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SUMARIO: |. Derecho fundamental de accién y derecho fundamental a
la duracion razonable del proceso y a los medios que aseguren la cele-
ridad de su tramitacion. Il. Destinatarios del derecho fundamental a la
duracién razonable. 1l. Derecho a la oportunidad de la tutela jurisdic-
cional, derecho al plazo adecuado y derecho de no ser sometido al
proceso, especialmente a actos procesales gravosos, por tiempo inne-
cesario. IV. El derecho a la duracion razonable contra el derecho a la
adecuada cognicion del litigio. V. Ambito de incidencia del derecho
fundamental a la duracién razonable.

|. DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCION Y DERECHO FUNDAMENTAL
A LA DURACION RAZONABLE DEL PROCESO Y A LOS MEDIOS
QUE ASEGUREN LA CELERIDAD DE SU TRAMITACION

El derecho de accidn, en la concepcion clasica y aun presente en gran
parte de la doctrina procesal, no es sino el derecho a la solucion del liti-
gio o el derecho a una sentencia sobre el mérito, sea ésta de proceden-
cia o de improcedencia de lo pedido. En este contexto, no hay duda de
que el derecho de accion queda muy distante al derecho a la duracion
razonable del proceso.

Sin embargo, cuando el derecho de accién es entendido como el de-
recho a las técnicas procesales idoneas a la viabilidad de la obtencién
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School of Law”, Estados Unidos de América. www.professormarinoni.com.br; guilher
me@marinoni.adv.br; Imarin@law.columbia.edu.
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de las tutelas establecidas por el derecho material,! éste se acerca al
derecho a la duracion razonable del proceso. Lo anterior porque cuando
se considera el derecho a la obtencion de la tutela del derecho material
se tiene en cuenta su “efectividad”, que también reclama “oportunidad”.
Al dejarse a un lado la concepcién clasica de derecho de accién, se atri-
buye a éste el significado de derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
insertdndose en el derecho de accién el derecho a la oportunidad de la
prestacion jurisdiccional.

El apartado LXXVIII del articulo 50. de la Constitucién Federal,? cuan-
do se refiere al derecho a la duracién razonable del proceso, expresa
gue este derecho requiere de los medios que garanticen la celeridad de
su tramitacion. Asi, se explicita que el derecho a la duracion razonable
exige prestaciones positivas del legislador, del administrador y del juez.

Es posible afirmar que el contenido de esta explicacion estaria in-
cluido en el propio derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efecti-
va (articulo 50., XXXV, CF), que, al garantizar también la oportunidad
de la tutela jurisdiccional, obligaria al legislador, al administrador y al
juez a la prestacion de los medios imprescindibles para otorgar celeri-
dad al proceso.

Sin embargo, como la comprension del derecho de accion como de-
recho a la tutela jurisdiccional efectiva (y oportuna) constituye un proce-
so de aprendizaje y de maduracién, no hay cémo dejar de ver la impor-
tancia del apartado LXXVIII, incluido en el articulo 50. por la reforma
constitucional n. 45/2004.

El derecho a la duracion razonable se encuentra ahora asegurado por
un postulado constitucional auténomo (apartado LXXVIII),3 haciendo in-
dudable el deber del Estado de otorgar oportunidad a la tutela jurisdic-

1 La accion atipica y abstracta solo podréa constituir un derecho capaz de dar efectivi-
dad al derecho material, dejando de ser una mera proclamacion retérica, cuando permita al
autor, durante su ejercicio, la utilizacion de las técnicas procesales adecuadas a la situa-
cion concreta (véase Marinoni, Luiz Guilherme, Curso de processo civil - Teoria geral do
processo, 3a. ed., Sdo Paulo, Ed. RT, 2008, v. 1, p. 288).

2 Constitucién de la Republica Federal de Brasil, en adelante CF, articulo 50., LXXVIII:
“a todos, en el &mbito judicial y administrativo, es asegurada la razonable duracién del pro-
ceso y los medios que garanticen la celeridad de su tramitacion”.

3 La Constitucion Federal de 1934 disponia, en su articulo 113, 35, primera parte, que
“la ley asegurara la rapida marcha de los procesos en las oficinas publicas....”. Esta norma
fue insertada en el capitulo de los “Derechos y garantias individuales”, en el titulo bajo epi-
grafe “Declaracion de derechos”. Dirigida especialmente al legislador (la ley asegurara), se
entendié que la norma garantizaba la “rapida marcha” de los procesos administrativos y ju-
risdiccionales, comprendiéndose que el término “oficinas publicas” representaba no sélo
los érganos administrativos, como también las “oficinas judiciales” (véase Miranda Arruda,
Samuel, O direito fundamental a razoavel duragéo do processo, Brasilia, Brasilia Juridica,
2006, p. 43).
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cional, mediante prestaciones del legislador, del administrador y del
juez.

Por otra parte, es necesario atender a la circunstancia de que el apar-
tado LXXVIII habla de duracion razonable del proceso y no de celeridad
de la tutela jurisdiccional del derecho. O mejor dicho: la norma no sélo
asegura una tutela jurisdiccional oportuna al autor, sino que también
confiere al demandado y a la sociedad el derecho a la duracién razona-
ble del proceso.

El demandado también tiene derecho a la celeridad del proceso, aun-
gue su interés no posea la misma calidad del interés del actor. El dere-
cho del demandado a la celeridad del proceso no puede ser extraido del
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva o ser visto como
su corolario. El derecho del demandado, mas que de exigir prestaciones
positivas del Estado, tiene la configuracién de derecho de defensa,
constituyendo una garantia del ciudadano contra el Estado, precisamen-
te una garantia de que no sera sometido al poder estatal —jurisdiccional
0 administrativo— por mas tiempo que lo necesario.

