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RESUMEN

La presente investigacion tiene planteado como problema general: ;De qué manera la
generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de tutela jurisdiccional
en la legislacion civil peruana?, como objetivo general analizar de qué manera la generalidad
del ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la
legislacion civil, objetivo que se plantea debido a que hasta la actualidad no se determina
correctamente el ejercicio abusivo de derecho, en el Cédigo Procesal Civil vigente; en ese
orden de ideas se aplicé en el enfoque metodologico de la investigacion el enfoque cualitativo
teorico de corte propositivo, en el disefio del método paradigmatico se aplicé la interpretacion
exegética a fin de analizar los articulo 3 y 4 del Codigo Procesal Civil, el instrumento de
recoleccion de datos se aplico a través de la técnica del fichaje, del mismo modo para el
procesamiento y analisis de datos se uso la argumentacion juridica a fin de fundamentar el
verdadero sentido del ejercicio abusivo de derecho y otras categorias que tengan relacion, como
los intereses protegidos, lineamientos de proteccion, mecanismos de la tutela jurisdiccional,
tutela procesal, del mismo modo se fundamento la determinacion del ejercicio abusivo de un
derecho frente a los conceptos de abuso del proceso, abuso procesal y otros, que nos ayudé a
establecer los criterios para la determinacion del ejercicio abusivo de un derecho. El resultado
mas destacado de la investigacion fue que el abuso del derecho surge como una forma de
control al ejercicio desmedido de los derechos de las personas. La conclusion mas destacada
fue: la falta de determinacion de los intereses protegidos influye negativamente en los
mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil. Finalmente, la recomendacién que se
dio son criterios para identificar a la institucion del abuso del derecho.

Palabras Claves: Ejercicio abusivo de derecho, intereses protegidos, lineamientos de
proteccién, mecanismos de la tutela jurisdiccional, tutela sustancial, tutela procesal, abuso del

proceso, abuso procesal.
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ABSTRACT
The present investigation has raised as a general problem: How does the generality of the
abusive exercise of law influence the jurisdictional protection mechanisms in Peruvian civil
legislation?, as a general objective, to analyze how the generality of the abusive exercise of law
influences the mechanisms of jurisdictional protection in civil legislation, an objective that
arises due to the fact that until now the abusive exercise of law is not correctly determined, in
the current Code of Civil Procedure; In this order of ideas, the theoretical qualitative approach
of a propositive cut was applied in the methodological approach of the investigation, in the
design of the paradigmatic method, the exegetical interpretation was applied in order to analyze
articles 3 and 4 of the Civil Procedure Code, the instrument of Data collection was applied
through the signing technique, in the same way for data processing and analysis, legal
argumentation was used in order to substantiate the true meaning of the abusive exercise of law
and other categories that are related, such as interests. protected, protection guidelines,
jurisdictional protection mechanisms, procedural protection, in the same way the determination
of the abusive exercise of a right was based on the concepts of abuse of the process, procedural
abuse and others, which helped us to establish the criteria for the determination of the abusive
exercise of a right. The most outstanding result of the investigation was that the abuse of the
right arises as a form of control to the excessive exercise of the rights of the people. The most
outstanding conclusion was: the lack of determination of the protected interests negatively
influences the mechanisms of substantial protection in civil legislation. Finally, the
recommendation that was given are criteria to identify the institution of the abuse of the right.
Keywords: Abusive exercise of law, protected interests, protection guidelines, jurisdictional
protection mechanisms, substantial protection, procedural protection, abuse of process,

procedural abuse.
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INTRODUCCION

La presente investigacion intitulada “La generalidad del ejercicio abusivo de derecho y
los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana”, tiene como proposito
analizar los articulo 3 y 4 del Codigo Procesal Civil y las conductas contrarias a la buena fe, en
nuestro ordenamiento procesal civil, en la que se debe incluir el abuso del derecho y el fraude
procesal, ya que existen defectos en nuestra legislacion procesal aunado a la pasividad de los
magistrados con el fundamento de no recortar el derecho a la defensa, lo que da como
consecuencia la creacion de un perfecto escenario para el desarrollo de conductas fraudulentas
0 abusivas ademas de ser maliciosas.

Si bien es cierto en el Anteproyecto de Reforma del Cddigo Civil, se propone la
modificacion del articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en el sentido de que “El
abuso del derecho, no contiene, de forma expresa la indicacion de los mecanismos de tutela
juridica sustancial con los que cuenta aquel que se vea afectado por el ejercicio u omisién
abusiva de un derecho; por el contrario, s6lo hace una referencia genérica a la posibilidad del
dictado de medidas cautelares”, esta propuesta ha servido para realizar el presente trabajo de
investigacion, pero en otro sentido, ya que en la Constitucion Politica del Perd, en el articulo
103, ultimo pérrafo, senala que: “la Constitucion no ampara el abuso del derecho”, es muy
“genérico y no se encuentra tampoco mecanismos que eviten este abuso en la legislacion
procesal civil, de manera que erroneamente interpretados permiten ese ejercicio abusivo del
derecho”, por lo que se plantea la modificacion de los articulos 3 y 4 del Cédigo Procesal Civil,
ya que “solo ampara el abuso de derecho contra el derecho de accidon y no con otras
instituciones como el de contradiccidn y tutela ejecutiva, que son continuamente afectados por
las dilaciones innecesarias de los malos litigantes”, esto con la finalidad que pueda existir
coherencia en la interpretacién del articulo 103 de la Constitucion con los articulos 3 'y 4 del

Cadigo Procesal Civil.
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Hoy en dia es conocido el famoso abuso del derecho, el mismo que esta indicado en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil, mientras que en el Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Civil se encuentra inexistente, es por ello, que, esta institucion tiende a generar
grandes controversias, respecto a su contenido y su subsiguiente aplicacion.

En ejercicio abusivo del derecho es una figura tan importante que merece de la
delimitacion correspondiente, pues, gracias a este se evitan que se cometan excesos en el
ejercicio de los derechos, al punto de llegar a ser incluso catalogados como ilicitos, en donde
evidentemente ya no se esta bajo el amparo del derecho, pues, un derecho termina donde
empieza el de otro.

Sin embargo, aquella determinacion de los intereses protegidos de la institucion en
mencion, abre la posibilidad de transgredir los mecanismos de tutela jurisdiccional, pues, al
tener un contenido incierto, la misma institucion podria ser mal interpretada vy
consecuentemente afectar la tutela jurisdiccional efectiva.

El proceso esta destinado a resolver una situacion de conflicto, sin embargo, alguna de
las partes procesales con el apoyo de sus abogados aplican précticas judiciales que sirven para
la defensa normal, pero, son éticamente incorrectas que conducen al desarrollo de un proceso
fraudulento y desleal generandose asi el fraude procesal y el abuso del proceso.

En el capitulo primero, sefialado como determinacién del problema se desarrollan
puntos importantes como la descripcion, delimitacion, formulacién del problema, asi como el
propdsito de la investigacion, la justificacion y otros.

En este capitulo se formula como problema general: ¢De qué manera la generalidad del
ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion
civil peruana?, de igual manera, el objetivo general de la investigacion se plantea: Determinar
de qué manera la generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de

tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana.
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En el capitulo segundo, mencionado como marco tedrico, se desarrollan los
antecedentes de la investigacion, a fin de analizar los trabajos de investigacion que tienen
relacion con el nuestro y conocer el estado de hecho de la problematica respecto a las categorias
de estudio que son la generalidad del ejercicio abusivo del derecho y los mecanismos de tutela
jurisdiccional. Asimismo, se desarrollan las bases teoricas de la investigacion, las mismas que
se analizaron y sistematizaron de conformidad a las categorias de investigacion.

En el capitulo tres denominado metodologia, se desarrolla el enfoque metodoldgico
de la investigacion, siendo este de enfoque cualitativo tedrico; la metodologia paradigmatica
de la investigacion, en el que se explica la razones por las que se considera que es una
investigacion tedrica juridica con tipologia de corte propositivo; el disefio del método
paradigmatico, asi como la forma de procedimiento de recaudacion de la informacion y el
procesamiento de la misma, por lo que, en nuestro trabajo de investigacion, se hizo uso de la
hermenéutica juridica para fundamentar el procesamiento y analisis de la investigacion;
asimismo, se utilizd la técnica del anélisis documental mediante el instrumento de la ficha
textual, de resumen y bibliografica.

En el capitulo cuatro denominado resultados, “Resultados”, en este capitulo como
su mismo nombre lo indica, se plasmaron los resultados de la presente investigacion. En ese
sentido, se lleg6 a ordenar los datos del marco tedrico. Siendo los resultados mas destacados
fueron:

e El abuso del derecho es una conducta que sustentandose en un derecho subjetivo se
convierte en antisocial al transgredir en su ejercicio o a traves de su omision, un
genérico deber juridico que cristaliza el valor solidaridad.

e Labuena fe constituye un limite al ejercicio de los derechos.

o El abuso del derecho surge como una forma de control al ejercicio desmedido de los

derechos de las personas.
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Por otra parte, también se ha teorizado sobre las unidades de analisis cuyas conclusiones
fueron:
e Los lineamientos de proteccion constitucional influyen negativamente al ser

erroneamente interpretados en los mecanismos de tutela procesal en la legislacion civil.

e La falta de determinacidn de los intereses protegidos influye negativamente en los
mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil.
En el apartado denominado Analisis y la discusion de los resultados se ha sometido a
una discusion con los antecedentes de investigacion.
Es asi que, el trabajo de investigacion llego a ciertas conclusiones y recomendaciones

para que la tesis tenga el mejor alcance académico y una mejor comprension.
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problematica

La presente investigacion denominada “La generalidad del ejercicio abusivo de derecho
y los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana” tuvo como propdsito
analizar la generalidad del concepto abuso del derecho y si este genera categorias como “abuso
procesal”, “abuso del proceso”, “abuso de medidas cautelares” o “abuso de la tutela cautelar”,
a fin de que no surja una confusion al momento de calificar si un acto procesal incurre en una
de estas categorias o si se debe considerar como un “ejercicio abusivo de un derecho” material
0 subjetivo; del mismo modo, se analizé los articulo 3 y 4 del Cdédigo Procesal Civil, que nos
permitio establecer su congruencia constitucional.

Al realizar el diagnostico del problema, que es el siguiente: se tiene muchos actos
procesales que son calificados como ejercicio abusivo del derecho, también se tienen actos
fuera de un proceso en donde también existe un ejercicio abusivo del derecho y aunado a que
existen posiciones contradictorias con respecto al contenido de esta institucion.

En ese sentido, detectd que en la Ley Organica del Poder Judicial y en el Cddigo
Procesal Civil, no se hace mencion al concepto “abuso del proceso” o “abuso procesal”, solo
en el articulo 685 del Cddigo Procesal Civil se refiere a abuso de derecho, “cuando la demanda
versa sobre el ejercicio abusivo de un derecho, puede el Juez dictar las medidas indispensables
para evitar la consumacion de un perjuicio irreparable”.

El prondstico del problema, es respecto a que se nos hizo dificultoso comprender que,
en el andlisis de la generalidad del ejercicio abusivo de derecho, es grave si es que no se llega
a determinar el alcance del contenido del abuso del derecho, pues, solamente se llegaria a
afectar la tutela jurisdiccional efectiva que merecen las personas. Y, evidentemente la soluciéon

gira en torno a determinar los alcances de esta institucion a fin de poder identificar cuando
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estamos ante esta institucion y cuando no. Ademas de las modificaciones de los articulos 3y 4
del Codigo Procesal Civil.

En ese contexto, la generalidad del ejercicio abusivo del derecho afecta a los
mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil, ya que, en el Cédigo Procesal Civil,
no se hace alusion a los conceptos: “comportamiento adecuado” o “conducta inadecuada”, que
son expresiones utilizadas cuando una de las partes no realiza una conducta leal, proba, veraz
y de buena fe.

En este contexto, es necesario indicar gque, si existen conceptos como “abuso del
derecho” y “ejercicio abusivo de un derecho” y que para determinar cada una de estas
categorias, se ha establecido aspectos generales y criterios de calificacion de las conductas al
existir una laguna del Derecho, en el que, no existe “cl abuso del proceso” o el “abuso
procesal”, como categorias juridicas, lo que si existe es “el ejercicio abusivo de un derecho”.

Entonces, crear categorias a partir de un lenguaje comun se desnaturaliza el Derecho,
las instituciones juridicas y se complica haciendo méas complejo el Derecho.

El ejercicio abusivo de un derecho material o subjetivo, se encuentra inmerso en el
ambito de una laguna de Derecho, por consiguiente, no se encuentra en el texto de la ley, por
tratarse de conductas ilicitas atipicas.

Cuando se habla del abuso del proceso o abuso procesal, se esta haciendo uso del
lenguaje en sentido comun al acto de abusar, es decir, de hacer uso excesivo, injusto de algo o
alguien, o hacer un acto deshonesto, pero, si aplicamos estos conceptos al campo juridico serian
incorrectos, ya que no se podria distinguir entre los actos ilicitos tipicos como sanciones o
correcciones expresas, y los actos ilicitos atipicos.

El concepto ejercicio abusivo de un derecho, no se encuentra en los articulos del Cédigo

Procesal Civil, donde se prescribe conductas prohibidas expresamente, sino que se tiene que
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identificar en cada caso concreto cuando la conducta es ilicita y atipica, es decir cuando se
presenta la laguna del Derecho.

Lo que si existe en el Codigo Procesal Civil son conductas tipicas e ilicitas como la de
los articulos 109 y 112 del Codigo Procesal Civil y que el Juez puede sancionar imponiendo
una multa pecuniaria a las partes, sus abogados, sus apoderados y los terceros legitimados que
cometen conductas tipicas y antijuridicas de los articulos antes mencionados.

Por otro lado, se ha detectado una corriente que asumen otros juristas sefialando que si
existen las categorias de abuso procesal, abuso del proceso, abuso de medidas cautelares o
abuso de la tutela cautelar, que si se encuentran tipificados en los articulos 109 y 112 del Cadigo
Procesal Civil, y que el incumplimiento de los supuestos establecidos asumen la denominacion
de inadecuada conducta procesal concordante con el articulo 110 del Codigo Procesal Civil, y
que esta inadecuada conducta procesal se convierte en un abuso del proceso, cuando la
intencion del que interpone la demanda es de causar perjuicio a la otra parte o a un tercero.

Se agrega, ademas, que la intencionalidad de este abuso del proceso debe ser analizada
en otro proceso, con una pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios, diferenciando al
inadecuado comportamiento que puede ser sancionado con el articulo 110 del Cédigo Procesal
Civil.

El abuso del derecho y el fraude procesal son categorias genéricas identificadas como
infraccién a la buena fe procesal, por lo que es necesario determinar los limites entre estas
categorias e identificar que conductas corresponden a cada uno de estos institutos y las
consecuencias que se pueden derivar de cada uno de ellos.

La doctrina estudia con mucha prudencia el abuso de actos juridicos procesales y sefiala
que los limites entre abuso del derecho, fraude procesal y buena fe son muy dificiles de
distinguir, ya que son categorias genéricas, a ello se debe agregar que la judicatura mantiene

una excesiva cautela ante la presentacion de estos casos que manifiestan abuso, que a veces se
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convierte en complice y hasta en promotora del abuso de derecho, lo que finalmente debemos
agregar gue mantenemos una legislacion que no determina adecuados mecanismos para hacer
frente al abuso aplicado por litigantes maliciosos.

Estas dos posiciones, generan serios problemas y que, como consecuencia de ello, es
decir, por la falta de determinacién de estos intereses protegidos se puede afectar los
mecanismos de tutela sustancial, ademas que los lineamientos de proteccion constitucional,
errobneamente interpretados pueden afectar los mecanismos de tutela procesal en la legislacion
civil peruana.

En el presente trabajo de investigacion, se ha detectado esta problematica que se debe
despejar a fin de brindar seguridad juridica en el desarrollo del proceso y de no crear
confusiones tanto a los 6rganos jurisdiccionales especializados, como a los abogados y a las
partes procesales, a fin de no usar de manera indistinta una u otra categoria sin determinar su
existencia o no en el ambito procesal civil.

En consecuencia, al haberse establecido anteriormente el diagnostico de la problematica
que es lo siguiente: “se tiene muchos actos procesales que son calificados como ejercicio
abusivo del derecho, se tienen actos fuera de un proceso en donde también existe un ejercicio
abusivo del derecho y aunado a que existen posiciones contradictorias con respecto al
contenido de esta institucion”.

Se debe precisar, que el abuso de derecho se encuentra prescrito en el articulo 103 de
la Constitucion Politica del Peru, donde sefiala que no se ampara el abuso de derecho sin
distinguir o referirse a la naturaleza procesal o sustancial, sin embargo, esta accion se encuentra
prohibida. En el articulo 4 del Codigo Procesal Civil, se hace referencia al abuso de derecho,
el mismo que debe entenderse al ejercicio abusivo del derecho de accién, sin tomar en
consideracidn otras situaciones procesales como la del derecho de defensa o la tutela cautelar,

por lo que nuestro ordenamiento mantiene un texto deficiente que puede generar en el juez el
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hecho de que no es posible el ejercicio abusivo del derecho de defensa y también en el derecho
de accidn, ya que el articulo 3 del Codigo Procesal Civil prescribe: “los derechos de accion y
contradiccion en materia procesal civil no admiten limitacidn ni restriccion para su ejercicio,
sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo”.

Ante lo sefialado, debemos indicar que ningun derecho constitucional es ilimitado, en
el que se deben incluir los derechos procesales, que admiten limites, es por eso que el articulo
103 de la Constitucion prescribe que no se ampara el abuso del derecho. Por tal razon, la
deficiencia del articulo 3 del Caodigo Procesal Civil, debe ser analizada conjuntamente con el
articulo 103 de la Constitucion, de lo contrario el articulo 3 puede ser sustento normativo del
abuso del derecho procesal.

En el supuesto caso, que se produzca el abuso del derecho, es problematico, ya que no
existe una norma en el Codigo Procesal Civil que lo determine, por ello, si un proceso se ha
iniciado con un ejercicio abusivo del derecho, este debe ser anulado, tal como se aplica en un
proceso fraudulento. Por tal motivo, es necesario una modificacion en el articulo 3 y 4 del
Cadigo Procesal Civil, a ello debemos agregar que el articulo 621 del Cédigo Procesal Civil
sanciona con una multa pecuniaria en los casos que la medida cautelar se puede haber obtenido
de manera maliciosa, sin embargo, no prescribe sobre la posibilidad de impedir que se concrete
el abuso con el ejercicio del derecho a la tutela cautelar o finalmente que se deje sin efecto la
resolucion cautelar expedida en base al ejercicio abusivo del derecho.

Al haber determinado que el prondstico basicamente es grave si es que no se llega a
determinar el alcance del contenido del abuso del derecho, pues, solamente se llegaria a afectar
la tutela jurisdiccional efectiva que merecen las personas. Y que, evidentemente la solucion
gira en torno a determinar los alcances de esta institucion a fin de poder identificar cuando
estamos ante esta institucion y cuando no. Ademas de las modificaciones de los articulos 3y 4

del Cdodigo Procesal Civil.
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Ahora bien, tenemos a la investigacion que lleva por titulo: “La Aplicacién del Abuso
del Derecho en el Ordenamiento Juridico Administrativo ”, por Gonzales (2016), el mismo que
tuvo como objetivo principal demostrar la posibilidad de extender la aplicacion del abuso del
derecho al ordenamiento juridico publico administrativo; asimismo, se tiene a la investigacion
titulada: “El derecho a la tutela judicial efectiva y su aplicacion al medio de control reparacion
directa en Colombia”, por Melon & Ortega (2017), el que tuvo como objetivo principal
analizar la conceptualizacion jurisprudencial de la tutela judicial efectiva como derecho y
garantia en Colombia y su aplicacion al medio de control reparacion directa.

Con respecto a antecedente nacionales, se tiene a la investigacion titulada: “Criterios
para la calificacion del ejercicio abusivo del derecho en la administracién de justicia en la
Corte Superior de Ancash, periodo 2006 — 2008, Jara (2016), que tuvo como objetivo
principal evaluar si el establecer criterios para la calificacion del ejercicio abusivo del Derecho,
favorece a una mejor Administracién de Justicia por parte de los Magistrados de la Corte
Superior de Ancash. Ademas, se tiene a la investigacion titulada: “El ejercicio abusivo de
derecho como sustento de contradiccidn en los procesos de ejecucion de garantias reales”,
por Rodriguez (2019), que tuvo por objetivo realizar una adecuada interpretacion del articulo
690-D del Codigo Procesal Civil, a efectos de incluir el abuso de derecho como sustento de
contradiccion de los procesos de ejecucion de garantias reales, otorgandose asi una adecuada
tutela jurisdiccional al ejecutado, y generandose un criterio judicial sistematico para su
identificacion y posterior sancion, es por ello, que en la presente investigacion, se analizo el
concepto “abuso procesal”, “abuso del proceso”, “abuso de medidas cautelares” o “abuso de la
tutela cautelar”.

En consecuencia, se formulé la siguiente pregunta general: ;De qué manera la

generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de tutela jurisdiccional

en la legislacion civil?
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1.2. Delimitacién del problema

1.2.1. Delimitacién espacial.

La presente investigacion se encuentra enmarcada dentro del ordenamiento procesal
civil del &mbito territorial del Perd, especificamente en el ejercicio abusivo de un derecho en
los mecanismos de tutela jurisdiccional del Cddigo Procesal Civil, con la finalidad de
establecer un orden sistematico y especifico en nuestro ordenamiento normativo procesal.

1.2.2. Delimitacion temporal.

La presente investigacion se llevara a cabo en el desarrollo del afio 2021 y 2022,
mientras se encuentren vigentes los mecanismos de tutela jurisdiccional que se aplican en el
proceso civil peruano.

1.2.3. Delimitacién conceptual.

La delimitacién conceptual del presente trabajo de investigacion se encuentra
circunscrito en la categoria generalidad del ejercicio abusivo de derecho y la categoria los
mecanismos de tutela jurisdiccional, a través de sus temas y subtemas como la determinacion
de los intereses protegidos, los lineamientos de proteccion constitucional, los mecanismos de
tutela sustancial, los mecanismos de tutela procesal y otros pertinentes a dichas categorias.
1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera la generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en los
mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana?
1.3.2. Problemas especificos.
e ;De qué manera la falta de determinacién de los intereses protegidos influye en los

mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil peruana?
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e (De qué manera los lineamientos de proteccion constitucional influyen
negativamente al ser errGneamente interpretados en los mecanismos de tutela
procesal en la legislacion civil peruana?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacién Social.

El desarrollo del presente trabajo de investigacion y su ejecucion son de utilidad social
porque al determinar los intereses protegidos en el &mbito procesal y los lineamientos de su
proteccion acerca del ejercicio abusivo de un derecho, se podré evitar este en la aplicacién de
los mecanismos de tutela jurisdiccional, de aquellos ciudadanos que pueden verse involucrados
en un proceso judicial solo por la mala fe de su contraparte de causarle un perjuicio, de manera
que si se determina con precision cuando se esta frente a un ejercicio abusivo de un derecho,
el juez pueda determinar con facilidad este hecho ilicito atipico y brindar seguridad juridica.

1.4.2. Justificacién Tedrica.

La presente investigacion brinda un aporte importante al sistema de determinacién del
ejercicio abusivo de un derecho en el &mbito procesal, ya que en la actualidad existe una gran
confusion al estar presente dos hipétesis, una de ellas que considera que si existe las categorias
de abuso procesal, abuso del proceso, abuso de la medida cautelar o abuso de tutela cautelar; y
otra, que niega la existencia de dichas categorias, por lo que una vez concluido el presente
trabajo de investigacion se lograra determinar los intereses protegidos y lineamientos de
proteccion en el &mbito procesal civil peruano. Ademas, se debe mantener el principio de
congruencia entre el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert y los articulo 3 'y 4 del
Cadigo Procesal Civil.

1.5.3. Justificacion Metodologica.

Por la naturaleza de la presente investigacion, se aplicara como método general el

analitico-sintético y como método especifico el hermenéutico juridico, a fin de analizar el
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sistema de determinacion del ejercicio abusivo de derecho en el Cédigo Procesal Civil vigente,
en concordancia con el articulo 103 de la Constitucion Politica del Per, asi como los criterios
de su determinacion en los intereses protegidos y lineamientos de proteccion que nos ayudaran
a cumplir los objetivos planteados y contrastar las hipotesis mediante la argumentacion juridica
para justificar la posicion que se ha de proponer.
1.5. Objetivos de la Investigacion
1.5.1. Objetivo General.
¢ Analizar de qué manera la generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en
los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana.
1.5.2. Objetivos Especificos.
e Identificar de qué manera la falta de determinacion de los intereses protegidos

influye en los mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil peruana.

e Determinar de qué manera los lineamientos de proteccion constitucional influyen
negativamente al ser erréneamente interpretados en los mecanismos de tutela
procesal en la legislacion civil peruana.

1.6. Supuestos de la investigacion
1.6.1. Supuesto General.

e La generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye negativamente en los

mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil.
1.6.2. Supuestos Especificos.

o La falta de determinacion de los intereses protegidos influye negativamente en los
mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil.

e Los lineamientos de proteccion constitucional influyen negativamente al ser
errobneamente interpretados en los mecanismos de tutela procesal en la legislacién

civil.



