REFLEXIONES SOBRE TUTELA PREVENTIVA.

Enrique Palacios Pareja *

Comunmente se ve al proceso como una herramienta para acudir al érgano
jurisdiccional buscando se reparen derechos vulnerados o lesionados. Esto
significa que el Estado, a través de su brazo jurisdiccional, entra en accion
luego de producido el incumplimiento y la afectacion de los derechos del
demandante, a fin de que estos derechos sean reconocidos y efectivamente
satisfechos. En otras palabras, la judicatura actia como el médico frente a la
enfermedad ya manifiesta, a fin recuperar la deteriorada salud del paciente.
Nos encontramos entonces frente a la tutela ordinaria.

De otro lado, asi como ante la presencia de determinados sintomas acudimos
al médico para tomar medidas preventivas y evitar que la enfermedad se
produzca, podemos dirigirnos al érgano jurisdiccional para que entre en accién
evitando que se lesionen los derechos. Estamos entonces frente a la tutela
jurisdiccional preventiva.

Como veremos, la tutela preventiva tiene varias manifestaciones, tales como la
condena a futuro, las pretensiones meramente declarativas y las pretensiones
inhibitorias. En las paginas siguientes nos aproximaremos a este tema para
analizar su origen, caracteristicas, importancia y razén de ser, deteniéndonos
en algunas situaciones que nos parecen de interés.

LA TUTELA PREVENTIVA.-

Si revisamos la definicién que la doctrina nos proporciona sobre la jurisdiccion,
desde un punto de vista funcional y general, encontramos que esta es ‘la
soberania del Estado, aplicada por conducto del érgano especial a la funcién
de administrar justicia, para la realizacion o garantia del Derecho, y
secundariamente para la composicién de los litigios o para dar certeza juridica
a los derechos subjetivos, mediante la aplicacion de la Ley a casos concretos,
de acuerdo con determinados procedimientos, y en forma obligatoria y
definitiva”*

El fin principal de la jurisdiccion es entonces la satisfaccion del interés publico,
realizando o garantizando el Derecho frente a su incumplimiento o a la
posibilidad de su inobservancia. La jurisdiccion esta dirigida por tanto a obtener

* Profesor de Derecho Procesal Civil de la Pontificia Universidad Catolica del Perd
! DEVIS ECHANDIA Hernando. Instituciones Generales de Derecho Procesal Civil. Aguilar. S.A. de
Ediciones. Madrid 1966. Pag. 70
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paz, armonia y convivencia sociales. Secundariamente, la jurisdiccion tiene por
finalidad solucionar conflictos de intereses o0 esclarecer incertidumbres
juridicas.

Concordante con estos postulados, el Codigo Procesal Peruano establece en el
articulo Il del Titulo Preliminar, que la finalidad concreta del proceso es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia juridica; y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en
justicia. ElI Codigo Procesal se refiere al proceso y no a la jurisdiccion, lo cual
no constituye inconveniente alguno, pues el proceso no es otra cosa que la
herramienta para el ejercicio de la jurisdiccion. Como sabemos, solo se puede
ejercer funcion jurisdiccional a través del proceso.

Para el logro de tan elevada funcion, la jurisdiccién no puede limitarse tan solo
a reaccionar ante la violacion o lesion de un derecho, colocandose en medio de
los justiciables ya enfrentados en una relacion de conflicto, para intentar
solucionarlo. Se trata entonces, ademas, de actuar previniendo el conflicto,
adelantandose a él a fin de evitarlo.

Ahora bien, como veremos posteriormente, en la tutela preventiva no existe un
derecho efectivo material transgredido o lesionado, no existe una relaciéon de
conflicto. Existe sélo el interés de conseguir preventivamente una declaracién
de certeza sobre una situacion determinada juridica incierta (pretensiones
meramente declarativas), de evitar la efectiva vulneracion de derechos
inminentemente amenazados o la consumacioén de lo ilicito (tutela inhibitoria), o
de adelantar la declaracion de condena (condena a futuro). No existe ningun
derecho subjetivo material dafiado o lesionado, pues el presupuesto es
simplemente el interés en la declaracién judicial. Ello no hace sino ratificar el
caracter autbnomo del derecho de accion con respecto al derecho sustancial,
pues sin la presencia de este el proceso se hecha a andar, y en él se puede
producir validamente una sentencia estimatoria, absolutamente coincidente con
la pretension contenida en la demanda.

Como se aprecia, con la pretensiéon invocada en busca de tutela preventiva, se
reclama del 6rgano jurisdiccional un pronunciamiento destinado a impedir que
se lleve a la practica aquella accion o aquella omision del demandado que es
considerada una conducta ilicita, de manera tal que se previenen los dafios que
esa conducta podria generar. Resulta obvio que esta funcion de la jurisdiccion
es mucho mas eficiente que aquella en virtud de la cual, esperando a que se
ejecute la accion o la omisién, se otorga tutela para reparar las lesiones que
dicha conducta ocasione.
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LA PRETENSION MERAMENTE DECLARATIVA.-

La pretension es una peticion fundamentada, que exterioriza una conducta
humana, un hacer del hombre en cuanto tal. Esa peticion se exterioriza por un
sujeto activo, ante un érgano judicial y frente a un sujeto pasivo, reclamando la
atribucion un bien de la vida.