La sociedad, o aquellos que no participan en el proceso como partes,
igualmente tienen el derecho de ver que los procesos se desarrollen en
tiempo razonable. En esta perspectiva, se debe pensar en primer lugar
en las acciones orientadas a la tutela de la cosa publica (accién popular)
y a la tutela de los derechos transindividuales (acciéon colectiva o accién
civil publica), y después en las acciones de improbidad y en los proce-
sos penal y electoral.

Il. DESTINATARIOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA DURACION RAZONABLE

1. El legislador (el deber de proteccion normativa)

El legislador esta obligado a dar protecciéon normativa al derecho fun-
damental a la duracion razonable en tres dimensiones.

i) Debe emitir normas con la finalidad de regular la préactica de los ac-
tos procesales en un plazo razonable. Asi, debe establecer plazos que
realmente permitan la practica de los actos procesales (preparacion de
la defensa, interposicion de recurso, produccion de pruebas, etcétera),
inclusive considerando las dificultades concretas de las partes (plazo di-
ferenciado para la Hacienda Publica),* y fijar sanciones preclusivas
frente a la no observancia de los plazos.

4 En este sentido Chiavario, Mario, Processo e garanzie della persona, Milan, Giuffre,
1982, v. 2, p. 153.
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El legislador debe también emitir normas para viabilizar la distribucion
de la carga del tiempo procesal segun las circunstancias del caso con-
creto, asi como reprimir, mediante previsién de sanciones, la actuacion
prorrogatoria de las partes (articulo 14, Il, IV y V, y articulo 17, IV y VII,
Cédigo de Procedimientos Civiles).?

La norma del articulo 273, I, del CPC, relativa a la tutela anticipatoria
contra el peligro de perjuicio, es ejemplo de norma que viabiliza la ob-
tencién de la tutela jurisdiccional en forma oportuna, constituyendo pro-
teccién imprescindible al derecho fundamental a la duracién razonable.

En este sentido, resulta todavia méas clara la reciente norma del §60.
del articulo 273, posibilitando que el pedido sea posible de fragmenta-
cion en el curso del proceso, o la escision de la definicion del mérito de
acuerdo con el instante en que la materia de hecho ya no necesita prue-
ba para ser dilucidada. Esa norma no viabiliza la oportunidad de la tutela
jurisdiccional en virtud de una circunstancia externa, como el peligro de
dafio, sino que simplemente regula la marcha del proceso, imponiendo
la definicion del mérito en el momento en que una parte del litigio, para
ser resuelto, no requiere ya la actividad jurisdiccional probatoria. El pro-
ceso es, para la parte del litigio que permanecié incontrovertida, no sélo
inatil, sino también incompatible con el derecho a la tutela jurisdiccional
oportuna. Asi, aunque la escisién de la definicion del mérito solamente
se haya hecho posible en 2002, no hay duda de que resulta l6gicamente
inseparable de la nocion de proceso.®

El legislador tiene el deber de dar al juez el poder de distribuir la car-
ga del tiempo del proceso. Resulta claro que esto presupone que el
tiempo sea comprendido como carga, lo que ni siquiera es intuido por la

doctrina procesal tradicional. El tiempo es visto por la doctrina clasica

5 En adelante CPC.

6 El criterio basico para determinar el instante adecuado para la solucién del conflicto
y para la tutela jurisdiccional del derecho es el de agotamiento del contradictorio. Cuando
los hechos litigiosos fueron discutidos por las partes y ya no necesitan ser dilucidados por
prueba, surge el momento para la definicion del litigio y para la tutela del derecho. En este
caso se puede decir que el pedido esta “maduro” para definicién. No es razonable la demo-
ra cuando el pedido, ya “maduro” para ser juzgado, tiene aplazada su definicion. Si, luego
de madurar, el pedido no se define enseguida, la demora pasa a violar el derecho funda-
mental a la duracién razonable. Como el derecho a la duracién razonable exige que el juicio
del mérito y la tutela del derecho ocurran cuando el pedido esté maduro para definicién, y la
madurez de la demanda puede darse en parte durante el proceso, no hay como dejar de
concluir que la estructura técnica del proceso civil, para responder al derecho fundamental
a la duracién razonable y a los medios que aseguren la celeridad de su tramitacién, debe
necesariamente poseer una técnica procesal que permita la definicion de la parte incontro-
vertida de la demanda en el curso del proceso (véase Marinoni, Luiz Guilherme, Abuso de
defesa e parte incontroversa da demanda, S&o Paulo, Ed. RT, 2007, pp. 46 y 47).
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como algo neutro o cientificamente no importante para el proceso. Se-
guramente por eso recae sobre el autor, como si éste tuviera la culpa de
la demora inherente a la cognicion de los derechos. Sucede que el tiem-
po es una necesidad que tiene el juez para formar su conviccion, asi
como una necesidad democratica, proveniente del derecho de que las
partes participen adecuadamente del proceso.

Empero, si el Estado detiene el monopolio de la jurisdiccion, el tiempo
para la distribucion de la justicia s6lo puede ser su problemay asi, debe
ser distribuido entre las partes para que el principio de igualdad no sea
vulnerado. La norma que permite la tutela anticipatoria en casos de abu-
so del derecho de defensa (articulo 273, 1l, CPC) constituye el funda-
mento para la distribucion de la carga del tiempo del proceso de acuerdo
con la evidencia del derecho afirmado por el autor y la fragilidad de la
defensa.”

Sin tales normas el proceso civil seria inconstitucional, porque no via-
bilizaria la realizacion del derecho fundamental a la duracion razonable
del proceso y no trataria las partes de forma igualitaria.

