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I. ELPUNTODEPARTIDA CONSTITUCIONAL

El esencial articulo 139 de la Constitucién pe-
ruana es un motivo que invita a racionalizar la
austera prestancia que nos deja su lectura tras
su definitivo refugio en favor a que sean consi-
derados“principios y derechos de la funcién juris-
diccional: 3. La observancia del debido proceso y
la tutela jurisdiccional".

Las vicisitudes de la denominada, por la Cons-
titucion peruana, “observancia del debido pro-
ceso y la tutela jurisdiccional” como “principios y
derechos de la funcién jurisdiccional” (art. 139.3.
de la Constitucion peruana) exhiben un amplio
repertorio de problemas, cuyo tratamiento,
posiblemente, daria lugar a un incalculable
volumen de paginas. Por ello, aqui me referiré
sélo a uno de ellos y, ademas, muy circunscrito.
Y que esta relacionado con una bien delimitada
actuacion de los aludidos “principios y derechos
de la funcién jurisdiccional” Me estoy refiriendo
al dmbito de garantia procesal que conlleva una
nueva metodologia de estudio de Derecho pro-
cesal sustentada en el garantismo procesal y de
la que pretendo ser, al menos (no es la primera
vez que lo digo), uno de sus maximos valedores.

Lo curioso del asunto es que la Constitucion
peruana parece eludir, al menos semantica-
mente, el dmbito de garantia procesal que creo
que proyecta la “observancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional” como “principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional” (art. 139.3. de
la Constitucién peruana) cuando sucede que,
la mentada “observancia del debido proceso y la
tutelajurisdiccional’, pretendo, en este momento,
justificarla en su proyeccién de garantia procesal
con el fin de postular su autonomia -la “del debi-
do procesoy la tutela jurisdiccional’, se entiende-
para actuar al margen de una aplicacién acritica,
mecanicista y atemporal de la norma procesal -o
sea “del debido proceso y la tutela jurisdiccional”
(art. art. 139.3. de la Constitucién peruana)-.

El contento que me provoca la complacencia
de propugnar un garantismo procesal henchido
por su propia autonomia “deudora” (“debida™:
vid. art. 139. 3. de la Constitucién peruana) sélo
y exclusivamente con el sistema de garantias
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que integra la “observancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional” como “principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional” (art. 139.3. de
la Constitucién peruana) me lleva a una, tal vez,
inesperada conclusién: loimportante no es que se
aplique tal o cual norma procesal para solucionar
la controversia sino que esa aplicacion se realice
-auténomamente, se entiende- en razon de la
“deuda” (“observancia del -jatencion!- debido
proceso y la tutela jurisdiccional” : vid. art. 139.
3. de la Constitucién peruana) contraida con la
aplicacién de todas las garantias procesales por
ser una “deuda” que justifica que el “proceso”
es “debido” -porque ha contraido una “deuda”,
se entiende- con la aplicacién de las aludidas
garantias procesales (vid. art. 139. 3. de la Cons-
titucién peruana).

Y mi, tal vez, desmedida confianza en jugarmelo
todo a la carta del garantismo procesal lo es para
no desaprovechar la ocasion de subrayar que la
“tutela jurisdiccional”a que alude el 139.3. de la
Constituciéon peruana no ha de exhibirse, desde
una vertiente exclusivamente instrumental que
suponga atender o priorizar, de un modo un
tanto aspero, su finalidad practica; esto es, la ac-
tuacion del ordenamiento juridico, pasando a un
lugar secundario su mas importante y primario
contenido sustantivo como ordenamiento juridi-
co, consistente en hacer posibles los“principios y
derechos de la funcidn jurisdiccional” (art. 139 de
la Constitucion peruana) a través de un sistema
de garantias procesales que haga posible, en todo
momento e hipétesis de patologia, la “observancia
del -jatencién!- debido procesoy la tutela jurisdic-
cional” (art. 139. 3. de la Constitucién peruana)
através de la “deuda” contraida con la aplicacién
de las garantias procesales. O sea, y para que se
me entienda mejor, con el “debido proceso” o
“proceso justo”.

Y, entonces, desde un enfoque estratégico, se
detecta ya una conclusion en nada desdefia-
ble: que, el dmbito funcional del ejercicio de
la jurisdiccion -los “principios y derechos de la
funcién jurisdiccional” (art. 139 de la Constitucion
peruana)- consistente en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, es, ante todo, procesal. No es, en
cambio, procesal el dmbito de la“potestad [juris-
diccional] de administrar justicia” (art. 138 de la



Constitucién peruana) relativa al Poder Judicial
o Jurisdiccién. De ahi que, la “potestad de admi-
nistrar justicia”-o seala”potestad jurisdiccional’-,
implique una acepcioén constitucional de la Juris-
diccién o Potestad, mientras que su desarrollo,
através de la“funcion jurisdiccional” consistente
en juzgary hacer ejecutar lo juzgado (art. 139 de
la Constitucion peruana), sea ya procesal.