1.6.3. Operacionalizacién de Categorias.

CATEGORIAS

SUBCATEGORIAS

INDICADORES

La generalidad
del ejercicio
abusivo de
derecho
(Concepto
juridico nimero
uno)

Determinacion de los
intereses protegidos

Lineamientos de
proteccion
constitucional

Los mecanismos
de tutela
jurisdiccional

(Concepto
juridico nimero
dos)

Los mecanismos de
tutela sustancial

Los mecanismos de
tutela procesal

La tesis al mantener
un enfoque cualitativo
tedrico, en el cual se
debe analizar las
propiedades de
instituciones juridicas
atraveés de la
interpretacion
juridica, NO se
aplicara instrumentos
de recoleccion de
datos EMPIRICOS
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El concepto 1: “La generalidad del ejercicio abusivo de derecho”, con sus dimensiones se

ha correlacionado con las dimensiones del concepto 2: “Los mecanismos de tutela

jurisdiccional” a fin de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:

Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Determinacion de los intereses

protegidos) de la Categoria 1 (La generalidad del ejercicio abusivo de derecho) +

Subcategoria 1 (Los mecanismos de tutela sustancial) de la Categoria 2 (Los

mecanismos de tutela jurisdiccional).

Segunda pregunta especifica: Subcategoria 2 (Lineamientos de proteccion

constitucional) de la Categoria 1 (La generalidad del ejercicio abusivo de derecho) +

Subcategoria 2 (Los mecanismos de tutela procesal) de la Categoria 2 (Los mecanismos
de tutela jurisdiccional).
Se debe precisar que cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la

seccion 1.3.2. del presente proyecto de tesis o0 en todo caso en la matriz de consistencia.
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Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre la Categoria
1 (La generalidad del ejercicio abusivo de derecho) y la Categoria 2 (Los mecanismos de tutela
jurisdiccional), por ello es que la pregunta general del presente proyecto de tesis es:
¢De qué manera la generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye en los mecanismos de
tutela jurisdiccional en la legislacion civil?
1.7. Proposito de la investigacion

El proposito, de la presente investigacion es evitar las decisiones antagonicas en la

determinacion del ejercicio abusivo de un derecho en el ambito procesal, ya que existen dos
posiciones entre los juristas que ademas del ejercicio abusivo de un derecho sefialan que existen
otras categorias como abuso procesal, abuso del proceso, abuso de la medida cautelar o abuso
de tutela cautelar y otra posicion de los juristas que niegan tal existencia e indican que solo
existe el ejercicio abusivo del derecho y abuso de derecho como una categoria atipica e ilicita

que deviene de la laguna de Derecho.

Otro propo6sito de la presente investigacion es determinar los criterios especificos
derivados de los criterios generales para la evaluacion del ejercicio abusivo de un derecho, a
fin de que se eviten las decisiones disimiles. Ademas, la modificacion de los articulos 3 y 4 del
Cadigo Procesal Civil, a fin de que tengan concordancia con el articulo 103 de la Constitucion
Politica del Perd.

1.8. Importancia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion es importante porque en la actualidad ante la
necesidad de hacer uso del derecho de accion y recurrir al organo jurisdiccional en busca de
tutela y los demés presupuestos procesales, surge en las partes procesales el deber de un
comportamiento adecuado no sélo de ellos sino de sus abogados, ya que se deben comportar
con lealtad, probidad, veracidad y buena fe, pero, que sin embargo, al estar establecido en el

Cadigo Procesal Civil en los articulos 109 y 112 conductas ilicitas y tipificadas en el ambito
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procesal civil son confundidas como una inadecuada conducta procesal, que después se
convertird en abuso procesal creando las categorias de abuso del proceso y otros conceptos
similares que se usan de manera indistinta, creando confusion al momento de determinar el
ejercicio abusivo de un derecho, en el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional. Ademas,
es importante que exista congruencia entre el articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd
y la legislacion procesal civil como por ejemplo con los articulos 3 y 4 del Codigo Procesal
Civil.

Entonces, para evitar las confusiones antes indicadas y determinar cuando estamos
frente a un ejercicio abusivo de un derecho se propondra una serie de criterios idoneos para
determinar lo que efectivamente es el ejercicio abusivo de un derecho en el ambito procesal
civil. Ademas, la modificacion de los articulos 3 y 4 del Cadigo Procesal Civil.

1.9. Limitaciones de la investigacion

En la presente investigacion no se han presentado limitaciones para el cumplimiento de
los objetivos planteados, ya que, por la naturaleza de la investigacion de enfoque cualitativo
tedrico, se ha aplicado la hermenéutica juridica, precisando que no se ha realizado el trabajo de
campo, debido al estado de emergencia sanitario que se encuentra actualmente el pais, pero
que serd reemplazado por la importancia que genera la argumentacién juridica de los temas

tratados.
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Capitulo I1: Marco Tedrico
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Jara (2016), desarrollé la tesis titulada: “Criterios para la calificacion del ejercicio
abusivo del derecho en la administracion de justicia en la Corte Superior de Ancash, periodo
2006 — 2008, sustentada en Ancash, para optar el Grado de Maestro en Derecho Mencion en
Derecho Civil y Comercial en la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo; la cual
tuvo como objetivo principal evaluar si el establecer criterios para la calificacion del ejercicio
abusivo del Derecho, favorece a una mejor Administracion de Justicia por parte de los
Magistrados de la Corte Superior de Ancash; de tal forma que llegd a las siguientes
conclusiones:

e “Los Derechos buscan preservar valores que no necesariamente estan expresadas
en las normas, es por ello que en el ejercicio o la omision de los derechos debe
mantenerse esos fundamentos y cuando se transgreden o se hacen un ejercicio
abuso de ellos nuestro ordenamiento juridico prevé la forma como se puede lograr
equilibrarlos e incluso indemnizarlos en caso de dafios”.

e “En sintesis, el ejercicio abusivo de derecho es una figura que tiene muchos afios
en la Legislacion Civil Nacional, sin embargo, su aplicacion en la practica judicial
aun es timida e incipiente. Una razon podria ser que dentro de la funcién judicial
se tuviera el viejo recelo al uso de clausulas generales y un apasionamiento
excesivo al formalismo que tanto dafio hace al mundo del derecho”.

e “Por otro lado, queda claro que el ejercicio abusivo de derecho es una figura de
caracter general aplicable no solo al Derecho Civil sino a otras ramas del derecho:

Laboral, Constitucional, Mercantil, Consensual, Penal, Familia, etc. Asi como su
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alcance no sélo se circunscribe a las relaciones juridicas patrimoniales, sino
también a las extrapatrimoniales”.

La metodologia utilizada en la tesis es dogmatico, hermenéutico, exegético,
fenomenoldgico, matematico, estadistico, con un tipo de disefio no experimental y transversal,
descriptivo-explicativo y el tipo de investigacion mixta: dogmatica y empirica denominada
también juridica social, como se puede corroborar del link utilizado en las referencias
bibliograficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque en ambos se refiere a que
el ejercicio abusivo del derecho, importa reconocer que no puede haber un ordenamiento
positivo perfecto, sino que ademas éste debe complementarse con Normas Meta - juridicas,

valores y nutrirse de la realidad.

Rodriguez (2019) desarrollo la tesis titulada: “El ejercicio abusivo de derecho como
sustento de contradiccidn en los procesos de ejecucion de garantias reales”, sustentada en
Chiclayo, para optar el titulo de Abogado, por la Universidad Cat6lica Santo Toribio de
Mogrovejo; la cual tuvo por objetivo realizar una adecuada interpretacion del articulo 690-D
del Codigo Procesal Civil, a efectos de incluir el abuso de derecho como sustento de
contradiccion de los procesos de ejecucion de garantias reales, otorgandose asi una adecuada
tutela jurisdiccional al ejecutado, y generandose un criterio judicial sisteméatico para su
identificacion y posterior sancién; de tal forma que llegé a las siguientes conclusiones:

e “El ejercicio abusivo de derecho es un principio general del derecho ligado al
principio matriz de la buena fe, consagrado en el articulo 103 de la Constitucion
peruana y articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. El acto ilicito se
puede presentar en el hecho generador de la relacion sustantiva (contrato de
mutuo o crédito garantizado con hipoteca) o en el proceso de ejecucién de

garantias, cuando se pone en funcionamiento el aparato jurisdiccional para
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solicitudes no conformes al ordenamiento juridico, o lesivos al orden pablico y
fines del proceso”.

e “En la jurisprudencia nacional y local se aprecian situaciones configurativas del
ejercicio abusivo de derecho, como es la realizacion de las liquidaciones de saldo
deudor por parte de las entidades bancarias, tasaciones convencionales
desactualizadas, ejecucion de una garantia que no fue constituida validamente, o
inicio del proceso ejecutivo cuando la obligacion aun estaba vigente, situaciones
que fueron sancionadas con el archivamiento del proceso o la nulidad de lo
actuado”.

La metodologia utilizada en la tesis es cualitativa, tipo basica o fundamental, con disefio
descriptivo, analitico, causal-explicativo; segin se puede corroborar del link utilizado en las
referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque el ejercicio abusivo de
derecho, atendiendo a que esta figura resulta de aplicacion general en los procesos judiciales
(no excluye al proceso de ejecucion de garantias), y configura el limite en el ejercicio de
derechos subjetivos de naturaleza sustantiva y procesal, situacion que no puede ser tolerada por
el 6rgano jurisdiccional.

Zapata (2018), desarrolld la tesis titulada: “El decreto legislativo 1070 y su
repercusion en el derecho a la tutela jurisdiccional en los juzgados especializados civil de la
Corte Superior de Justicia de Puno-2016”, sustentada en Puno, para optar el titulo de Magister
en Derecho, por la Universidad Nacional del Altiplano; la cual tuvo como objetivo principal
identificar y precisar en las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1070 a la
Ley de Conciliacion y el Codigo Procesal Civil los fundamentos de las consecuencias juridicas
que afectan la Tutela Jurisdiccional efectiva en los Juzgados Civiles de la Corte Superior de

Justicia de Puno; de tal forma que llego a la siguiente conclusion:
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e “Las modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo N° 1070 a los
articulos. 445 del Cdédigo Procesal Civil, 15y 6 de la Ley de conciliacion No.
26872 cuando se trata de materias conciliables imponen la exigencia de verificar
la asistencia a la audiencia de conciliacion y la incorporacion de la pretension de
una probable reconvencién en el acta de conciliacion; instituyendo requisitos de
procedibilidad que ponen en situacion de desventaja al demandado provocandole
indefensién, afectando su derecho de acceso a la jurisdiccion y de defensa;
mientras que la regulacion establecida en el articulo 636 del Cddigo Procesal
Civil sanciona con la caducidad de la medida cautelar cuando el demandante no
cumpla con solicitar la conciliacion e interponga la demanda en los plazos
establecidos; cuyo computo se encuentra sujeta a la discrecionalidad del juez, asi
como su verificacion en un procedimiento previo al proceso; situaciones que
limitan el acceso a la jurisdiccién y la real efectividad de la sentencia”.

La metodologia utilizada en esta tesis es de disefio mixto, es decir cualitativo y
cuantitativo, con un tipo de investigacion como la fenomenologia hermenéutica; tal como se
puede corroborar del link utilizado en las referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque el derecho a la tutela
jurisdiccional tiene por contenido los derechos de acceder al érgano jurisdiccional, a un proceso
con garantias minimas, que en concreto es el debido proceso, a una decisién motivada y
congruente y finalmente a la efectividad de la sentencia.

Espinoza (2017), desarrollo la tesis titulada: “La tutela judicial efectiva y la duracion
del proceso de amparo en los juzgados constitucionales de Lima, 2016 ”, sustentada en Lima,
para optar el titulo de Abogado por la Universidad César Vallejo; la cual tuvo como objetivo

principal determinar la manera en que la duracion del proceso de amparo vulnera el derecho a
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latutela judicial efectiva en los juzgados constitucionales de Lima, 2016; de tal forma que llegd
a las siguientes conclusiones:

e “Se ha determinado que el principal factor por la cual se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva en los juzgados constitucionales de Lima es la excesiva
carga procesal, ya que, actualmente no se respeta la capacidad méxima de
demandas que deben ser ingresadas a los juzgados constitucionales, impidiendo
que el juez pueda atender todos los casos con la urgencia que se requiere al
tratarse de derechos que han sido amenazados o vulnerados”.

e “Se ha determinado que los plazos que ha establecido el codigo procesal
constitucional para resolver un proceso de amparo si son razonables, a pesar de
la excesiva carga procesal que afronten los juzgados constitucionales. Sin
embargo, estos plazos solo se encuentran en la teoria porque resolver un proceso
de amparo demora como minimo 3 afios”.

La metodologia utilizada en esta tesis es de enfoque cualitativo, tipo de investigacion
explicativa, y disefio de teoria fundamentada y andlisis documental, segun se puede apreciar
del link utilizado en las referencias bibliograficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque el derecho a la tutela
judicial efectiva no solo se vulnera por las malas préacticas de los abogados litigantes, sino que
también se produce por el desconocimiento de estos acerca de los requisitos que deben cumplir
sus demandas.

Garcia (2018), desarrollé la tesis titulada: “El ejercicio abusivo del derecho de
posesion de zonas intangibles”, sustentada en Lima, para optar el titulo de Abogado, por la
Universidad César Vallejo, la cual tuvo como objetivo conocer si existe un ejercicio abusivo

del derecho de posesion de zonas intangibles, puesto que con el paso de los afios este fendmeno
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ha ido en aumento ante la gran permisividad por parte de las autoridades; de tal forma que llegd
a la siguiente conclusion:

e “Puede afirmarse que hay un dafio a tercero pues se lesiona un bien juridico como,
patrimonio histérico, reservas naturales y zonas arqueoldgicas, ya que estas son
deterioradas por la constante posesion que hacen las personas que habitan el lugar.
Ademas, estas lesiones son hechas con pleno conocimiento de que ese lugar es
importante para todos los peruanos y no debe ser alterado bajo ningin motivo”.

La metodologia utilizada en la presente tesis es de enfoque cualitativo, con un método
inductivo, disefio fenomenoldgico; conforme se puede apreciar del link utilizado en las
referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque al existir un sobrepaso a
los limites de derecho, se puede observar que no hay una convivencia social armoniosa entre
estos poseedores ya que se genera conflicto no solo entre ellos mismos, sino con las autoridades
y personas que protegen esas zonas, se podria decir que en muchos casos estos poseedores son
informales ocasionando asi el desorden social y la paz social y al no cumplirse con los objeticos

de los valores juridicos tampoco se cumple con los objetivos del derecho.

2.1.2. Internacionales.

Gonzéles (2016), desarrollo la tesis titulada: “La Aplicacion del Abuso del Derecho
en el Ordenamiento Juridico Administrativo”, sustentada en el pais de Costa Rica, para optar
el titulo de Licenciatura en Derecho, por la Universidad de Costa Rica; la cual tuvo como
objetivo principal demostrar la posibilidad de extender la aplicacion del abuso del derecho al
ordenamiento juridico pablico administrativo: de tal forma que lleg6 a la siguiente conclusion:

e “En el abuso del derecho no se ataca el acto, es mas, en la mayoria de casos, el
mismo es perfectamente valido y eficaz, lo que se pretende juzgar son los efectos

que produce, porque sus consecuencias no respetan el principio de la equidad. En
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consecuencia, solo se puede aspirar a atenuar las consecuencias del obrar que
generd un menoscabo, mediante su reparacion, e impedir que continue, creando
otra fuente de responsabilidad para la Administracion pablica”.

La metodologia utilizada en la presente tesis de tipo descriptivo, con una metodologia
de andlisis y confrontacion de textos legales y doctrinales; segln se puede apreciar del link
utilizado en las referencias bibliograficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque a pesar de que en
jurisprudencia no se excluye la aplicacion del abuso del derecho en las relaciones juridico-
publicas, su estimacion es bastante limitada, y el problema radica en que la normativa, doctrina
y jurisprudencia sobre el tema es limitada, sin embargo, se logra identificar una evolucion en
el proceso hacia una justicia material en materia administrativa.

Melon & Ortega (2017) desarrollo la tesis titulada: “El derecho a la tutela judicial
efectiva y su aplicacion al medio de control reparacion directa en Colombia”, sustentada en
el pais de Colombia, para optar el titulo de Abogado por la Universidad Cooperativa de
Colombia; la cual tuvo como objetivo principal analizar la conceptualizacion jurisprudencial
de la tutela judicial efectiva como derecho y garantia en Colombia y su aplicacion al medio de
control reparacion directa; de tal forma que llegé a la siguiente conclusién:

e “El derecho a la Tutela Judicial Efectiva, es una construccion omnicomprensiva
dentro del ordenamiento juridico nacional, elevada a rango constitucional que se
materializa con el acceso a la administracion de justicia, el respeto por el debido
proceso Y la ejecucion de la providencia, pero que se ve abatida ante barreras que
hacen ilusoria en algunos casos tal efectividad, en las distintas instancias de la
jurisdiccion”.

La metodologia utilizada en la presente tesis es de tipo descriptivo y el método

cualitativo; conforme se puede apreciar del link utilizado en las referencias bibliogréficas.
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La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porgue en materia administrativa,
con diversos factores, como la congestion, el deficitario presupuesto y el reducido nimero de
despachos administrativos, que conllevan a la mora, se afecta el derecho a la Tutela judicial
efectiva.

Granados (2019) desarrollé la tesis titulada: “Tutela Judicial Efectiva como Nucleo
Esencial del Sistema de Principios en el Codigo General Del Proceso: <<Una perspectiva de
constitucionalizacion del ordenamiento procesal en Colombia>>”, sustentada en el pais de
Colombia, para optar el titulo de Maestria en Derecho Privado por la Universidad Santo Tomas
Seccional Tunja-Colombia; la cual tuvo como objetivo el determinar si la integracion de reglas
y principios en el entorno del nuevo esquema procesal introducido en el Codigo General del
Proceso, se consolida como el punto de encuentro o afianzamiento entre el derecho sustancial
y el derecho procesal, en procura de una tutela judicial efectiva; de tal forma que llegé a la
siguiente conclusion:

e “Con la incorporacion en el ordenamiento juridico Colombiano de la tutela
judicial efectiva como nucleo esencial del sistema de principios en el Cédigo
General del Proceso, se logra estructurar un fendmeno complejo a diferencia del
concebido con antelacion en otros ordenamientos procesales, en tanto que en ella
confluyen otros preceptos que son de observancia obligatoria desde la perspectiva
de un Estado Social de Derecho (acceso a la justicia, debido proceso, igualdad
procesal, primacia del derecho sustancial, entre otros), por ello la razén de
atribuirsele la incorporacion y estructuracion de un derecho procesal
constitucionalizado, lograndolo a través de mecanismos legislativos e

institucionalizados tales como la norma procesal”.
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La metodologia utilizada en la presente tesis es tedrico cualitativo, bibliografico y
jurisprudencia, desde el punto de vista analitico, descriptico; tal como se puede corroborar del
link utilizado en las referencias bibliogréaficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque la integracion de las reglas,
valores y principios en el entorno del esquema procesal actual, constituyen una fuerte
influencia ideolodgica, que garantiza la coherencia entre el derecho sustancial y el derecho
procesal en el escenario del proceso, en procura de una tutela judicial efectiva.

Zucal (2017), desarroll¢ la tesis titulada: “La Tutela Judicial Efectiva en el Derecho
Procesal Administrativo de Rio Negro. Analisis critico de los requisitos procesales para la
habilitacion de la instancia judicial ”?, sustentada en el pais de Argentina, para optar el grado
de Maestria en Derecho Administrativo Global, por la Universidad Nacional de Rio Negro; la
cual tuvo como objetivo determinar si el ordenamiento juridico provincial garantiza el principio
de tutela judicial efectiva, bajo la nueva optica del Derecho Administrativo Global, consagrado
en los tratados internacionales, estudiando en detalle los distintos requisitos que deben
cumplirse para poder acceder a la instancia judicial; de tal forma que llegd a las siguiente
conclusion:

e “Que la normativa provincial actualmente vigente, mediante la cual se regulan los
requisitos procesales antes detallados, no ha acompafiado la evolucion juridica
que produjo la incorporacion de los tratados internacionales al texto
constitucional argentino. Esta situacion ubica al ciudadano rionegrino en una
posicion de inferioridad legal, al momento de hacer valer sus derechos por ante
algun poder del Estado Provincial”.

La metodologia utilizada en la presente tesis, no se sefiala, conforme se puede apreciar

del link utilizado en las referencias bibliograficas.
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La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque el principio de tutela
judicial efectiva, se ve agravada por la disgregacion del fuero contencioso administrativo en
diferentes tribunales no especializados en la materia, quienes intervienen y resuelven en temas
para los cuales no se encuentran preparados, menoscabando sensiblemente el derecho de la
tutela judicial.

Asimismo, tenemos a la investigacion titulada: “El abuso del derecho y el
desconocimiento de la buena fe en las relaciones contractuales de la Empresa Colombiana
de Petrdleos S.A”, por Pineda (2017), Universidad Santo Tomas, Bucaramanga; el objetivo
de la investigacion fue la de demostrar que la Empresa Colombiana de Petroleos S.A. abusa
del derecho en algunas de sus relaciones contractuales por desconocer el principio de buena fe,
utilizando de esa forma referentes casuisticos, con la finalidad de reivindicar la importancia del

principio antes indicado. La conclusion mas resaltante fue la siguiente:

e “En el ambito de las relaciones contractuales, el principio de la buena fe juega un
papel sefialado no solo en el campo del ejercicio de los derechos y potestades,
sino en el de la constitucion de las relaciones y en el cumplimiento de los deberes;
admite la necesidad de una conducta leal, honesta; aquella conducta que, segun
la estimacion de la gente, puede esperarse de una persona”.

Lo dnico indicado en la investigacion antes citada referente al enfoque metodoldgico
es que se empled el método de estudio del caso.

Se relaciona con la presente investigacion, pues, en ambas se tratara de identificar como
el abuso del derecho puede ir afectando a los derechos de las personas, y en el presente caso se
estudiara su extension y ver su repercusion en la tutela jurisdiccional.

2.1.3. Locales

Garcia (2019) desarrollé la tesis titulada: “Incidencias del abuso del derecho en las

liquidaciones de los costos del procedimiento, a luz del Indecopi”, sustentada en Huancayo,
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para optar el titulo de Abogado, por la Universidad Continental; la cual tuvo como objetivo
determinar en qué medida incide el abuso del derecho en las liquidaciones de los costos del
procedimiento a la luz del Indecopi; de tal forma que llego a las siguientes conclusiones:

e “Respecto a los cuatro elementos desarrollados por el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, no es otra, que lo
desarrollado por la jurisprudencia de Espafia hace més de 52 afios, la misma que
ha quedado desfasado, por la posicion objetiva que surge ante la imposibilidad de
probar el animus nocendi del titular del derecho subjetivo”™.

e “La Autoridad Administrativa si puede graduar los costos del procedimiento en
una liquidacion, porgue ello no implica una fijacion de precios, si entendemos
que la suerte de su reembolso no determina la obligacion contraida con su
abogado, al perfeccionarse antes de la liquidacion; no obstante, ante la duda de
los alcances del articulo 414° del Cdédigo Procesal Civil se debe preferir la que
maés favorezca al consumidor”.

La metodologia utilizada en la presente tesis es cualitativa e inductiva, y el disefio es
bajo el estudio de casos; conforme se puede corroborar con el link citado en las referencias
bibliogréaficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque la autoridad administrativa
(INDECOPI) debe identificar y determinar el exceso de los costos solicitados; para luego
analizar, si tal exceso supone un abuso del derecho conforme lo preceptia el Principio de

Verdad Material.
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2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. La generalidad del Ejercicio Abusivo de Derecho.

2.2.1.1. Concepto de Abuso de derecho.

Rescigno (1987) sostuvo que: “El abuso de derecho fue necesario para controlar los
excesos y contradicciones de la sociedad liberal y la economia capitalista” (p. 218).

La terminologia del abuso proviene del latin “abusus” pero en esencia existe un mal
uso 0 uso excesivo del derecho generando controversia ya que si el acto llega hacer abusivo no
puede ser conforme a derecho, ya que si llegamos a ejecutar un derecho es algo licito méas no
abusivo o llamado también ilicito.

En la realidad se utiliza el significado de derecho de forma distinta, como en el caso del
derecho subjetivo y del derecho objetivo, en donde un acto es ejercible en funcién al derecho
subjetivo y al mismo tiempo puede ser extrafio al orden juridico desde el derecho objetivo, ya
que es muy distinto el medio y el fin.

En la actualidad disfrazan al abuso utilizando el termino exceso en el ejercicio del
derecho, ya que donde comienza el abuso va terminar el derecho aun cuando sea un derecho
subjetivo, segun algunos doctrinarios consideran que el comportamiento que a lo largo de la
historia fue definido como abuso no seria ni mas ni menos que la superacion de los limites del
derecho propio y por lo tanto lo que parece correcto es solo limitarse a la figura del exceso en
el ejercicio del derecho. (Breccia Et Al. 1992, p. 481).

Asimismo, es necesario indicar que toda nocién de derecho necesita de dos elementos
esenciales para que pueda funcionar; el primero es el material que consiste en las relaciones
humanas, el segundo elemento esencial es el formal, es aquella organizacién de la sociedad a
través de normas de conducta. Por lo tanto, consideramos que el derecho no llega hacer solo
aquella forma, sino que esta incluida en una realidad social, econdmica y respaldada por los

valores.
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Segun Ordoqui (2014) indica que:

“El derecho se funda en principios basicos que explican su génesis, el fundamento del
derecho no puede hallarse en nada que sea esencialmente juridica pues es indiscutible que nada
puede apoyarse en si mismo sino en otra realidad ajena (...)” (p. 110).

Estamos de acuerdo con el autor cuando indica que el derecho siempre se debe
fundamentar en principios juridicos, tales como la paz, la justicia y sobre todo la seguridad, ya
que también son considerados elementos esenciales del sistema juridico. No se debe confundir
el contenido con los fines que percibe el derecho, ya que el primero esta incluido dentro de él,
mientras que el segundo marca donde tiende su aplicacién y los efectos esperados. Para mejor
entender el abuso de derecho, es necesario ubicar donde se ubica el fin del derecho.