Como esta claro, corresponde al legislador trazar los procedimientos
y las técnicas procesales idéneas que ofrezcan una duracion razonable
al proceso. Por tanto, debe disefiar procedimientos especiales para de-
terminadas situaciones, técnicas dirigidas a acelerar el procedimiento
comun y también instituir reglas procesales capaces de permitir que la
parte construya el procedimiento adecuado al caso concreto.® En este

7 Eltiempo del proceso debe volverse contra la parte que necesita la instruccion de la
causa para demostrar su alegacion. Si es necesario distribuir el tiempo del proceso de
acuerdo con la necesidad de la instruccién probatoria, esta distribucion puede hacerse a
través de la concepcién de un procedimiento especial o de una técnica que actde en el inte-
rior del procedimiento comun. Sin embargo, el procedimiento especial parte del supuesto
de que exista una situacion especifica que requiere tratamiento procesal diferenciado. Sin
embargo, si todos concuerdan que el autor no puede pagar por el tiempo que sirve al de-
mandado, no hay cdmo suponer que solamente algunas situaciones especificas pueden
exigir una técnica que permita la distribucién de la carga del tiempo del proceso. Es decir,
la necesidad de distribucién de la carga del tiempo procesal no constituye situacién espe-
cial, sino algo absolutamente comun a toda y cualquier situacién de derecho sustancial,
motivo por el cual el procedimiento comun debe estar dotado de una técnica procesal ca-
paz de permitir la distribucion del tiempo del proceso (véase Marinoni, Luiz Guilherme, Abu-
so de defesa e parte incontroversa da demanda, cit., nota 6, pp. 109 y ss).

8 No hay duda de que el derecho de accién es de la titularidad de quien recibe, o no,
una sentencia favorable. El derecho de accién, en ese sentido, es totalmente abstracto con
relacion al derecho material. Pero ese grado de abstraccién no responde al derecho funda-
mental a la tutela jurisdiccional efectiva, pues de él resulta el derecho a una accion estruc-
turada de forma técnicamente capaz de permitir la tutela del derecho material, o sea, el de-
recho a la accion adecuada a la tutela del derecho material. El derecho a la accién
adecuada, aunque sea independiente de una sentencia favorable o de la efectiva realiza-
cion del derecho, requiere que se confieran al autor los medios técnicos idéneos para la ob-
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sentido, la incidencia del derecho fundamental a la duracién razonable
sobre el legislador estd expresada en la segunda parte (los medios que
aseguren la celeridad de su tramitacion) del apartado LXXVIII. No obs-
tante, no hay que olvidar que duracion razonable significa también dura-
cion idénea para la practica de los actos procesales —y asi, derecho al
plazo adecuado para la preparacion de la defensa, por ejemplo—, lo que
evidencia que no sdlo existe derecho a medios que aseguren la celeri-
dad de la tramitacion del proceso, como también derecho a medios que
aseguren la adecuada participacion en el proceso.

i) Tiene ademas el legislador el deber de dar a las partes medios
para controlar las decisiones judiciales que violen las normas procesales
destinadas a proteger el derecho fundamental a la duracion razonable,
asi como formas de control de las decisiones que, sin atentar contra re-
glas infraconstitucionales, nieguen directamente el derecho fundamental
a la duracién razonable.

Esta ultima hipétesis puede ocurrir cuando, pese a la ausencia de re-
gla infraconstitucional, sea posible a la parte demostrar la omision del le-
gislador —no admitida por el juez de primer grado de jurisdiccion— de
proteger el derecho fundamental, o que sea posible a la parte evidenciar
que la accion del juez, aln sin contrariar ninguna regla procesal, viola el
derecho fundamental a la duracion razonable. Nétese que en el primer
caso existe, ademas de la omisidn del legislador, una omision judicial,
mientras que, en el segundo, existe una accioén del juez.

En estas situaciones, se deben conferir a las partes medios para el
control de los actos judiciales. Se trata de medios internos al proceso,
como el agravio de instrumento, al cual se puede agregar con efecto be-
néfico, el pedido de tutela anticipatoria recursal, cuando se pretende co-
rregir un acto omisivo, o el pedido de efecto suspensivo, cuando se
pretende apartar un acto del juez de primer grado.

iii) Finalmente, como la violacion del derecho fundamental a la dura-
cion razonable puede ocasionar dafios patrimoniales y no-patrimoniales,
el legislador tiene el deber de instituir medios procesales capaces de
permitir el ejercicio de pretensién a la tutela de resarcimiento contra el
Estado. En este caso, es importante establecer la competencia para juz-
gar la demanda de resarcimiento. No es racional conceder el poder de

tencion de la sentencia favorable y de la tutela del derecho. Sin embargo, el derecho de ac-
cién es hoy mucho mas que derecho a la accion adecuada en el plano del derecho material.
El legislador no se limité —ni podria— a establecer técnicas procesales adecuadas en el
plano del derecho material, sino que instituyé clausulas generales, asi como técnicas pro-
cesales dotadas de conceptos indeterminados, con el objetivo de dar al ciudadano el dere-
cho de construir la accion adecuada al caso concreto (véase Marinoni, Luiz Guilherme, Cur-
so de processo civil - Teoria geral do processo, cit., nota 1, v. 1, p. 294).
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juzgar la accion de resarcimiento a un juicio o tribunal que juzgé la de-
manda en la cual fue violado el derecho fundamental a la duracion razo-
nable, o que ordinariamente tiene competencia para apreciarla. Sin em-
bargo, esto no significa que, mientras no esté definida adecuadamente
la via y la competencia para el ejercicio de la pretension resarcitoria, no
pueda el perjudicado ejercerla, indicando el 6rgano competente de
acuerdo con el sistema visto a la luz de la Constitucion.