Guillermo Enderle ? propone la siguiente clasificacion de las pretensiones, que
consideramos clasica, segun el cometido de la actividad solicitada al Juzgador:

a) De conocimiento: Que tienen por finalidad solicitar al juez que dirima
un conflicto singular de intereses y establezca el alcance y contenido
de una determinada situacién juridica, diciendo a quien le cabe el
derecho. Estas pretensiones se someten a un exhaustivo examen,
luego del cual el juez se pronuncia sobre la certeza del derecho que
se invoca. Estas pretensiones se sub clasifican en:

a.l.) Declarativas: Tendientes a eliminar un estado de
incertidumbre mediante un pronunciamiento que resuelva acerca de
la existencia, alcance o modalidad de una relacién juridica. En otras
palabras, s6lo reconoce una situacion juridica preexistente. No
genera ni modifica situaciones juridicas ni impone condenas al
demandado, “proyectandose en dos direcciones segun sea que el
estado juridico se discuta realmente (pretensiones declarativas en
sentido amplio), o bien que se base en un litigio eventual en virtud de
la puesta en duda de esa situacion juridica (pretensiones meramente
declarativas)”.?

a.2.) De condena: Aquellas en las que, ademas de solicitar la
declaracion de certeza del derecho, se busca que se imponga al
demandado el cumplimiento de una obligaciébn de dar, hacer o no
hacer. De esta manera, queda expedito el camino para la ejecucion
forzosa, que en el caso peruano esta trazado en el Capitulo Il del
Titulo V de la Seccién Quinta del Cédigo Procesal Civil, el cual en su
articulo 713 reconoce como titulo de ejecucion a las resoluciones
judiciales firmes.

a.3.) Constitutivas: Por las que se pretende el nacimiento de un
nuevo estado juridico como consecuencia de la declaracion judicial.
Es decir que la sentencia no es simplemente declarativa de un
derecho, sino que crea, modifica o0 extingue un estado juridico
determinado.

2 ENDERLE, Guillermo J. La Pretension Meramente Declarativa. Libreria Editora Platense S.R.L. La
Plata 1992. Pag. 38.
* ENDERLE, Guillermo J. Op. Cit. Pag. 43
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b) De ejecucion: Presuponen la existencia de un derecho cierto, que por
lo tanto no requiere de declaracion o pronunciamiento sobre su
existencia y exigibilidad. Esta certeza viene dada por las
caracteristicas del documento donde consta el derecho, como
consecuencia de lo cual la ley le otorga a este documento la calidad
de titulo ejecutivo o de ejecucion.

c) Cautelares: Tienen por objeto un pronunciamiento que garantice la
eficacia de la sentencia estimatoria de las pretensiones de
conocimiento o de ejecucién, previniendo los dafios que la duracion
del proceso acarree.

Nos interesa detenernos un momento en aquella pretension de conocimiento,
de naturaleza declarativa, que al basarse en un litigio eventual como
consecuencia del cuestionamiento de determinada situacion juridica, tiene una
funcién estrictamente preventiva, pues no existe un derecho lesionado o
incumplido que la sustente, sino tan sélo un estado de incertidumbre, peligro o
inseguridad que genera un interés juridico, y que constituye el fundamento para
solicitar tutela jurisdiccional a través de una declaracion acerca del sentido de
determinada norma legal o estipulacién convencional, o de la existencia del
hecho que constituye su presupuesto. Nos referimos a la pretension
meramente declarativa.

Requisito fundamental para la procedencia de esta pretension sera entonces el
estado de incertidumbre, generador de futuros conflictos. El actor busca que
desaparezca la duda, la inseguridad que desestabiliza su relacién juridica con
el demandado. Objeto de estas pretensiones seran por lo general relaciones
juridicas sobre las que se cierne la duda; como por ejemplo la estipulacion
estatutaria que, regulando la relacion entre los socios, resulta ambigua; o la
determinacion de la naturaleza laboral o de locacion de servicios de un
contrato.

LA PRETENSION INHIBITORIA.-

Dijimos lineas atras que la clasificacion de las pretensiones que enunciamos
era clasica. Efectivamente, responde a una vision del proceso como
mecanismo para declarar derechos que estan en real y actual discusion
(pretensiones declarativas); o para declarar derechos sobre los que existe
incertidumbre, anticipandose al conflicto para tratar de evitarlo (pretensiones
meramente declarativas); o para crear, modificar o extinguir derechos
(pretensiones constitutivas); o para ordenar, a aquel que incumplié, la ejecucion
de una obligacion de dar, hacer o no hacer. Se aprecia entonces que, de esta
manera, el proceso no resulta un mecanismo eficiente para evitar la violacion
de un derecho, solo es util para darle certeza si existe duda sobre él, declararlo
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si es cuestionado, constituirlo, modificarlo o extinguirlo, y ordenar su ejecucion
forzada si es incumplido.