Por ello, no en vano debo decir que la “potestad
de administrar justicia”-o sea la“potestad jurisdic-
cional” (art. 138 de la Constitucién peruana) no
es lo mismo o sinénimo que “funcién jurisdiccio-
nal” (art. 139 de la Constitucion peruana), y, en
base a ese planteamiento, no es técnicamente
correcto reconducir el denominado Derecho
Jurisdiccional o Derecho de la Jurisdiccién hacia
el Derecho procesal como hace cierto sector de
la doctrina espariola encabezado por MONTERO
AROCA'; por lo que el Derecho procesal noes un
Derecho Jurisdiccional.

O dicho de otro modo, no es Derecho procesal
el ambito de la “potestad de administrar justicia”
-0 sea la “potestad jurisdiccional” (art. 138 de la
Constitucién peruana) que afecta a la “funcién
jurisdiccional” -pero, que no es funcién jurisdic-
cional- (art. 139 de la Constitucién peruana) al
justificarse ese pretendido Derecho Jurisdiccional
o Derecho de la Jurisdiccién en el Poder Judicial
o Jurisdiccion que “emana del pueblo y se ejerce
por el poder judicial” (art. 138 de la Constitucion
peruana). Pero, no en la“funcién jurisdiccional” (art.
139 de la Constituciéon peruana). O sea que con el
garantismo antepongo el humanismo procesal -jla
libertad de decidir del sujeto!- frente al estatalismo
-ie intervencionismo!- jurisdiccional o el autorita-
rismo de lo que, algunos, denominan “Derecho
Jurisdiccional”. “Desde esa éptica -dice PETIT
GUERRA- el debido proceso no es propiedad de
los Estados cuando si de los ciudadanos; que no
podemos confundir con la potestad del Estado
de imponer la justicia de forma monopdlica.

Por tanto, de entre esto Ultimo, lo que constituye
para mi el dato a tener en cuenta es el siguiente:
“el debido proceso no es propiedad de los Estados
cuando si de los ciudadanos™ -énfasis mio- La
criteriologia, asi disefiada, ambiciona valer
como superadora de las propuestas estatalistas
o jurisdiccionalistas (con sus variantes “progre-
sistas”-algunas de ellas simples encubrimientos
de teorias de filiacion marxista-, “reformistas” o,
en fin, “conservadoras”) y se centra en la perso-
na al que no le interesa si la decision adoptada,
por quien integra la potestad jurisdiccional del
Estado de administrar justicia, es correcta o deja
de serlo; interesa solo las razones que garantizan
-auténomamente, claro esta- su sustento. Al con-
trol de la persona le resulta indiferente saber por
qué el detentador de la potestad jurisdiccional
del Estado ha llegado a una concreta valoracién
factica. Pero, en cambio, si ha de ser enjundio-
so con la aplicacion de las garantias que son
deudoras -"debidas” con un “proceso justo”- de
cémo se justifica el por qué el detentador de la
potestad jurisdiccional del Estado ha llegado a
una concreta valoracién factica.

Y ésta advertencia importa mucho para usu-
fructuar, con provecho, la personay el dmbito de
garantias que el articulo139.3 de la Constitucién
peruana le reconoce.

Con la claridad por delante -para saber donde
hay que ubicarse- y empezando por lo menos
anodino, no me parece del género pedestre
apuntar que, el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional a través del Derecho procesal, implica,
basicamente, la existencia de un sistema de
garantias de justificacion constitucional que
se proyecta a través del llamado proceso de la
funcién jurisdiccional. Surge, entonces, el de-
nominado garantismo procesal, de justificacion
constitucional, que obliga inexorablemente
a conceptuar el Derecho procesal, no como
un Derecho Jurisdiccional -sin los approaches

1. MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON REDONDO, Alberto y BARONA VILAR, Silvia. De-
recho Jurisdiccional, I. Parte general. Novena Edicion. Valencia 1999, p. 23.

2. PETIT GUERRA, Luis. Estudios sobre el debido proceso. Una visién global: argumentaciones como derecho fundamen-
tal y humano. Ediciones Paredes. Caracas-Venezuela. 2011, p. 264.

3. PETIT GUERRA, Luis. Estudios sobre el debido proceso. Una vision global, cit., p. 264.
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descriptivos/prescriptivos de las propuestas
estatalistas o jurisdiccionalistas (con sus va-
riantes “progresistas” -algunas de ellas simples
encubrimientos de teorias de filiacion marxista-,
“reformistas” o, en fin, “conservadoras”)-, sino
como un DERECHO DE LA GARANTIA DE LA FUN-
CION JURISDICCIONAL.