2. El juez (el deber de tutela jurisdiccional en plazo razonable)

El Estado tiene el deber de tutelar los derechos no sélo a través de la
jurisdiccion, sino también mediante las actividades legislativa y adminis-
trativa. De todos modos, cuando se piensa en el derecho a la duracion
razonable del proceso, se considera la tutela concedida a través del pro-
ceso, sea éste jurisdiccional o administrativo.

La cuestion temporal reviste gran importancia cuando se esta frente a
la tutela jurisdiccional de los derechos. La jurisdiccion tiene el deber de
tutelar los derechos, fundamentales o no. La tutela jurisdiccional de los
derechos ciertamente no se disocia de la dimensién del tiempo, pues tu-
telar de manera inoportuna equivale a no proteger o a proteger de ma-
nera indebida.

Sin embargo, el juez tiene el deber de prestar la tutela jurisdiccional
en un plazo razonable, no sélo para tutelar derechos, sino también para
que el demandado tenga un proceso justo. No es justo someterlo a los
males de la pendencia procesal durante un plazo irrazonable.

Es necesario combatir los actos judiciales que dilatan sin razoén el
proceso.? Tales actos pueden tener naturaleza comisiva y omisiva. Asi,
por ejemplo, el juez puede determinar la produccion de prueba sobre un

9 En el derecho italiano, sobre el articulo 111 de la Constitucién de la Republica y la
idea de “ragionevole durata” (duracion razonable) del proceso, ver Tarzia, Giuseppe, “L’art.
111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”, Rivista di Diritto Processuale, 2001,
pp. 1y ss.;id., “ll giusto processo di esecuzione”, Rivista di Diritto Processuale, 2001, pp.
329y ss.;id., “Sul procedimento di equa riparazione per violazione del termine ragionevole
del proceso”, Giurisprudenza italiana (jurisprudencia italiana), 2001, pp. 2430y ss.; Chiarlo-
ni, Sergio, “ll nuovo art. 111 Cost. e il processo civile”, Rivista di Diritto Processuale, 2000,
pp. 1010y ss.; Caianiello, Vincenzo, “Riflessioni sull’art. 111 della Costituzione”, Rivista di
Diritto Processuale, 2001, pp. 42 y ss.; y Bove, Mauro, “Art. 111 Cost. e giusto processo ci-
vile”, Rivista di Diritto Processuale, v. 57, pp. 479y ss. En el derecho espafiol, acerca del ar-
ticulo 24,2., de la Constitucion Espafiola y el significado de “proceso publico sin dilaciones
indebidas”, véase Riba Trepat, Cristina, La eficacia temporal del proceso — El juicio sin dila-
ciones indebidas, Barcelona, Bosch, 1997.
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hecho incontrovertido o impertinente, omitirse en evaluar pedido de tute-
la anticipatoria basada en peligro de dafio antes de ser escuchado el de-
mandado (articulo 273, I, CPC) y dejar de analizar el pedido de escision
de la definicion del mérito (articulo 273, §60., CPC).

Ademas, la dilacién indebida puede resultar de una eleccién equivo-
cada, o mejor, de la eleccion de una técnica procesal no idénea para dar
la debida oportunidad a la tutela jurisdiccional. Es lo que ocurre, por
ejemplo, cuando el juez determina la ejecucién de la tutela anticipatoria
de una suma a través de las reglas que sirven a la ejecucién de la sen-
tencia condenatoria, despreciando la utilizacién de la multa o del des-
cuento en la fuente o de rentas periodicas.

Para que el acto judicial importe en violacién del derecho fundamen-
tal, debe generar “retardo injustificado”. La falta de justificacion del retar-
do es inmanente al acto comisivo o0 equivocado —que determina la utili-
zacion de una técnica procesal en lugar de otra—. Empero, frente a la
dilacién omisiva la dificultad es mayor. Si no hay cémo admitir la demora
en analizar un pedido de tutela anticipatoria, con relacién a otras situa-
ciones, como la de demora en realizar audiencia de instruccién, proferir
sentencia o juzgar un recurso, se hace dificil establecer cuando la de-
mora es injustificada, o no razonable. Se dice que la demora no es
injustificada cuando se equipara a aquella que ha ocurrido en casos
similares.1® Ese razonamiento llegé a ser utilizado por el Tribunal
Constitucional espafiol (STC 5/1985; STC 43/1985). Pero entender
que la duracion es razonable cuando se consume el tiempo que en
otros casos se viene gastando constituye error l6gico, pues la practica
reiterada del error no lo transforma en cierto o razonable. Obsérvese,
por ejemplo, que no es posible aceptar la demora derivada de la sustitu-
cion periodica de jueces, realizada sin atender cualquier criterio racional
orientado hacia la efectividad de la distribucion de la justicia.

Por otra parte, la habitual disculpa judicial de “acumulacién de traba-
jo”, si puede eximir la responsabilidad personal del magistrado por la de-
mora del proceso, constituye una verdadera confesion de que el Estado
no estd respondiendo a su deber de prestar la tutela jurisdiccional de
modo oportuno. En este caso, el ciudadano tiene el derecho de invocar
el derecho fundamental a la duracién razonable, lo que puede ocurrir
cuando la dilacién esta en curso o ya se ha consumado. La diferencia es
que cuando la dilacion esté en curso la parte debera invocar el derecho
fundamental a la duracion razonable en el mismo proceso donde ocurre
la demora injustificada, mientras que, cuando la demora no razonable se

10 Véase Riba Trepat, Cristina La eficacia temporal del proceso — El juicio sin dilacio-
nes indebidas, cit., nota 9, p. 232.
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ha consumado y causa dafio, debera ser propuesta una accion resarci-
toria contra el Estado.