Aparece ante nosotros entonces un proceso que no mira hacia el futuro, sino
hacia el pasado, con lo que no puede evitar la violacién de los derechos sino
s6lo actuar luego que esta violacion se ha producido. Por ello, como escribe
Marinoni ¢ “Afirmar ciertos derechos, que por su naturaleza son inviolables y no
poner a disposicion del justiciable un proceso realmente preventivo, es lo
mismo que apenas proclamar estos derechos, con un objetivo meramente
demagogico y mistificador.

En realidad, cuando son afirmados derechos que por su parte son inviolables y
no se confiere al justiciable un instrumento procesal capaz de garantizar su no
violacion, se admite que cualquiera pueda violarlos o expropiarlos, surgiendo,
entonces, la figura del violador-pagador”.

A nivel latinoamericano la legislacidon procesal brasilera esta a la vanguardia en
lo que a tutela inhibitoria se refiere. A manera de ejemplo, el articulo 461 del
Cadigo del Proceso Civil del Brasil establece que en la accion que tenga por
objeto el cumplimiento de una obligaciébn de hacer o no hacer, el Juez
concedera la tutela especifica de la obligacion o, si es procedente el pedido,
determinara las providencias que aseguren el resultado practico equivalente al
cumplimiento, pudiendo incluso el Juez imponer multa diaria al demandado,
independientemente del pedido del actor, si fuera suficiente o compatible con la
obligacion, fijAndole plazo razonable para el cumplimiento del precepto. Asi, se
aprecia que el legislador brasilero otorga primera prioridad a la satisfaccion
efectiva de la obligacion de hacer o no hacer, antes que a la reparacion por el
incumplimiento, mediante “la construccién de un procedimiento auténomo y
capaz de garantizar la prestacion de una tutela susceptible de inhibir la

practica, la repeticion o la continuacion del ilicito”.

De esta manera se actla en concordancia con el principio de efectividad que
inspira al proceso, en busca de una tutela efectiva de los derechos, y no a una
simple posibilidad de reemplazar la prestacién debida por una pretendida
reparacion pecuniaria que no otorgard satisfaccion alguna al afectado.

En cuanto al porqué de la tutela inhibitoria, Marinoni escribe que ‘En la
sociedad contemporanea existen una serie de derechos de contenido no
patrimonial. Tales derechos son tipicos de la sociedad actual, en la que se
toma conciencia cada vez mas nitida de la necesidad de su efectiva
consagracion como bienes imprescindibles para la vida digna de las personas.

* MARINONI, Luiz Guilherme. La Efectividad de los Derechos y la Necesidad de un Nuevo Proceso
Civil. Proceso y Justicia. Revista de Derecho Procesal N° 3. Pag. 9

> MARINONI, Luis Guilherme. Tutela Inhibitoria: la Tutela de Prevencion del Ilicito. Revista Peruana de
Derecho Procesal. Libreria Juridica Alhuay — Jemafi Editores. Lima 2001. Tomo IV. Pag. 145
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Tales derechos son evidentemente inviolables. Del mismo modo, otros
derechos, como el derecho a la marca comercial, aunque teniendo contenido
patrimonial importan cuando no son violados, es decir, dependen para ser
adecuadamente disfrutados de su no violacion por parte de terceros. Derechos
de esta ultima naturaleza no se concilian con el resarcimiento en pecunia,
hasta por la razon de que el uso exclusivo de, por ejemplo, determinada marca
comercial, puede ser determinante para el éxito de la actividad®.

La tutela inhibitoria, y el proceso como herramienta necesaria para su
obtencién, responden entonces a una serie de derechos surgidos de las
particulares caracteristicas de las relaciones juridicas contemporaneas. Jaime
Guasp’ ensefia que “la existencia de un proceso especial puede deberse a una
razon de derecho material. En efecto, el legislador se encuentra, en ocasiones,
con que, segln su opinidn, la existencia de un tipo especial de derecho
material reclama, como necesaria 0 conveniente, la existencia de un tipo
especial correspondiente de proceso”. Es por ello que, como hemos visto, en
el caso del legislador brasilero este ha establecido la especial regulaciéon
procesal para garantizar la efectiva ejecucion de la prestacion debida, antes
que a su reparacion dineraria.

En el Cddigo Procesal Peruano no estad regulada la tutela inhibitoria, sin
embargo coincidimos en que ello no impide que sea pedida y declarada
procedente por la Judicatura 8, en concordancia con la norma constitucional °
segun la cual lo que no esta prohibido esta permitido, y con lo dispuesto en el
articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil ° segtn el cual, ante
el defectos o vacios, se recurrira a la doctrina y jurisprudencia
correspondientes.