Entonces, el garantismo procesal, de justificacion
constitucional, supone la puesta en practica de
las garantias que en las leyes procesales se con-
tienen, conjuntamente con las que poseen pro-
yeccién constitucional, a través de una postura
garantista plenamente comprometida con la
realidad constitucional peruana de aqui'y ahora“.

Il. AHORA Si ME CENTROEN LA
GARANTIA DE LA PRUEBA DE LA CAUSA
PETENDI

De material tan sobreabundante, puede que
afloren disputas interpretativas. Pero, con el
mismo he querido, de entrada, “marcar territo-
rio”. Por lo tanto, manos a la obra.

Admitido lo anterior, he de convenir en que, mi
afecto por la metodologia del garantismo pro-
cesal aplicada al estudio del Derecho procesal,
ya viene de antiguo.

Veamos. El término “garantismo procesal” lo
vengo utilizando desde 1989y, entonces -como,
lo sigo haciendo, ahora-, opte por su uso “como
metodologia de base”. Con todo lo que ya
anduve y he argumentado, hasta el momento,
no estaria de mas aludir, ahora, a garantismo
procesal aunque no sea, ésta, la primera vez
que lo hago. Ya asi actué en 1998°y, luego, en
20037, 20058 y, mas tarde, en 2007°, en 2008'°,

4. O, como dice SUMARIA BENAVENTE “ahora la politica deberd ser instrumento del derecho, sometida a los vincu-
los normativos constitucionales” -énfasis mio-. SUMARIA BENAVENTE, Omar. Garantismo y proceso, en Proceso y
Constitucién (Obra colectiva). Giovanni F. Priori Posada (editor). Ara Editores. Actas del Il. Seminario Internacional
de Derecho Procesal: Proceso y Constitucion llevado a cabo en el Campus de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert entre el 10y el 13 de mayo de 2011. Perq, 2011, p. 79.

5. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. El problema de la Administracién de justicia en Espaia. Edicion Instituto Vasco
de Derecho Procesal [subvencionada por el Departamento de Presidencia, Justicia y Desarrollo Autonémico del

Gobierno Vasco]. Bilbao, 1989, p. 16.

6. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Manual de garantias jurisdiccionales y procesales del derecho. Organizacién ju-
dicial y principios rectores del proceso. Ed. Dykinson. Madrid 1998, p. 1311 y La garantia procesal del Derecho. Su
tratamiento doctrinal. En: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje (RVDPA), 3, 1998, p. 535 y ss.

7.  LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. El derecho procesal como sistema de garantias, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, aiio XXXVI, No. 107, mayo-agosto de 2003, pp. 531-557.

8.  LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia del derecho procesal y su incidencia en la Ley de Enjuiciamiento Civil,

en LA LEY No. 6346 de 25 de octubre de 2005, p. 2.

9. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia del iudicium. Del processus iudicii al iudicium, en RVDPA, 2, 2007; El
proceso “con todas las garantias” (articulo 24.2 de la Constitucion). En: Diario LA LEY afio 28 No. 6803. Viernes, 19
de octubre de 2007, y La garantia de la oralidad en la exigencia de tutela judicial efectiva civil. En: RVDPA, 3-2007, p.

353yss.

10. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. El Derecho Procesal conceptuado a través de la metodologia del garantismo pro-
cesal: el denominado “Derecho de la garantia de la funcion jurisdiccional” En: RVDPA, 1-2008, p. 15y ss.; La garantia
del Poder Judicial ;jAporia constitucional del Poder Judicial? En: Actualidad Juridica Aranzadi. Ailo XVIIl. No. 742 de 3
de enero de 2008; La garantia procesal en el dmbito instructorio: a propdsito del juez instructor de garantias y del fiscal
instructor. Fiscal instructor ;Si 0 no? This is the question. En: Diario LA LEY. No. 6884 de 15 de febrero de 2008. Afio
XXIX. Seccién Doctrinal; La garantia procesal del derecho al recurso. En: RVDPA, 3, 2008, p. 597 y ss. y La garantia de
la prueba de la causa petendi: pertinencia y carga probatoria. En: RVDPA, 2, 2008, p. 299 y ss. y en la revista electro-
nica peruana “Justicia y Derecho” Ao 2 No. 3 Enero 2009 en la direccion www.justiciayderecho.org; y Garantismo
procesal y participacion ciudadana en la administracion de justicia mediante la institucion del jurado. El modelo espa-
fAol, en Revista del Instituto de la Judicatura Federal (mexicana), 25, 2008, p. 87 y ss.
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en 2009'", en 20102 Y, en fin -jpor ahoral-, en
2011, Son soélo -algunos- hitos del recorrido
de mi atencion -prendada y prendida- por esta
fantastica, soberanay profunda tematica relati-
va al garantismo procesal en el Derecho procesal.