Notamos que duracién razonable, como lo indica el propio nombre,
nada tiene a ver con duracién limitada a un plazo cierto o determinado.
Si esa confusién fuera aceptada, no se trataria de “duracion razonable”,
sino de “duracion legal”, o de simple deber del juez de respetar el plazo
fijado por el legislador para la duracion del proceso. El derecho a la du-
racion razonable indica al juez el deber de, respetando los derechos de
participacion adecuada de las partes, dar la maxima celeridad al proce-
so. Y dar la maxima celeridad al proceso implica el no practicar actos
dilatorios injustificados, sean €stos omisivos 0 expresos.

Dejemos claro también que el juez tiene el deber de controlar la cons-
titucionalidad de las reglas procesales a la luz del derecho fundamental
a la duracion razonable, pudiendo dejar de aplicarlas en su literalidad,
mediante el empleo de la técnica de la “interpretacion conforme”.

3. El Ejecutivo (el deber de dotacion)

La jurisdiccién, para realizar su deber de prestar la tutela jurisdiccio-
nal de modo oportuno necesita de buena estructura administrativa, o
sea, personal calificado, tecnologia y material de expediente idoneos.

Por tanto, el Poder Judicial necesita de presupuesto adecuado. El
Estado esta obligado a reservar parte de su recaudo para dotar al Poder
Judicial de manera de permitirle prestar la tutela jurisdiccional de forma
efectiva y rapida.

Por tanto, el derecho fundamental a la duracion razonable exige del
Ejecutivo una prestacion de caracter econdmico. El Ejecutivo, frente a
este derecho fundamental, es obligado a un deber de dotacién.1!

Por otro lado, cuando la ejecucién de la sentencia judicial depende de
la participacion del Ejecutivo y éste injustificadamente deja de colaborar
para la efectividad de la tutela jurisdiccional del derecho, la dilacién inde-
bida es su responsabilidad. En ese caso, la prestacion factico-adminis-
trativa del Ejecutivo es imprescindible para la realizacion del derecho
fundamental a la duracién razonable.

11 Véase Miranda Arruda, Samuel, O direito fundamental a razoavel duragdo do pro-
cesso, cit., nota 3, pp. 270 y ss.
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I1l. DERECHO A LA OPORTUNIDAD DE LA TUTELA JURISDICCIONAL,

DERECHO AL PLAZO ADECUADO Y DERECHO DE NO SER SOMETIDO

AL PROCESO, ESPECIALMENTE A ACTOS PROCESALES GRAVOSOS,
POR TIEMPO INNECESARIO

Derecho a la duracién razonable no es sinébnimo de derecho a la cele-
ridad del proceso, aunque esta confusion pueda resultar, a primera vis-
ta, de lo establecido en la segunda parte del apartado LXXVIII, que ha-
bla de “medios que garanticen la celeridad de su tramitacion”.

No es posible pensar en duracién razonable cuando las partes no pue-
den participar en el proceso de manera adecuada. NGtese que no existe
aqui una exclusiva preocupacion con el demandado, ya que no solamente
la defensa depende de un plazo hébil para su efectiva y real preparacion.
Los plazos deben permitir al actor y al demandado la practica de los actos
inherentes al derecho de influir sobre el convencimiento judicial.

La parte no solo tiene derecho a un plazo que le asegure tratamiento
igualitario frente a su adversario (plazo igual para interponer y contestar
determinado recurso), pero sobre todo derecho al plazo que, efectiva-
mente, le posibilite la practica del acto procesal, independientemente de
gue este acto esté incluido entre las posiciones procesales del autor o
del demandado.?

Las partes tienen, en virtud del derecho a la duracion razonable del
proceso, el derecho al plazo adecuado. Vincenzo Vigoriti, en el derecho
italiano, extrae el derecho al plazo adecuado del due process.!3 Este de-
recho también podria estar relacionado con el contradictorio, asegurado
en la Constitucién Federal brasilefia en el articulo 50., LV, pero es in-
cuestionable su derivacion del derecho a la duraciéon razonable del
proceso.

Ademas del derecho a la oportunidad de la tutela jurisdiccional y de-
recho al plazo adecuado es necesario aislar el derecho del litigante de
no ser sometido a proceso, sobre todo a actos procesales que interfie-
ran en su esfera juridica, por un tiempo superior al necesario.

Algunos actos jurisdiccionales, como el que concede tutela cautelar,
restringen la esfera juridica de la parte antes de la solucién definitiva del
litigio. Como la tutela cautelar restringe el derecho del demandado con
base en juicio de verosimilitud, siendo por esto esencialmente provisio-

12 Véase Trocker, Nicolo, Processo civile e costituzione, Milan, Giuffre, 1974, pp. 370
y SS.

13 Vigoriti, Vincenzo, Garanzie costituzionali del processo civile, Milan, Giuffre, 1973,
p. 6.
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nal, sus efectos no pueden perdurar mas alla del tiempo necesario a la
proteccién de seguridad.

El mantenimiento de la tutela cautelar mas alla del tiempo necesario
para alcanzar lo que fue supuesto en el momento de su concesién, con-
figura violacion clara al derecho a la duracion razonable. Lo mismo se
puede decir en cuanto a la persistencia en el tiempo de la tutela
anticipatoria y de todas las liminares.

Recuérdese que el articulo 811, II, del Cddigo de Proceso Civil, afir-
ma que el actor responde objetivamente por pérdidas y dafios cuando,
siendo procedente la medida, el demandado no es citado en el plazo de
cinco dias, constituyendo ejemplo de la preocupacion del legislador por
el tiempo en que el demandado esta sometido a medidas restrictivas a
su esfera juridica tomadas en el curso del proceso.