Por lo que, cuando se llega a ejercer un derecho sin respetar su finalidad, la cual da a
conocer su existencia, asi como también no se conoce el orden juridico, se entiende a esta figura
como lo ilicito y lo abusivo, ya que el derecho no esta encubierto por sus fines.

La figura del abuso de derecho a lo largo de la historia cumplié una funcién de acuerdo
a la racionalizacién de las orientaciones interpretativas, con el propdésito de brindar a la norma
una necesaria elasticidad, por lo que a través de la jurisprudencia se llegan a establecer ciertos
criterios que intervienen para adecuar y aplicar las normas que regulan el orden juridico.

Por lo tanto, la importancia de abuso de derecho se constata en superar la vision
individualista, patrimonialista del orden solidarista y personalista, es decir, no solo se protegera
los patrimonios y los bienes, sino a personas que convivan de forma pacifica en funcién del
bien coman.

2.2.1.2. Naturaleza juridica del abuso de derecho.

Desde el punto de vista doctrinario el abuso de derecho, es aquel principio general del
derecho o también considerado como un pensamiento director de una regulacion existente o

posible. También es considerado por algunos doctrinarios como la sustancia de los principios
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generales, que constituyen normas basicas reveladoras de las creencias y convenciones de la
comunidad respecto de los problemas fundamentales de su organizacion.

Como ya lo indicamos en lineas anteriores la figura del abuso de derecho esta situado
en la ciencia juridica. Partiendo de que estamos ante un acto juridico, el que surge de la
voluntad de las partes, el mismo en principio puede ser licito o ilicito. A continuacion, daremos
a conocer tres puntos distintos de como es considerado la naturaleza juridica del ejercicio
abusivo de derecho:

a) Como acto ilicito: Segiin Ordoqui (2014) especifica que: “(...), toda forma de

exceso o de abuso en el ejercicio de un derecho lleva a la ilicitud” (p. 154).
“El Cddigo Civil portugués en su articulo 334, califica de ilegal el ejercicio del
derecho, pero cuando su titular excede manifiestamente los limites impuestos por
la buena fe, buenas costumbres o por la finalidad social o econdmica del derecho.
Por lo que se entiende que existen normas que prohiben el abuso, de darse esta
situacion estamos ante un ilicito”.

b) Zona intermedia de licito y lo ilicito: Como lo indicamos en el parrafo anterior
el ejercicio abusivo de derecho parte de un derecho del que se es titular, es decir,
de unasituacién licita, el dilema surge cuando se ejercita este derecho se convierte
en ilicitud, es por ello que el ejercicio abusivo de derecho se encuentra bajo un
enfoque gris, es decir, se encuentra ente lo licito y lo ilicito.

Segun Bernal (1982). Indica: “Lo que se lesiona en el abuso de derecho no es el
derecho objetivo sino la conciencia social. No se puede establecer una antitesis
radical, sino que exista como una zona intermedia (...)” (p. 154).

Se ha entendido que el acto abusivo de derecho es ilicito en relacion a un aspecto
formal e ilicito ya que va transgredir netamente en los valores implicitos en la

norma. Estos criterios son muy distintos tanto los formales y los materiales ya que
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todo estd englobado en una realidad juridica ya que desde este punto el
comportamiento es solo licito o ilicito.
¢) Como acto sui generis 0 atipico: los criterios de imputacion de responsabilidad
en el ambito de la responsabilidad extracontractual, seran el dolo, la culpa y la
garantia, es decir, el riesgo creado. De esa manera los magistrados calificaran si
existié un ejercicio abusivo de derecho, la conducta y los intereses del abusado.
Quienes aplican la tesis intermedia o también Ilamado figura sui generis, deben
tener en cuenta que dentro del derecho todo acto esta permitido o prohibido, por
lo que no hay ninguna alternativa intermedia.
Segun Atienza & Manero. (2000) indican que: “El abuso de derecho junto al
fraude a la ley y a la desviacion de poder como un ilicito o “sui generis”. Se
caracteriza por presentar discordia entre distintas normas del orden juridico (...)”
(p. 155).
El ejercicio abusivo de derecho juntamente con el fraude a la ley, se inician de
cuatro supuestos, el primero cuando se acciona, pero bajo el respaldo de una
norma. Segundo, produccion de un dafio generado con intencion o no. Tercero,
cuando el dafio es injustificado de acuerdo a los principios generales del derecho
y por ultimo la generacion del dafio es un criterio regulador ya que dichas acciones
estan prohibidas.
2.2.1.3. Tesis del abuso de derecho.
2.2.1.3.1. Tesis Negativa.
La tesis negativa segun plantea Planiol, sefiala que esta teoria es un procedimiento que
a lo largo de la historia fue sostenido por juristas para salvar o atenuar los efectos que se genera
del ejercicio del derecho de la propiedad, tomando la postura del derecho subjetivo de caracter

absoluto. Desde mi punto de vista considero que el derecho llega a cesar, cuando el abuso
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comienza ya que no habra abuso excesivo de derecho ya que no hay un acto que sea conforme
y contraria a derecho.

La frase donde se sefiala que el derecho cesa donde el abuso comienza, se entiende que
un acto no puede ser a la vez conforme y contrario a derecho, por lo tanto, el término ejercicio
abusivo de derecho es una logomaquia, es decir, si uso de mi derecho, mi acto es licito, y
cuando es ilicito es porque yo traspaso mi derecho y actuo sin derecho. (Ordoqui. 2014, p. 111)

Por lo tanto, Planiol segun la aplicacion de esta teoria precisa que todo acto abusivo, no
es considerado el ejercicio de un derecho ni tampoco este constituye el abuso de derecho una
categoria diferente a la del acto ilicito. Ante ello el doctrinario Josserand refuta dicha postura
indicando que se incurre en un sofismo generado de una confusion verbal, es decir, que una a
la misma vez no puede ser contrario ni conforme a derecho es contrario al mismo sentido de lo
que es derecho, el que esta constituido por un derecho objetivo y un derecho subjetivo.

Critica como considera el abuso de derecho con el derecho con la moral, indicando
Josserand (1999) que:

“Mas que una critica es un acierto pues la moral y el derecho no estan para presentarse
subdivididas sino para influirse reciprocamente. No es compartible el esfuerzo de separar el
derecho de la moral (...)”. (p. 113)

En la actualidad, el ejercicio abusivo de derecho no es mas que la aplicacion de los
principios como la buena fe o el principio de equidad, aunque ya enfocando mas a profundidad,
no deja de ser un principio general que es obtenido por remision de otros, como el principio
indicado de buena fe, pero eso no quiere decir que no sea un principio con autonomia de
contenido.

2.2.1.3.2. Tesis Positivas.
Segun la tesis positivista que es contrario a lo planteado por Planiol, considera que el

abuso de derecho debe superar aquel enfoque meramente formal del orden juridico y ser
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considerado con los fines, valores y sobre todo los principios propios de la norma que esta
siendo cuestionada y del orden juridico que este considerado como un todo.

Segtin Alterini (1963) sefiala que: “El campo de la transgresion normativa es mayor que
el del ilicito y no todo lo licito es honesto y correcto” (p. 22).

En el ambito del derecho, se desarrollaron por los doctrinarios cuatro criterios que
ayudaran a fundar el abuso de derecho, el primero, es el intencional porque existe una intencion
de danar el ejercicio de derecho; segundo, es el criterio técnico, este criterio tiene la
caracteristica por existir culpa en el ejercicio de derecho para que se pueda declarar la
existencia del abuso de derecho; tercero, es el criterio econdémico, cuando no hay ningun interés
legitimo para ejercer el derecho subjetivo; por ultimo, esta el criterio social o también llamado
finalista, se da cuando el acto abusivo es ejercido por un derecho desviado de la funciéon social
que lo identifica.

A pesar de tener una ldgica aparente la tesis negativista, no logré desarrollar en su
totalidad el abuso de derecho en el mundo contemporaneo ya que tiene una esencia de un
verdadero postulado de justicia de la cual no se pudo impedir los argumentos.

Si desacreditar que en la actualidad la teoria de abuso de derecho se encuentra
consagrada, pero no hay ningun detector o criterio de guia que nos permite hallar los derechos
que fueron ejercidos de modo abusivo, para logar determinar los alcances del abuso de derecho,
quienes firman que existe esta figura establecieron ciertos criterios objetivos y subjetivos que
seran desarrollados a continuacion.

En el criterio subjetivo, su postura sefiala que habra abuso de derecho cuando el derecho
subjetivo se pone en ejercicio con la intencion de perjudicar a la otra parte interviniente, o, en
cualquier caso, sin que su actuacion un beneficio propio, es decir, el acto llega hacer abusivo

cuando su movil principal es dafar a otro, aun cuando puede existir otros fines secundarios.
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La critica dada al criterio subjetivo, es en cuanto al perfil probatorio, es decir, cémo
logramos probar la intencién de dafiar o como acreditar la falta de interés del sujeto. Ademas,
al exigir el dolo o la culpa implica una limitacion del ambito del abuso de derecho del derecho
que no parece correcto.

En el criterio objetivo el abuso se derecho se entiende cuando se ejerce con
anormalidades o irregularidades, surgiendo cuando se aparte del fin o funcion del que fue
reconocido. En este criterio llegan a colindar los intereses de ambas partes, comparando la
significacion real de cada uno y como no, priorizando uno sobre el otro, y recién poder llegar
a concluir que ejercicio fue abusivo.

Segun Josserand. (1946) considera: “Que todo derecho debe responder a su ejercicio a
un motivo legitimo. La legitimidad de la funcidn o del fin con el que se contrata o se ejerce un
derecho representa una verdadera funcion de politica juridica (...)” (p. 248)

Para este autor los derechos subjetivos no siempre van a ser absolutos y casi siempre
cumplen una funcién social. Pero, se da el caso cuando se ejerce el derecho se pierde el fin
social justificandose de esta manera su reconocimiento, podra actuarse con un interés legitimo
y si se llega a dafiar a un tercero se configurara abuso de derecho y responsabilidad.

La doctrina ha considerado dos aspectos en uno solo para individualizar el ejercicio
abusivo del derecho, el objetivo y subjetivo creando de ambos un criterio mixto, el jurista
Josserand (1999) indica:

Como abusivo todo ejercicio del derecho que implique una desviacion con relacion a la
funcidn social que debe cumplir ese derecho y que implique una actuacion en atencién a un
motivo ilegitimo del agente. (pp. 5-6)

Como lo hemos venido indicando el ejercicio abusivo de derecho se caracteriza por la

desviacién de su funcién y sobre todo porque hay un movil ilegitimo que guia al titular del
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derecho, puede asumir este movil una forma de solucidn, concierto fraudulento o una
negligencia.

Por lo tanto, cuando falta el interés o es ilegitimo, nos damos cuenta que el derecho se
estd usando de forma abusiva o irregular, es decir, sin interés legitimo no podra haber accion,
este interés no solo engloba la forma personal o econdmica, sino que también el interés social,
general y colectivo es legitimo.

2.2.1.3.3. La buena fe Como limite en el ejercicio de los derechos.

La mayoria de los Codigos Civiles tales como, Alemania en el articulo 242, Portugal
en el articulo 7 y el Cadigo Espariol establecen que el limite del ejercicio de los derechos esta
en el proceder de buena fe. Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe.

La buena fe es el limite, tanto del orden publico con las formas de relacionamiento de
intereses entre particulares, asimismo, la buena fe es aquella directiva de conducta que esta
establecida bajo los parametros de lealtad, honestidad y diligencias que se presentaran en un
plano subjetivo, mientras en el plano objetivo se aplica el patron de conducta que engloba la
honestidad, lealtad, confianza y sobre todo solidaridad, las cuales estan respaldadas por las
pautas de ética, moral que son el sustento de la vida en sociedad.

Segun Ordoqui. (2014). Indica:

“Labuena fe regula no solo todas las relaciones contractuales desde el principio al final,
sino que se exige en toda interrelacion subjetiva de orden juridico, limitando la conducta debida
y posible”. (p. 127)

La buena fe tiene distintas funciones, que son aplicadas por los que conocer, ya que
facilita la interpretacién e integracion del contrato otra de las funciones es actuar como limite
o contralor de la forma como debe ejercerse un derecho subjetivo.

Segun Passarelli (1951). Indica que:
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“La figura del abuso de derecho pierde cierto sentido pues, existiendo en el derecho
subjetivo una prohibicion general de ejercerlo para fines contrarios a la correccion, a la buena
fe y a la solidaridad (...)”. (p. 60)

Para fundamentar juridicamente el abuso de derecho no solo se debera tener en cuenta
el principio general amparado en el articulo 1321 del Cédigo Civil, que sefiala:

“(...) que no seré posible ejercer un derecho con exceso, sino que podra respaldarse con
otro principio llamado principio de buena fe. Toda conducta abusiva pone en evidencia una
transgresion por accion u omision al principio de buena fe objetiva en su proyeccion a todo el
ambito del derecho de las obligaciones, sabiendo que dicho principio pone en evidencia o de
refuerzo el principio de idoneidad para reprimir el ejercicio abusivo de un derecho”.

En sintesis, el principio de la buena fe, especialmente en su proyeccion objetiva como
norma de conducta debida, honesta, leal, trasparente, de colaboracion. Es considerado sin duda
uno de los fines mas importantes para determinar los contornos dentro de los cuales el ejercicio
de derecho es posible y correcto y particularmente, cuando se debe calibrar el ejercicio sobre
un derecho sobre otro, delineandose si existié 0 no abuso en su ejercicio.

2.2.1.4. Fundamento constitucional del abuso de derecho.

Dentro de nuestra Constitucion Politica del Peru se establecié los fundamentos en base
a los dafos del derecho. Ciertos doctrinarios aluden que existe un verdadero Derecho Civil
Constitucional, en relacion con el abuso de derecho se asume una real transcendencia juridica
del momento, para qué, para determinar un acto abusivo tenemos que determinar qué intereses
estan protegidos por el orden juridico, dicho intereses estan establecidos en la Constitucion
donde hay lineamientos claros de los intereses y valores los cuales buscan proteger, la persona
en su integridad, la propiedad bajo una funcidn social, la libertad de expresién, de contratar,
los cuales van hacer referentes a los intereses y derechos que deben ser protegidos sin ningln

ejercicio abusivo.
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Es necesario entender antes de analisis saber en qué consiste la Constitucion, ya que es
aquella fuente normativa, que en casos excepcionales es usado por el derecho privado, ya sea
por las diferencias que suelen presentarse entre el derecho privado y el derecho publico, pero
en realidad ambos estas mas vinculados.

Segun Perlingieri (2008) recomienda:

“Una relectura del Cddigo Civil a la luz de los principios (...). La norma nacional no
solo marca limites o cumple una funcion residual, sino que es de aplicacion directa o
sistematica en el derecho civil (...)”. (p. 513)

Los valores que han sido consagrados en la Constitucion permiten en la mayoria de los
casos detectar abusos en el ejercicio de los derechos, es por ello que es necesario partir de un
sistema juridico y centralismo a partir de la Constitucién. De la mano con el principio de
igualdad ya que podra garantizar la paridad de trato entre las hipotesis de abuso que pueden
estar legisladas o son aceptados socialmente, ya que en la actualidad en la mayoria de paises
no se cuenta con un respaldo legislativo y concreto, y si lo tiene no se aplica como tal.

El ejercicio abusivo de derecho esta establecido en nuestra Constitucion en el articulo
29, cuando regula la libertad de prensa, asimismo, se indican los criterios al indicar que los
derechos no son absolutos y no pueden ser interpretados ninguno de forma constitucional, por
otro lado, se indica otro criterio que permite dar un uso razonable a los derechos los cuales
estan permitidos coexistentemente con otros derechos.

Pensamos que el criterio indicado es de aplicacidén no solo a este derecho sino, con
caracter general y por representar un principio general de derecho, a todos los derechos que
estan establecidos en la Constitucidn Politica vigente.

2.2.1.5. El abuso del derecho y el orden publico.

El ejercicio abusivo de derecho, asi como también el orden publico, son pautas que

delimitan el ambito de ejercicio de los derechos. Tanto la normativa como la doctrina sefialan
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que el orden publico delimita la autonomia privada en el ejercicio del derecho de contratar y
poder responder a la tutela de valores esenciales que son decepcionados por la sociedad con el
propdsito de logar el bien comdn.

Segun Ordoqui. (2014). Indica:

“El abuso de derecho por su parte, limita el ejercicio de los derechos subjetivos de forma
que con ellos no se transgreda el fin perseguido por la norma, la buena fe, la moral, las buenas
costumbres y el mismo orden publico”. (p. 142)

Si son separados los derechos de los valores, serd complejo poder presentar la figura
del aviso de derecho y su fundamentacion, asi como también sera dificil aplicar los limites
indicados por el orden pablico. A lo largo de la historia el orden pablico no solo esta reflejado
por la Constitucion sino también por el derecho privado, operando como limitante de lo que el
sujeto haga en la sociedad, en el ejercicio de cualquier derecho, asi como también se establecera
cualquier otro interés para priorizar a la norma. El abuso de derecho se encuentra bajo ese
mismo lineamiento, marcan que los derechos no pueden ejercer de cualquier forma y se deben
respetar los intereses de forma general.

En la actualidad cuando el legislador al analizar un caso, ve temas sustanciales se remite
al orden publico y al interés general, pero como pautas que estan regulados en la conducta
debida. Tanto la Constitucién y el Cadigo Civil regula el orden publico, sefialando que tiene
caracteristicas flexibles y variables y otras que alude a lo que abarca. El orden publico marca
limites, de él procede indicaciones que no existen expresamente en la norma sino en los valores
propios de la persona y de la sociedad.

El orden publico también se da en el ambito de la economia, pero es muy distinto al
orden publico de proteccion ya que este Gltimo tiene por finalidad proteger a los débiles ya que

estd estructurado economicamente. Asimismo, surge exigencias de defensa de la persona y
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tutela del interés general, como también surge la necesidad de equilibrio y razonamiento en el
relacionamiento de intereses.

2.2.1.6. Actos ilegales, abusivos y excesivos.

El doctrinario Josseerand en su libro “El espiritu de los derechos y su relatividad”,
realiza la diferencia que existe entre actos ilegales, abusivos y actos excesivos que a
continuacion detallaremos:

e “Los actos ilegales: Este tipo de acto es ejecutado de forma violenta una
disposicion reglamentaria, al ser ejecutado el propietario transgrede ciertos
limites objetivos de sus derechos fundamentales. Como es el caso cuando una
persona planta &rboles en un terreno ajeno, incurriendo en una responsabilidad
objetivamente, sin importar la intencion que no tenga la obligacion el demandante
de probar el perjuicio, de todas maneras, la situacion establecida contra el
derecho, sin derecho debe terminar. En este caso de debera cortar los arboles de
forma inmediata”.

e “Los actos abusivos: Estos actos son aquellos en que el propietario ha ejercido
una prerrogativa que le pertenecia, por lo que no se excedié de sus limites
objetivos, construyd o hizo una excavacion de su propio fundo, el acto llega a ser
legal, irreprochable si se logra examinar si se separa de la voluntad del que lo
realizd, de los moviles que los determinaron, asimismo el juez tiene la obligacion
de remontarse a estos moviles, por lo que el propietario podra incurrir en
responsabilidad por causa de abuso ya que se trata de una responsabilidad
subjetiva y mas bien de una responsabilidad mixta”.

e “Los actos excesivos: Para referirse aquellos que, realizados en virtud de un
derecho indiscutible y con un fin legitimo, causan, sin embargo, un perjuicio

excesivo a un tercero, constitutivos de riesgos, imponiendo a su autor una
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responsabilidad objetiva, como la que se refiere a los actos de la primera
categoria, pero se diferencia porque esta subordinada a la existencia y a la prueba
de un perjuicio excesivo hasta el grado de ser injusto”. (Josserand. 1946, p. 33)

Por lo tanto, en los actos indicados hay casos en donde existe un dafio que en la mayoria
de los casos debe ser resarcido, no por una direccion incorrecta al ejercicio del derecho sino
intensidad del dafio causado, que es generado del riesgo particular mas no de un delito.

2.2.1.7. Presupuestos para fundamentar el ejercicio abusivo de derecho.

Para incurrir en un ejercicio abusivo de derecho en el aspecto practico se requiere la
existencia de ciertos presupuestos.

Primero; la existencia de un derecho subjetivo, que autorice a un sujeto capaz de
accionar u omisioén. Es necesario indicar que, al ejercitar este derecho, en principio ocurre en
el marco de la licitud, siendo muy distinto ya que en el ejercicio u omision del derecho subjetivo
se puede violentar aquel interés legitimo de una tercera persona o de la contraparte cuya tutela
se prioriza, en un principio el derecho es ejercicio de forma licita pero llega a transformarse en
ilicito, ya que no se llega a lesionar el derecho de un tercero sino se lesiona un interés que
carece de legitimidad, la buena fe y sus derivados.

Por lo tanto, para llegar a plantear el ejercicio abusivo de derecho se debe determinar
un derecho subjetivo ya que cuando se llega a ejercer se determina la transicion a la esfera de
lo ilicito, afectando de esa manera los intereses de un tercero que esta juridicamente protegido.

Segundo; el ejercicio de un derecho subjetivo genera conflicto de intereses ajenos ya
que no llega a colisionar un derecho subjetivo con otro derecho subjetivo sino el interés
patrimonial ajeno. Segun Fernandez (1992), indica: “En el abuso de derecho existe la
transgresion de un deber genérico implicito en todo derecho subjetivo, consistente en el respeto
debido de ciertos principios generales de derecho que marca la conducta debida al ejercer el

derecho” (p. 144).
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Como ya lo estdbamos indicando el abuso de derecho se genera por la transgresion de
un deber de conducta que se genera de un orden juridico y que a lo largo se proyectara a través
de ciertos principios generales, tales como la buena fe, la razonabilidad, la solidaridad, entre
otros.

Tercero; el ejercicio del derecho subjetivo de forma irregular y antisocial, es decir,
ejercitar el derecho de forma ilicita violentando la buena fe la moral y sobre todo lo socialmente
admisible.

Cuarto; la consecuencia del ejercicio abuso de derecho es la afectacion de un interés
ajeno que no esta tutelado por la norma de forma especifica, generando a un tercero un dafio
relevante juridicamente, es decir, debe tener una entidad este dafio. La accion del orden juridico
por el abuso de derecho surge porque perjudica a un tercero o contraparte, determinando un
dafio con entidad suficiente para ser calificado como tal.

Quinto; la existencia de la relacion causal entre el ejercicio del derecho y la afectacién
del interés del tercero.

Sexto; el dafio generado llega hacer imputable para quien lo ejerce bajo diversos
aspectos como; por proceder en forma dolosa o culpable, uso del derecho de forma anormal,
no hay interés legitimo, el caso se aparta de la buena fe y las buenas costumbres, por tltimo, la
lesion de un derecho sin causa alguna.

Por lo tanto; al estar frente a un ejercicio abusivo de derecho subjetivo general, el
principio rector o también llamado principal es la libertad, salvo abusos claros y definidos. Ya
que el acto abusivo tiene la caracteristica de ejercitar un derecho de forma irregular, lo que
puede estar determinado en ejercer el derecho sin utilidad, necesidad o al margen de un fin

serio o legitimo.
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2.2.1.8. Ambito de aplicacion del abuso de derecho.

El abuso de derecho tiene su &mbito de aplicacion solo en lo que expresa la norma,
donde se indica que solo aplicara en la responsabilidad extracontractual, ya que de acuerdo al
articulo 1321 del Codigo Civil surge un principio general del derecho que no solo es aplicado
en la esfera extracontractual sino también en todo el ordenamiento juridico y de forma
particular en el derecho contractual.

En el ambito contractual el ejercicio abusivo de derecho se presenta con el nombre
abuso de poder, ya sea en el aspecto de representacion que actuara al margen de poder, no solo
en ese ambito hay abuso de derecho sino también en el ambito comercial, laboral, procesal y
en el derecho de familia como se tiene que realizar un reconocimiento de paternidad.

Por lo tanto, se aplica la teoria de abuso de derecho en distintas disciplinas juridicas, lo
que da una vision de la relevancia del tema a tiempos puntuales prevaleciendo su caracter de
principio general, a continuacion, daremos a conocer el abuso de derecho en el ambito
contractual y las libertades.

2.2.1.8.1. El abuso de derecho contractual.

El abuso de derecho se da en la etapa de las tratativas, es decir al momento de informar
induciendo a error o engafio, bien cuando se proponen ciertas clausulas al momento de ejercer
el derecho de contratar de forma que se evidencia la imposicion de fuerte sobre el débil,
estableciendo ciertas condiciones pocas transparentes y muy desequilibradas.

Mazeaud. (1962) citado por Ordoqui (2014) indica:

“Considera que cuando el abuso se comete en la ejecucién o en la interpretacion de un
contrato, (...) el perjuicio no se causa con el incumplimiento contractual, lo que es
indispensable para que haya responsabilidad contractual sino con su ejecucion”. (p. 169)

Si se llega a abusar de las facultades que el contrato otorga a las partes se estaria dando

un incumplimiento de forma imperfecta, lo que en sana légica es un incumplimiento a la luz
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del orden juridico, ya que todo contrato que se realiza debe estar estructurado bajo el principio
de buena fe, por lo que no puede abusar o ejercer injustificadamente con interés de dafiar, el
cual esta establecido en el Cddigo Civil en los articulados 16 y 1291. Ya que como sabemos
actua como limite en el ejercicio de un derecho, aunque se genere un contrato o de una relacion
intersubjetiva.

Por lo tanto, en el ambito contractual el ejercicio abusivo de derecho, no tiene la
finalidad de ser invocado para la realizacion de malos negocios sino el aprovechamiento u
obtener ventajas deshonestas ya sea de forma inmoral o maliciosa, como, por ejemplo; al
celebrarse un contrato se impone clausulas abusivas o restringir derechos inherentes.