Para comenzar, en el examen e incidencia del
garantismo procesal en el Derecho procesal,
convengo en fijarme en algo homogéneo y
circunscrito: la garantia de la prueba de la causa
petendi como integrante en la “observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional” (art.
139. 3. de la Constitucién peruana) a través de
la “deuda” contraida con la aplicacién de las ga-
rantias procesales.

De ahi que, supongo para mi, no es posible du-
dar, en el momento presente de la exposicion
del Derecho de la prueba, sobre su funcionalidad
-como uno de los “principios y derechos de la
funcién jurisdiccional” (art. 139 de la Constitu-
cién peruana)- que no sobre su instrumenta-
lidad. Y por ahi -insisto- cavilaré el inici6 de mi
discrepancia anunciando que objetaré su ins-
trumentalidad con una serie de observaciones
criticas. Y afirmaré la existencia de la garantia del

Derecho de la prueba como manifestacion mds
de la “observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional” (art. 139. 3. de la Constitucion
peruana) . A ello voy.

Aver. El Derecho dela prueba surge, respecto del
ya mentado cometido funcional -consistente en
llevar a cabo la llamada funcidn jurisdiccional-,
regulandolo juridicamente y, desde esa pers-
pectiva, se situa, no como un mero instrumento
jurisdiccional atemporal, acritico y mecanicista
sino, ante todo, como un sistema de garantias, que
posibilita la rotunda aplicacién de la “observancia
del debido proceso’; en orden alograr, a su vez, la
“observancia de la tutela jurisdiccional” (art. 139.
3. de la Constitucién peruana) y bdsicamente
ordenado a alcanzar un enjuiciamiento en justicia
en modo tal que, cuando el Derecho de la prueba
hace posible el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal -como uno de los “principios y derechos de
la funcion jurisdiccional” (art. 139 de la Consti-
tucién peruana)-, consistente en el derecho de
todos los peruanos a utilizar los medios de prueba
pertinente para su defensa como integrante de
la “observancia del debido proceso” (art. 139. 3.
de la Constitucion peruana), se esta primando

11. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Estudios sobre garantismo procesal. El Derecho procesal conceptuado a través de
la metodologia del garantismo procesal: el denominado “Derecho de la garantia de la funcién jurisdiccional”. Edicién
Instituto Vasco de Derecho Procesal en coedicién con la Universidad Antonio de Nebrija y Dijusa (libros juridicos).
San Sebastian, 2009, p. 1y ss.; La garantia de acceso a la demanda de tutela judicial efectiva por los particulares:
las partes procesales. En: RVDPA, 1 de 2009, p. 21y ss.; La garantia a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio
de intereses legitimos. La legitimacién de la parte. En: RVDPA, 2 de 2009, p. 315 y ss.; Garantismo e Derecho Procesal
-una aporia del método constitucional-. En: Revista Latino-americana de Estudos Constitucionais. Afio X. Vol. X,
noviembre, 2009; El derecho de libertad de expresién como garantia del legitimo ejercicio del derecho de defensa. En:
Diario LA LEY, No. 71333, Seccién Tribuna de 12 de marzo de 2009. Ailo XXX; Hacia la instauracion del juez de garan-
tias en el proceso penal espanol y la desaparicion del juez instructor. En: Diario LA LEY. No. 7158. Seccién Tribuna de
21 de abril de 2009. Ao XXXX. Ref. D-16 y Garantismo y estafa procesal. En: RVDPA, 3 de 2009 y Actualidad Juridica

Aranzadi. Afo XVIIl. No. 777 de 11 de junio de 2009.

12. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La garantia de la prueba de la causa petendi en el proceso civil. Algunas cues-
tiones jurisprudenciales. Edicion Instituto Vasco de Derecho Procesal subvencionada por la Agencia Espafola de
Cooperacién Internacional para el Desarrollo (AECID). San Sebastian, 2010. pp. 1y ss.

