ser duefio, ejercitando una actio in
rem o in rem scripta; el poseedor inmediato afirma poseer en nombre de
otro, que es el poseedor mediato. Lo aconsejable en esta situacién es que el
de-mandado ponga en conocimiento del verdadero poseedor la perturbacion
que sufre en la posesidn, para que éste lodefienda y se defienda. Esta llama-
da se conoce también en la doctrina como llamada al poseedor mediato»*’.

Juan Monroy Galvez:

«Como se sabe, las demandas posesorias, con independencia de la exis-
tencia de un domicilio distinto del emplazado, deben dirigirse a la direccion
domiciliaria del bien materia de conflicto.

Sin embargo, es posible que en el bien no se encuentre el poseedor legi-
timo sino aquél que en doctrina suele denominarsele «servidor de la pose-
sién» o poseedor mediato. Lo expresado significa que la relacién juridica
procesal no estaria reflejando correctamente la relacion juridica sustantiva

18
19

Devis Echandia H., ob., cit., pp. 417, 418.
Montero Aroca J., ob., cit., pag. 99.
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al emplazarse a persona distinta del poseedor. por lo que todo lo que se
actie bien podria declararse nulo.

Para evitar esta situacion, el llamamiento posesorio le impone al servidor
de la posesion el deber de denunciar al verdadero poseedor y con ello, le
concede también el derecho de separarse del proceso, siempre que el de-
nunciado reconozca su calidad de poseedor»*’.

VIII. LEGISLACION EXTRANJERA.

El cédigo general del proceso uruguayo, asi como ¢l codigo de procedi-
miento civil venezolano no contemplan esta forma de intervencion forzada.

1) Codigo de procedimiento Civil de Colombia:

«Art. 59.- Llamamiento de poseedor o tenedor. El que teniendo una
cosa a nombre de otro, sea demandado como poseedor de ella, debera
expresarlo asi en la contestacion de la demanda, indicando el domicilio o
residencia y la habitacién u oficina del poseedor, so pena de ser condenado
en el mismo proceso a pagar los perjuicios que su silencio cause al deman-
dante. El juez ordenard citar al poseedor designado y para estos efectos se
aplicard lo dispuesto en el articulo 56.

Si el citado comparece y reconoce que es poseedor tendra como parte
en lugar del demandado quien queda fuera del proceso. En este caso el juez
dard traslado de la demanda al poseedor, por auto que no requerira notifica-
cion personal.

Si el citado no comparece o niega su calidad de poseedor, el proceso
continuard con el demandado, pero la sentencia surtird sus efectos respec-
to de éste y del poseedor por él designado.

Lo dispuesto en el presente articulo se aplicard a quien fuere demandado
como tenedor de una cosa, si la tenencia radica en otra persona.

Cuando en el expediente aparezca la prueba de que el verdadero posee-
dor o tenedor es otra persona, el juez de primera instancia de oficio ordena-
ra su citaciony».

20 Monroy Gilvez 1. Rev., cit., pag. 57.
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2) Caodigo de processo civil:

«Art. 70.- A denunciagao da lide € obrigatéria: II- ao proprietdrio ou ao
possuidor indireto quando, por for¢a de obrigacao ou direito, em casos como
o de usufrutudrio. do credor, pignoraticio, do locatdrio, o réu, citado em nome
proprio, exerca a posse direta da coisa demandada».

LLAMAMIENTO EN CASO DE FRAUDE O COLUSION.

Articulo 106.- Llamamiento en caso de fraude o colusién.-
Cuando en cualquier etapa del proceso se presuma fraude
o colusién entre las partes, el Juez, de oficio, ordenard la
citacién de las personas que puedan resultar perjudicadas,
a fin de que hagan valer sus derechos. Para tal efecto, el

Juez puede suspender el proceso por un plazo no mayor a
treinta dias.

SUMILLA: I.-Concepto. IL.-Presupuestos. III.-Oportunidad;
I'V.-Condicién del tercero. V.-Suspension del proceso. VI.-Re-
visién doctrinaria. VIL.-Legislacion extranjera.

I. CONCEPTO.

El llamamiento por fraude o colusién o llamamiento de oficio es aquél por
el cual el juez ante el fraude o colusién de las partes (demandante y demanda-
do), para afectar o perjudicar a un tercero, dispone el emplazamiento de éste
para que ejercite su derecho de defensa.