El Cbédigo Procesal Constitucional si otorga tutela inhibitoria por la via del
amparo, en defensa de la amplia lista de derechos enunciados en su articulo
37 y “en los demas que la Constitucion reconoce”, reponiendo las cosas al
estado anterior no sélo a la violacion de un derecho constitucional, sino a su

® MARINONI, Luis Guilherme. Loc. Cit.
" GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Civitas, Madrid 1998. Tomo II. Pag. 24
® Sobre el tema y en general sobre tutela diferenciada, ver MONROY GALVEZ Juan y MONROY
PALACIOS, Juan José. Del Mito del Proceso Ordinario a la Tutela Ordinaria. Apuntes Iniciales. Revista
Peruana de Derecho Procesal. Libreria Juridica Alhuay — Jemafi Editores. Lima 2001. Tomo IV. Pag.
167.
% Constitucién: Articulo 2.- inciso 24, a). “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella prohibe”
10 «Articulo I1.- Fines del proceso e integracién de la norma procesal.- El Juez deber4 atender a que la
finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas
con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales y, que su finalidad abstracta es lograr
la paz social en justicia.

En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Codigo, se debera recurrir a los principios
generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondientes, en atencién a las
circunstancias del caso”.
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amenaza, que debe ser cierta y de inminente realizacion. Es mas, como lo
establece el articulo 1° del Cddigo, si luego de presentada la demanda de
amparo cesa la amenaza por decisidn voluntaria del agresor, el Juez
atendiendo al agravio producido, declararad fundada la demanda disponiendo
que el emplazado no vuelva a incurrir en la conducta que motivo la
interposicion de la demanda, bajo apercibimiento de aplicarle las medidas
coercitivas de multas fijas y acumulativas, destitucion o incluso prision civil
efectiva por un plazo de seis meses renovables, previstas en el articulo 22 del
mismo Codigo. Tenemos entonces que, para la proteccion efectiva de los
derechos que se encuentran en la cuspide de nuestro ordenamiento juridico, el
Cdédigo Procesal Constitucional otorga tutela inhibitoria impidiendo la
realizacion o la repeticién de lo ilicito.

LA CONDENA A FUTURO.-

Para lograr que efectivamente el bien dado en arrendamiento sea devuelto al
arrendador en el plazo fijado en el contrato, en muchas legislaciones se admite
la condena a futuro, en la cual, no siendo aun exigible la obligacion del
arrendatario de restituir el bien al no haber vencido el plazo del arrendamiento,
el arrendador puede interponer la demanda de desalojo. Obviamente que de
esta manera el demandante no conseguira que se adelante la devolucion del
bien, de manera de apresurar la oportunidad contractualmente establecida,
pues en caso la sentencia declare fundada la demanda y ordene la
desocupacion del bien, esta debera realizarse cuando efectivamente haya
vencido el plazo. Lo que se anticipa es el proceso, no la ejecucion forzada.

Se trata, como deciamos, de obtener certeza de que la prestacion del
arrendatario va a ser cumplida en la oportunidad sefialada en el contrato. Como
es obvio, no existe violacién actual del derecho; s6lo la eventualidad de que al
vencimiento del plazo contractual el arrendatario no cumpla con la restitucion
del bien, afectandose alli si el derecho del arrendador a recuperarlo.

Tenemos entonces que, nuevamente, el proceso aparece como un mecanismo
de tutela preventiva, no para resarcir el dafio o para restituir aquel derecho
lesionado, sino para evitar que el dafio se produzca, o que el derecho se vea
efectivamente vulnerado o transgredido. ElI Cédigo Procesal Civil regula esta
forma especial de tutela en el articulo 594 ', evitando las consecuencia
negativas del eventual incumplimiento del contrato.

1 «Articulo 594.- Sentencia con condena a futuro.- El desalojo puede demandarse antes del vencimiento
del plazo para restituir el bien. Sin embargo, de ampararse la demanda, el lanzamiento s6lo puede
ejecutarse luego de seis dias de vencido el plazo.

Si el emplazado se allanara a la demanda y al vencimiento del plazo pusiera el bien a disposicién del
demandante, este debera pagar las costas y costos del proceso.”
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En esta forma especial de tutela no necesariamente existe duda o
incertidumbre sobre cual es el plazo de duracion del contrato, lo cual
constituiria un supuesto para el planteamiento de una pretensibn meramente
declarativa - como consecuencia de la cual el Juez resolveria dando certeza a
la relacién juridica — a la cual se le acumularia de manera accesoria una
pretension de condena a fin de que el demandado cumpla con la prestacion en
la oportunidad determinada por el Juez. En la figura que nos ocupa, las partes
saben perfectamente cual es la fecha de vencimiento del plazo contractual, tan
es asi que se regula especialmente el supuesto del allanamiento por parte del
demandado. No existe por tanto incertidumbre juridica. Tampoco existe un
conflicto de intereses como consecuencia de una pretensidbn material del
arrendador que sea resistida o insatisfecha por el arrendatario pues el primero
no reclama, ni puede reclamar, la inmediata devolucién del bien. Entonces,
¢qué justifica que en los contratos de arrendamiento se le permita al
arrendador anticiparse de esta manera al vencimiento del contrato? ¢Por qué
no se concede esta forma especial de tutela al acreedor en otros contratos?
Veamos.