13.  LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. E/ garantismo procesal como metodologia para el estudio del Derecho procesal.
A propdsito de la reforma del proceso civil en Chile. En: RVDPA, 1, 2011, p. 33 y ss.; Derecho Procesal civil de Honduras.
Mc Graw Hill, Editorial. México DF. 2011; Garantismo y proceso: una lectura de la Constitucién peruana a propdsito
del garantismo como metodologia de estudio del Derecho Procesal. En: PROCESO Y CONSTITUCION (Obra colectiva).
Giovanni F. Priori Posada (editor). Ara Editores. Actas del Il. Seminario Internacional de Derecho Procesal Proceso y
Constitucion llevado a cabo en el Campus de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd entre el 10y el 13 de mayo de
2011. Pery, 2011; Jurisprudencia procesal civil comentada de las Audiencias Provinciales vascas. Estudio procesal civil
de los autos y sentencias de las Audiencias Provinciales vascas a partir de la entrada en vigor de la ley de enjuiciamien-
to civil 1/2000. Afio 2001. Volumen I. Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastian, 2011; ;Es constitucio-
nal el juicio verbal? ;Es realmente la sumariedad un modelo de garantismo procesal? ;Son posibles los juicios sumarios
civiles? Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastian, 2011.
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el sistema de garantias que contiene la aludida
“observancia del debido proceso” (art. 139. 3. de
la Constitucion peruana). No su instrumentalidad
acritica, atemporal y mecanicista.

Comenzaré, pues, rememorando que el Dere-
cho de la prueba (o Derecho probatorio’) desea
hacer frente, a la aplicacién patolégica de la
norma juridica, mediante un sistema sustantivo
y auténomo de garantias. De ahi que, también,
el Derecho de la prueba sea el Derecho que trate
de poner remedio a la patologia juridica. Pero, no
desde una propuesta instrumental o propia de un
subsistema procesal cuanto, mds exactamente,
mediante la aplicacién de un sistema de garan-
tias que actua con autonomia y sustantividad
propias consistente en el derecho de todos los
peruanos a utilizar los medios de prueba perti-
nente para su defensa como integrante de la
“observancia del debido proceso” (art. 139. 3. de
la Constitucién peruana) en base a un modelo
probatorio que descansa en la premisa de que
cada parte tiene que recopilar y preparar, con
todas las garantias procesales, la prueba que
presentara al 6rgano jurisdiccional que, como
regla general, no interviene en el proceso de

“descubrimiento” (“discovery”) de las pruebas
como, por el contrario, sucede en los modelos
de Derecho probatorio “inquisitorial” en los que,
practicamente, lo dirigen.

Asi que, el Derecho de la prueba, no es un subsis-
tema procesal. Provisto de esta basica afirmacién

ahoratoca ver qué es. El Derecho de la prueba es
o se construye, por el contrario, en torno a un
sistema de garantias que actua -y me recreo en
la redundancia- con autonomia y sustantividad
propias como Derecho de la Garantia Probato-
ria’. Esta concepcion del Derecho de la prueba
o Derecho probatorio (que es dificil no compartir
y que aporto como propia al gremio procesa-
lista) toma partido, en la pugna taxondémica
garantismo-instrumentalidad, al incidir en la des-
nudez con la que ha sido exhibida la segunda
por contra de la segura incontrovertibilidad de
la primera. Y, al socaire de la taxonomia garan-
tismo-instrumentalidad, resulta que algunos -de
los integrados en el gremio procesalista- discri-
minan la realidad garantista de la prueba sin que
sea necesaria vista de lince para darse cuenta
que, de la diddica equivalencia prospectada, el
garantismo no se aviene con quienes desean
alardear de un Derecho de la prueba o Derecho
probatorio mediante un “activismo judicial”
propio de la mas descarnada y mugrienta ins-
trumentalidad propia de un subsistema procesal.

lll. LA GARANTIA DE LA PRUEBA DE LA
CAUSA PETENDI

Que la Constitucién peruana felpee o atice
la conciencia garantista de sus aplicadores y
estudiosos mediante la “observancia del de-
bido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucién
peruana) y bdsicamente ordenado a alcanzar
un enjuiciamiento en justicia puede ser con-

14. En el Derecho anglosajén se utiliza el término “evidence”. Segun, The American Heritage Dictionary evidence (Se-
cond College Edition (1982)) es “[t] he data on which a judgment or conclusion may be based” o, mas especifi-
camente, “[tlhe documentary or verbal statements are the material objects admissible as testimony in a court o
law”. En los paises ajenos a la influencia anglosajona se ha acufiado el término Derecho de la prueba o Derecho
probatorio como la completa normativa que hace posible crear el convencimiento (que no la“verdad” puesto que
la“verdad’, en Derecho procesal -tengo para mi-, no existe) en el érgano jurisdiccional en orden a que pronuncie
sentencia. De ahi que, la “evidence” anglosajona, seria tan sélo una parte de lo que se estudia como Derecho de la
prueba o Derecho probatorio en el que puede converger -o, no- la misma -se entiende, la “evidence” anglosajona
entendida como el convencimiento claro y manifiesto del que no se puede dudar y en el que puede basarse una
resolucién judicial-. En cambio, el llamado Derecho de la prueba o Derecho probatorio, al tiempo que pretende
crear en el 6rgano jurisdiccional el convencimiento sobre una determinada realidad factual, se caracteriza por
ofertar, para tal fin, una completa normativa que es, ante todo garantia que le permite acceder al érgano jurisdic-
cional sobre el convencimiento de una determinada realidad factual. El derecho de la prueba o Derecho probatorio,
es, pues, una realidad legislativa mas compleja que la“evidence”.