A diferencia de las otras formas de intervencién forzosa o coactiva en
las que la iniciativa para lograr la intervencién del tercero nace de las partes, en

el llamamiento por fraude o colusién, tal iniciativa corresponde al juez, ello ex-
plica su particularidad.

El diccionario de la lengua espaiiola define al fraude como: 1) «Engafio,
inexactitud consciente, abuso de confianza, que produce o prepara un daiio,
generalmente material; 2)Delito que comete el encargado de vigilar la ejecu-
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cioén de contratos piblicos y adn de algunos privados. confabuldndose con la
representacion de intereses opuestos; 3. Dicese de los actos del deudor gene-
ralmente simulados y, rescindibles que deja al acreedor sin medio de cobrar lo
que se le debe».

Sobre «colusién» el mismo diccionario contiene la siguiente acepcion: «accién y
efecto de coludir; pactar en daiio a tercero»®.

En ambos términos concurren el engano, el abuso de confianza, el perjui-
cio a tercero, sin embargo es evidente que toda la amplitud semintica y con-
ceptual del fraude y la colusién nunca aparecerd con total precision y nitidez,
como lo hace constar el ilustre procesalista uruguayo Eduardo Couture, cuando
afirma que «hay extensas zonas limitrofes imprecisas. Es toda esta materia una
cuestion de hecho; y en muchas oportunidades, de circunstancias subjetivas
que quedan libradas a [a apreciacién de los jueces»*.

. Sinembargo |a opinién autorizada de Hernando Devis Echandia nos per-
Mite aproximarnos a la idea central del término «fraude procesal»; sostiene
este autor que dicho concepto presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es una forma de dolo o una maniobra dolosa, cuyo contenido y alcance
puede variar, seg(in e] acto procesal en que aparezca y los fines particulares
que se persigan.

b) Es obra de las partes o de un tercero interviniente, si se contempla en el
Zspecto Testringido del fraude procesal (proceso, terceria o incidente frau-
ulentos); pero puede ser el juez de la causa, del investigador o del comisio-

n = . " &
ado, de un auxiliar de éstos, e inclusive de cualquier érgano de prueba, si se

consi i
idera en g] sentido mds general (...).

c) Persi o L. < - ;
gue un fin ilicito, que puede consistir en el simple engafio al juez o a una

de las : 2
e Partes para obteper una sentencia contraria a derecho e injusta, pero
e . 2 :
benegf r?er_a]mfmte tiene consecuencias especificas, de aprovechamiento o
ici . - % .
Oilegal e inmoral, en perjuicio de otra de las partes o de terceros®.

— e T

21 i ;

Diccionario de la
22 Couture E:
B Devis Echa

Lengua Espaiola, Real Academia. Tomos 111y XIX, Edicién 1970.

«E_Smdios de Derecho Procesal Civil» T. 111, pdg. 387.
ndia H; Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, Octubre-Diciembre 1970,
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En la doctrina el llamamiento por fraude o colusién es conocido como

intervencion iussu iudicis con alcances mucho mds genéricos, puesto que la
facultad que se concede al juez no estd supeditada exclusivamente a la concu-
rrencia de fraude o colusién, sino que puede ser ejercida en atencidn a los
intereses del proceso mismo; esta forma regulatoria fue introducida por el or-
denamiento procesal civil italiano®.

II.  PRESUPUESTOS.

1) PRESUNCION DE COLUSION O FRAUDE:

2)

Como la propia norma procesal sefiala, la presuncion es el razona-
miento l6gico-critico que a partir de uno o mds hechos indicadores lleva
al juez a la certeza del hecho investigado. Los hechos indicadores que
constituyen el sustento factico a partir de los cuales puede el juez elabo-
rar presunciones, deben estar contenidos o emerger de medios probato-
rios obrantes en autos. Por consiguiente, el juez no requiere contar con
medios probatorios directos (si los tiene enhorabuena) del fraude o colusion
para llamar al tercero, bastan los indicios y presunciones para ordenar la
citacién de las personas que pudieran resultar perjudicadas. Empero los
medios probatorios, los suceddneos de estos o ambos a la vez, susten-
tatorios de la colusién o fraude deben ser debidamente precisados, exa-
minados y valorados por el érgano jurisdiccional, por tratarse de un auto
y contener una decisién trascendental en el devenir del proceso.