2.2.1.8.2. Abuso de derecho y las libertades.

El ejercicio abusivo de derecho se generay se llega a plantear solo cuando dos derechos
estan afectados tanto el del autor del dafio y el de la victima. ya que el individuo derechos
subjetivos definidos tales como la libertad que engloba a realizar las actividades que desee,
como por ejemplo circular con vehiculo por la calle. Nos amparamos a lo mencionado por
varios actores ya que indican que el abuso de derecho solo se plantea cuando el autor del dafio
a ejercicio un derecho definido. Ya sea un derecho objetivo u subjetivo.

En nuestra opinidn, el abuso de derecho se aplica en el derecho de la libertad y en
distintos derechos subjetivos que estén amparados juridicamente, ya que la libertad general
tiene la funcion de no lesionar un interés ajeno, asimismo se aplica los principios generales que
prohiben el ejercicio abuso que esté protegido. Para entender mejor el abuso de un derecho se
requiere realizar varias precisiones tales como:

Primero; para abusar de un derecho se requiere que tengas ese derecho y que se trate de
uno subjetivo determinado, por ejemplo, plantar arboles en el jardin de un vecino colindante
no es abuso de derecho sino de falta de derecho, ya que no tienes el derecho de plantar en su

jardin.
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Segundo; es necesario que se trate de un derecho determinado o netamente subjetivo,
mas no puede ser un derecho vago o indeterminado, como ejemplo, si manejo en estado de
ebriedad y atropello a alguien, no se configura el abuso de derecho sino una ilicitud en el
ejercicio de la libertad de manejar su vehiculo.

Tercero; es necesario tener en cuenta que hay ciertos derechos encausados con los
cuales es més dificil incurrir en abuso, como sucede en el derecho a solicitar la cesacion de un
condominio. Tratandose de un derecho que carece de regulacion expresa, ya que existen casos
de abuso de derecho regulados, por Gltimo, es necesario asumir que el derecho no es un fin en
si mismo sino un medio para un fin. Si se llega a usar el derecho o se omite hacerlo, y se dafia
cuando se pudo y debid haber evitado el perjuicio, no se le esta dando al derecho el fin para el
que fue pensado y legitimado.

2.2.1.9. Consecuencias del ejercicio abusivo de derecho.

Ante una situacion de abuso de derecho, nuestro ordenamiento juridico propone
distintas posibles consecuencias, establecido que todo lo actuado quede nulo, o también la
aplicacién de medidas de detencion o de prevenir, con el objetivo de exigir el resarcimiento de
los dafios cuando fueron generados.

Las consecuencias del ejercicio abusivo de derecho son: despojar de toda virtualidad al
acto derivado, impedir el ejercicio de una accion judicial que este fundada en el abuso, genera
el derecho al resarcimiento del dafio, asimismo surgen consecuencias del abuso los efectos
como, imposibilidad o ilegibilidad del acto, cese del ejercicio abusivo del derecho,
resarcimiento del dafio por acto abusivo, la imposibilidad del acto abusivo, a continuacién
detallaremos cada uno de las consecuencias del acto abusivo:

2.2.1.9.1. Nulidad e imposibilidad del acto abusivo.
Como ya lo sefialamos en parrafos anteriores el abuso de derecho comienza cuando la

conducta del obligado pretendida por el titular del derecho, no es exigible.
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Segun Larenz (1994) indica: “La posibilidad de la inexigibilidad puede sobrevenir
cuando ello es exigido por la tutela de los mas altos intereses, especialmente en consideracion
de la vida y la salud del deudor o de sus familiares”. (p. 176).

Por lo tanto, el abuso del derecho es una representacion ya operativa en el ambito del
proceso civil. Ello en funcion, entre otros motivos de constituir un principio consecuencia del
unanimemente aceptado principio de moralidad.

2.2.1.9.2. Resarcimiento del dafio por abuso

Como consecuencia del ejercicio de un derecho en forma abusiva al causar un dafio
debe ser resarcido tal como lo estable la responsabilidad civil extracontractual. Ya que dicha
accion u omisién puede causar dafios personales y patrimoniales, sabiendo que el abuso de
derecho es calificado como aquella conducta ilicita, que al estar relacionado causalmente con
un dafio se va determinar cuél es el origen que debera ser resarcido.

Hay muchos casos en donde el abuso de derecho no genera dafio al interés de terceros
0 a la sociedad, llegando hacer el dafio transcendente para el aspecto resarcitoria, pero, por
ejemplo, en la tutela preventiva para evitar la contaminacién ambiental es aplicada sobre la
base de pautas de ejercicio abusivo con ciertos criterios de prevencion para que el dafio no
llegue a operar, como sabemos en estos casos el dafio se llega a ponderar una vez interpuesta
la demanda, criticamos dicho criterio ya que desde el momento que se genera un dafio debe ser
resarcido, con algin medio probatorio que lo pueda acreditar.

Como ya veniamos indicando el dafio puede ser personal o material segun el interés
afectado, asimismo también el abuso debe ser de forma individual, colectivo o difuso. Por lo
tanto, el interés tanto moral como material debe ser legitimo y tutelado por el orden juridico,
también puede causar un dafio moral ya que genera sufrimiento y dolor en la calidad de vida

del agraviado en el ejercicio abusivo.
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Una de las consecuencias mas frecuentes es el abuso a la serenidad familiar; este tipo
de abuso se genera entre colindantes, por ejemplo, exceso de ruido u olores insoportables,
generado dafio a la salud, afectando al bienestar psicologico. En esencia, se estan causando lo
que la doctrina ha determinado dolo existencial. Mientras el abuso de derecho como factor de
atribucion, esta forma de abuso de derecho aparece relacionado causalmente con un dafio y
actuando como factor de atribucion.

Es necesario entender que el abuso de un derecho opera como uno de los principios
generales de todo el sistema juridico. Mientras en la responsabilidad civil no solo va actuar
como factor de atribucion contra el responsable sino también en contra de las prestaciones de
la victima, como, por ejemplo, si la victima exagera los montos de los dafios reclamados no
procede, ya que, se estaria ejerciendo un derecho de manera abusiva.

2.2.1.9.3. Cese del ejercicio abusivo de derecho.

El cese del ejercicio abusivo de derecho al ser un acto ilicito busca primero, como
impedirlo y prevenirlo y, si ya se logro tener claro como eliminar sus consecuencias, ante una
amenaza de un peligro inminente, el orden juridico no debe quedar inactivo.

Dentro de este punto no solo nos debemos concentrar en determinar un posible
resarcimiento por el dafio causado, sino en la denominada tutela sustancial inhibitoria, que se
encuentra especificada en los articulos 612, 614 y 620 del Cddigo Civil que refieren a la
posibilidad de hacer cesar molestias que pueden convertirse en abusivas. Mientras en el articulo
2339 del Cadigo Civil se establece formas de prevencién del dafio que se pueda generar,
permitiendo al acreedor del hipotecario asegurar sus créditos por la pérdida de valor del bien
hipotecado, con la finalidad de prevenir posibles dafios y posibles exigencias de mejora de
algin patrimonio. (Ordoqui, 2014, pp. 180- 181).

Mientras, en el ambito procesal el dafio causado por un abuso de derecho, se da la

posibilidad de aportar medidas preventivas cautelares con el propdsito de evitar que se siga
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violentado los derechos de la victima, es por ello que tanto el Codigo como la Constitucién
Politica del Peru prevé tutela inhibitoria tales como; la accion de amparo como medidas
cautelares.

Segun Zavala de Gonzales (1991) sefala que la tutela inhibitoria contra dafios es: “Un
acto o hecho que pone en serio peligro el goce de un derecho es una perturbacion que, en rigor
significa por si misma un empeoramiento del interés o afectacion del mismo (...)” (p. 1).

Por lo que, el dafio no solo implica el dafio ya causado sino también la situacion de
inminente peligro que va estar traducido en una perturbacién que afecta en su totalidad el
interés de un sujeto. Ante ello, es que se regula el proceso cautelar, medio por el cual se podra
adoptar medidas cautelares cuando el tribunal estime que son indispensables para proteger
derechos fundamentales siempre que surja un peligro de lesidn o frustracion del mismo por la
demora del proceso judicial.

A modo de conclusién, cuando un acto es abusivo surge el dafio injusto inminente,
existiendo una relacién causal entre ambos y la posibilidad de poder evitar el dafio, ante ello se
da la posibilidad de solicitar judicialmente la aplicacién de medidas cautelares con el propdésito
de prevenir o de mitigacion del dafio, cuando este ya ha comenzado y pueda comenzar su
ejecucion.

2.2.1.9.4. La inoponibilidad.

En ocasiones, ante el abuso en el ejercicio del derecho, mediante el empleo de ciertas
formas el orden juridico dispone la inoponibilidad de la figura juridica que se plantea, de
manera que el afectado por la forma puede prescindir de su existencia y llegar al que busco,
con esa forma una cobertura indebida. (Ordoqui, 2014, p. 183).

Por lo tanto, el derecho de la persona que fue favorecida podra ser exigidos sin ninguna

traba, pese a que existe ciertas formas que fueron interpuestas, es por ello, que es inoponibilidad
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la ineficacia de un tercero, ya que dicho derecho se gener6 de un acto juridico irregular, es
decir, actos no realizados por ciertas personas intervinientes.

Este principio de inoponibilidad, se relaciona intrinsecamente con el principio de la
relatividad del contrato, ya que los actos convencionales no le son oponibles respecto de
quienes no participaron en su formacion. El efecto que produce la inoponibilidad se llega a
perder si el derecho se llega a ejercer de forma abusiva, por lo que los terceros estaran obligados
a tener en cuenta la existencia del contrato, es decir, no lo podran desconocer.

“La inoponibilidad es aquella medida de solucién para disipar el posible conflicto de
interés entre las partes y terceros, mas que nada en los casos en que lo actuado por aquellos
pueda derivar en perjuicio sobre estos”. (Ordoqui. 2014, p. 184)

2.2.1.10. Formas de abuso de derecho.

Las formas en la que se configura el ejercicio abusivo de derecho, ya que dicho
principio general es aplicable en distintos &mbitos del derecho como: en el derecho civil se
encuentra el aspecto contractual, extracontractual, asi también en derecho de familia, en la
tutela de derecho de propiedad, asimismo, en la ponderacion de ejercicio abusivo en la
personeria juridica. A continuacién, detallaremos cada uno ellos:

2.2.1.10.1. Ejercicio abusivo del derecho de propiedad.

El derecho de propiedad es considerado como un derecho individual ya que tiene como
derechos el uso absoluto y disposicion de un bien, sus atributos esenciales son inviolable,
sagrado, del que se puede usar u disponer libremente. Al ser titular de un derecho de propiedad,
se presentan ciertos estragos ya que desde una propiedad se podria contaminar el agua, el aire,
realizacion de ruidos constantes, entre otros actos que son realizados por colindantes al
propietario llamado ejercicio abusivo de derecho.

Josserand (1999). Indica:
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“Quizas es el derecho de propiedad el primero que ha servido de campo experimental a

la teoria del abuso, por lo menos el derecho relativo a la propiedad de bienes inmuebles,

es un derecho tradicionalmente absoluto, es el dominum por excelencia (...)”. (p. 7)

El ser propietario de un bien inmueble no te permite realizar ciertos actos, ya que las
demas propiedades también tienen ciertos derechos que estan consagrados por la Constitucion
y el Cédigo Civil, por ejemplo, no se permite establecer un matadero en la propiedad privada,
ya que contaminara el aire de los vecinos y de las demas personas circunscritas en dicho
territorio.

En sintesis, conforme a lo planteado por la doctrina sobre la propiedad existe una
verdadera hipoteca social en la medida en que no es posible con el ejercicio de este derecho
dafar a terceros. Ya que dicho derecho esta amparado por nuestra carta magna en el articulo
32, donde se realiza una valoracion social de la propiedad, cuando expresa que puede incluso
llegar a expropiarse en caso que exista un interés general.

2.2.1.10.2. Ejercicio abusivo del derecho a contratar.

El derecho a contratar, esta establecido en la Constitucion Politica del Pert en el articulo
36 donde se indica conductas ordenadas del inicio hasta el fin de la relacion por el principio
general y fundamental de la buena fe. Para verificar, si se cumple con todos los requisitos la
conducta contractual ya sea para perfeccionar, ejecutar o extinguir, se debera tener en cuenta
el alcance del deber de proceder de buena fe en cada circunstancia concreta.

“Al momento de contratar es necesario constatar una nueva dimension de la teoria del
ejercicio abusivo de derecho ya que con dicha aplicacién se podréa limitar prerrogativas que en
un tiempo se presentaron o pretendieron como absolutos sin llegar ser”. (Josserand, 1946, p.
103).

El derecho a contratar tiene un fin que no puede dejarse de lado al momento de celebrar

un contrato y que solo su contemplacién justifica el reconocimiento del ejercicio de este
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derecho. Este fin se encuentra en la distribucion de ciertos intereses que se da de forma
equilibrada, es decir, actuando de buena fe bajos los parametros de responsabilidad y justicia,
por lo tanto, un contrato debe celebrarse, interpretarse, ejecutarse y terminarse bajo los
parametros de una atmdsfera saludable mas no una viciada.

Tanto el derecho de propiedad, el derecho de contratar y los distintos derechos que
nuestra normativa regula, al momento de ser ejecutado no puede convertirse en un instrumento
de fraude o abuso, del mismo modo tampoco se podra ejecutar el derecho a contratar de forma
abusiva o violenta ya que dicho abuso se podra constatar en las distintas etapas que tiene el
contrato.

2.2.1.10.3. Ejercicio abusivo del poder de presentacion.

El ejercicio de poder de representacion se puede ejercer en diferentes situaciones
patoldgicas o anormales que corresponde considerar. Dicho poder puede ser ejercido con
normalidad, pero bajo los parametros establecidos del representante y la figura de
representacion sin poder, es figura es una situacion patoldgica ya que se caracteriza porque se
llega a actuar a nombre ajeno, pero careciendo de poder de representacion.

Si se presenta la figura en donde el tercero y el representante, son conocedores de la
falta de poder y contratar sobre la idea de lograr, luego la ratificacion que esta previsto en el
Cadigo Civil ya que dicho contrato podra tener una eficacia provisoria sujeta a la condicion.
Si se presenta el caso donde el representante con dolo induce al tercero a pensar que el poder
existe, podra llegar a impugnarse el contrato ya sea por dolo o error del representante.

Si existi6 el ejercicio abusivo de poder donde el tercero lo ignoraba, el negocio realizado
segun el Cadigo Civil es valido y sobre todo oponible, teniendo la facultad el representado de
poder iniciar un proceso solicitando la indemnizacion sobre los dafios y perjuicios producidos
contra el representante. Por lo tanto, el ejercicio abusivo de poder si se presenta por cualquiera

de las partes se declara sin efecto lo actuado.
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2.2.1.10.4. Ejercicio abusivo del derecho de receso.

El derecho de receso ya sea legal o convencional tiene ciertas particularidades
relevantes ya que de ello surge la extincion del vinculo obligacional que va existir entre las
partes, pero como todo derecho subjetivo puede ser ejercido de forma abusiva. Dentro de este
derecho el abuso se caracteriza por presuponer el ejercicio del derecho sin ningn motivo
legitimo, asi como también ninguna causa real de justificacion.

Segun Ordoqui (2014), indica:

“El ejercicio abusivo de derecho de receso (renuncia, despido), se presenta no solo
cuando se actia de mala fe sino también cuando se actia sin motivo justificado. (...) se
determina (...), por la falta de justificacion, independientemente de toda malevolencia”. (p.
294)

Dicho derecho de receso tiene su fuente no solo en la ley, sino también en el principio
del derecho en el contrato, pero en cualquiera de estas fuentes se puede llegar a ejercer el
derecho de forma abusiva o sin justa causa. Los efectos que se requiere para determinar el
ejercicio abusivo de derecho, se da bajo la tesis de los dos tiempos; en el primero, se indica que
hay ejercicio abusivo ya que se basa en el preaviso; y, en el segundo, la duracion de la relacion
donde se permite la amortizacion de las inversiones y obtencion de ganancia, debiéndose
ponderar la existencia del titular que ejerce ese derecho.

Por lo tanto, es necesario que se llegue a ponderar el entorno donde se ejercera el
derecho de receso, el interés que existe en el que lo ejercita, la eventual intencion de dafar, de
poder obtener un beneficio indebido, la regularidad, la normatividad y la racionalidad con el
que se debe actuar.

2.2.1.10.5. Ejercicio abusivo de derechos en las relaciones familiares.
En las relaciones familiares la figura del abuso de derecho, tiene un especial destaque

ya que, como por ejemplo en la patria potestad lo que anteriormente se buscaba era evitar que
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los jueces intervengan en las decisiones que puedan tomar los padres, o bien que el Estado no
constituyera a estos en relaciones de familia.

En la patria potestad se configura el ejercicio abusivo de derecho cuando llega afectar
a la integridad ya sea fisica o psiquica del menor generado por la agresion, coercion o cuando
estuviera en situacion de peligro. Mientras el abuso en la relacion conyugal, cuando cualquiera
de las partes actla con violencia, con la intencion de dafiar al otro en algunos casos opera el
chantaje. Pero es necesario recordar que no cualquier violacion a los deberes conyugales causa
un dafio relevante juridicamente.

Hay ciertos derechos y deberes, que surgen de aquella relacionan matrimonial y otras
gue van a surgen de las situaciones del conyuge, pero como persona Yy titular de derecho
esenciales y personalisimos, como son el de la tutela de integridad psicofisica, el de la imagen,
el del honor y el del nombre, que son derechos que ya no corresponde a una relacion familiar,
pero si corresponde ser resuelta una que se esta ejerciendo un abuso de derecho.

2.2.1.11. Derecho Comparado.

A continuacion, realizaremos un breve anélisis normativo de algunos ordenamientos
juridicos, que dentro de su normativa han acogido el ejercicio abusivo de derecho, Per( como
es sabido se encuentra regulado en la Cédigo Civil en el Titulo Preliminar en el articulado 1,
siendo el primero en establecer de forma concreta la posibilidad de que el juez adopte las
necesarias medidas cautelares para anticiparse a la consumacion de un acto abusivo.

2.2.1.11.1. Europa.

En el Caodigo Civil Italiano vigente en el articulo 833, se ordena que el propietario no
puede realizar actos que no tengan otra finalidad que la de perjudicar o producir molestias a
otros. Es reiteradisima la doctrina jurisprudencial que ensefia que el ejercicio de una accion con
base de un precepto legal a través del procedimiento sefialado por la Ley para la efectividad de

un derecho, cuando media un interés perfectamente licito y se encamina al logro de una
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pretension verdaderamente normal, dentro del orden juridico-social establecido, no implica ni
puede entenderse como abuso del Derecho.

A partir del afio 1974 se incorpora una nueva disposicion en el articulo 7, ubicado en
el titulo preliminar del Cddigo Civil espafiol. Este articulo cumple la funcion juridica de
constituirse en una clausula general, abierta, prohibitiva del acto antisocial denominado abuso
del derecho.

2.2.1.11.2. Argentina.

Son tres las normativas del Cédigo Civil Argentino que estan vinculados con el abuso
de derecho, uno de ellos en los actos ilicitos y los dos ultimos estan amparados bajo el dominio.
Pero hay doctrinarios que criticaron al Cédigo de 1869 ya que el abuso de derecho no estuvo
excluido en ese cuerpo legal, por lo que no era viable recurrir a esta teoria para controlar los
excesos cometidos en el ejercicio de los derechos subjetivos.

Para establecer esta conducta en el Codigo Argentina, se establecid ciertos criterios,
como la buena fe, la moral y las buenas costumbres que son interpretados para verificar la
conducta del titular en todos los casos y sobre todo en los casos donde hay una relacion de
dominio.

Anota, ademas, que, si bien es cierto el acto abusivo para ser ilicito, no se requiere
precisamente que estén presentes en todos los casos el dolo y la culpa, si ho que basta con que
el acto exceda objetivamente los limites fijados por el articulo 1071.

2.2.1.11.3. Venezuela.

El Cddigo Civil Venezolano de 1982 en el libro cuarto denominado de los hechos
ilicitos, sefiala una disposicion de forma expresa la reparacién del dafio a consecuencia de una
intencién, negligencia o imprudencia. En su articulo 1185 inciso 2 sefiala que: “Debe

igualmente reparacién quien haya causado un dafio a otro, excediendo, en el ejercicio de su
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derecho, los limites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual ha sido conferido
ese derecho”.

Ese articulado obliga a una de las partes a reparar el dafio generado, cuando se presenta
un exceso en el ejercicio de un derecho en relacion con los criterios fijados. Se ha analizado en
la doctrina sobre los alcances de la nocion exceso en funcion de la teoria del abuso del derecho.
En todo caso debe interpretarse que la disposicion del Cddigo Civil venezolano instituye que
los derechos subjetivos estan restringidos, externamente, por el genérico principio de la buena
fe e, internamente, por la finalidad o funcion que el legislador acordé a cada uno de los derechos
subjetivos. Es cierto que quien actla su derecho en oposicion con aquellos limites esta
abusando de la facultad que, dentro de un argumento u horizonte social, le concede el
ordenamiento positivo.

2.2.1.11.4. Brasil.

El Cddigo Civil de Brasil en su articulado 187, en la parte general establece ciertos
actos ilicitos indicando: “También comete acto ilicito el titular de un derecho que, al ejercerlo,
excede manifiestamente los limites impuestos por su fin econdémico o social, por la buena fe o
por las buenas costumbres”.

Afade en relacién al articulo 187, que éste no acumula el criterio subjetivista, que ain
continlia vigente en los recientes Cdodigos Civiles de Bolivia de 1976 y de Paraguay de 1987.
En consecuencia, no se alude dentro de su texto a la intencion de dafiar de parte del titular del
derecho. Exclusivamente son criterios objetivos, concernientes a la conducta intersubjetiva del
agente, como son lo referido a la moral, bajo la expresion de buenas costumbres, a la buena fe
y al destino o finalidad socio- econémica propia de cada derecho.

2.2.1.11.5. Guatemala.
El Cddigo Civil de Guatemala vigente desde el afio 1964 en el titulo VII, libro de

Obligaciones que procede de hechos y actos ilicitos, en el articulo 1653 indica: “El exceso y
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mala fe en el ejercicio de un derecho, o la abstencion del mismo, que cause dafios 0 perjuicios
a las personas o propiedades, obliga al titular a indemnizarlos”.

Este articulado a consecuencia del ejercicio abusivo de derecho obliga al titular a
indemnizar el dafio y perjuicio generado. cuando éste se excede en dicho ejercicio o actua de
mala fe. Asi en el texto del citado articulo se conciertan la tradicional nocion de exceso con el
principio de la buena fe, medio por el cual se encaja un ingrediente moral como criterio para
juzgar la presencia del acto abusivo. Asimismo, de la norma recién citada, acertamos en el
Cadigo Civil de Guatemala, en el Titulo 11 de la propiedad, el articulo 465, que incluye la

tematica del abuso del derecho.

2.2.2. Mecanismos de la tutela jurisdiccional.

Los mecanismos de la tutela jurisdiccional, son aquellos que se encuentran como un
sistema de elementos en interaccion hacia una integracion de proteccion jurisdiccional de los
ciudadanos de un Estado de derecho democratico moderno, entre los que se encuentran los
mecanismos de tutela sustancial y de tutela procesal, que son materia de analisis de la presente
investigacion.

2.2.2.1. Tutela sustancial.

Para tratar sobre la tutela sustancial y distinguirla de la tutela procesal es necesario
precisar que nos debemos remitir al derecho material o sustancial con un ordenamiento
normativo prestablecido por el Estado a fin de que el ciudadano se encuentre protegido cuando
sus derechos fundamentales y otros derivados de este puedan ser afectados ante un inminente
peligro o definitivamente afectados, de manera que, el Estado a través de la jurisdiccion cumpla
con el deber de proteccion a través del derecho material o sustancial, en este caso referido a la

legislacion civil, por lo tanto se debe comprender la funcion de la jurisdiccion.
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Al respecto Monroy (1996) sefiala: “La jurisdiccion es un poder, pero también un deber.
(...) porque el Estado no puede sustraerse a su cumplimiento. Basta que un sujeto de derecho
lo solicite o exija, para que el Estado se encuentre obligado a otorgarle tutela juridica” (p. 57).

En este contexto, todo sujeto de derecho tiene el derecho a la tutela jurisdiccional, por
su naturaleza de ser humano, y que puede exigir al Estado que haga efectiva su funcion
jurisdiccional.

2.2.2.1.1. Teoria de los derechos publicos subjetivos.

En un Estado moderno se debe reconocer al individuo como persona y como sujeto de
derecho, con las facultades constitucionales para reclamar la tutela juridica del Estado, por ello,
el individuo al pertenecer al Estado y al mantener esa relacion surgen las pretensiones juridicas
conocidas como derechos subjetivos publicos.

En este sentido, la teoria de los derechos publicos mantiene una conexion con la tutela
jurisdiccional de los derechos, en tal sentido la pretension dirigida contra el Estado como titular
de la soberania, no es un efecto reflejo del derecho objetivo, debido a que el deber del Estado
de otorgar jurisdiccion se enfoca en el interés de quién busca la satisfaccion de su derecho ante
el 6rgano judicial, que debe ser tomada como una proteccion imperativa que pueda resultar
favorable o no, por esta razon el juez no puede eximirse de prestar jurisdiccion sefialando que
no estéa claro el derecho solicitado.

2.2.2.1.2. Teoria de la légica juridica.

El surgimiento de la légica juridica a mediados del siglo XIX origind6 cambios
profundos en la normatividad que fueron determinantes para la declinacion del normativismo
legalista, que era posicion importante del positivismo juridico; entonces, lo aportado por
Theodor Viehweg, Chain Pererman, Toulmin y otros, fortalecieron los derechos fundamentales
que hicieron que las normas de principio, conceptos juridicos indeterminados y juicios de

equidad, asuman una posicion importante en la aplicacion del derecho.
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La aplicacion de la logica juridica en ese sentido ocasion6 una disminucion del
valor de la seguridad y la previsibilidad de lo que se venia desarrollando a traves del
positivismo juridico, ya que se empezo a colisionar el derecho legislado con los derechos de
libertad y demas derechos fundamentales y sobre todo cuando el juez accedid a la facultad de
descubrir el derecho en la tarea de adaptacion al caso concreto.