Acentlese que tal situacion también es peculiar en el proceso penal,
en las hipotesis de restriccion de libertad, indisponibilidad de bienes, ale-
jamiento de cargo, etcétera, antes de la condena definitiva. Ademas, re-
vocar prision por exceso de plazo es, al mismo tiempo, constatar viola-
cion a la duracion razonable del proceso.

Asi, el derecho a la duracién razonable confiere derecho a la tutela ju-
risdiccional oportuna, derecho al plazo adecuado a la practica de los ac-
tos procesales y derecho a no tener restringida la esfera juridica por un
tiempo superior al debido. Como ha quedado claro, no hay manera de
confundir derecho a la duracion razonable con derecho a la celeridad del
proceso.

IV. EL DERECHO A LA DURACION RAZONABLE CONTRA EL DERECHO
A LA ADECUADA COGNICION DEL LITIGIO

El procedimiento acelerado no se confunde con el procedimiento de
cognicion sumario. El procedimiento de cogniciébn sumario restringe el
derecho a la produccién de las pruebas mas elaboradas, cuyo tiempo de
produccién es incompatible con aquel necesario a la prestacién de la tu-
tela urgente, conduciendo a una decision fundada en probabilidad. En
cambio, el procedimiento acelerado puede limitar o no la produccion de
pruebas, pero siempre culmina en una sentencia que, para definir el liti-
gio, no necesita de otras pruebas.

Tanto el procedimiento de cognicion sumario como el procedimiento
acelerado se caracterizan por la brevedad, ambos permitiendo una tute-
la jurisdiccional mas oportuna que la usualmente otorgada.
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Nétese que el procedimiento caracterizado solamente por la acelera-
cion de los actos procesales, practicados en espacio de tiempo mas cor-
to, no tiene cualquier distincion, en términos de posibilidad de adecuada
cognicién del objeto litigioso, con relaciéon al procedimiento comun, for-
malmente mas lento. Sin embargo, el procedimiento que restringe la
produccién de pruebas parte del supuesto de que el objeto litigioso, para
poder ahi ser discutido, no puede necesitar de otras pruebas, e igual-
mente no limita la cognicion del litigio. Esto ocurre en el mandato de se-
guridad, procedimiento que no admite prueba distinta a la documental.
Si el litigio en el mandato de seguridad exige pruebas distintas a la do-
cumental, se reserva al actor la posibilidad de discutirlo, mediante ac-
cién de conocimiento, que la instruccién probatoria es plena.l4

Sin embargo, el procedimiento de cognicién sumario, ademas de res-
tringir la produccién de prueba, limita la cognicién profundizada del liti-
gio, y asi no puede permitir la formacién de un juicio que no sea de vero-
similitud, aunque sea suficiente para legitimar una sentencia estimatoria.

En el procedimiento acelerado no hay restriccion al derecho a la pro-
duccion de prueba, mientras que, en el procedimiento de cognicién su-
mario, las partes tienen limitados sus derechos de producir prueba en
nombre de la necesidad de tutela jurisdiccional urgente. Por esto mismo,
si la sentencia dictada en el procedimiento acelerado hace cosa juzgada
material, la sentencia proferida en el procedimiento de cognicién suma-
rio no tiene el poder de volverse, por si sola, inmutable e indiscutible.

El procedimiento de cognicion sumario, en la dimension de la dura-
cion razonable del proceso, no puede dispensar otro procedimiento, en
que las demas pruebas puedan ser producidas. La carga de hacer ins-
taurar este otro procedimiento es, como regla, de aquel que fue actor en
el procedimiento de cognicion sumario, a menos que alguna particular
situacion de derecho sustancial legitime la inversién de la carga de ha-
cer instaurar el procedimiento orientado a permitir la profundizacion de
la discusion sobre el litigio ya apreciado con base en verosimilitud.

Con todo, ademas del procedimiento de cognicién sumario, existe el
procedimiento de cognicion parcial. En el primero, ante la restriccion a la
produccién de pruebas, la cognicién judicial es limitada en el sentido
vertical. En el segundo, el demandado queda prohibido, en virtud de una
regla procesal definidora del disefio del procedimiento, de alegar y
discutir determinadas defensas de derecho material.

El procedimiento de cognicién parcial, asi como el procedimiento de
cognicion sumaria, pretende una mayor celeridad. La diferencia es que

14 Sdmulan. 304, Supremo Tribunal Federal: “Decision denegatoria de mandato de se-
guridad, no haciendo cosa juzgada contra el requirente, no impide el uso de accién propia”.
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el procedimiento de cognicién parcial, al buscar oportunidad, no renun-
cia a la certeza, pues no se limita a un juicio de probabilidades o de fu-
mus bonis iuris. Este procedimiento permite el profundizar de la cogni-
cion sobre el mérito, pero aparta la cognicion del juez sobre la cuestion
que la parte fue prohibida de invocar.

El procedimiento de cognicidon parcial conduce a una sentencia con
fuerza de cosa juzgada material en tiempo inferior al que se gastaria para
el examen de toda la extension de la situacion litigiosa, pero no puede ex-
cluir de la apreciacion del Poder Judicial la cuestion que no pudo ser dis-
cutida, dicha entonces “cuestion reservada”.

Recuérdese que el Decreto-ley 3.365, del 21 de junio de 1941, afirma
gue la contestacion solo podra versar sobre vicio del proceso judicial o
impugnacién del precio; y que cualquiera otra cuestién solamente podra
ser conocida en accién propia (articulo 20). La ley prohibe la discusion
de cualquier cuestion de derecho material que no se refiera al precio en
la accién de expropiacién. Empero, frente al derecho a la duracion razo-
nable, esta limitacion obviamente no tendria legitimidad si el demandado
no pudiera discutir las cuestiones apartadas o reservadas (el fundamen-
to de la expropiacidon) mediante accion auténoma dirigida contra el
Poder Publico.