El desalojo esta previsto en el CAodigo Procesal como herramienta para lograr,
exclusivamente, la restitucion de predios*?. Para demandar la restituciéon de
bienes muebles o de inmuebles distintos a los predios, se debera acudir al
proceso de conocimiento ** o abreviado, salvo que la obligacién de entrega
conste en titulo ejecutivo, en cuyo caso se podra acudir al proceso de ejecucion
reclamando la obligacién de dar'®. En consecuencia, la condena a futuro
prevista en el articulo 594 del Cédigo Procesal Civil procede tan solo respecto
de inmuebles, y por la causal de vencimiento de contrato, en cuyo caso el

12 «Articulo 583.- La restitucién de un predio se tramita con arreglo a lo dispuesto para el proceso
sumarisimo y las precisiones en este Sub-Capitulo.”

B3 «Articulo 475.- Se tramitan en proceso de conocimiento ante los Juzgado Civiles los asuntos
contenciosos que:

1. No tenga una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros 6rganos jurisdiccionales y, ademas,
cuando por su naturaleza o complejidad de la pretension el Juez considere atendible su empleo”.

1 «Articulo 486.- Procedencioa.- Se tramitan en proceso abreviado los siguientes asuntos contenciosos:
(...)

8. Los que no tienen una via procedimental propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto
o0, por la naturaleza de la pretension, el Juez considere atendible su empleo;”

!> Debe tenerse presente que con la modificacion del articulo 694 del Cadigo Procesal Civil, realizada por
Ley N° 27027, las obligaciones de dar que se pueden demandar en la via ejecutiva ya no son solo las de
dar suma de dinero y de dar bien mueble determinado, previstas en los incisos 1 y 2 del texto original del
articulo, sino que se incluyen también las obligaciones de dar bien inmueble. Ello porque el nuevo texto
del articulo mencionado hace referencia a la obligaciones de dar en general. El Dictamen por Unanimidad
emitido por la Comision de Reforma de Codigos del Congreso, respecto del Proyecto de Ley N° 3569/97-
CR, al proponer el texto sustitutorio que hoy tiene el articulo 694, expresa en el punto 9 de sus
conclusiones que la razén de colocar el inciso 1 que se refiere a la obligacidn da dar, es por que en dicho
iNCiso “encajarian todo tipo de obligaciones, incluso las que recaigan sobre bienes inmuebles”. En tal
sentido, el procedimiento previsto en los articulos 704 y 705 del Cédigo Procesal Civil, a pesar de
referirse a la ejecucion de dar bien mueble determinado, es aplicable a las obligaciones de dar bien
inmueble. Definitivamente se incurrid en una omision al no modificar estos articulos, en concordancia
con la modificacion del articulo 694 que estamos comentando.
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interés en el demandante consiste en “la necesidad de prevenir el dafio que se
derivaria de la falta de un titulo ejecutivo en el momento en que la prestacion

sea debida (juicios preventivos)” *°.

Es aqui donde surge la pregunta de porqué se privilegia a los acreedores en
estos particulares tipos de contrato, permitiéndoles anticiparse al vencimiento
para demandar la entrega, mientras que los demas acreedores deben esperar
a llegar efectivamente al vencimiento del plazo para la ejecucién de la
prestacion; deben esperar que se produzca el incumplimiento para recién poder
demandar planteando su pretension en sede procesal. Se puede invocar en
favor de la demanda anticipada de desalojo, la necesidad de brindar
seguridades a los propietarios debido a la importancia econémica de las
unidades inmobiliarias. De esa manera se incentiva la inversion en inmuebles
para arrendamiento, disminuyendo el problema social que genera la escasez
de vivienda y se imprime mayor movilidad al mercado de arrendamiento
inmobiliario en general. Tengamos presente que en el Pert el déficit de
viviendas asciende aproximadamente a 1.2. millones. *’

Existen quienes critican duramente este trato especial para los arrendadores de
inmuebles, afirmando que constituye un trato discriminatorio. Por ejemplo en la
Republica Argentina “el diputado Carlos L. Tomasela tiene en preparacion una
iniciativa legislativa elaborada con el asesoramiento de Ival Rocca, Enrique
Abatti e Ival Rocca (h), declarando aplicable la demanda anticipada y la
condena de futuro a todas las relaciones juridicas que por su plazo y naturaleza
lo admitan, y que se condensara en un proyecto de ley modificatorio de la
legislacién procesal Argentina”.'® Por nuestra parte creemos que una medida
como la sugerida, antes que ayudar a acelerar las situaciones de conflicto, lo
que generara es un exponencial incremento de las causas judiciales, haciendo
aun mas lento el servicio de justicia porque, como es previsible, todo acreedor
ante la simple creencia de que su deudor incumplird con la prestacion a su
cargo en la oportunidad pactada, demandara anticipadamente para evitar la
demora en el proceso. En una realidad como la nuestra, donde un juez hoy en
dia maneja en promedio entre 1,200 y 1,500 expedientes al mes, aunque de
ellos solo 300 o 400 llegan a ser atendidos®®, la propuesta mencionada es
inaceptable.