COLUSION O FRAUDE IMPUTABLE A LAS PARTES:

La presencia nociva del fraude procesal en general tienen un am-
plio espectro y puede aparecer en cualquier etapa del proceso a través
de cualquier acto procesal y tener como autor a cualesquiera de los
sujetos del proceso: el juez, las partes, los organos de auxilio judicial e
incluso los auxiliares jurisdiccionales.

El fraude puede producirse mediante las formas especiales de
conclusién del proceso: conciliaciones, allanamientos o reconocimientos

24 CODICE DI PROCEDURA CIVILE, articulo 107°: «Il giudice, quando ritiene opportuno che
il processo si svolga in confronto di un terzo al quale la causa & comune, ne ordina
I"intervento»(«Cuando el juez considera oportuno que el proceso se desenvuelva frente a un
tercero al cual la causa le es comiin, ordena su intervencion.»).
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3)

4)

fraudulentos, o desistimientos sospechosos. El fraude también se mani-
fiesta en la actividad probatoria mediante testimoniales falsas, declara-
ciones fraudulentas, dictimenes periciales viciados e incluso adultera-
cién de documentos.

Sin embargo, para que se configure el llamamiento por colusién o
fraude se exige tales vicios procesales sean cometidos por ambas par-
tes, en perjuicio de un tercero o terceros; es decir, el presupuesto esenci-
al es que concurra el denominado fraude bilateral imputable a las partes.

PERJUICIO A TERCEROS:

Obviamente, si la colusién o el fraude tienen como autores al de-
mandante y al demandado, los efectos de su accionar fraudulento no
pueden recaer sobre ellos mismos; el perjuicio necesariamente debe re-
Caer en un tercero o terceros.

Ahora bien, con respecto al perjuicio a terceros tampoco es exigi-
ble la existencia de medio probatorio directo basta que tal perjuicio pue-
de presumirse a partir de los hechos indicadores que acreditan la exis-
tencia de colusién o fraude entre las partes.

PROCESO EN TRAMITE:

El llamamiento del tercero por colusién o fraude solo procede an-
tes de la expedicién de sentencia, puesto que hacerlo con posterioridad
careceria de utilidad y eficacia.

Este presupuesto est4 relacionado con el tema de la oportunidad
empero no por ello deja de ser un presupuesto para la expedicién del
auto de llamamiento coactivo del tercero o terceros. ;Podria el 6rgano
jurisdiccional de segunda instancia efectuar este llamamiento? respon-
demos a esta interrogante en el acdpite siguiente.

III. OPORTUNIDAD.

La norma establece que el juez en cualquier etapa del proceso ordenard

la citacion de las personas que considere puedan resultar perjudicadas por la
colusién o fraude de |ag partes. Debemos entender que tal posibilidad tiene
como limite la expedicién de la sentencia, puesto que no tendria objeto citarlos
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después, maxime cuando por el proceder fraudulento de las partes es previsible

que ninguna de las partes interponga recurso de apelacion contra la sentencia
expedida.

Si por el proceder fraudulento de las partes es previsible que la sentencia
no sea impugnada, por la misma razén no podria admitirse la posibilidad de que
el llamamiento por colusién o fraude sea ordenada en segunda instancia.

Sin embargo, cabe preguntarse qué sucede en aquellos procesos en los
que interviene como parte el Ministerio Publico? contestamos: el representante
del Ministerio Piblico como defensor de la legalidad y teniendo la calidad de
parte nada es verdad puede interponer el correspondiente recurso de apelacion,
nada lo impide; pero antes que ello suceda, antes de expedirse sentencia, ;pudo
el representante del Ministerio Publico solicitar la intervencién del tercero?
claro que si pudo y debié hacerlo. Como vemos muchas son las posibilidades y
situaciones que este tema suscita, por lo que los juicios emitidos no son defini-
tivos, dejemos que la actividad jurisdiccional y la doctrina digan su palabra.