15.  Animo a no hallar el desanimo, en el itinerario procesal marcado, si se acude a la web: www.sc.ehu.es/leyprocesal.
El lector (o si lo desea el “gremio procesalista”) queda advertido, una vez mas, de mi construccién sobre el garan-

tismo procesal.
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ceptuado como un acontecimiento inédito en
el procesalismo peruano en el que, fedegar o
bregar con el anhelo de una justicia efectiva
vinculada, inexorablemente, con el deseo de
plenitud de garantias procesales, va a suponer,
s6lo de entrada, decantarse por una opcién no
meramente instrumental sino efectiva de la ga-
rantia de la prueba de la causa petendi al hallarse
comprendida en la exigencia de la “observancia
del debido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucion
peruana). Y dado que, la mentada curiosidad
en torno a la aludida garantia de la prueba de la
causa petendi, tiene un aliento propio, le rendiré
el honor de considerarla mas alla de la liviandad
discurriendo por ahi, ahora, mi exposicion.

Pero, retrotraigdmonos al episodio probatico. En
virtud del citado episodio, el titular de un dere-
cho lesionado, cuando demanda la “observancia
del debido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucion
peruana) mediante el ejercicio de una determi-
nada pretension, ha de justificar la causa por la
que pretensiona. Su causa de pedir [causa peten-
di] ha de quedar probada. La prueba de la causa
petendi aboca al 6rgano jurisdiccional, de modo
inesquivable, a un pronunciamiento explicito y
efectivo acerca de la causa petendi probada.

De un modo un tanto sugestivo se puede aludira
que laresiudicata debe comprender lo deducidoy
el deducendo de la causa petendi de conformidad
con determinados medios probatorios estable-
cidos por el ordenamiento procesal mediante la
aplicacion de un sistema de garantias que actia
con autonomiay sustantividad propias consistente
en el derecho de todos a utilizar los medios de prue-
ba pertinente para su defensa como integrante de
la “observancia del debido proceso” (art. 139. 3. de
la Constitucién peruana).

Ateniéndome al referido itinerario procesal
la consecuencia es simple y meridianamente
asequible: la carga de exhaustividad del pronun-
ciamiento, que pone término al proceso, supone
quedar afectado, sélo y exclusivamente, por la
garantia de la prueba de la causa petendi. Esa
afeccion surge, en la Constitucién peruana,
a través del reconocimiento de un “derecho
a la prueba” de entre los indicados en la “ob-
servancia del debido proceso” (art. 139. 3. de la

La garantia de

la causa petendi

Constituciéon peruana) mediante el ejercicio
de una determinada pretension. Existe, por
tanto (ya lo leeremos, con mas detenimiento,
renglones después), una lectura constitucional
del “derecho a la prueba”.

La garantia de la prueba de la causa petendi y la
lectura constitucional del “derecho a la prueba”
es invocada y entregada -aqui y ahora- para su
exégesis y estudio porque lo determinante, en
materia de Derecho de la prueba o Derecho
probatorio, no es la desnudez instrumental,
descarnada y mugrienta, con la que, tradicional-
mente, se le exhibe sino la incontrovertibilidad
justificada -y me recreo en la redundancia- en la
proclamacién y aclamacion de que justicia civil
efectiva significa, por consustancial al concepto
de Justicia, plenitud de garantias procesales en la
“observancia del debido proceso” (art. 139.3.dela
Constitucion peruana) que actia con autonomia
y sustantividad propias. Sigamos.

IV. EL AMBITO “DEBIDO”Y “SUSTANTIVO”
DE LA GARANTIA DE LA PRUEBA DE
LA CAUSA PETENDI: EL GARANTISMO
CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA DE LA
CAUSA PETENDI

No me andaré por las ramas. Es preciso garantizar
que el “derecho a la prueba” de la causa petendi
constituya, en cuanto a su caracter“debido” (“deu-
dor” con las garantias procesales) y sustantivo
(por su compromiso constitucional; no acritico ni
adjetivo, ni instrumental), garantia de justicia. Es,
en mi concepcion, el “derecho a la prueba” de la
causa petendi en el contexto de un proceso justo
0 “debido proceso” en materia de prueba.