En todo caso, para otorgar esta forma especial de tutela, deberan acreditarse
fehacientemente las circunstancias que generan el fundado temor de que el
deudor incumpla con su prestacion en la oportunidad debida. En ese sentido

* CHIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Traduccién Espafiola de la Tercera Edicién
Italiana. Editorial Reus S.A. Madrid 1922. Tomo I. Pag. 192

" El Comercio. Edicion del 29 de setiembre de 2005. Pag. A3.

8 ABATTI Enrique Luis y Rocca Ival (h). La Demanda Anticipada. En www.garciaalonso.com.ar

19 Declaraciones del Presidente de la Corte Suprema, Dr. Walter VVasquez Bejarano ante la Comisién de
Presupuesto del Congreso de la Republica. EI Comercio, 5 de octubre de 2005, Pag. A2.
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Rosemberg % afirma que “la demanda de futuro procederé cuando la conducta
del deudor justifique el temor de que tratara de sustraerse a la prestacion en el
tiempo debido; es decir que no querra realizar la prestacion en el tiempo de su
exigibilidad. No importa la causa de esa intencién. No es necesario que exista
malevolencia”. En otras palabras, el acreedor sélo tendra interés para obrar
cuando se presenten determinadas circunstancias o el deudor desarrolle
determinada conducta, que permitan prever que incumplira con la restitucion en
la oportunidad convenida.

Por cierto que esta condicién no es exigible en el caso de condena a futuro
para el desalojo por vencimiento de contrato previsto en el articulo 594 de
nuestro Cédigo Procesal, pues esta se justifica simplemente en razones de
economia procesal, de manera tal que, cuando llegue el vencimiento del
contrato, el arrendador cuente con un titulo de ejecuciébn que le permita
recuperar el bien rapidamente.

Existen algunas interrogantes con relacién a la condena a futuro en el proceso
de desalojo. Por ejemplo cuando el arrendatario tenga derecho a reembolso
por las reparaciones urgentes, o a exigir el importe entregado en garantia al no
haber el bien sufrido deterioros, ¢ podra hacer uso del derecho de retencién a
pesar de contar con una sentencia que lo condena a entregar el bien al
vencimiento del plazo contractual?. Recordemos que la sentencia dictada
constituye un titulo de ejecucion que, de acuerdo al texto del articulo 718 del
Cadigo Procesal Civil, solo puede ser objeto de contradiccion sustentada en el
cumplimiento o la extincién de la obligacion, siendo inadmisible la contradiccion
sustentada en razén distinta.?* Creemos que, a pesar de la norma procesal
mencionada, el demandado podra oponer el derecho de retencién, pues se
trata de una situacion juridica posterior a la sentencia, que obviamente no pudo
ser considerada al momento de su emisién. La sentencia sélo ha evaluado y
determinado el momento en que debe ser restituido el bien, mas no si el
demandado tiene derecho a retener dicha posesion en garantia del
cumplimiento de prestaciones no ejecutadas a cargo del demandante. Sostener
lo contrario significaria restringir injustificadamente derechos al arrendatario.

¢ Es exigible la conciliacion extrajudicial como requisito de admisibilidad para la
condena a futuro?

La conciliacion es una conducta autocompositiva bilateral. Mediante ella las
partes de la relacion juridica solucionan y ponen fin al conflicto de intereses con

%0 COLOMBO, Carlos J. Curso de Derecho Procesal Civil. Abeledo — Perrot. Buenos Aires 1992. Tomo
Il. Pag. 495.

21 «Articulo 718.- Contradiccion.- Puede formularse contradiccién al mandato de ejecucion dentro de tres
dias de notificado, sélo si se alega el cumplimiento de lo ordenado o la extincion de la obligacién. Al
escrito de contradiccion se anexara el documento que acredite el cumplimiento o extincidn alegados. De
lo contrario ésta se declarara inadmisible.
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la colaboracién de un tercero. La Ley N° 26872 establece a la conciliacion
como un mecanismo alternativo para la solucién de conflictos que se desarrolla
ante un Centro de Conciliacion o un Juez de Paz Letrado, de manera
obligatoria, constituyendo asi un requisito de admisibilidad de la demanda para
los procesos con pretensiones que versen sobre derechos disponibles de las
partes, con las especificaciones sefialadas en el articulo 9° de la misma Ley. Si
la conciliacion extrajudicial obligatoria fracasa o0 se trata de pretensiones no
conciliables, y el conflicto de intereses ha sido llevado a proceso planteandose
la pretension en sede judicial, la conciliacion se llevara a cabo en presencia del
Juez en la audiencia prevista en el articulo 468 y siguientes del Cddigo
Procesal Civil y actuandose conforme a lo dispuesto en los articulos 323 y
siguientes del mismo Caodigo.