IV. CONDICION DEL TERCERO LLAMADO JUDICIALMENTE.

No puede determinarse a priori cual es la condicién del tercero llamado
por el juez lo Gnico que puede afirmarse categéricamente es que los terceros
son llamados «a fin de que hagan valer sus derechos».

Equivocamos el enfoque de nuestro estudio si pretendemos encasillar a
esta forma especial de intervencién forzosa dentro de las otras formas o moda-
lidades puesto que cada una tiene su propia configuracién y naturaleza.

iPodra solicitar el tercero la nulidad de todo lo actuado y solicitar la
conclusion del proceso? Creemos que si es posible. ;Puede apersonarse y co-
municar al juez que no tiene ningiin interés que proteger y que no existe colusién
o fraude y que todo se debe a un error de apreciacién judicial?, es posible.
¢Puede solicitar al juez la continuacién del proceso y se le admita la actuacién
de determinados medios probatorios para contraponerse a los actos de colusién
y fraude de las partes? Claro que si. Como puede inferirse, la condicién del
tercero es simplemente ésa, la de un tercero llamado por la presumible existen-
cia de colusién o fraude en su perjuicio; es interés el que marcard la naturaleza
de su intervencién y el derrotero del proceso en el cual que ha sido llamado.
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EMPLAZAMIENTO AL TERCERO:

El juez ante la concurrencia de los presupuestos para el llamamiento por
colusién o fraude debe emplazar al tercero o terceros. Correcto, pero a conti-
nuacién surge el primer obstdculo que es el relacionado con el domicilio de los
terceros; situacién que no se produce en las formas de llamamiento de terce-
ros por iniciativa de las partes ya que la ley impone al llamante el deber de
sefialar el domicilio de aquellos. ;Cémo proceder entonces para el emplaza-
miento del tercero?, ;qué modalidad de notificacién se debe utilizar?

Sin mucho esfuerzo podemos afirmar que los terceros deben ser notifica-
dos por edictos puesto que el art. 165° del cpc, establece que «la notificacién
por edicto procederd cuando se trate de personas inciertas o cuyo domicilio se
ignore...»; hasta esta parte podriamos dar por superado el problema, pero a
continuaci6n surge un obsticulo formal contenido en el mismo articulo cuando
se sefiala que tratdndose de domicilio ignorado «la parte debe manifestar bajo
juramento o promesa que ha agotado las gestiones destinadas a conocer el
domicilio de la persona a quien se deba notificar» Se nos diri entonces que es
improcedente la notificacién por edicto porque esta modalidad de emplaza-
miento solo puede ser solicitada por las partes y no por el juez.

Pues bien, ante este aparente entrampamiento rigurosamente formal
debemos manifestar lo siguiente: Es verdad que la norma contenida en el arti-
culo 165°del cpe, exige que cuando se trate de domicilio ignorado, la parte que
solicita la n.otiﬁcacién debe manifestar bajo juramento o promesa que ha agota-
do las gestiones destinadas g conocer el domicilio de la persona a quien se
deba notificar; esto es cierto sin duda alguna. Pero también es cierto, que el
llamamiento que estudiamog no corresponde a uno promovido por iniciativa de
alguna de las partes en cuyo caso si serfa exigible el juramento o promesa
referidos. El lamamiento subexamen es uno de naturaleza especialisima en el
que la iniciativa corresponge 4 juez y en atencién a circunstancias también
especiales como son Ia configuracién de colusién o fraude en perjuicio de ter-
ceros. Creemos que en egte caso no se requiere juramento o promesa alguna

puesto que esta exigenciy puede ser adecuada por el juez al logro de los fines
concretos y abstractos de] proceso

Las formal'idades contenidas en el cédigo procesal civil son imperativas
pero ellono impllc?.’que sean absolutas. La exigencia de las formalidades estd
sujeta a la adecuacion que e| juez debe efectuar si los fines del proceso asi lo
recomiendan: los fines del procesg tienen primacia sobre las formalidades.
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V. SUSPENSION DEL PROCESO.

La norma establece que «EI Juez puede suspender el proceso por un
plazo no mayor a treinta dias.» La suspension o no del proceso dependera entre
otras consideraciones de la fase en que se encuentre.