Comenzaré por lo mas sabroso. Tengo la im-
presién de no estar sacando las cosas de quicio
cuando me hallo convencido de lo siguiente: la
garantia procesal de la prueba de la causa petendi
posee una conceptuacién funcional “debida” y
constitucional jSi! Hay que decirlo. La prueba de
la causa petendi es garantia procesal, en tanto
en cuanto afianza y protege, segun el referente
“debido” ("deudor” con las garantias procesales)
y constitucional (por su compromiso constitu-
cional; no acritico ni adjetivo, ni instrumental),
el tréfico de los bienes litigiosos [patoldgicos].

en la constitucidén peruana
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Me complace decir que esa funcionalidad -la
de la prueba de la causa petendi que es garantia
procesal- se modela con el referente “debido” y
constitucional a través de una sustantividad que
ha preterido los planteamientos amorfos sin refe-
rentes temporales. O sea, una propuesta ajena al
“activismo judicial”propio de la méas descarnaday
-lo repito- mugrienta instrumentalidad procesal.

Y henos aqui que, la critica temporalidad de la
sustantividad “debida” de la prueba de la causa
petendi, se justifica en la aplicacion “debida” del
compromiso constitucional de “aqui y ahora".
Asi que la sustantividad, critica y temporal de la
prueba de la causa petendi, se vincula -se “debe”:
es debida- con las garantias procesales que la vi-
gente Constitucion peruana ampara y establece.Y
mirese por donde que arribo al garantismo cons-
titucional de la de la prueba de la causa petendi.
Por lo que no tendré mas cuajo que admitir que,
la garantia de la prueba de la causa petendi -la
de la funcién jurisdiccional civil-, es compromiso
constitucional “debido” porque la Constitucion
garantiza que, aquella [la garantia de la prueba
dela causa petendil, pueda amparar los derechos
-los de la “observancia del debido proceso” (art.
139. 3. de la Constituciéon peruana)- de todos
los ciudadanos a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa”.

En limpio: la garantia procesal de la prueba de la
causa petendi, en su vertiente funcional, se justifi-
caporque seampara en base a la “observancia del
debido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucién
peruana). Y ese amparo no es amorfo, sino sus-
tantivo por exigencias de aquel compromiso. Se
concreta -ya lo he dicho- en el amparo de todos
los ciudadanos peruanos a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa dentro
de la “observancia del debido proceso” (art. 139.
3. de la Constitucion peruana).

Entonces, y en la medida en que la prueba de la
causa petendi es compromiso [constitucional] de
garantia funcional en el trafico de bienes litigio-
sos [patoldgicos], se proyecta -se entiende, la
prueba de la causa petendi-, en su sustantividad,
auténomamente “debida” ("deudora” auténoma-
mente con las garantias procesales).Y henos aqui
que no interese tanto que la prueba de la causa
petendi aplique tal o cual norma en el ambito

Antonio Maria Lorca Navarrete

del trafico de bienes litigiosos, sino que, aquella
[la prueba de la causa petendi], sea garantia de
“deuda auténoma” de aquella actuacién sustan-
tiva comprometida constitucionalmente.

Es preciso garantizar que la prueba de la causa
petendi constituya, en cuanto a su caracter “de-
bido” ("deudor” con las garantias procesales, se
entiende) y sustantivo (por su compromiso cons-
titucional), garantia de justicia. Es -me recreo en
la redundancia-, en mi concepcion, el derecho al
proceso justo a través de la proyeccion “debida”
y “sustantiva” de la garantia de la prueba de la
causa petendi.

Y aqui es a donde yo queria llegar. Sus criterios
funcionales de actuacion -los de la prueba de la
causa petendi, se entiende- son ordinarios en la
medida en que se asume el compromiso constitu-
cional de actuarlos. La razén: porque el ambito
de proteccidn, a través de la “observancia del
debido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucién
peruana) que, funcionalmente, se aplica de for-
ma auténomamente “debida”, es ordinario. No es
excepcional o propio del ejercicio de una funcién
jurisdiccional especial o excepcional.

Alavista de estos datos, y en su vertiente de lega-
lidad ordinaria, |a garantia procesal de la prueba de
la causa petendi es, funcionalmente, “auténoma-
mente debida” (insisto:“deudora auténomamente”
con las garantias procesales). Su “sustantividad
debida” le impide, ademas, ser adjetiva, acritica'y
mecanicista. O, en fin, ser vicaria de la norma que
actua. Asi se desprende de la“efectividad” que la
norma constitucional reclama.

Y henos de bruces con otra realidad no menos
importante: la efectividad constitucional es, ante
todo, sustantividad garantista “auténomamente
debida”. Y, ademas, sustantividad garantista
comun y ordinaria. Lo que me lleva a enfatizar
que, la funcionalidad”auténomay debida” de ga-
rantia procesal de la prueba de la causa petendi,
justificada en criterios ordinarios o comunes que
asumen el compromiso constitucional, se pro-
yecta, a su vez, en una funcionalidad sustantiva
que es garantia de jurisdiccionalidad, y, también,
en una funcionalidad formal que es garantia, a
su vez, de adjetivacion procesal de esa jurisdic-



cionalidad. Conclusion: esa funcionalidad es
expansiva.