2.2.2.1.3. Los derechos fundamentales.

La fuente juridica de las normas de principio son los derechos fundamentales, por lo
tanto, las normas programaticas que son las directivas materiales permanentes se deben
vincular de forma positiva con todos los 6rganos jurisdiccionales en todas sus actividades
sustanciales y procesales.

Los derechos fundamentales como normas objetivas de jerarquia suprema en el
ordenamiento normativo tienen una gran importancia, por ello, el Estado debe abstenerse en
todo lo que esta protegido por los derechos fundamentales y llevar adelante toda actividad que
sirva para proteger esos derechos, inclusive cuando éstos no lo reclamen a través de su derecho
subjetivo mediante una pretension.

2.2.2.1.4. Derechos constitutivos institucionales.

Anteriormente se consideraba a los derechos fundamentales como garantias de defensa
del ciudadano ante la arbitrariedad que podia ejercer el Estado, sin embargo, en la actualidad
la doctrina reconoce a los derechos fundamentales instrumentalizados como derechos
constitutivos institucionales, cuya caracteristica es que se considera normas de mayor jerarquia
que los jueces y operadores juridicos tienen el deber de aplicar via interpretacion y que si no lo
realizan, el ciudadano puede ejercer la libertad de exigir la aplicacion de los derechos
fundamentales y de esa forma evitar agresiones lesivas ante la omision de los dGrganos

jurisdiccionales de tomar en cuenta en primer lugar los derechos fundamentales.
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En esta linea evolutiva el proceso no debe ser visto como el realizador del
derecho material y procesal, si no que se debe tomar en cuenta su valor intrinseco,
complementario y que integra tanto el derecho material como el procesal y de esta manera
servir para la produccion de decisiones justas.

2.2.2.1.5. Tutela jurisdiccional antes del proceso.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, por tener las caracteristicas de derecho
publico y subjetivo tiene dos planos de existencia, que se ubican antes y durante el proceso.

Al respecto Monroy (1996), sefiala: “La tutela jurisdiccional antes del proceso consiste
en aquel derecho que tiene toda persona, (...), de exigir al Estado provea a la sociedad de los
requisitos o presupuestos materiales y juridicos indispensables para solventar un proceso
judicial en condiciones satisfactorias”. (p. 245).

En ese sentido la estructura y sistema destinada a la solucién de conflictos de intereses
intersubjetivos y de incertidumbres juridicas que se aplica en el derecho y que debe
corresponder al caso concreto, debe estar orientado a conceder a los justiciables la posibilidad
de un procedimiento certero, eficaz y homogéneo a su solicitud de justicia.

2.2.2.1.6. Acceso a la justicia.

El acceso a la justicia, es el derecho por el cual, el ciudadano en tanto titular de tal
derecho puede exigir al Estado su cumplimiento o las medidas para que sean efectivos, por lo
que el Estado debe plantear estrategias de politicas publicas en materia de justicia, para superar
las barreras de acceso a la justicia.

En este contexto, es necesario que el 6rgano estatal con caracteristica autonoma,
capaz y objetiva, debe proveer con anticipacion la vigencia de normas tanto sustantivas como
procesales que aseguren un procedimiento sencillo y expeditivo si se produce un conflicto o

una incertidumbre juridica. Ademas, debe proveer a la sociedad de una infraestructura
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adecuada con la finalidad de que el servicio de justicia sea otorgado satisfactoriamente al ser
requerido.

En ese sentido, Monroy (1996) sefiala: “El Estado se comporte como lo haria
una empresa de seguros respecto de sus asegurados. Es decir, teniendo y manteniendo las
condiciones necesarias para dar atencion inmediata al asegurado en el caso que lo requiera”.
(p. 246)

Lo sefialado por el autor, tiene relacion con las politicas de gobierno en materia
de justicia, ya que es innecesario si todas o ciertas personas han de litigar alguna vez, sin
embargo, el derecho de acceso a la justicia y en este caso de la tutela jurisdiccional antes del
proceso, le exige al Estado ese deber de cumplir con sus objetivos de proteccion tutelar a los
ciudadanos con los elementos necesarios para que al presentar su pretension sea admitida de la
manera mas idonea y oportuna.

2.2.2.1.7. Tutela jurisdiccional durante el proceso.

Al respecto Monroy (1996) indica: “El Estado debe proveer a todo justiciable que
participe en un proceso judicial. Este mismo derecho puede desdoblarse —teniendo en cuenta
su contenido y momento de su exigibilidad- en derecho al proceso y derecho en el proceso”.
(p. 247)

El derecho a la tutela jurisdiccional durante el proceso, tienen que representar el
fundamento supremo y la razén esencial a fin de que los derechos y la libertad del ciudadano
no sean vulnerados en un proceso, ya sea por el propio Estado o por cualquiera que pretenda
hacer un ejercicio abusivo de aquel, por ello, cuando se sefiala que el derecho al proceso, es
que el ciudadano tenga esa facilidad de que cuando exista un inminente peligro de vulneracion
de sus derechos fundamentales o cuando éstos ya han sido vulnerados pueda recurrir al Estado

en busca de tutela 'y, cuando se refieren el derecho en el proceso, se debe entender que el érgano
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jurisdiccional debe cumplir con todas las garantias de la administracion de justicia para
conseguir una solucion justa al conflicto de intereses.
2.2.2.1.8. Garantias de caracter sustancial.

Las garantias de caracter sustancial se relinen en una serie de conceptos l6gico juridicos
adscritos a una especifica materia constitucional y sirve de punto de apoyo para comprender
una tematica en base a categorias basicas.

Al respecto Garcia (2021) al referirse sobre las garantias de caracter sustancial sefiala:

“Son definidas como aquellos géneros conceptuales que subsumen y agrupa a una
pluralidad de nociones afines y que permiten regular una situacion juridica de manera
sistematica, logica y armonica, en el seno de una convivencia pacifica y razonada (...)”. (p.
923)

De conformidad a lo sefialado anteriormente, la Constitucion Politica del Perd, en lo
que corresponde a la tutela procesal efectiva, asume dos categorias basicas, la tutela
jurisdiccional efectiva y el debido proceso.

En lo que corresponde a la tutela jurisdiccional efectiva, se encuentran enmarcados, el
derecho de acceso a la jurisdiccidn, el derecho a obtener una resolucién firme funda en derecho
y vinculada con la pretension planteada judicialmente y finalmente el derecho a la ejecucion
de la pretension.

2.2.2.1.9. Principio de unidad de la funcién jurisdiccional.

Segun este principio, son los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial los que ejercen
esta funcion, Garcia (2021) al respecto sefiala:

El principio de unidad de la funcioén jurisdiccional (...) impone al Estado a establecer
las normas y mecanismos, que resguarden que los conflictos juridicos entre los justiciables

sean tramitados y resueltos en los juzgados y salas jurisdiccionales del Poder Judicial. (p. 928)
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Es necesario, que la potestad de solucion de conflictos intersubjetivos e incertidumbres
juridicas sean los érganos de fallo del Poder Judicial, sin dejar de lado el caso de competencias
asignadas a otros organos jurisdiccionales especiales.

El principio de unidad jurisdiccional no puede dividirse ni separarse sin que su esencia
se altere, por ello la Constitucion Politica del Pert ha prescrito que corresponde al Poder
Judicial, avocarse al estudio y solucion de los conflictos juridicos, para asegurar el
cumplimiento del principio de igualdad ante la ley establecido en el articulo 2.2. de nuestra
Constitucion.

2.2.2.1.10. Principio de exclusividad jurisdiccional.

Los principios de exclusividad jurisdiccional se encuentran prescritos en el articulo
139.1 de la Constitucion Politica del Perd, en este también se encuentra el principio de unidad
de la funcidn jurisdiccional, esta mantiene en el caso de exclusividad dos vertientes, una
negativa y otra positiva. La primera, se encuentra prescrita en el articulo 136 de nuestra
Constitucion; por ello, los que ejercen la judicatura solo pueden ejercer la docencia
universitaria y no pueden desempefar otra funcidn que no sea la jurisdiccional. La segunda, se
encuentra establecida en el articulo 139.1 de nuestra Constitucion, en atencion a ello, el Poder
Judicial tiene la facultad de ejercer la funcion jurisdiccional, con excepcion de algunos casos
establecidos en la propia ley.

2.2.2.1.11. Principios y derechos de la funcion jurisdiccional.

La funcion jurisdiccional debe ser ejercida, en base a lo establecido en el articulo 139
de la Constitucion Politica del Perd.

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. “La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y

arbitral. No hay proceso judicial por comisién o delegacion”.
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2. “Laindependencia en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en
el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado a autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el
derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no
debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto
jurisdiccional alguno”.

3. “Lainobservancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion”.

4. “Lapublicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la ley. Los procesos
judiciales por responsabilidad de funcionarios publicos, y por los delitos
cometidos por medio de la prensa y de los que se refiere de derechos
fundamentales garantizados por la Constitucion son siempre publicos”.

5. “La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los Decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y
de los fundamentos de hecho en que se sustentan™.

6. “La pluralidad de la instancia”.

7. “La indemnizacién, en la forma que determine la ley o los errores judiciales en
los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la

responsabilidad a que hubiera lugar”.
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. “El principio de no dejar de administrar justicia, por vacio o deficiencia de la ley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho

consuetudinario”.

. “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que

restrinjan derechos”.

. “El principio de no ser penado sin proceso judicial”.

. “Laaplicacion de la ley més favorable al procesado en caso de duda o conflicto

entre leyes penales”.
“El principio de no ser condenado en ausencia”.
“La prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcidn producen los
efectos de cosa juzgada”.
“El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado de
proceso. Toda persona seréd informada inmediatamente o por escrito de la causa
0 razones de su detencidn. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccion y a ser asesorada por este desde que es citada o detenida
por cualquier autoridad”.
“El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por
escrito, de las causas o razones de su detencion”.
“El principio de la gratuidad de la administracion de la justicia, y de la defensa
gratuita para las personas de escasos recursos; Yy, para todos en los casos que la
ley sefiala”.
“La participacion popular en el nombramiento y en la revocacion de los

magistrados, conforme a ley”.
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18. “Laobligacion del Poder Ejecutivo de prestar colaboracion que en los procesos
le sea requerida”.

19. “La prohibicion de ejercer funcion judicial por quién no ha sido nombrado en la
forma prevista por la Constitucion o la ley. Los érganos jurisdiccionales no
pueden darle posesion del cargo, bajo responsabilidad”.

20. “El principio del derecho de toda persona de formular analisis y criticas de las
resoluciones de las sentencias judiciales, con las limitaciones de la ley”.

21. “El derecho de los reclusos o sentenciados de ocupar establecimientos
adecuados”.

22. “El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto, la reeducacion,
la rehabilitacion y la reincorporacion del penado a la sociedad”.

2.2.2.2. El derecho de accién como manifestacion de tutela jurisdiccional.

Al respecto Monroy (1996), sefiala: “El derecho de accidon no tiene una naturaleza
puramente procesal. Si bien esta es su expresion concreta, se trata de un derecho tan
estrechamente vinculado al ser de un sujeto de derechos, que su naturaleza es constitucional”.
(p. 249).

El derecho de accidn es uno de los conceptos l6gicos, mas complicados de ser definidos
en el derecho contemporaneo, algunos juristas sefialan, se sabe qué es, pero no se sabe dénde
esta, en algunos casos se asume como sinénimo de derecho cuando el actor carece de accion o
cuando éste carece de un derecho efectivo que el juicio deba tutelar, del mismo modo es
sinénimo de pretension, es decir, mantiene una serie de sinGnimos gque es necesario precisar.

Al respecto Monroy (1996), senala: “El derecho de accion, es aquel derecho de
naturaleza constitucional, inherente a todo sujeto —en cuanto es expresion esencial de este- que

le faculta exigir al Estado tutela jurisdiccional para un caso concreto”. (p. 271).
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De conformidad a lo antes mencionado, el derecho de accion asegura al ciudadano la
oportunidad de exigir la eficacia de sus derechos materiales que son reconocidos
constitucionalmente, por lo que se destacan sus caracteristicas de ser publico, subjetivo,
abstracto y auténomo.

2.2.2.2.1. La pretension material.

Es la exigencia material y concreta de otra persona o de otro sujeto de derecho, cuando
se tiene un interés con relevancia juridica respecto de un bien tutelado y que es resistido por
otro.

En ese sentido Monroy (1996) sefiala: “El acto de exigir algo-que debe tener por
cierto la calidad de caso justiciable, es decir, relevancia juridico-a otro antes del inicio de un
proceso se denominada pretension material”. (p. 272)

En este caso la pretensién material no es el punto de partida de un proceso, ya
que, una persona puede exigir a otra la satisfaccion de su pretension antes del proceso y luego
si es que ésta no es cumplida lo puede hacer dentro del proceso.

Podemos evidenciarlo mediante un ejemplo, si un acreedor solicita el
cumplimiento de la devolucion de dinero prestado y sus intereses y el deudor solicita un plazo
adicional minimo para cumplir con su obligacion, si en ese plazo el deudor devuelve el dinero
y sus intereses, no se habra producido un conflicto de intereses dado que la pretension material
del acreedor ha sido satisfecha primariamente.

2.2.2.2.2. La pretension procesal.

Si la pretension material no es satisfecha y el titular carece de alternativas
extrajudiciales para exigir el cumplimento no queda otra alternativa de acudir a la jurisdiccion,
en este caso se utiliza el derecho de accidn a través de la pretension procesal, precisando que

la pretensidn procesal es la manifestacion de voluntad por la que un sujeto de derechos, exige
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algo a otros a través del Estado, utilizando sus érganos especializados para la solucion de sus
conflictos con relevancia juridica.

La pretension procesal tiene una estructura externa con elementos que la
conforman, entonces, debe tener fundamentacion juridica, debe sustentarse en la ocurrencia de
hechos, es decir, fundamentacion de hechos, que apreciados de manera conjunta se conocen
como causa petendi, que significa la causa o razon de pedir.

2.2.2.3. El derecho de contradiccion como manifestacion de tutela jurisdiccional.

Al respecto, Monroy (1996) sefiala: “El derecho de contradiccion es, al igual que el
derecho de accidén, una expresion de derecho a la tutela jurisdiccional. Esto significa que el
derecho de contradiccion tiene las mismas caracteristicas del derecho de accion. (...)”. (p. 283)

En este caso estamos ante un derecho que tiene naturaleza constitucional y es un
derecho subjetivo, publico, abstracto y autobnomo, que faculta al sujeto de derechos emplazado
exigirle al Estado que le preste tutela jurisdiccional. Se distingue con mayor nitidez la
naturaleza constitucional del derecho de contradiccion que es elemental para la existencia de
un Estado de derecho.

La tutela jurisdiccional del Estado, solo sera efectiva cuando se emita la sentencia en
un proceso judicial valido en el que debe haberse hecho efectivo en su interior una serie de
derechos con base constitucional denominado debido proceso legal.

Al respecto Devis (1983) indica:

“(...) contempla la defensa de dos principios fundamentales para la organizacion social,
(...) que prohibe juzgar a nadie sin oirlo y sin darle los medios adecuados para su defensa, en
un plano de igualdad de oportunidades y derechos con el demandante”. (p. 208)

En este sentido, podemaos precisar que el derecho de contradiccion no es una modalidad
del derecho de accion, tal como lo sefiala Devis, ya que, el derecho de accion y contradiccion

son autonomos aun cuando son expresion del derecho a la tutela jurisdiccional, en este caso, el
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derecho de contradiccion carece de libertad en su ejercicio, en cambio, el derecho de accion se
puede ejercitar cuando uno quiera, por lo tanto, el derecho de accion es el inicio de un proceso,
mientras el derecho de contradiccion solo es posible ejercitar cuando el proceso ya se ha
iniciado. El derecho de contradiccion se encuentra prescrito en el articulo 2 y 3 del Cédigo
Procesal Civil.

2.2.2.4. Tutela procesal.

La tutela jurisdiccional, se encuentra en la teoria de sistemas, denominado sistema de
tutela jurisdiccional y estd compuesto por tres elementos que son la accion, jurisdiccion y
proceso que se interacttan y tienen como unidad fundamental la tutela jurisdiccional.

Asimismo, Sumaria (2017) sefiala: “Por otro lado, las distintas manifestaciones de este
derecho a la tutela jurisdiccional de acuerdo a su funcionalidad y ubicacién en este sistema que
son la tutela cognitiva, la tutela ejecutiva y la tutela cautelar, que conformaria subsistemas entre
si”. (p. 42).

Ademas, se debe mencionar que la via procedimental o herramienta para materializar
los sub sistemas de la tutela jurisdiccional se encuentran los procesos cognitivos, los procesos
ejecutivos y los procesos cautelares.

2.2.2.4.1. Tutela cognitiva.

La tutela cognitiva tiene como proposito permitir una declaracion de certeza ante una
situacién de incertidumbre juridica inicial provocada por el ejercicio del derecho de accion y
luego de culminado el proceso en todas sus etapas adquiere la denominacion de tutela
cognitiva. (Sumaria, 2017, p. 53).

Esta tutela puede ser de distintos tipos de acuerdo al objeto de la declaracion de certeza
y al paradigma funcional que el titulo desarrolle ya sea de contenido declarativo, constitutivo

0 de condena. (Sumaria, 2017, p. 53)
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Se dice que es cognitivo por la forma en que se desarrolla el proceso, en el cual
se debe investigar y buscar la verdad, por lo que se requiere un proceso de cognicidn que se
destaca en la actividad jurisdiccional a traves de sus etapas, plazos que permiten la aplicacion
de los mecanismos procesales de ataque y defensa en los que se puede mencionar las
excepciones, reconvencion, tachas, oposiciones, apelaciones con diferentes efectos, que se
presenta entre las partes, que esperan la emision de la sentencia del conflicto juridico puesto a
conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales, las mismas que han sido determinadas por sus
respectivas pretensiones que posteriormente dara lugar a la cosa juzgada material, a traves de
sus efectos internos y externos al proceso, como la imposibilidad de revision, modificacion y
alteracion de lo resuelto en la sentencia por el 6rgano jurisdiccional originario o por los érganos
en grado de jerarquia de este.

A. 2.2.2.4.2. Tutela declarativa.

En cuanto a la tutela declarativa Sumaria (2017) indica: “El mecanismo para la
actividad jurisdiccional cognitiva declarativa, es el proceso de conocimiento, sin embargo,
siendo especies del mismo género el proceso abreviado (plenario rapido) y el sumarisimo
(sumario), se ha establecido para ciertos tipos de pretensiones materiales”. (p. 55)

El proceso de conocimiento es un proceso amplio o lato que ha sido elaborado
especificamente para el proceso mantiene todas las categorias basicas que se encuentran en el
Caodigo Procesal Civil para otorgar la misma oportunidad tanto al demandante como al
demandado, sobre todo en el ofrecimiento de sus medios probatorios. Este se encuentra previsto
en el articulo 475 del Cédigo Procesal Civil.

El proceso abreviado es una derivacion del proceso de conocimiento que se encuentra
destinado a la solucion de asuntos menos complejos que requieren de una atencién rapida

debido a la naturaleza de los asuntos que se tramitan en el articulo 486 del Cédigo Procesal
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Civil, en el que se puede advertir que los plazos aplicables a este proceso, son menores que en
el proceso de conocimiento.

El proceso sumarisimo, esta orientado a la solucién de conflictos de menor complejidad
y menor estimacion patrimonial, pero, ademas, por la tutela de urgencia que requieren las partes
procesales. Este se encuentra prescrito a partir del articulo 546 del Codigo Procesal Civil, en
la que también se destaca la exclusion de ciertas categorias basicas como la reconvencion y los
informes sobre los hechos.

B. 2.2.2.4.3. Tutela constitutiva.

La tutela constitutiva es la que altera o modifica una situacion de hecho juridica valida
como la pretension de prescripcion adquisitiva, la declaracion de filiacion extramatrimonial, la
declaracion de muerte presunta, la declaracion de unidn de hecho, el divorcio, entre otros.

Al respecto Sumaria (2017) indica:

“La tutela jurisdiccional va dirigida a reconocer los efectos de un hecho constitutivo como la
muerte, la posesion, la convivencia (...) que se despliega sobre el titular de esos derechos como
los sucesores, el propietario o el conviviente y que excluye a terceros del goce de los efectos
de esta nueva situacién creada por el derecho y reconocida por el juez”. (p. 80).

La situacion juridica debe entenderse como el efecto juridico que en un ordenamiento
normativo se atribuye a un determinado supuesto de hecho de forma automatica. Para su
resultado debe operar una valoracion juridica de hechos con trascendencia juridica que tiene
como aspecto principal una situacion preexistente y que luego se transforma en una situacion

nueva pero final que constituye una nueva posicién juridica.

« _

A. Subtitulo 1 del componente “a”. Tutela adquisitiva
La tutela adquisitiva como parte de la tutela constitutiva, esta referida a la adquisicién

de derechos, como por ejemplo el hecho de que una persona permanezca por mas de diez afios
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en un predio de manera pacifica, publica y continua adquiere un derecho de titularidad a través

de la prescripcion adquisitiva de dominio, que se tramita ante un proceso abreviado.

B. Subtitulo 2 del componente “a”. Tutela modificatoria
La tutela modificatoria como parte de la tutela constitutiva, estad referida a la
modificacion de una nueva situacion juridica como la situacion juridica de divorciado de una
persona que inicialmente ingreso al proceso en la situacion juridica de conyuge y que, por la
acreditacion de medios probatorios, que sustentan la causal de divorcio se adquiere tal
condicion.
C. Subtitulo 3 del componente “a”. Tutela extintiva
La tutela extintiva como parte de la tutela constitutiva, esta referida a la extincion de un
derecho que puede ser permanente o transitorio como por ejemplo la interdiccién civil, en la
que el juez le restringe derechos de disposicion y otros a una persona que debido a una
alteracion en el discernimiento ya sea genético o de traumatismo por accidente, pierde el
conocimiento real y procede a disponer sus bienes patrimoniales en perjuicio de los herederos
forzosos, por lo que éstos proceden en defensa de sus derechos a solicitar la restriccion de los
derechos de disposicion, la misma que debe ser inscrita en los registros pablicos en el libro de
Personas, a fin de que opere el principio de publicidad y tenga la condicién de erga omnes para
otorgar seguridad juridica a los terceros que puedan ser afectados Articulo 625 del Codigo
Procesal Civil.
C. 2.2.2.4.4. Tutela cognitiva de condena.
Al respecto Sumaria (2017) senala: “Tiene como supuesto de un crédito u obligacion
por un lado y del hecho de incumplimiento de la prestacion, y (...) la satisfaccion de

cumplimiento de una obligacion que puede ser de caracter convencional o de caracter legal”.

(p. 84)
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Este tipo de tutela cognitiva de condena, viene a ser una relacion juridica establecida
entre un deudor y un acreedor, el que solicita satisfacer un interés que puede ser patrimonial o
no.

En la tutela de condena lo esencial es la conducta del deudor, por lo que es necesario
una declaracion de certeza que pueda vencer la resistencia del deudor y la necesidad de recurrir
a instrumentos de ejecucion para la obtencion de resultados que finalmente seran econémicos
y que el acreedor hubiera obtenido si se hubiese cumplido la prestacion voluntaria del deudor.

En este caso, se presenta las obligaciones de dar, hacer y no hacer que son materia de
ser ejecutadas siempre y cuando exista una sentencia definitiva que obligue al deudor cumplir
con la prestacion de dar, hacer y no hacer, la misma que obtiene la calidad de titulo ejecutivo,
que en un determinado momento si no es cumplida dicha prestacidn necesariamente se
convertird en una obligacion de dar suma de dinero.

2.2.2.4.5. Tutela ejecutiva.

En relacion a la tutela ejecutiva en la que se modifica la realidad en base al principio de
ejecucidn, se debe precisar la distincion entre tutela ejecutiva o de ejecucién, al respecto
Monroy (2008) sefiala:

La distincion entre tutela “ejecutiva” o de “ejecucion”, se basa sobre el tipo de
herramienta que se va a utilizar para este fin, es decir, si se trata de un proceso “ejecutivo” o
de “ejecucion” y en cuanto al “titulo materia de la actividad jurisdiccional ejecutiva”. La
diferencia de estas denominaciones, se crean en dos distintas tradiciones, en principio el
processus executivus vigente entre los siglos X111y XIV, en el cual como fase siguiente a la
actividad declarativa jurisdiccional, exigia una “revision cognitiva” del titulo dentro de la fase
de ejecucion, al haber equiparado los efectos de los denominados titulos civiles o
extrajudiciales con los titulos emanados del proceso judicial, sistema que siguié la Escuela

Italiana, Espafia y en consecuencia las colonias latinoamericanas. Mientras que, en Francia, se
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siguié una tradicién distinta, en tanto la actividad de ejecucion no era jurisdiccional sino
administrativa, y por ello no habia revision cognitiva del titulo. (p. 18)

De acuerdo a lo antes mencionado, se debe apreciar, si el sistema procesal acepta una
revision cognitiva posterior al titulo materia de ejecucion, para determinar si se esta ante un
proceso ejecutivo o de ejecucion, en nuestro ordenamiento procesal se encuentra con la
denominacidn de procesos de ejecucion en el Titulo V del Codigo Procesal Civil.

2.2.2.4.6. Tutela cautelar.

El derecho procesal se encuentra en continua evolucion pasando del practicismo al
cientificismo, en la actualidad esta superado por el efecticismo, en la que ya no se busca el
estudio del proceso como ciencia, sino que fundamentalmente se analiza qué instrumentos
procesales hacen realidad el principio de tutela judicial efectiva.