La suspension se dispone en interés del tercero; se pretende otorgarle el
tiempo suficiente para el ejercicio de su defensa. Son las partes constituidas las
que no pueden realizar actos procesales mientras no se produzca la interven-
cién del tercero, o no se declare su rebeldia. Si bien el llamamiento es forzoso o

coactivo ello no significa que el tercero deba necesariamente intervenir en el
proceso; su intervencion es facultativa.

Finalmente debemos decir que el plazo de suspensién es por un plazo no
mayor de treinta dias; es el limite mdximo. Es aconsejable que el juez otorgue

plazos similares a los establecidos en cada via procedimiental para la contesta-
cién de la demanda.

VI. REVISION DOCTRINARIA:

Hernando Devis Echandia:

«Es importante autorizar al juez para que, en cualquiera de las instancias,
siempre que advierta colusién o fraude en el proceso, ordene oficiosamente
la citacién de las personas que puedan resultar perjudicadas, para que ha-
gan valer sus derechos. Seria un deber utilizar esa facultad, cuando sea
procedente.

Se diferencia esta citacién de la que ocurre en la denuncia del pleito y el
llamamiento en garantia, en dos aspectos: 1°) Ese tercero citado no queda
vinculado al proceso por el solo hecho de la citacidn, sino una vez que con-
curra; y 2°) La citacién no tiene por fin imponerle responsabilidad (como
ocurre en los dos casos anteriores), sino por el contrario, darle oportunidad
procesal de defender sus intereses de la maniobra fraudulenta de las partes.

Esta citacién procede sélo en los procesos de conocimiento, tal como
ocurre con la intervencién espontanea adhesiva o litisconsorcial»?.

%5 Devis Echandia H., ob., cit., pag. 417.



328 Carlos Antonio Pérez Rios

Jaime Azula Camacho:

«El llamamiento ex oficio, o de oficio, consiste en que el funcionario judi-
cial, ante el fraude o la colusién de las partes. demandante y demandado,
para afectar o perjudicar a un tercero, dispone la citacion de éste para que
haga valer sus derechos, quedando, sin embargo. en libertad de concurrir o
no»2.

Juan Monroy Galvez:

«El rasgo diferencial de esta forma de denuncia, esta dado por el hecho
que no estd concebida para ser utilizada por una de las partes, sino por el
juez, atin cuando a nivel de hipdtesis tedrica no es posible descartar su uso
por alguien distinto a éste e incluso que no sea parte.

El presupuesto material para el uso por parte del juez de este instituto,
estd dado por la presuncién que genera en el juez la conducta de las partes
durante el desarrollo del proceso. La advertencia por parte del juez de una
armonia en los actos de las partes, generalmente contradictorias por naturale-
za, revela en €l la posibilidad que el proceso sea un «acuerdo» establecido por
las partes para afectar a un tercero que no aparece en la escena procesal.

Si apareciera esta presuncién en el juez, éste se encuentra facultado a
citar al eventual perjudicado para que conozca el proceso y, de considerarlo
conveniente, hacer valer los derechos que le pudieran corresponder. Incluso
la facultad del juez alcanza a la decisién de suspender el proceso por un
plazo determinado»?".

VII. LA LEGISLACION EXTRANJERA.

Codigo de procedimiento Civil colombiano:

Articulo 58 «Llamamiento ex oficio. En cualquiera de las instancias,
siempre que el juez advierta colusion o fraude en el proceso, ordenard la
citacion de las personas que puedan resultar perjudicadas, para que hagan

27

Azula Camacho J., ob., cit., pag. 74.
Monroy Gélvez J. Rev., cit., pag. 57.
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valer sus derechos, y con tal fin suspenderd los tramites hasta por treinta
dias. Esta intervencién se sujetard a lo dispuesto en los incisos cuarto y
quinto del articulo 52».

Cddigo general del proceso Uruguayo:

Art.54. «Llamamiento de oficio en caso de fraude o colusién.-En cual-
quiera de las instancias, siempre que se presuma fraude o colusién en el
proceso, el tribunal de oficio o a peticién del Ministerio Publico o de parte,
ordenard la citacion de las personas que puedan ser perjudicadas para que
hagan valer sus derechos, pudiéndose, a tal fin, suspender el proceso hasta
por cuarenta dias».