Nos interesa detenernos en la conciliacion extrajudicial y analizar si esta es
exigible en el proceso de desalojo con sentencia de condena a futuro previsto
en el articulo 594° del Cédigo Procesal Civil. En primer lugar, aparece claro que
estamos ante pretensiones determinadas o determinables que versan sobre
derechos disponibles de las partes, con lo cual se cumple con la exigencia
contenida en el articulo 9° de la Ley N° 26872.

Sin embargo, como se desprende de los articulos 1° y 5° de la misma Ley, la
conciliacién presupone la existencia de un conflicto, para cuya solucion ella es
un mecanismo alternativo mediante el acercamiento o concordancia de los de
intereses contrapuestos. Etimolégicamente conciliacion proviene del latin
conciliare, que significa “componer y ajustar los animos de los que estan
opuestos entre si, avenir sus voluntades, ponerlos en paz’??* Para ello el
conciliador tiene una participacion activa para llevar a las partes a un acuerdo,
interviniendo en el proceso de toma de decisiones mediante la proposicién de
férmulas conciliatorias para lograr paz y armonia alli donde hay discordia y
conflicto. “La conciliacion incluso ha venido a ser entendida como reconciliacion

la cual implica recomponer relaciones resquebrajadas debido a un conflicto”.*

Como hemos manifestado lineas arriba, la sentencia de condena a futuro
regulada en el articulo 594 del Cddigo Procesal Civil no supone que el
arrendatario se niegue anticipadamente a desocupar el bien cuando venza el
plazo contractual, ni que se den determinadas circunstancias o conductas del
arrendatario que generen en el arrendador el fundado temor de que aquel
incumplird, ni siquiera que exista incertidumbre entre las partes acerca de cual
es la fecha del vencimiento del plazo. Simplemente se otorga al arrendador la
posibilidad de adelantar el proceso, de manera tal que cuando se produzca

22 ORMACHEA CHOQUE, Ivén. Analisis de la Ley de Conciliacién Extrajudicial. Cultural Cuzco. Lima
1998. Pag. 24.
% ORMACHEA. Ob. Cit. Pag. 25
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efectivamente el vencimiento, cuente en ese momento con un titulo que le
permita ejecutivamente lograr la restitucion en la oportunidad convenida.

No existe por lo tanto, en el supuesto que comentamos, una relacion de
conflicto ni de incertidumbre juridica (potencialmente generadora de conflicto)
gue puedan solucionarse mediante un acuerdo conciliatorio entre las partes.
Por lo tanto no tiene sentido provocar un acuerdo de tal naturaleza. Por lo
demas, si se exigiera la conciliacion extrajudicial previa a este tipo de proceso
es previsible que, si concurre el arrendatario a la invitaciéon a conciliar, ratifique
su voluntad expresada en el contrato en el sentido de desocupar el inmueble al
vencimiento del plazo contractual. De este modo, mediante un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, sin la existencia de un conflicto o
incertidumbre juridica, la conciliacion no colocard a las partes en situacion
distinta a la que se encontraban; sélo se lograra que se ratifique aquello que ya
estaba expresado en el contrato, con la Unica finalidad de intentar limitar las
oportunidades de defensa del arrendatario.

EL ASEGURAMIENTO DE PRETENSION FUTURA .-

Al estudiar la intervencion de terceros en el proceso, se encuentra que una de
las formas de intervencién forzada se produce como consecuencia de la
denuncia del pleito que alguna de las partes formula, a fin que un tercero le
indemnice por el dafio o perjuicio que le cause el resultado de un proceso o
para que le restituya aquello que la parte sea condenada a pagar en ejecucion
de sentencia. De este modo, la sentencia se pronunciara sobre la pretension
originaria que dio origen al proceso, y sobre la pretension sobrevenida
planteada por la parte. Nuestro Cédigo Procesal Civil regula esta figura en el
articulo 104. **

Se aprecia con claridad que esta figura juridica genera una acumulacion
subjetiva de pretensiones sucesiva, en razon de que a la pretensién originaria
del demandante contra el demandado se le agrega la pretensién sobrevenida
contra el tercero para que indemnice a la parte originaria o para que le
reembolse aquello que dicha parte deba pagar a la contraria en ejecucion de la
sentencia. Asi por ejemplo, la sentencia que condene al demandado a pagar,
podra condenar al tercero a que le reembolse a dicho demandado el importe
por €l pagado. Esto podra suceder v. gr. en un proceso donde la parte
demandada sea una entidad contratante con el Estado, quien le reclama una
indemnizacion por el incumplimiento del contrato; y en este proceso la

2 «Articulo 104.- Aseguramiento de Pretension Futura.- La parte que considere tener derecho para exigir
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 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 él1”.
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demandada, ademas de contestar la demanda plantea su pretension contra la

empresa “x”, a quien subcontratd, para que le reembolse aquello que sea
condenada a pagatr.