Sin embargo, no basta simplemente admitir accién auténoma posterior
para discutir la excepcién apartada por el legislador. Para admitirse la le-
gitimidad de la celeridad del procedimiento que limita el ambito de discu-
sion de la parte, es necesario verificar si su fundamento esta de acuerdo
con la Constitucion Federal. Si no lo est4, existe violacion al derecho a la
duracién razonable. La legitimidad de la restriccion de las alegaciones de
defensa, mediante las reglas instituidoras del procedimiento, no se resuel-
ve a partir de la verificacion de la posibilidad de que el demandado pueda
afirmar las alegaciones en el aceptadas en accién autbnoma, pero exige
el examen de la racionalidad de la inversion de la oportunidad de la ale-
gacion a la luz de las normas constitucionales.!®

V. AMBITO DE INCIDENCIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA DURACION RAZONABLE

El derecho a la duracion razonable incide sobre todas las especies de
procesos jurisdiccionales, incluso sobre el proceso administrativo, como
deja claro el propio apartado LXXVIII.

15 Véase Marinoni, Luiz Guilherme, Antecipagdo da Tutela, 10a. ed., Sdo Paulo, Ed.
Revista Dos Tribunais, 2008, pp. 35y ss.
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En el proceso civil, el derecho a la duracién razonable incide de ma-
nera diferenciada, segin sea el proceso de conocimiento, de ejecucion
o cautelar o un procedimiento especial. Es claro que el tiempo y, asi la
demora, no poseen el mismo significado en los procesos de conocimien-
to y cautelar. Del mismo modo, segun las peculiaridades del procedi-
miento especial, la demora puede tener mayor o menor impacto.

Ante la naturaleza de la tutela cautelar, el legislador queda obligado a
disefar procedimientos y a instituir una técnica procesal capaces de via-
bilizar la obtencién de la tutela cautelar en un plazo idéneo. Tal plazo
debe guardar relacion con la urgencia inherente a la naturaleza de la tu-
tela cautelar. Asi, el procedimiento cautelar debe ser mas abreviado que
el procedimiento dirigido a la tutela capaz de adquirir la calidad de cosa
juzgada material.

No obstante, la concesion de la tutela cautelar —sea mediante deci-
sion liminar o sentencia dictada en el proceso cautelar—, al restringir la
esfera juridica del demandado, exige atencién para el tiempo de la dura-
cion de sus efectos. La tutela cautelar no puede perdurar mas alla del
tiempo necesario para la proteccién de seguridad. Si esto sucede, el de-
mandado estara siendo sometido a proceso con tiempo irrazonable.

Recuérdese que la urgencia puede exigir la ejecucién de la tutela
cautelar antes de que se escuche al demandado. En este caso, se alega
que una situacion sustancial amenazada por peligro de dafio inminente
e irreparable puede hacer necesarias medidas inmediatas sin un com-
pleto esclarecimiento de la situacion factica, y se recuerda también que
la omision de la audiencia previa del demandado puede ser dictada por
el objetivo de no colocar a este Ultimo en condiciones de frustrar la efica-
cia practica del propio proveimiento. La legitimidad de estos motivos fue
acogida por el Bundesverfassungsgericht aleman, que, sin embargo, ad-
virtié tratandose de una injerencia en la esfera juridica de la parte, una
derogacion al principio general de la audiencia previa solamente se pue-
de admitir cuando resulte ser indispensable para alcanzar el objetivo del
proveimiento.16

16 Trocker, Nicold, Processo civile e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano,
Milan, A. Giuffré, 1974, p. 406. En el derecho italiano, la Corte Constitucional afirmé que la
tutela de urgencia representa un componente esencial e ineludible de la tutela jurisdiccio-
nal, en los limites en que es necesaria para neutralizar un peligro de dafio irreparable. La
necesidad de escuchar al demandado puede comprometer la efectividad no sélo de la tute-
la cautelar, sino también de la tutela anticipatoria; véase Marinoni, Luiz Guilherme, Anteci-
pacdo da Tutela, 10. ed., S&o Paulo, Ed. RT, 2008, item 4.7.1; Denti, Vittorio, “Intervento”,
em Atti del XV Convegno Nazionale, Bari, 4-5 octubre de 1985; La tutela d’urgenza, Mag-
gioli, Rimini (ed.), 1985, p. 164; Proto Pisani, Andrea, “Intervento”, Atti del XV Convegno
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Si la ejecucidn de tutela cautelar inaudita altera parte (sin escuchar la
otra parte) puede ser necesaria para asegurar la tutela del derecho,!’ su
excepcionalidad resulta del hecho de postergar el contradictorio.l® En
nombre de la efectividad del contradictorio, al demandado debe permitir-
se demostrar, con la mayor brevedad posible, la eventual no existencia
de los fundamentos que autorizaron la concesion de la tutela cautelar e
incluso su impropiedad, por no representar la medida que produce la
“menor restriccion posible”.

Por tanto, hay razén para que el legislador se preocupe en exigir la
breve citacion del demandado cuando la tutela cautelar es deferida inau-
dita altera parte, imponiendo al actor la responsabilidad objetiva por el
dafio ocasionado por la ejecucion de la tutela cautelar liminar en la hip6-
tesis de que la citacién no haya sido “promovida” en el plazo de cinco
dias.