En ese sentido, es importante el estudio de las medidas cautelares, ya que se evidencia
un instrumento que coadyuva a la efectividad de la tutela judicial.

Autores reconocidos sostienen que el primer rasgo singular del tema cautelar en el Perd,
es su abandono en materia legislativa, ademas el casi desconocimiento de los aspectos
doctrinarios referidos al tema, por ello se obtiene el rechazo o revocacion de una medida
cautelar, se puede evidenciar que es procesado por diversos criterios de los jueces y hasta
solicitado de manera diferente por los justiciables.

Monroy (2002) sefiala: “La tutela cautelar no es mas que una forma de proteccion
procesal (al igual que cognitiva o la ejecutiva) que resuelve las controversias destinadas a
asegurar la mencionada efectividad”. (pp. 49, 128, 129).

La tutela cautelar, ha pasado por problemas en sus términos que se ha prestado a
equivocaciones, sin embargo, debemos entender que pasa por distintas facetas del

procedimiento cautelar destinadas a garantizar la efectividad en el proceso.
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D. Subtitulo 1 del componente “a”. L0s presupuestos de las
medidas

Al respecto, Priori (2006) sefiala: “Son exigencias para el dictado de una medida
cautelar. (...)"”. (p. 99).

En este caso, los presupuestos de las medidas cautelares no son criterios que puedan ser
aplicados por el juez a fin de superar algun vacio, por lo que los presupuestos deben presentarse
hasta en un grado suficiente a fin de que se justifique su mandato cautelar.

En este contexto, Hurtado (2006) afirma:

“Las medidas cautelares, como cualquier institucion de derecho estan sujetas a
elementos necesarios para su procedencia, estos requisitos resultan indudablemente
imprescindibles para el otorgamiento o denegatoria de una medida cautelar y, a la vez, se
constituyen en una barrera que evita el abuso que de ellas pretendan hacer los justiciables, y la
arbitrariedad del érgano jurisdiccional de concederlas indiscriminadamente. Las medidas
cautelares tienen requisitos 0 presupuestos sustanciales y presupuestos genéricos”. (pp. 245-
246).

De conformidad a lo sefialado anteriormente, los requisitos para las medidas cautelares
en primer lugar se encuentra la apariencia del derecho y el peligro en la demora y luego la
necesidad de un proceso principal, cumplido ello, entonces, las medidas cautelares requieren
de requisitos intrinsecos y extrinsecos. Entre ellos, se encuentra la verosimilitud del derecho,
el peligro en lademoray la contracautela; y, como extrinsecos el requisito de exponer de forma
ordenada y enumerada los fundamentos de la pretension cautelar y otros aspectos que se

requieren para su dictamen.

e Verosimilitud del derecho
También denominado fumus boni iuris, en este caso el juez, no tiene la certeza

que la pretensién principal se declare fundada, por eso implica un prejuzgamiento
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que indica una posibilidad de que, al culminar el proceso principal, el juez
resolvera mediante una sentencia favorable a quién solicito la medida cautelar.
e El peligro en la demora
También denominado periculum in mora, y que para Ortels (2000), el peligro en
la demora: “Es el temor de que la necesaria demora del proceso genere que la
sentencia a dictarse en €l no sea efectiva”. (p. 983)
El peligro en la demora es una desventaja en aquella persona que solicita el
cumplimiento de una obligacion y que acude al érgano jurisdiccional para que de
forma célere solucione el conflicto, sin embargo, el esperar demasiado tiempo
que dure el proceso judicial, seria ilusorio, ya que, el obligado podria disponer de
sus bienes, por esta razdn solicita tutela con la seguridad de que cuando sea
declarado fundada su pretension pueda ver satisfecho su derecho.
e La contracautela
También denominada caucién, al respecto Priori (2006) sefiala que:
“Una vez realizado el juicio de procedencia en la medida cautelar, hay que pasar
a un segundo momento, que es el de la ejecucion de aquella medida cautelar que
ha sido concedida por el 6rgano jurisdiccional. (...)” (p. 95).
La caucion no viene a ser otra cosa que la garantia que se concede a favor del
afectado con la medida cautelar, en el caso que haya sido ejecutada de mala fe y
que en el proceso principal se declare infundada la demanda, por ello, si el
afectado ha sido perjudicado con dicha medida, entonces, sera resarcido para
aliviar el perjuicio que se le ha causado.
E. Subtitulo 2 del componente “a”. Tutela asegurativa
Al respecto Ariano (2003) sefiala: “La tutela cautelar no puede estar limitada solo a

asegurar la eficacia de una forma de tutela jurisdiccional (la de condena y la subsiguiente
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ejecucién) o, en general a neutralizar los perjuicios irreparables que amenazan la situacion
cautelar. (...)”. (pp. 604-605)

Las medidas cautelares que se peticionan deben lograr la finalidad de la tutela, por lo
que el Juez debe emitir la resolucion correspondiente de forma adecuada y razonable.

Nuestro ordenamiento procesal civil, se evidencia la tutela asegurativa a través de las
leyes correspondientes como, por ejemplo, los articulos 642, 643, 647, 647-A, 649, 650, 651,
652, 656, 657, 661 del Cdodigo Procesal Civil.

Para entender mejor, transcribiremos el siguiente articulo:

“Articulo 642 del Cadigo Procesal Civil. — Embargo”

“Cuando la pretension principal es apreciable en dinero, se puede solicitar embargo.

Este consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho del presunto obligado,

aunque se encuentre en posesion de tercero, con las reservas que para este supuesto

sefala la ley”.

En el presente caso, se solicita la medida cautelar de embargo, a fin de afectar un bien
del presunto obligado, para asegurar que la pretension principal sobre obligacion de dar suma
de dinero, cuando se emita una sentencia favorable al demandante, no sea ilusoria.

F. Subtitulo 3 del componente “a”. Tutela anticipatoria

Es el mecanismo que orienta a la satisfaccion de manera inmediata, total o parcial de
una pretension que se encuentra presentada en la demanda, sobre todo cuando la falta de
satisfaccion inmediata pueda ocasionar un perjuicio irreparable.

En nuestro ordenamiento procesal civil se encuentra prescrita en los siguientes articulos
674, 675, 676, 677, 678, 679, 680 y 681 del Cddigo Procesal Civil.

Para entender mejor, transcribiremos el siguiente articulo:

“Articulo 674 del Codigo Procesal Civil. - Medida temporal sobre el fondo”
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“Excepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide, por la firmeza del

fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede consistir en la ejecucion

anticipada de lo que el Juez va a decidir en la sentencia, sea en su integridad o sélo en
aspectos sustanciales de ésta, siempre que los efectos de la decision puedan ser de
posible reversion y, no afecten el interés publico”.

La tutela anticipada, pretende dar satisfaccion anticipada del objeto que se pretende, se
concede excepcionalmente, es decir, no es suficiente una simple verosimilitud, sino una
probabilidad certera de quien solicita la pretension, sin necesidad que se compruebe el riesgo
de perjuicio irreparable.

G. Subtitulo 4 del componente “a”. Tutela transformativa

La tutela transformativa, concede al peticionante convertir o transformar una medida
cautelar ya otorgada por otra que le pueda traer mejor beneficio.

En nuestro ordenamiento procesal civil se encuentra prescrita en los siguientes articulos
664, 670, 672, del Cddigo Procesal Civil.

Para entender mejor, transcribiremos el siguiente articulo:

“Articulo 670 del Codigo Procesal Civil. - Conversidn a administracion de unidad de

produccién o comercio”

“A pedido fundamentado del titular de la medida, se puede convertir la intervencion en

recaudacion a intervencion en administracion. El Juez resolvera el pedido, previo

traslado por tres dias al afectado y atendiendo a lo expresado por el veedor, si lo hubiera.

En este caso, el administrador o administradores, segin corresponda, asumen la

representacion y gestién de la empresa, de acuerdo a la ley de la materia. Contra esta

decision procede apelacion con efecto suspensivo”.

En el presente supuesto, el titular de la medida de intervencion en recaudacion, ve por

conveniente, convertir o transformar dicha medida en una intervencién en administracién, a fin
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de que pueda asumir la representacion y gestion de la empresa y de esta manera lograr el
cumplimiento de la obligacion del demandado.
H. Subtitulo 5 del componente “a”. Tutela conservativa

La tutela conservativa, concede al peticionante que se mantenga el derecho que le asiste
a fin de que no sea menoscabado, es decir, consolidar una situacion de derecho.

En nuestro ordenamiento procesal civil se encuentra prescrita en el articulo 687 del
Cadigo Procesal Civil.

Para entender mejor, transcribiremos dicho articulo:

“Articulo 687 del Cadigo Procesal Civil. - Prohibicion de innovar”

“Ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez dictar medidas destinadas

a conservar la situacion de hecho o de derecho cuya situacion vaya a ser 0 sea invocada

en la demanda y, se encuentra en relacion a las personas y bienes comprendidos en el

proceso. Esta medida es excepcional por lo que se concedera solo cuando no resulte de

aplicacion otra prevista en la ley”.

En el presente supuesto, el peticionante solicita al juez conservar la situacion de hecho
o de derecho de la cual va a solicitar en una pretensién principal a través de una demanda, a fin

de conservar la situacion actual en que se encuentra.
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2.3. Marco conceptual

e Abuso del derecho. — “Se entiende por abuso del derecho a una conducta que
sustentandose en un derecho subjetivo se convierte en antisocial al transgredir en su
gjercicio o a través de su omision, un genérico deber juridico que cristaliza el valor
solidaridad”. (Fernandez, 1999, p. 163)

e Antijuricidad. — “Elemento esencial del delito, cuya formula es el valor que se concede
al fin perseguido por la accién criminal en contradiccion con aquel otro garantizado por
el Derecho”. (Cabanellas, 2010, p. 35)

e Darflo. — “Si el dafio es causado por el duefio de los bienes, el hecho tiene escasa o
ninguna relevancia juridica. La adquiere cuando el dafio es producido por la accién u
omision de una persona en los bienes de otra”. (Ossorio, 1982, p. 194)

e Debido proceso. — “Conjunto minimo de elementos que deben estar presentes en
cualquier clase de proceso, para hacer posible la aplicacién de la justicia en un caso
concreto”. (Machado de Bernardis, 1999, p. 110)

e Derecho subjetivo. — “Conjunto de facultades que corresponden al individuo, y que
éste puede ejercitar para hacer efectivas las potestades juridicas que las normas legales
le reconocen”. (Ossorio, 1982, p. 240)

e llicitud. — “Toda forma de exceso o de abuso en el ejercicio de un derecho lleva a la
ilicitud”. (Ordoqui, 2014, p. 154).

e Tutela. — “Si tomamos el vocablo en el sentido muy generalizado de la legislacion de
algunos paises, la tutela es una institucion creada para la proteccion de los menores de
edad, no sometidos a la patria potestad ni emancipados, y de aquellas personas
incapacitadas para gobernarse por si mismas”. (Ossorio, 1982, p. 766)

e Tutela jurisdiccional. —“Por otro lado, las distintas manifestaciones de este derecho a

la tutela jurisdiccional de acuerdo a su funcionalidad y ubicacion en este sistema que
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son la tutela cognitiva, la tutela ejecutiva y la tutela cautelar, que conformaria

subsistemas entre si”. (Sumaria, 2017, p. 42)
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Capitulo I11: Metodologia
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

En el enfoque metodoldgico del presente trabajo de investigacion se debe definir: “qué
se entiende por el enfoque cualitativo”, es decir, a su nomenclatura como tal (Hernandez,
Fernandez y Baptista, 2014, p. 4) como aquellas investigaciones que: “(...) no se llega por
procedimientos estadisticas u otro tipo de cuantificacién (...)” (Aranzamendi, 2010, p. 100),
sino que su alcance final es: “(...) comprender un fenomeno complejo (...) [cuyo] acento no
esta en medir las variables del fendmeno, sino en entenderlo” (p. 18); esto es que, el proposito
de una investigacion cualitativa es: “comprender el por qué sucede una determinada accion
social o simplemente interpretar una determinada realidad teorica (el fendmeno complejo), a
fin de poder mejorar o brindar una solucion al problema analizado”.

La presente investigacion es de corte cualitativo tedrico, porque de conformidad a lo
sefialado por Witker (c.p. Garcia, 2015, p. 455) una investigacion teorica-juridica es: “(...)
aquella que concibe el problema juridico desde un perspectiva estrictamente formalista,
descontando todo elemento factico o real [esto es] que se relacione con la institucion, norma
juridica o estructura legal en cuestion”; lo cual implica que: “éste tipo de investigacion
promueve el andlisis de dispositivos normativos individuales o en su conjunto (ley)”.

En ese orden de ideas se analizaran y cuestionaran dispositivos normativos, juntamente
con sus respectivos conceptos juridicos, con la finalidad de evidenciar las incoherencias
interpretativas respecto a sus cualidades, la presente investigacion analizard el articulo 103
de la Constitucion Politica del Perd, los articulos 3 y 4 del Cddigo Procesal Civil vigente.

En ese sentido, es necesario la delimitacién conceptual para utilizar un “lenguaje o
discurso en base al iusnaturalismo (racional kantiano), de tal manera que, fundamentaremos

el porqué de dicha postura epistemolégica juridica”.
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La escuela del iusanturalismo ha tenido varios representantes y movimientos, siendo
que incluso han existido: “dos tipos: (1) teologico y (2) racional, de los cuales, nos centraremos
en el segundo, porque ello compete a los intereses de la investigacion, asimismo, el (a) objeto,
(b) método y (c) fin de estudio se justifican a razon de que cada escuela juridica debe tener en
claro qué es lo que va a estudiar, como lo va a estudiar y finalmente, si esos dos elementos se
ajustan a la finalidad o propdsito de la escuela en mencion” (Vivanco, 2017, pp. 36-41).

Asi, el “(a)” del iusnaturalismo [racional] es la legislacion externa, esto es cualquier
norma, tratado, principio o proposito, mientras “(b)” realiza una valoracién de correspondencia
entre “la legislacion externa con la legislacién interna (los deberes de cumplimiento segun el
imperativo categorico), para que finalmente el “(c)” que las personas y/o el Estado realicen
acciones acordes a derecho por el deber ser (observando al hombre como un fin en si mismo)”
(Kant, 2008, pp. 24 y 25, 39 y 40).

Por lo tanto, para los propoésitos de la presente investigacion “(a)” seria el articulo 103
de la Constitucion Politica del Pert y los articulos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil, “(b)”
valorar si existe una correspondencia del articulo en analizarse con el cumplimiento de los
imperativos categoricos que es la legislacion interna universal, esto es que la norma no haya
sido instrumentalizada para fines politicos, egoistas u analogas, siendo que “(c)” seria llegar
que tanto el Estado como las personas realicen acciones acorde al deber ser (sin
instrumentalizar a nadie), es decir, que no se preste a vulnerar derechos fundamentales de las
partes procesales, “al aplicar el ejercicio abusivo del derecho, porque la ley se los permite y
aunado a una erronea interpretacion de abogados y magistrados que no cumplen con la ética y
moral que se requiere” y ademas porque “los operadores de justicia al no tener claro la finalidad
de las normas protegidas, que en muchos de los casos se llegan a través de la interpretacion de
los derechos constitucionalmente reconocidos, no pueden llegar a aplicar correctamente

instituciones como la del ejercicio abusivo del derecho”.
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3.2. Metodologia

Al haberse precisado, que la presente investigacion es teorica juridica con unatipologia
de corte propositivo, tal como lo precisa Witker en los parrafos anteriores, debido a que las
metodologias paradigmaticas tienen una division de investigaciones teoricas y empiricas,
entonces, haremos uso de la modalidad tedrica juridica antes indicada.

En este contexto, debemos explicar por qué nuestra investigacion se encuentra dentro
de una tipologia propositiva juridica, la cual no viene a ser otra cosa que: “(...) analiza la
ausencia de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y deficiencias
para proponer una nueva. Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas
legislativas, programas, principios o fundamentos juridico filoséficos” (Aranzamendi, 2010, p.
163); siendo que para nuestro caso estamos cuestionando una norma, pero desde un punto de
vista 0 postura epistemoldgica iusnaturalista.

En el presente trabajo de investigacion, existe una relacion entre “el paradigma
metodoldgico teorico juridico con tipologia de corte propositivo y la postura epistemologica
iusnaturalista (racional)”, por lo que es compatible y viable, ya que en ambos sistemas tratan
de cuestionar y valorar una norma, que en éste caso vienen a ser los articulos 3 y 4 del Cddigo
Procesal Civil, los cuales son cuestionados por su valor intrinseco, ya que al estar en un Estado
Constitucional de Derecho podemos anticipar que los articulos en cuestién, en la actualidad no
cumplen con el principio de congruencia constitucional.

En ese orden de ideas, al no existir en el Cédigo Procesal Civil de forma precisa la
prohibicion del abuso del derecho, de forma similar en el derecho de accidn, contradiccion y
tutela cautelar, lo cual desde el imperativo categérico de Kant es totalmente reprochable,
porque no se ajusta a los valores inmutables que el iusnaturalismo promueve; por lo tanto, el
ejercicio abusivo de un derecho serd materia de investigacion, tanto en la Constitucion Politica

del Pert como en el Cadigo Procesal Civil.
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Debemos precisar que segun la estructura de una tesis de enfoque cualitativo no se exige
sefialar cada uno de los métodos, sino realizar un comentario metodoldgico al respecto, pero
segun la naturaleza de la presente investigacion hemos visto por conveniente sustentar los
siguientes métodos:

En el presente proyecto de tesis, como método general se aplicé el analitico-sintético,
en el que el método del analisis es el procedimiento mental de descomposicion de un todo en
sus partes, y como cognicion de cada una de ellas. En tanto, el método de la sintesis es el
procedimiento, que, materialmente, permite unir las partes del fendmeno gue se estudia, a fin
de apreciar su esencia que lo distingue de otros fendmenos. (Zelayaran, 2009, p. 90).

La aplicacion de este método, constituyé dos momentos como un Gnico proceso de
conocimiento, cada uno con sus propias funciones, pero que se complementaron mutuamente,
para el presente caso, en un primer momento se hizo una descomposicién del ejercicio abusivo
de un derecho, para luego apreciar su naturaleza en distincion con los conceptos abuso procesal
y otros similares, a fin de determinar la esencia de este fenGmeno.

Como método especifico se aplicd la hermenéutica juridica que segin Aranzamendi
(2013) indica: “En sentido epistémico, el método basico del conocimiento cientifico es la
observacién de los hechos o fenémenos de hechos facticos y su interpretacion (hermenéutica)
para determinar su significado y sentido. (...)” (p. 101).

Es necesario que al lado de la observacion se encuentre la interpretacion, ya que toda
ciencia como es el caso del derecho procesal se aplicé técnicas especiales en las observaciones
sistematicas y se garantizé una correcta interpretacion. De esta manera, se pudo interpretar el
verdadero sentido del ejercicio abusivo de un derecho.

El tipo de estudio del presente trabajo de investigacion es tipo basico o fundamental,
al respecto Carrasco (2013) sefiala: “es la que realiza con la finalidad de producir nuevos

conocimientos para ampliar y profundizar las teorias sociales, no esta dirigida al tratamiento
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inmediato de un hecho concreto, (...), sino, que unicamente es una investigacion para
profundizar la informacion (...)." (p. 49.)

En el presente proyecto de investigacion, es de nivel explicativo debido a que, nos
permitié determinar las causas, para explicar por queé, el contenido del ejercicio abusivo del
derecho en la Constitucién Politica al ser mal interpretado en concordancia con los articulos 3
y 4 del Cédigo Procesal Civil genera el permiso legal para que los operadores juridicos de mala
fe puedan aplicar el ejercicio abusivo del derecho procesal y otros al respecto Hernandez et al.
(2010) afirman: “Los estudios explicativos (...), estan dirigidos a responder por las causas de
los eventos y fenomenos fisicos o sociales. (...), o por qué se relacionan dos 0 mas variables”
(pp. 83-84).

El disefio del presente proyecto de tesis, es no experimental, que segun Carrasco
(2013, p. 73) sefala: “(...) permitir al investigador, analizar y estudiar la relacion de hechos y
fenomenos de la realidad (variables), para conocer su nivel de influencia (...)”.

Al ser nuestra investigacion no experimental, ya que no se manipuld las variables, sino
que se estudio el ejercicio abusivo del derecho, es la razon por la que se ha optado por aplicar
el disefio no experimental con la finalidad de analizar la relacion de hechos y fendbmenos
establecidos mediante las categorias de estudio a fin de conocer el nivel de influencia que tienen
también los problemas especificos.

El disefio que corresponde a la presente investigacion es:

M1 Ox
r r
M, Oy

En el presente caso M esta referido a los textos juridicos sobre ejercicio abusivo del
derecho; la O estara referida a la data de la informacién; Ox estara referida a la informacion

obtenida de la técnica del fichaje; y, la Oy esta referida al nimero de fichas trabajadas.
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3.3. Disefio metodoldgico

3.3.1. Trayectoria del estudio.

La trayectoria metodologica esté referida a como se procedid desde el planteamiento de
la metodologia. En orden a la naturaleza de la investigacion se empleara la interpretacion
exegética, la cual es considerada como la busqueda de la voluntad del legislador (Miro-
Quesada, 2003, 157), a fin de analizar los articulo s 3 y 4 del Codigo Procesal Civil, asimismo
se realizara una interpretacion doctrinaria juridica a la deontologia kantiana, pues segun
Tarello (2015), quien sefiala: “se entiende como la interpretacién llevada a cabo por los juristas
de analizar las diversas posiciones doctrinarias, incluso de una corriente filosofica, de
comentarios a una determinada norma, entre otros” (p. 73).

Por lo tanto, luego de identificar el problema, se determiné que la informacion sera
recabada, mediante los instrumentos de recoleccidn de datos, a travées de fichas bibliogréaficas,
de resumen y textual. Por dltimo, se estudidé las caracteristicas de las categorias de
investigacion, para determinar la influencia o desarrollo de uno sobre el otro, y, gracias a la
argumentacién juridica, se responderan las preguntas planteadas.

3.3.2. Escenario de estudio.

El presente trabajo de investigacion, al ser de enfoque cualitativo tedrico de corte
propositivo, tuvo como escenario el ordenamiento normativo peruano por lo gue se analizaron
los articulos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil en comparaciéon con el articulo 103 de la

Constitucién Politica del Pera.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

La caracterizacion de fendmenos del presente proyecto se obtuvo a través de la
aplicacién de la hermenéutica juridica que nos ayudo a desentrafiar el sentido de los articulos
3, 4, 109, 112 del Codigo Procesal Civil y de igual manera el articulo 103 de la Constitucion

Politica del Perq.
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Al ser la presente investigacion de enfoque cualitativo, se analizé a los fendmenos
juridicos que surgen de las instituciones juridicas referidas a los mecanismos de la tutela
jurisdiccional en el proceso y al ejercicio abusivo del derecho, con la finalidad de saber si su
influencia es positiva 0 negativa para el ordenamiento juridico peruano, en caso de que sea
negativa la influencia se pueda realizar una modificacion normativa racional y valida dentro
del ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Se hizo uso de la técnica del analisis documental, orientado a la determinacion del
ejercicio abusivo de un derecho como un hecho ilicito atipico frente a los hechos ilicitos
tipificados en los articulos 109 y 112 del Codigo Procesal Civil, asimismo de los articulos 3 'y
4 del Cadigo Procesal Civil, en contraste con el articulo 103 de la Constitucién Politica del
Pert, los mismos que nos ayudaron a interpretar si lo contenido en dichos articulos vienen a
ser conductas inadecuadas que luego se convertirdn en abuso procesal o de lo contrario son
hechos ilicitos prohibidos y ademas, si existe concordancia con el articulo 103 de la
Constitucion Politica del Perd.

Al respecto, Velasquez, A., y Rey, N. (2010, p. 183) indican: “(...) los documentos
constituyen las fuentes principales de datos por lo que, también pueden jugar un papel
importante en el proceso de comprobacion de hipotesis y solucion de problemas cientificos”.

De conformidad a lo indicado por los autores, el analisis documental fue extraido de
libros especializados de juristas expertos en el tema de investigacion.

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

La recoleccidn de datos se realiz6 por medio de las fichas textuales y de resumen, a fin
de recopilar los datos que se encuentran en los diferentes textos juridicos referidos a la

determinacion del ejercicio abusivo de un derecho que nos orientd a determinar si los conceptos
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abuso procesal, abuso del proceso y otros son categorias que pertenecen al ambito procesal
civil o son simplemente hechos ilicitos tipificados.
3.3.5. Tratamiento de la informacion.

El tratamiento de la informacion obtenida mediante “la técnica del fichaje” se ha llevado
a cabo en el presente trabajo de investigacion a través de la “hermenéutica juridica” con lo que
se ha logrado indagar el verdadero sentido y alcance de las disposiciones normativas, que nos
ha permitido explicar mediante la argumentacion juridica por ser el presente trabajo de
investigacion eminentemente de corte cualitativo.

En ese sentido se empled un analisis formalizado o de contenido, con el fin de reducir
la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos dispusimos a
analizar las propiedades exclusivas e importantes de las categorias en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y consistente.

(Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se usara el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a contener premisas

y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de propiedades, por ello, el
procedimiento a usar en nuestra investigacion serd la argumentacion juridica. Aranzamendi
(2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las propiedades afirma que deben ser: “(a)
coherentemente logicas, teniendo como base premisas de antecedentes y conclusiones”; ““(b)

Razonables, pues a través de motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a
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conclusiones materiales y formales”; ““(c) idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener
cierta posicion”; y <“(d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste
a diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusién con informacion
entendible”.