Se aprecia también que la pretension sobrevenida propuesta por la empresa
demandada, en el ejemplo propuesto, no es exigible al momento en que es
planteada. Solo sera exigible luego de que la sentencia condene a la parte
originaria al cumplimiento de la pretension contenida en la demanda. Estamos
entonces frente una nueva forma de tutela preventiva, donde por razones de
economia procesal se otorga al justiciable la posibilidad de anticipar el proceso
a la oportunidad en que la prestacion que reclama sea exigible. En efecto, la
pretension sobrevenida sélo sera exigible luego de que en la sentencia o en
ejecucion de la misma se determine el dafio o perjuicio que pueda sufrir la
parte como resultado del proceso, o luego de que en la sentencia se condene
al demandado al pago de aquello que se le reclamé en la demanda. Sin
embargo, se habilita a las partes en el proceso a plantear esa pretension
sobrevenida incluso antes de que surja siquiera titularidad alguna que la
sustente juridicamente pues “para el demandante, la oportunidad para realizar
la llamada en garantia se encontrara al momento de plantear su demanda o
antes gque sea notificada ésta, y para el demandado la oportunidad sera al

momento de contestar la demanda”.?®

LOS INTERDICTOS, ¢SON UNA FORMA DE TUTELA PREVENTIVA?.-

Reymundin afirma que el interdicto es una forma de tutela preventiva. Si
entendemos que quien posee un bien es despojado o perturbado en su
posesion, y se le otorga tutela judicial para recuperarla, independientemente si
tiene o no derecho a poseer, pareciera que efectivamente se protege al
poseedor de manera preventiva, con cargo a que posteriormente, en un
proceso plenario, se determine si era o no titular de un derecho que legitime su
posesion. Esto implicaria que quien detenta posesién y es despojado o
perturbado en ella, no invoca derecho alguno, sino una simple situaciéon de
hecho. Por ello, el articulo 598 del Cdédigo Procesal Civil legitima para
interponer interdictos a quienes se consideren perturbados o despojados en su
posesion, incluso contra quienes ostenten otros derechos reales de distinta
naturaleza sobre el mismo bien.

Sin embargo la posesion, que se protege con los interdictos, no constituye tan
s6lo hecho; si bien “es un hecho en cuanto se refiere al sefiorio efectivo sobre
la cosa, con independencia de la causa o fundamento juridico de este poder o

2 APOLIN MEZA, Dante. Sobre el llamado aseguramiento de pretension futura en el proceso civil..
Proceso & Justicia. Revista de Derecho Procesal. Lima 2001. Pag52

{78472.D0C;1}



dominacion, (...) es un derecho en la medida que la ley requla consecuencias

juridicas del hecho de la posesion”. 2°

“Se trata de un derecho real auténomo, el primero del Libro de Reales, quue
nace por la sola conducta que despliega una persona respecto de una cosa, sin
importar si tiene derecho o no sobre el bien. La posesion es el derecho que
surge de la propia conducta y del impacto de esta sobre los terceros ajenos a
la situacién posesoria. El comportamiento del poseedor genera la apariencia de

que estamos ante una persona con derecho a poseer”. %’

Se distingue entonces entre el derecho de posesion, que se protege con lo
interdictos, y el derecho a la posesion, “que es emanado de fuente diversa al
ejercicio de hecho, como por ejemplo la contractual, por el cual una persona

adquiere el derecho a poseer pero aun no tiene la posesién factica”. %

Por lo tanto, el poseedor en el interdicto invoca su derecho de posesion, que ha
sido violado ante el despojo o ante la perturbacién. Es asi, que constituye un
supuesto de tutela ordinaria, absolutamente restitutoria, por la que se busca
gue se le reponga en aquel derecho efectivamente lesionado.

PALABRAS FINALES .-

Aspiramos a que estas breves reflexiones sobre tutela preventiva, propuestas
desordenadamente, inviten al lector a profundizar en el estudio de esta forma
especial de tutela, y puedan coadyuvar a percibir el imprescindible rol del
proceso como efectiva herramienta para una real proteccion de los derechos.

% pUIG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. Bosch. Barcelona 1978. Tomo I11. Pag 46
2’ MEJORADA Martin. Fundamento de la posesién. Homenaje a Jorge Avendafio. Pontificia
Universidad Catélica del Pert — Fondo Editorial. Lima 2004. Tomo Il. Pag. 710.

8 JIMENEZ VARGAS MACHUCA, Roxana. La Posesién Alcances y Defensa. Homenaje a Jorge
Avendafio. Pontificia Universidad Catolica del Perl — Fondo Editorial. Lima 2004. Tomo Il. Pag. 732.
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