En este caso, el autor responde por pérdidas y dafios, aunque las
sentencias del proceso cautelar y del proceso principal sean proceden-
tes. Ademéas de que una medida cautelar no puede permanecer eficaz
por tiempo superior al suficiente para la tutela de seguridad, ésta no
puede ocasionar un gravamen sin propésito al demandado, debiendo
obedecer a la regla de la “menor restriccion posible”. Esto para no men-
cionar que el demandado tiene derecho a la sustitucion de la medida
cautelar por caucién u otra medida menos gravosa, bastando que sean,
una u otra, suficientes para la tutela cautelar (articulo 805, CPC).

Si la efectividad de la medida antes de escuchar al demandado, por
representar derogacion del principio general de audiencia previa, sola-
mente se admite en casos excepcionales; la no citacién del demandado
en plazo breve impide que el demandado ejerza su derecho a la sustitu-
cion de la medida cautelar, asi como le retira la posibilidad de requerir la
modificacién de la tutela cautelar o la aplicacién de la norma de menor
restriccion posible, lo que vuelve excesivamente grave la postergacion
del contradictorio.

Nazionale, citada en esta nota; La tutela d’'urgenza, Maggioli, Rimini (ed.), 1985, p. 118;
Actas del XV Convenio Nacional, Bari, 4-5 de octubre 1985, La tutela de urgencia.

17 Véase Comoglio, Luigi Paolo, La garanzia costituzionale dell'azione ed il processo
civile, Padua, Cedam, 1970.

18 “Si e detto che il principio del contraddittorio & rispettato anche quando il provvedi-
mento € pronunciato inaudita altera parte, purche prima che il provvedimento diventi difiniti-
vo, la parte contro cui e emesso abbia la possibilita di proporre le sue difese” (Martinetto,
Giuseppe, “Contraddittorio (Principio del)”, Novissimo digesto italiano, v. 4, p. 461). “Se ha
dicho que el principio del contradictorio es respetado también cuando el proveimiento es
pronunciado sin escuchar otra parte, para que antes que el proveimiento se vuelva definiti-
vo, la parte contra la cual es emitido tenga la posibilidad de proponer sus defensas”.
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La prevision de responsabilidad objetiva ante la no citacién del de-
mandado en el plazo de cinco dias es solamente un ejemplo de que la
regulacion del procedimiento debe estar atenta al tiempo en que el de-
mandado es sometido a una decisién que restringe su esfera juridica en
el curso del proceso.

La ejecucion civil, dada su particularidad para la efectividad de la tute-
la del derecho material, constituye un punto muy sensible cuando el pro-
ceso es puesto a la luz del derecho fundamental a la duracién razona-
ble. La omisién dilatoria en la practica de los actos ejecutivos impide la
tutela del derecho en el momento en que el derecho ya fue reconocido,
sea en sentencia interlocutoria —al conceder tutela anticipatoria—, en
sentencia ejecutable en la pendencia del recurso o incluso en sentencia
con caracter de cosa juzgada. Por esto, la dilacion omisiva en la ejecu-
cion, especialmente en el caso de las tutelas jurisdiccionales otorgadas
con base en los articulos 461 y 461-A, se encuadra facilmente como
demora injustificada.

El derecho fundamental de accién garantiza la preordenacion de las
técnicas procesales idoneas a la viabilidad de la obtencion de la tutela
del derecho material. Ademas, no es por otro motivo que la accién no
puede agotarse en la sentencia condenatoria con caracter de cosa juz-
gada. La accién aspira a la tutela del derecho, y ésa no es otorgada por
la sentencia condenatoria, dependiendo de la ejecucion, o, mas precisa-
mente, de la idoneidad de los medios ejecutivos. Asi, no hay duda de
que el derecho al medio ejecutivo idoneo es corolario del derecho funda-
mental de accién, previsto en el apartado XXXV del articulo 50. de la
Constitucion Federal.

Si el derecho al medio ejecutivo idéneo deriva del derecho fundamen-
tal de accion, el derecho al medio ejecutivo capaz de otorgar oportuni-
dad a la tutela del derecho resulta del derecho fundamental a la dura-
cion razonable. Significa decir que la ley no puede instituir cualquier
medio ejecutivo, sino solamente los medios ejecutivos idoneos y aptos
para dar oportunidad a la eficacia de la tutela jurisdiccional del dere-
cho.19 En esta perspectiva, es facil demostrar, por ejemplo, la equivoca-

19 Ladoctrina espafiola, al interpretar el articulo 24 de su Constitucion, deja de lado las
viejas concepciones de accion como mero derecho de ir a juicio y como derecho a una sen-
tencia de mérito y enfatizando el significado de “tutela efectiva”. Vallespin Pérez, David, por
ejemplo, asi escribe: “El derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 CE
no agota su contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los Tribunales
de Justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juridica en igualdad con
las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente
fueran oportunas y admisibles, ni se limita a garantizar la obtencién de una resolucién de
fondo, fundada en derecho, sea o no favorable a la pretension formulada, si concurren to-
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cion en rechazarse el embargo on line bajo el argumento de que existen
bienes muebles o inmuebles que pueden ser embargados y el error en
concluir que la tutela anticipada de cuantia en dinero solamente puede
ser ejecutada a través de los medios que sirven a la ejecucion de la
sentencia condenatoria.

dos los requisitos procesales para ello. Exige también que el ‘fallo se cumpla’y que el recu-
rrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufri-
do. Lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los
derechos que ellas comportan en favor de alguna de las partes en meras declaraciones de
intenciones” (Vallespin Pérez, David, El modelo constitucional de juicio justo en el &mbito
del proceso civil, Barcelona, Atelier, 2002, pp. 142 y 143). Dice el articulo 24, |, de la
Constitucion Espafiola: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en
ningln caso, pueda producirse indefension”. Véase también Gil-Robles, Alvaro, Los nue-
vos limites de la tutela judicial efectiva, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1996, pp. 85y ss.
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