3.3.6. Rigor cientifico.

El rigor cientifico estd sustentado en la l6gica de la cientificidad del paradigma
metodoldgico antes sefialado, la cientificidad se respalda en lo sefialado por Witker y Larios
(1997) que en el método iusnaturalista: “Se trata de privilegiar los aspectos axioldgicos y éticos
de las instituciones y normas juridicas, para lo cual recurre a los modelos epistemoldgicos méas
cercanos a lo metafisico y filosofico” (p. 193).

Asimismo, en el rigor cientifico se debe observar en la argumentacion los resultados y
sobre todo al contrastar los resultados que se ha tenido que debatir sobre el impacto del
fundamento de los imperativos categdricos ante los presupuestos o razones de los articulos 3
y 4 del Caodigo Procesal Civil; asimismo, que en la exposicién de las razones que ingresaron al
debate, tal como ocurre como en una sentencia, en la parte considerativa, es que se arribe a una
conclusion consistente y coherente, esto es que, se cumpla con los principios de la ldgica
juridica: “principio de identidad, principio de no contradiccion y principio de tercio excluido”,
situacién que cualquier interesado pueda refutar la inconsistencia de los argumentos dados
3.3.7. Consideraciones éticas.

Al ser una investigacion cualitativa tedrica, “no es necesario presentar una justificacion
para salvaguardar la integridad o el honor de algun entrevistados o encuestados o cualquier otra

modalidad factica-empirica”.
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Capitulo 1V: Resultados
4.1. Descripcion de los resultados
4.1.1. Analisis descriptivo del primer objetivo especifico.
El primer objetivo ha sido el siguiente: “ldentificar de qué manera la falta de
determinacion de los intereses protegidos influye en los mecanismos de tutela sustancial en la

legislacion civil.”; y sus resultados fueron:

PRIMERO. - El abuso del derecho como se ha podido indicar durante todo el marco
tedrico, se refiere a aquella conducta que valiéndose o sustentandose en un derecho subjetivo,
que evidentemente lo respalda a priori, se sobrepasa en el ejercicio u omision del mismo

(ejercicio abusivo del derecho) convirtiéndose dicha conducta en antisocial.

Bésicamente, surge como una forma de control al ejercicio desmedido de los derechos
de las personas, que cabe indicar también que para muchos doctrinarios la terminologia “abuso
del derecho” seria incorrecto, pues, cuando empieza el abuso ya no se esté frente al derecho,
pero fuera de toda esta discusion, esta institucion es una forma de control al ejercicio abusivo

de los derechos a fin de que las personas sepan coexistir unas con otras.

SEGUNDO. - Asimismo, se tiene que tener en consideracion que, el derecho requiere
de dos elementos para poder funcionar, el primero esta referido a las relacionas humanas dentro
de una sociedad; mientras que el segundo elemento estad referido a la organizacion de la
sociedad como tal a través de normas.

Se ha de resaltar esto pues, el derecho no solo debe de ser entendido desde un ambito
puramente formal, sino que, se funda de una realidad social, por lo tanto, también la finalidad
que persigan tendra la misma suerte, y, cuando aquel derecho es ejercido desconociendo los

fines de estos, se puede indicar con acierto gue se incurre en un abuso del mismo.
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Ordoqui (2014) con la siguiente cita describe lo indicado en este considerando: “El
derecho se funda en principios basicos que explican su génesis, el fundamento del derecho no
puede hallarse en nada que sea esencialmente juridica (...)”. (p. 110)

TERCERO. - Con respecto a la naturaleza juridica del abuso del derecho se exponen
tres puntos de vista, pues, primero lo consideran como un acto ilicito, otros lo consideran o
ubican dentro de una zona intermedia entre lo licito y lo ilicito y otros como un acto sui generis

0 atipico.

Basicamente, bajo el primer punto de vista, al abuso del derecho lo consideran como
un acto ilicito, pues, indica que todo exceso o abuso en el ejercicio de un derecho conlleva
ilicitud; mientras que, la postura que lo ubica entre lo ilicito y lo licito, refiere que, en el abuso
del derecho en esencia se parte de un derecho del que se es titular, es decir, desde una posicion

licita, pero en la medida que se ejercita pasa a ser ilicita.

En resumidas cuentas, con la siguiente cita se llegara a entender este segundo punto de
vista; Bernal (1982) refiere que: “Lo que se lesiona en el abuso de derecho no es el derecho
objetivo sino la conciencia social. No se puede establecer una antitesis radical, sino que exista

como una zona intermedia (...)” (p. 154).

Por el tercer punto de vista, como un acto sui generis en principio se indica que un acto
0 esta prohibido o permitido, por lo tanto, no cabe términos medios; lo que refiere esta postura
es que el abuso del derecho se sitda casi igual que el fraude a la ley, pues, primero inician con
una accién bajo el respaldo de una norma, pero posteriormente, se produce un dafio con
intencion o no, el mismo que es injustificado bajo los parametros de los principios generales

del derecho.

Es necesario precisar que el ejercicio abusivo de un derecho, es muy distinto a una

actividad ilicita, ya que en esta actividad ilicita se debe “constatar en absoluto y en abstracto la
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inexistencia de un derecho”, mientras que, en el abuso del derecho se debe considerar que: “una
evaluacion que se limita a excluir la legitimidad de la modalidad de ejercicio del derecho en
las circunstancias de hecho”, por ello es que el presupuesto para el abuso del derecho es que
éste exista y que quién lo ejerza sea su titular, de lo contrario no estariamos ante un abuso de

derecho, sino de otro tipo de ilicito.

Mediante un ejemplo, podemos comprender, si una persona tiene como propdsito
dilatar de manera innecesaria un proceso de ejecucion, el ejecutado interpone un recurso de
apelacion contra la resolucion que emite la Sala Civil de la Corte Suprema que resuelve un
recurso de casacion en su contra, entonces, esto no se puede considerar como abuso de derecho,
ya que no tiene el derecho a apelar esa decision, el actuar de esta manera es una actividad ilicita.
Por el contrario, si la persona por dilatar el tiempo de la ejecucion interpone un recurso de
casacion contra la sentencia expedida por la Sala Civil de la Corte Superior, ese acto es un
supuesto de ejercicio abusivo de derecho, ya que la medida que esta aplicando es un derecho
que estd amparado en la ley, pero con fines distintos a aquellos que prevé el ordenamiento

normativo procesal.

Por eso, no toda infraccion de una norma procesal es un abuso, sino solo el ejercicio

impropio, aquel comportamiento inadecuado de cualquier situacion juridica procesal activa.

CUARTO. — A su vez, existen tesis del abuso del derecho, por una parte, la tesis
negativa, niega la posibilidad de existencia de un ejercicio abusivo del derecho, pues, cuando
el derecho ejercido de forma desmedida o abusiva este mismo cesa, pasando al &mbito de lo
ilicito; por lo tanto, el ejercicio del derecho no es méas que un principio general con un contenido

auténomo, pero que también puede obtener dicho contenido gracias a otros principios.

La tesis positiva indica basicamente que, el abuso del derecho va mas allad de la

concepcién meramente formal del ordenamiento juridico, pues, se debiera considerar los fines,
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valores y los principios de cada norma cuestionada o analizada, es por ello que se resalta lo que
Alterini (1963) referiria: “El campo de la transgresion normativa es mayor que el del ilicito y

no todo lo licito es honesto y correcto” (p. 22).

Por lo tanto, llegando a una pequefia sintesis de ambas tesis, en el abuso del derecho se
actlia desviandose de la funcién social del derecho, ademas, de la existencia de una mavil

ilegitimo al titular del derecho.

QUINTO. - La buena fe constituye un limite al ejercicio de los derechos, es decir, sera
una directiva de conducta basada en valores como la lealtad, honestidad, solidaridad y hasta

diligencia, que las personas deberan de tener en cuenta dentro sus relaciones con otras personas.

También se puede referir de la buena fe como un principio general del derecho que no
puede ser eludido por las personas, un claro ejemplo es lo que prescribe el articulo 1362 del
Codigo Civil peruano cuando indica: “Los contratos deben de negociarse, celebrarse y

ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.”

SEXTO. — Los presupuestos para la configuracion del abuso del derecho basicamente

son los siguientes:

El primer presupuesto evidentemente esta referido primero a la existencia de un derecho
subjetivo, pues, el mismo nombre de la figura lo da a entender, ya que se refiere al ejercicio
abusivo de un derecho que una persona a priori tiene, pero que ciertamente se excede en el

ejercicio del mismo, es decir, sobrepasa los limites de lo permitido al afectar a otras personas.

El segundo presupuesto, se refiere al conflicto de intereses ajenos, es decir, el segundo
presupuesto estd orientado a la existencia de una transgresion de un deber genérico implicito

en el ejercicio de todo derecho subjetivo.
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El tercer presupuesto esta referido al ejercicio del derecho subjetivo de forma irregular,

es decir, que se ejercite contrario a lo socialmente admisible.

El cuarto presupuesto esta referido a que en el ejercicio abusivo de un derecho se afecte
un interés ajeno que no esté especificado en la norma de forma expresa, es decir, se tutela
supuestos atipicos, pero en donde aquel dafio causado o interés ajeno afectado sea relevante

juridicamente.

Finalmente, los Ultimos presupuestos estan referidos a la existencia de una relacion de
causalidad entre el ejercicio del derecho y la afectacion del interés ajeno; y, el ultimo
presupuesto referido a que el dafio generado sea imputable al que ejerce el derecho de forma

abusiva y que este sea ejercido sin una causa justa alguna.

SEPTIMO. — El ambito de aplicacion no solo se circunscribe a la responsabilidad civil
extracontractual por el ejercicio de un derecho de forma abusiva tras el acaecimiento de dafios
que transgredan el deber general de no dafar a otro, pues, evidentemente, al ser un principio
general del derecho, es posible aplicarlo en cualquier supuesto en donde se ejerza el abuso de
un derecho, porque este tipo de principios son generales, es decir, se podrian aplicar de manera

supletoria o de forma directa tras el ejercicio abusivo de un derecho.

OCTAVO. - En general, el ejercicio abusivo del derecho no se refiere a todos aquellos
supuestos atipicos ilicitos que son rechazados evidentemente por el ordenamiento juridico, no
son atipicos pues el supuesto como tal no esta previsto en el ordenamiento juridico, sino que,
se llega a él a traves de un andlisis, el mismo que girard en torno a los presupuestos antes
analizados, pero que tienden a confundirse en esencia con aquellos actos ciertamente abusivos
dentro de un proceso por ejemplo, pero que estos supuestos son tipicos, porque el Codigo
Procesal Civil los regula e incluso prevé la sancion que se esperaria frente a estos casos. Por

ello, el ejercicio abusivo de un derecho es diferente de una actividad ilicita.
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NOVENO. — Los mecanismos de tutela jurisdiccional son aquellos que se encuentran
como un sistema de elementos en interaccion hacia una integracion de proteccion jurisdiccional
de los ciudadanos de un Estado de derecho democratico moderno; es decir, que la tutela
jurisdiccional esta orientada a la proteccion de los derechos de las personas, a través de la
jurisdiccion que tiene el Estado, entendida como un poder y un deber que posee para solucionar

o tratar de resolver los conflictos de intereses y/o incertidumbres juridicas.

DECIMO. — Para el entendimiento de la tutela sustancial, se debe de indicar que, lo
que se protege en esencia son los derechos materiales o sustanciales de las personas, es decir,
ante cualquier afectacion o inminente peligro, estos puedan recibir tutela por parte del Estado

gracias a la jurisdiccion que este posee.

El articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil peruano refiere respecto a
la tutela jurisdiccional efectiva lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un
debido proceso”. Es decir, las personas tienen la posibilidad de defender sus derechos o en todo

caso ejercitarlos gracias a la tutela que brinda el Estado.

DECIMO PRIMERO. — Ahora bien, también el Estado provee tutela antes y durante
el proceso; este ultimo resalta pues, mediante esta forma de tutela espera que los derechos y
libertades de las personas no sean vulnerados en el proceso, ya sea por el mismo Estado o por
cualquier otra personas que realice un ejercicio abusivo de su derecho; es por ello que, también
es justo indicar que el 6rgano jurisdiccional correspondiente cumpla ya haga cumplir todas las
garantias de la administracion de justicia para impartir soluciones justas. El “articulo 103 de la

Constitucion Politica del Per(” no ampara el ejercicio abusivo de un derecho.

DECIMO SEGUNDO. - El Estado impone las normas y demés mecanismos que seran

necesarias para la solucion conflictos juridicos e incertidumbres juridicas, los mismos que
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evidentemente seran tramitados ante el Poder Judicial, sin desconocer a los otros drganos de

jurisdicciones especiales.

Asimismo, indicado que toda la funcidn jurisdiccional se ejerce bajo los pardmetros que

el mismo ordenamiento juridico ha establecido, y sobre todo lo que ordena la Constitucion.

Debemos precisar, que entre el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera y los
articulos 3 y 4 del Codigo Procesal vigente, no existe concordancia, debido a que la norma
constitucional no ampara el ejercicio abusivo de un derecho, sin embargo, el articulo 3 del
Caodigo Procesal Civil prescribe: “Los derechos de accion y contradiccion en materia procesal
civil no admite limitacion ni restriccién para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos
procesales previstos en este Codigo”. Por lo tanto, el articulo 3 permite el ejercicio abusivo de
un derecho, mientras que el articulo 4 solo ampara el ejercicio abusivo de un derecho al
interponer una demanda irregular, con solo el resarcimiento de una indemnizacion y con el

pago de costas y costos, asi como las multas, pero no anula el proceso.

4.1.2. Analisis descriptivo del segundo objetivo especifico.
El objetivo dos ha sido: “Determinar de qué manera los lineamientos de proteccion
constitucional influye negativamente al ser erroneamente interpretados en los mecanismos de

tutela procesal en la legislacion civil.”; y sus resultados fueron:

PRIMERO. — En los considerandos primero al octavo del objetivo primero, se ha
desarrollado la informacion pertinente referido al ejercicio abusivo del derecho, detallando
cuestiones importantes sobre esta institucion, por lo que, ya no se volvera a tocar este tema; en
tal sentido, solo faltaria por desarrollar lo referido a los lineamientos de proteccion

constitucional.

SEGUNDO. - Los principios y derecho de la funcion jurisdiccional estan indicados

principalmente en la Constitucion Politica del Pert en su articulo 139, pues, indica principios
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importantes como el de unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional, el principio de

independencia, el debido proceso, de publicidad y demas.

TERCERO. - Ya habiéndose desarrollado lo referido a los mecanismos de tutela en
lineas generales en el objetivo primero, en su considerando noveno, ya no se tocara este tema,

pero en el siguiente considerando se tratara lo referido a la tutela procesal.

CUARTO. — Como lineamientos de proteccion constitucional debemaos citar al articulo
103 de la Constitucion Politica del Per(, que expresamente dispone que no se ampara el abuso
del derecho sin distinguir si los derechos a los que se refiere son de naturaleza procesal o no,

sin embargo, el abuso del derecho se encuentra prohibido.

En ese orden de ideas, el “articulo 4 del Codigo Procesal Civil” se refiere al ejercicio
abusivo de derecho de accion, sin embargo, no toma en consideracion otros derechos como el
derecho de defensa o la tutela cautelar. Del mismo modo, como ya indicamos el articulo 3 del
Cadigo Procesal Civil permite que se pueda aplicar el ejercicio abusivo de un derecho, por lo

gue no esta con concordancia con el articulo 103 de la Constitucion.

QUINTO. - En principio, la tutela procesal esta compuesta por la accion, jurisdiccion

y proceso; que de forma conjunta tiene como finalidad la tutela jurisdiccional evidentemente.

En ese sentido, para materializar la tutela jurisdiccional esperada se han de dividir los
procesos en diferentes tipos, que responden a la naturaleza de la pretension; encontrandose de
esta forma los procesos cognitivos, ejecutivos y cautelares, o también Ilamados por otra parte
de la doctrina como tutela cognitiva, ejecutiva y cautelar, pero en ambos casos la esencia es la

misma.
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SEXTO. - En latutela cognitiva, como su mismo nombre lo sugiere, se trata de conocer
una situacion juridica, es decir, lo que se espera es investigar o buscar cierta verdad para asi

dictar una sentencia declarativa, constitutiva o de condena.

Dentro de la tutela cognitiva también podemos encontrar a la tutela declarativa,
constitutiva y cognitiva de condena; mediante la primera lo que se busca es declarar un derecho
existente, mediante el segundo lo que se busca es modificar una situacion juridica y por el
ualtimo, lo que se busca el cumplimiento, imposicién o satisfaccioén de una obligacién, que en

su mayoria es de dar una suma dineraria.

SEPTIMO. — Por tutela cautelar, se busca coadyuvar en la efectividad de la tutela
judicial, o como indicaria Monroy (2002) sefiala: “La tutela cautelar no es mas que una forma
de proteccion procesal (al igual que cognitiva o la ejecutiva) que resuelve las controversias
destinadas a asegurar la mencionada efectividad” (pp. 49, 128, 129). Entonces, lo que se busca

es asegurar la decision judicial que se vaya a tomar.

Es por ello que, los presupuestos para la obtencion de una medida cautelar son: la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la razonabilidad de la medida y otorgar

contracautela.

OCTAVO. - Mediante la tutela ejecutiva lo que se busca es satisfacer una situacion
juridica de ventaja o ya cierta (en teoria), pues, de por medio existe un titulo ejecutivo, que

adquirid tal mérito gracias al mismo ordenamiento juridico.
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4.2. Contrastacion de los supuestos

4.2.1. La Contrastacion del primer supuesto especifico.

El primer supuesto especifico es el siguiente: “La falta de determinacion de los intereses
protegidos influye negativamente en los mecanismos de tutela sustancial en la legislacion
civil”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una teorizacion que permita discutir su

contenido.

PRIMERO. - En realidad, cuando se esta bajo el ejercicio abusivo de un derecho, se
esta ante un evidente el ejercicio de un derecho subjetivo, que a priori o desde una concepcion
externa esta dentro de los limites objetivos de una norma, es decir, en apariencias parece ser
licito, pero no lo es porque se ejerce fuera de la finalidad que la misma norma tiene o de los

principios que inspiran al mismo ordenamiento juridico, como la buena fe.

En esencia, con el ejercicio abusivo de un derecho se atropella un interés legitimo, pero
que aun no esta protegido juridicamente, es por ello que se dice que el ejercicio abusivo del
derecho se refiere a un supuesto atipico ilicito; y, pues no identificar aquellos intereses
protegidos e incluso los presupuestos para la configuracién de un ejercicio abusivo de un
derecho se perderia una efectiva tutela jurisdiccional, pues contrariamente a ello se reafirmaria

en muchos aspectos el desmedido ejercicio de un derecho a fin de dafiar.

SEGUNDO. - La tutela sustancial esperada, es decir, aquella que vela por la proteccién
de los derechos sustanciales o materiales se ven seriamente comprometidos por la falta de
determinacion de los intereses comprometidos, pues, una persona podria estar ejerciendo de
forma abusiva su derecho y no recibir la consecuencia esperada frente a tal situacion, es mas,

ni consecuencia alguna podria acaecerse.

Lo que se busca con no amparar el ejercicio abusivo de un derecho es que, no se exceda

o transgreda la finalidad para la que fue conferida el derecho, asi como también para evitar
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sobrepasar los limites de la buena fe, es decir, como indica Ordoqui (2014): “El abuso de
derecho salvaguarda la coherencia y sistematizacion de los principios generales y la aplicacion

de los derechos subjetivos” (p. 155).

TERCERO. — Entonces, con acierto se puede llegar a indicar el ejercicio abusivo de
un derecho surge como consecuencia de la aplicacion anormal, irregular o de un derecho
subjetivo, por lo que aquel ejercicio que en principio era licito, luego transgrede fines, valores,
principios o intereses ajenos que pueden no estar expresamente en la norma, pero que merecen

de tutela.

También equivaldria a decir, con acierto que, el ejercicio abusivo del derecho no es una
actividad ilicita, esto ultimo porque se actla ciertamente invocando un derecho, pero
transgrediendo principios generales o valores que pueden no estar expresamente en la misma
norma, sino que, se llega a ella algunas veces interpretando, pero trasgrediendo fines para los

que no estaba prevista esa norma.

CUARTO. - Entonces, los limites protegidos cuando se alega un ejercicio abusivo del
derecho pueden o no estar expresos dentro de un ordenamiento juridico, en realidad si lo esta
0 no, no deberia de afectar la esencia de la misma institucién, que es como se indico citando a
Ordoqui (2014) “[Es la] salvaguarda [de] la coherencia y sistematizacion de los principios
generales y la aplicacion de los derechos subjetivos”; y, si por ejemplo, aquellos principios
generales estan representados de forma expresa en el ordenamiento juridico no habria problema
alguno, incluso facilitaria la labor de determinacidn si estamos ante un ejercicio abusivo del

derecho.

Pero evidentemente si falta la determinacion de lo que se protege o trata de proteger
mediante esta institucidn, las personas serian victimas de abuso de derecho, ergo, sus derechos

materiales tampoco podrian ser tutelados, pues, peor aln seria el caso si estamos ante un
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ejercicio abusivo del derecho dentro de un proceso en donde se trate de reconocer por ejemplo

un derecho esencial como el de alimentos.

QUINTO. - Ademas, a causa de la falta de determinacién de los intereses tutelados, se
podria tener concepciones o posiciones dispares, que se traduciria en falta de seguridad juridica,
puesto que, la forma de resolver casos similares podria llegar a tener caminos o soluciones

diferentes.

Es necesario identificar los intereses tutelados, para poder determinar cuando estamos
frente a un supuesto ilicito o cuando ante un ejercicio abusivo del derecho, para que asi se
pueda solicitar la tutela correspondiente para este caso, que normalmente se solicita
indemnizaciones y sumado a la solicitud de alguna medida cautelar con la finalidad de
modificar la situacion juridica que pueda estar afectando o en general asegurar los efectos de
la sentencia, en el caso de un supuesto ilicito y si es el ejercicio abusivo de un derecho sancionar
dicha conducta y sin permitir dicho ejercicio, pero que tenga que estar establecido

expresamente en la norma.

SEXTO. — En general cuando no se tienen en cuenta los intereses protegidos con
cualquier institucién juridica, su aplicacion sera defectuosa, pues, al no saber su verdadero
alcance, se pueden limitar los aplicadores del derecho a resolver u optar por la aplicacién de la
institucién en estudio siguiendo una linea equivoca o incompleta, el mismo que se traduce en

una tutela poco efectiva de los derechos sustanciales de las personas.

Asimismo, la determinacion de los intereses protegidos ayuda en el caso en concreto a
ir mas alla de la proteccion de los derechos de forma ciertamente automatizada y superficial,
pues, para el caso del ejercicio abusivo del derecho se espera que primero se tenga en

consideracidn los fines mismos de los derechos y los principios generales del derecho, siendo
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el mas comun el principio de buena fe, que debe de imperar en todas las relaciones entre las

personas.

En conclusion, la falta de determinacion de los intereses protegidos influye
negativamente en los mecanismos de tutela sustancial en la legislacién civil, pues, si no se
puede determinar qué intereses se protegen no se podran aplicar las instituciones juridicas
correctamente, tomando en ocasiones posturas disparejas que lo Unico que realizan es afectar
la seguridad juridica de las personas e influenciar negativamente en la tutela de los derechos

sustanciales o materiales de una persona.

Por lo tanto, el primer supuesto especifico que sefiala: “La falta de determinacion de
los intereses protegidos influye negativamente en los mecanismos de tutela sustancial en
la legislacion civil”, SE CONFIRMA, porque se ha demostrado que, al determinar los
intereses protegidos constitucionalmente, no existen los conceptos juridicos en el Codigo
Procesal Civil referidos al “abuso procesal”, “abuso de tutela ejecutiva”, lo que afecta a los

mecanismos de tutela sustancial en nuestra legislacion civil.

4.2.2. Contrastacion del segundo supuesto especifico.

El segundo supuesto especifico es el siguiente: “Los lineamientos de proteccion
constitucional influyen negativamente en los mecanismos de tutela procesal en la legislacion
civil”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion que permita teorizar su

contenido.

PRIMERO. - En primer lugar, se tiene que dejar por sentado que a priori los
lineamientos de proteccion constitucional en teorica ayudan al resguardo como su mismo
nombre lo da a entender de la Constitucion, sin embargo, para el caso en especifico, con
respecto al ejercicio abusivo del derecho, aquellos lineamientos son mal interpretados por la

complejidad o en ocasiones por el desconocimiento al parecer de esa institucion, que
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evidentemente los efectos que en teoria se esperarian no las generan, al contrario tienden a ser

negativos para la tutela jurisdiccional efectiva que las personas merecen.

SEGUNDO. - EI problema surge al interpretar el “articulo 103 de la Constitucion
Politica del Perd” que, en la parte final sefiala: “La Constitucion no ampara el abuso del
derecho”, taxativamente no indica si se refiere al derecho material o procesal, sin embargo,
queda entendido que se encuentra prohibido el abuso del derecho.

TERCERO. - En cuanto a los principios y derechos de la funcion jurisdiccional
establecidos en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru, se encuentran por ejemplo
en el numeral 3 la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, en el numeral 14
el principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso, son
interpretados por los abogados y magistrados en concordancia con el “articulo 3 del Codigo
Procesal Civil” que indica lo siguiente: ““ Los derechos de accion y contradiccion en materia
procesal civil no admiten limitacion ni restriccion para su ejercicio, sin perjuicio de los
requisitos procesales previstos en este Codigo”.

CUARTO. — Como se puede advertir entre los lineamientos de proteccion
constitucional y la legislacion procesal civil, cuando son errébneamente interpretados permiten
que la persona por intermedio de su abogado pueda aplicar el ejercicio abusivo de un derecho
en contra de otra persona aplicando los mecanismos establecidos en la legislacion procesal
civil, como por ejemplo a sabiendas que es ocupante precario en un proceso de desalojo, puede
interponer contra la resolucion expedida por la Sala Civil de la Corte Superior un recurso de
casacion ante la Sala Civil de la Corte Suprema de la Republica, solo con el fin de dilatar
innecesariamente el proceso y seguirse beneficiando en la posesion del bien inmueble, solo
porque se lo permite la ley procesal y no existe mecanismos especificos que eviten este
ejercicio abusivo del derecho, solo el articulo 103 de la Constitucion, que sefiala que la

Constitucién no ampara el abuso del derecho, es muy genérico y no se encuentra tampoco
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mecanismos que eviten este abuso en la legislacion procesal civil, de manera que erréneamente
interpretados permiten ese ejercicio abusivo del derecho.

QUINTO. - Los lineamientos de proteccidn constitucional deben ser interpretados en
favor de no aplicar el ejercicio abusivo del derecho, pero para que esto resulte efectivo, es
necesario modificar no solo el “articulo 3 del Codigo Procesal Civil”, sino también el articulo
4 del mencionado Codigo, ya que solo ampara el abuso de derecho contra el derecho de accion
Y no con otras instituciones como el de contradiccién y tutela ejecutiva, que son continuamente
afectados por las dilaciones innecesarias de los malos litigantes que aplican el ejercicio abusivo
del derecho, porque la ley se los permite y aunado a una errénea interpretacion de abogados y
magistrados que no cumplen con la ética y moral que se requiere.

SEXTO. - Los operadores de justicia al no tener claro la finalidad de las normas
protegidas, que en muchos de los casos se llegan a través de la interpretacion de los derechos
constitucionalmente reconocidos, no pueden llegar a aplicar correctamente instituciones como
la del ejercicio abusivo del derecho, pues, como se indico citando a Ordoqui (2014)

(...), esunade las formas o de las modalidades de la ilicitud que se caracteriza por partir
del ejercicio de un derecho subjetivo y transgredir fines, valores o intereses de terceros que, Si
bien pueden no estar referidos expresamente en la norma, estan protegidos por el orden
juridico.

Por lo tanto, si aquellos fines, valores no son delimitados debidamente, los operadores
del derecho seguiran con las mismas dudas y seguiran optando por interpretaciones diferentes
que lo Unico que generaran son decisiones diferentes y por tanto se vulneraria el principio de
seguridad juridica, asi como también las personas estarian expuestas a no recibir una verdadera

tutela jurisdiccional efectiva.
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SEPTIMO. — La existencia de lineamientos de proteccion constitucional sin un
contenido especifico o sin un norte claro no ofrecen garantias suficientes de cumplimiento

efectivo y/o uniforme por todos los operadores de justicia.

Pues, por ejemplo, si durante un proceso judicial alguna de las partes realiza actos
temerarios o con mala fe a fin de prolongar o retardar un proceso, pues, existe una intencién de
dafiar a la otra parte, en aquel supuesto el juez al no tener claro si se esta ante un ejercicio
abusivo del derecho y como aplicarlo, puede presentarse normalmente tres supuestos, el mismo
que es multar a la parte que realiz6 actos temerarios sin mas, o también podria ser que se multe
a la parte temeraria y que la parte afectada interponga una demanda por indemnizacion por

dafios y perjuicios y ultimo supuesto es que no haga nada.

Evidentemente, se presenta tres supuestos que facilmente podrian suceder, que, al fin'y
al cabo, el que podria verse mas perjudicado es el afectado por el ejercicio abusivo del derecho
de la contraparte, que normalmente es el demandante; pero nada obsta que sea viceversa, pero

en todo caso la tutela procesal en ambos casos estaria afectada.

En conclusion, “Los lineamientos de proteccion constitucional influyen
negativamente en los mecanismos de tutela procesal en la legislacion civil”, debido a la
erronea interpretacion que realizan los operadores juridicos sobre los lineamientos de
proteccién constitucional, ya que por un lado, los conceptos juridicos referidos al ejercicio
abusivo de derecho, no se encuentran debidamente delimitados en su acepcidn, lo que ocasiona
que los mecanismos de tutela procesal al no estar incorporados dichos conceptos juridicos, los

mecanismos de defensa no son suficientes como para evitar el ejercicio abusivo de derecho.

Por lo tanto, el segundo supuesto especifico que sefiala: “Los lineamientos de
proteccion constitucional influyen negativamente en los mecanismos de tutela procesal en

la legislacion civil”, SE CONFIRMA, porque se ha demostrado que, los mecanismos de
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defensa constitucional como el abuso de derecho es, un concepto muy generalizado, sin
especificar si es sustancial o procesal, por lo que afecta a los mecanismos de tutela procesal en

nuestra legislacion civil.

4.2.3. Contrastacion del supuesto general.
El supuesto general es el siguiente: “La generalidad del ejercicio abusivo de derecho
influye negativamente en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacién civil”.

Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion que permita teorizar su contenido.

PRIMERO. - Con el ejercicio abusivo de un derecho se vulnera un interés legitimo,
pero gque aun no se encuentra protegido juridicamente, siendo el ejercicio abusivo del derecho
un supuesto atipico ilicito; y, al no encontrarse determinado los intereses protegidos e incluso
los presupuestos para su configuracion, se perderia una efectiva tutela jurisdiccional y se

confirmaria el excesivo uso del ejercicio de un derecho a fin de dafiar.

SEGUNDO. - En este contexto, al no determinarse qué intereses se protegen no se
podran aplicar las instituciones juridicas eficazmente, surgen distintas interpretaciones de los
operadores juridicos que afectan la seguridad juridica en un Estado de derecho democratico y

también afecta a la tutela de los derechos sustanciales 0 materiales de una persona.

TERCERO. - Al interpretar el “articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd” que,
en la parte final sefiala: “La Constitucion no ampara el abuso del derecho”, de forma expresa
no prescribe si se encuentra referido al derecho material o procesal, sin embargo, se entiende

que se encuentra prohibido el abuso del derecho en general.

CUARTO. - Los lineamientos de proteccion constitucional y la legislacion procesal
civil, cuando se interpreta erroneamente permiten que la persona por intermedio de su abogado
pueda aplicar el ejercicio abusivo de un derecho en contra de otra persona, ya que el articulo 3

del Cadigo Procesal Civil, al sefialar que no admite limitacion ni restriccion por el ejercicio de
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derecho de accion y contradiccion no contiene en su texto el ejercicio abusivo de un derecho,
que seria el limite para ocasionar dafio a las personas; del mismo modo, el “articulo 4 del
Cadigo Procesal Civil”, solo ampara el ejercicio irregular del derecho de accion, pero no

ampara el derecho de contradiccion.

En conclusion, “La generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye
negativamente en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil”, debido a
que se vulnera un interés legitimo, que no se encuentra protegido juridicamente, siendo el
ejercicio abusivo del derecho un supuesto atipico ilicito y al no determinarse qué intereses se
protegen, se interpretan de forma errénea los lineamientos de proteccién constitucional y la

legislacion procesal civil.

Por lo tanto, el supuesto general que sefiala: “La generalidad del ejercicio abusivo de
derecho influye negativamente en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion
civil”, SE CONFIRMA, porque se ha demostrado que, el articulo 103 de la Constitucion
vigente, contiene el concepto abuso del derecho que es muy genérico y que los “articulos 3y
4 del Codigo Procesal Civil”, que mantienen en su texto omision del ejercicio abusivo de
derecho y proteccion de forma parcial correspondientemente, afectan los mecanismos de tutela

jurisdiccional.

4.3. Discusion de resultados

De esta manera se ha llegado a demostrar que la generalidad del ejercicio abusivo del
derecho influye negativamente al ser erroneamente interpretados en los mecanismos de la tutela
jurisdiccional en la legislacion nacional, esto debido a que, el ejercicio abusivo del derecho
tiende a tener una interpretacién tan dispareja que sectores de la doctrina han tomado

posiciones contrarias, los mismos que han llegado a tener diferentes interpretaciones dentro de
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los operadores del derecho, el mismo que influye negativamente en la tutela de los derechos de
las personas.

El ejercicio abusivo de un derecho debe de ser respetando los limites que el
mismo ordenamiento juridico enmarca y solo ello, sino que, también se tiene que tener en
cuenta los fines, valores o intereses ajenos que evidentemente muchos de estos no estan
expresamente en la norma, sino que se encuentran implicitos, como el articulo 103 de la
Constitucion Politica del Pert y otros que al ser interpretados en concordancia con los
“articulos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil vigente”, permiten que las personas puedan aplicar
un ejercicio abusivo del derecho con fines diferentes a los que la ley indica como la justicia,
probidad, equidad, etc., en cambio cuando se aplica el ejercicio abusivo del derecho se realiza
con fines dilatorios innecesarios o para perjudicar a la parte contraria o a terceros, porque al no
existir en la ley mecanismos que eviten este ejercicio abusivo del derecho, entonces los
lineamientos constitucionales erréneamente interpretados seguiran perjudicando a los
ciudadanos de buena fe.

Ahora, tenemos que tener en cuenta que la falta de determinacion de los intereses
protegidos mediante el ejercicio abusivo del derecho, trae peligrosamente a colacion la creacion
de otras formas de pseudo instituciones juridicas referidas arbitrariamente, que tienden a

confundirse con lo que propiamente debe de ser abuso del derecho.

Ante aquella falta de determinacién de los intereses protegidos los Unicos que se llegan
a perjudicar son los que fueron y solicitaron tutela jurisdiccional “efectiva”, que evidentemente
en su mayoria son las victimas del ejercicio abusivo de un derecho, que pudieron haber sido

victima durante un proceso judicial o fuera de él, pero en todo caso, se afecta a aquel tercero.

Es en ese sentido que, el ejercicio abusivo de un derecho transgrede un interés legitimo,

que aun no esta protegido juridicamente, pero que la falta de determinacion de los intereses
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protegidos y aunado a la errénea interpretacion de los lineamientos de proteccion
constitucional, influyen negativamente en la tutela jurisdiccional efectiva. Es asi que, se ha

llegado a se llega a indicar que:

o La falta de determinacion de los intereses protegidos influye negativamente en los
mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil.

e Los lineamientos de proteccion constitucional influyen negativamente al ser
errbneamente interpretados en los mecanismos de tutela procesal en la legislacion

civil.

Ahora, también se tiene que reconocer que se pudo haber seguido ahondando con
respecto a la institucién mal Ilamada abuso del derecho, teniendo en cuenta mas que nada su
evolucion historica, para poder asi avizorar de mejor forma en qué momento y contexto se llega
a reconocer dicha institucion.

Ahora bien, tenemos a la investigacion que lleva por titulo: “La Aplicacion del Abuso
del Derecho en el Ordenamiento Juridico Administrativo”, por Gonzales (2016), el mismo que
tuvo como objetivo principal demostrar la posibilidad de extender la aplicacion del abuso del
derecho al ordenamiento juridico publico administrativo; asimismo, se tiene a la investigacion
titulada: “El derecho a la tutela judicial efectiva y su aplicacion al medio de control reparacion
directa en Colombia”, por Melon & Ortega (2017), el que tuvo como objetivo principal analizar
la conceptualizacion jurisprudencial de la tutela judicial efectiva como derecho y garantia en
Colombia y su aplicacion al medio de control reparacion directa.

Con respecto a antecedente nacionales, se tiene a la investigacion titulada: “Criterios
para la calificacion del ejercicio abusivo del derecho en la administracién de justicia en la Corte
Superior de Ancash, periodo 2006 — 2008, Jara (2016), que tuvo como objetivo principal

evaluar si el establecer criterios para la calificacion del ejercicio abusivo del Derecho, favorece
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a una mejor Administracion de Justicia por parte de los Magistrados de la Corte Superior de
Ancash. Ademas, se tiene a la investigacion titulada: “El ejercicio abusivo de derecho como
sustento de contradiccion en los procesos de ejecucion de garantias reales”, por Rodriguez
(2019), que tuvo por objetivo realizar una adecuada interpretacion del articulo 690-D del
Cadigo Procesal Civil, a efectos de incluir el abuso de derecho como sustento de contradiccion
de los procesos de ejecucion de garantias reales, otorgandose asi una adecuada tutela
jurisdiccional al ejecutado, y generandose un criterio judicial sistematico para su identificacion
y posterior sancion.

Finalmente, se sugiere estudiar lo referente a la delimitacion y consecuencia derivadas
del fraude a la ley y su relacion con el principio de buena fe.
4.4. Propuesta de mejora

Se recomienda tener en cuenta los siguientes presupuestos a tener en cuenta para

identificar si se esta ante un ejercicio abusivo de un derecho:

e El primer presupuesto evidentemente esta referido primero a la existencia de un
derecho subjetivo.

e El segundo presupuesto, que se esté ante un conflicto de intereses ajenos.

e El tercer presupuesto, que se esté ante un ejercicio del derecho subjetivo de forma
irregular.

e El cuarto presupuesto esta referido a que en el ejercicio abusivo de un derecho se
afecte un interés ajeno que no esta especificado normalmente en la norma de
forma expresa.

e Es necesario la modificacion del articulo 3 y 4 del Cddigo Procesal
Civil, a fin de que exista concordancia con el articulo 103, parte final, de la

Constitucién Politica del Pera.
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e Es necesario que se apliquen mecanismos procesales para evitar el ejercicio
abusivo del derecho, siempre que la ley lo permita y los operadores juridicos
interpreten los verdaderos fines que protegen los lineamientos constitucionales
como es buscar justicia, verdad, celeridad y honestidad, y no buscar la dilacion

innecesaria o el perjuicio de la parte contraria o de terceros.

4.4.1. Proyecto de ley de modificacion.

PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION
DE LOS ARTICULOS 3Y 4 DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

El abuso de derecho se encuentra prescrito en el “articulo 103 de la Constitucion
Politica del Pert”, que en el ultimo parrafo sefiala: “La Constitucion no ampara el abuso del
derecho”, en este caso, no se precisa si es de naturaleza sustancial o procesal, pero se debe
entender que se encuentra la conducta prohibida, en ese sentido, el articulo 3 del Codigo
Procesal Civil prescribe: “los derechos de accidon y contradiccion en materia procesal civil no
admite limitacion ni restriccion para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales
previstos en este Codigo”, como se puede advertir, los derechos de accion y contradiccion no
tienen limitacion alguna para su ejercicio, sin embargo, ningin derecho constitucional es
ilimitado, y en ese sentido el articulo 103 de la Constitucién no ampara el abuso del derecho,
por lo que el “articulo 3 del Cadigo Procesal Civil”, no tiene congruencia con el articulo 103
de la Constitucion vigente.

En cuanto al “articulo 4 del Cddigo Procesal Civil”, que prescribe: “Concluido un
proceso por resolucién que desestima la demanda, si el demandado considera que el ejercicio
de derecho de accidn fue irregular o arbitrario, puede demandar el resarcimiento por los dafios
y perjuicios que haya sufrido (...)”, como se puede inferir el mencionado articulo se refiere al
gjercicio abusivo del derecho de accion y excluye al derecho de defensa y la tutela cautelar,

por lo que deviene en deficiente lo regulado en el mencionado articulo.
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Por lo tanto, si en la realidad factica se genera el abuso del derecho, se presenta un
problema ya que, en el Cédigo Procesal Civil, no existe una norma que determine de forma
precisa dicho agravio, solo en el caso que se inicié un proceso en el que se aplique el ejercicio
abusivo del derecho, este seria materia de nulidad a través del articulo 178 del Codigo Procesal
Civil referido al proceso fraudulento. Del mismo modo, el articulo 621 del Cédigo Procesal
Civil que sanciona por medida cautelar innecesaria 0 maliciosa, no trata sobre la posibilidad de
impedir el ejercicio abusivo del derecho a la tutela cautelar o que se deje sin efecto la resolucion
cautelar que se expide en base al ejercicio abusivo del derecho.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La modificacion de los “articulos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil”, beneficiara a las
personas que son perjudicadas al aplicarse el ejercicio abusivo de un derecho, ya que si se
encuentra debidamente determinado en el Cddigo Procesal Civil, se evitara decisiones
disimiles, debido a una inadecuada interpretacion, por no contar dicha legislacion la
determinacion precisa y la prohibicion del ejercicio abusivo de un derecho, por lo que la
modificacion de los mencionados articulos brindara seguridad juridica y existird entre estos
articulos y el articulo 103 de la Constitucion, la congruencia constitucional en un Estado de
derecho democratico.

Al haberse fundamentado el beneficio a los ciudadanos de una parte de la sociedad, la
modificacion no genera pérdida de costos en lo que corresponde a las atribuciones o facultades

de los ciudadanos.
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l. IMPACTO DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

Propuesta modificatoria:

CODIGO PROCESAL CIVIL

Formula normativa propuesta

Articulo 3. - Regulacién de los
derechos de accion y contradiccion
Los derechos de accidn y contradiccién
en materia procesal civil no admiten
limitacion ni restriccion para su
ejercicio, sin perjuicio de los requisitos
procesales previstos en este Codigo.
Articulo 4. — Consecuencias del
egjercicio irregular del derecho de
accion civil

Concluido un proceso por resolucion
que desestima la demanda, si el
demandado considera que el ejercicio
del derecho de accion fue irregular o
arbitrario, puede demandar el
resarcimiento por los dafios y perjuicios
que haya sufrido, sin perjuicio del pago
por el litigante malicioso de las costas,
costos, y multas establecidos en el
proceso terminado.

“Articulo 3. - Regulacion de los
derechos de accién y contradiccion
Los derechos de accion y contradiccion
en materia procesal civil no admiten
limitacion ni restricciobn para su
ejercicio, sin perjuicio de los requisitos
procesales previstos en este Codigo.
Este Cddigo no ampara el abuso del
derecho en el ejercicio del derecho de
accion y contradiccion.

Articulo 4. — Consecuencias del
ejercicio irregular del derecho de
accion civil

Concluido un proceso por resolucién
que desestima la demanda, si el
demandado considera que el ejercicio
del derecho de accién fue irregular o
arbitrario, puede demandar el
resarcimiento por los dafios y
perjuicios que haya sufrido, sin
perjuicio del pago por el litigante
malicioso de las costas, costos, y
multas establecidos en el proceso
terminado.

Del mismo modo, no se ampara el
gjercicio del derecho de
contradiccion y de tutela cautelar,
los afectados pueden accionar
conforme lo sefiala el primer
parrafo.

En esta propuesta se exige que cuando se aplica el abuso del derecho prescrito en el
articulo 103 de la Constitucion Politica del Per(, ya sea sustancial o procesal, los articulos
correspondientes a los derechos de accion, contradiccion y tutela cautelar del Codigo Procesal

Civil, incorporen en los dispositivos pertinentes la prohibicion del abuso del derecho y si es
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que ya se produjo sancionar con una indemnizacion por dafos y perjuicios, con lo que se
conseguira la congruencia constitucional entre los dispositivos de menor jerarquia del Codigo

Procesal Civil con la Constitucion Politica del Peru.
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CONCLUSIONES

1. Se identificd que la falta de determinacion de los intereses protegidos influye
negativamente en los mecanismos de tutela sustancial en la legislacion civil, pues, al
no poder determinar qué intereses se protegen no se podran aplicar las instituciones
juridicas correctamente, tomando en ocasiones posturas disparejas que lo Unico que
hacen es afectar la seguridad juridica de las personas e influenciar negativamente en la
tutela de los derechos sustanciales o0 materiales de una persona.

2. Se determind que los lineamientos de proteccion constitucional influyen
negativamente al ser errébneamente interpretados en los mecanismos de tutela procesal
en la legislacion civil, pues, tampoco estos lineamientos son lo suficientemente claros
al punto que permitan una aplicacion correcta de la institucion juridica del abuso del
derecho, a fin de garantizar la tutela jurisdiccional efectiva, como es el caso de los
articulos 103 y 139 inciso 3 y 14 de la Constitucion Politica del Pert que al ser
interpretados con los articulos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil permiten el ejercicio
abusivo del derecho.

3. Se analizé que la generalidad del ejercicio abusivo de derecho influye
negativamente en los mecanismos de tutela jurisdiccional en la legislacion civil, pues,
el ejercicio abusivo del derecho es un instituto demasiado amplio que no solo se
remarca dentro de lo que expresamente vaya a indicar un norma, Sino que, para
determinar si es un ejercicio abusivo o no del derecho se tiene que ver la finalidad,
valores e incluso principios del mismo ordenamiento juridico que no siempre estara de
forma explicita dentro de la norma, por tal indeterminacién se tiende a tergiversar y la

aplicacién del mismo influye negativamente en los mecanismos de tutela jurisdiccional.
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RECOMENDACIONES
Se recomienda la difusién de los resultados de la presente investigacion en diversos
espacios académicos.
Se recomienda tener en cuenta los siguientes criterios para la identificacion de cuando
se esta ante un ejercicio abusivo de un derecho:
-El primer presupuesto evidentemente esta referido primero a la existencia de un
derecho subjetivo. -El segundo presupuesto, que se esté ante un conflicto de intereses
ajenos. -El tercer presupuesto, que se esté ante un ejercicio del derecho subjetivo de
forma irregular. -EI cuarto presupuesto esta referido a que en el ejercicio abusivo de un
derecho se afecte un interés ajeno que no esta especificado normalmente en la norma
de forma expresa. Asimismo, la modificacion de los articulos 3 y 4 del Codigo Procesal
Civil a fin de que exista concordancia con el articulo 103 de la Constitucion Politica
del Pert, de conformidad a los fines que establece la ley como la justicia, la verdad y
celeridad.
Se recomienda a otros investigadores realizar nuevos estudios referente a la
delimitacion y consecuencia derivadas del fraude a la ley y su relacién con el principio

de buena fe.
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Anexo 1: Matriz de consistencia
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“La generalidad del ejercicio abusivo del derecho y los mecanismos de la tutela jurisdiccional en la legislacion civil peruana”

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

SUPUESTOS DE LA
INVESTIGACION

CATEGORIAS

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

SUPUESTO GENERAL

¢De qué manera la generalidad
del ejercicio abusivo de derecho
influye en los mecanismos de
tutela jurisdiccional en la
legislacion civil?

Analizar de qué manera la
generalidad del ejercicio abusivo
de derecho influye en los
mecanismos de tutela
jurisdiccional en la legislacion
civil.

La generalidad del ejercicio
abusivo de derecho influye
negativamente en los
mecanismos de tutela

jurisdiccional en la legislacion
civil.

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

SUPUESTOS ESPECIFICOS

¢;De qué manera la falta de
determinacién de los intereses
protegidos influye en los
mecanismos de tutela sustancial
en la legislacion civil?

¢De qué manera los lineamientos
de protecciéon constitucional
influyen en los mecanismos de
tutela procesal en la legislacion
civil?

Identificar de qué manera la falta
de determinacion de los intereses
protegidos  influye en los
mecanismos de tutela sustancial en
la legislacion civil.

Determinar de qué manera los
lineamientos de proteccion
constitucional influyen en los
mecanismos de tutela procesal en
la legislacion civil.

La falta de determinacion de los
intereses  protegidos  influye
negativamente en los
mecanismos de tutela sustancial
en la legislacion civil.

Los lineamientos de proteccién
constitucional influyen
negativamente en los
mecanismos de tutela procesal en
la legislacion civil.

Categoria 1
La generalidad del
ejercicio abusivo de
derecho

Subcategorias:
e Determinacion de los
intereses protegidos.
e Lineamientos de
proteccion
constitucional.

Categoria 2
Los mecanismos de tutela
jurisdiccional

Subcategorias:
e Los mecanismos de
tutela sustancial.
e Los mecanismos de
tutela procesal.

Enfoque metodoldgico de la
investigacion
“La investigacion es de un enfoque
cualitativo tedrico”

Metodologia paradigmatica de la
investigacion
“Investigacion teorica juridica con
tipologia de corte propositivo”

Disefio del método paradigmético
Se aplicara la interpretacion
exegética para analizar los articulos
3y 4 del Cédigo Procesal Civil

Escenario de estudio
“Ordenamiento juridico peruano”

Caracterizacion de sujetos o
fendmenos
“Se analizara las estructuras
normativas y las posturas
doctrinarias del ejercicio abusivo de
derecho y tutela jurisdiccional”

Técnicas e instrumento de
recoleccion de datos

“La técnica del andlisis documental y
se hard uso del instrumento la ficha
textual y de resumen, para recopilar
datos de los libros y textos legales™.

Procesamiento y analisis
“Mediante la hermenéutica se
procesaran los datos del fichaje para
interpretar y fundamentar
racionalmente los supuestos”.
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Anexo 2: Matriz de Operacionalizacion de categorias

CATEGORIAS SUB-CATEGORIAS

Falta de determinacion de
La generalidad del | los intereses protegidos

ejercicio abusivo de
derecho Lineamientos de
proteccion constitucional

Los mecanismos de tutela

] sustancial
Los mecanismos de

tutela jurisdiccional

Los mecanismos de tutela
procesal

Anexo 3: Matriz de Operacionalizacion del instrumento (Sélo para el enfoque cualitativo
empirico)

No es aplicable al presente caso por ser de enfoque cualitativo tedrico.

Anexo 4: Instrumento de recoleccion de datos

Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en evidencia

alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL.: Subtitulo del tema (t6pico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

[Transcripcién literal del texto]
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FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha textual, de
resumen y bibliogréfica; también debemos precisar que esta no va a ser suficiente para la
realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear un analisis formalizado o de
contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los
textos, por ello, nos disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las
variables en estudio, tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico
sostenible, coherente y consistente. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se

recolectd de la siguiente manera:

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su respectivo
procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que la argumentacién
empleada para la tesis sera entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp. 203-204), asi, se empleard la siguiente
estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusién, pues a través de conexiones

I6gicas y principios ldgicos se conseguird argumentar para teorizar los conceptos.

Anexo 5 hasta el 10: (Sélo para el enfoque cualitativo empirico)

No es aplicable al presente caso por un enfoque cualitativo tedrico.
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