Pero, jojo! Esa dinamizacidén -expansibilidad-
equivale a reconocer que las garantias no son
abstractas. Actlan, criticamente, el modelo
concreto de “observancia del debido proceso”
(art. 139. 3. de la Constitucién peruana) que
establece la Constitucién peruana.

LA GARANTIA A INDIVIDUALIZAR
LAS PROPUESTAS MAS ATENDIBLES
Y FIABLES DEL OBJETO PROBATICO
JUSTIFICANDO RACIONALMENTE LA
ELECCION REALIZADA

V.

Las cosas se complican un poco mas, en lo
que a la conceptuacién “debida” y “sustan-
tiva” del dmbito probatico se refiere, si el
pronunciamiento, acerca de la causa petendi
probada, responde, no tanto a la Iégica de la
demostracién matemdtica basada en el método
axiomdtico-deductivo, cuanto mds bien a esque-
mas basados en la razén [o convencimiento], no
necesariamente reconducibles a los esquemas
deductivos, y el enjuiciamiento jurisdiccional se
desenvuelve, entonces, dentro de las exigencias
de la racionalidad.

El argumento de consecuencia no seria otro que
el arrumbamiento de los esquemas deductivos,
de indudable filiacion matematica, y asumir una
racionalizacion probatica “debida” y“sustantiva”
dentro de la “observancia del debido proceso” (art.
139. 3. de la Constitucién peruana)

Me reitero. Es preciso garantizar que la prueba
de la causa petendi constituya, en cuanto a su
caracter “debido” (“deudor” con las garantias
procesales, se entiende) y “sustantivo” (por su
compromiso constitucional), garantia de justicia.

Pero, jatentos! esa racionalizacién no supone
admitir la intuicién o la arbitrariedad, justo
porque ni aquélla (la intuicion) ni ésta (la
arbitrariedad), responden a la razén [razona-
bilidad] probatoria.

16. Cifr. Das private Wissen des Richters. Leipzig, 1893.

La garantia de

la causa petendi

iNo nos engafiemos! En el ordenamiento pro-
cesal civil peruano existen intentos de construir
un corpus de esa razonabilidad probatoria a
través de conceptos como “valoracién conjunta
de la prueba” (art. 197 del del Cédigo procesal
civil peruano)“conviccién” (arts. 194 y 245.5. del
Cdodigo procesal civil peruano) “apreciacion ra-
zonada"(art. 197,246y 247 del Cédigo procesal
civil peruano), “certidumbre” (art. 276 y 277 del
Codigo procesal civil peruano) ubicables en las
propuestas de STEIN'® que no pretenden alcan-
zar la certeza absoluta o matemdtica. Pero, si la
razonabilidad probatoria.

Y no, es precisamente, salirse por la tangente
subrayar -como lo hago- la obviedad de que,
en abstracto -y, no, tan en abstracto-, el érgano
jurisdiccional puede equivocarse (fomentandose,
de ese modo, -quiérase o no- una atmosfera
de escepticismo y, la consiguiente, actitud del
laissez-faire); cuando lo que, de veras importa,
es si'y cdmo, en concreto, cabe detectar y neu-
tralizar una eventual equivocacién (arbitrandose
los medios oportunos al efecto).

Y ésta es la cuestion que, ahora, no deseo soslayar.

Quiero decir que, admitida -jque remedio!- la
falibilidad universal (todo el mundo se equivoca;
yo el primero y, los jueces, también) seria, sin
embargo, falaz plantear la cuestién del acierto
o error del juez en términos de “presuncion”
-;quién se presume que acierta mas, la parte o los
jueces, o por el estilo?-. Sin esfuerzo se entrevé,
creo, que si, la decisiéon del 6rgano jurisdiccional
-al igual que cualquier experiencia humana- es
falible, el ordenamiento juridico tiene el deber
de suministrar instrumentos eficaces para identi-
ficar el eventual error en que haya podido caer el
organo jurisdiccional, garantizando a las partes
en el proceso la efectividad del derecho a la tu-
tela judicial. Y es aqui donde crece y reverbera
la funcion de conceptos como“conviccion” (arts.
194 y 245.5. del Codigo procesal civil peruano),
“apreciacién razonada” (art. 197, 246 y 247 del
Codigo procesal civil peruano), “certidumbre”
(art. 276y 277 del Codigo procesal civil peruano)
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en lamedida que (en el caso de la jurisprudencia
civil espaiola), el ponente MALLO MALLO", ya
nos advierte que debe “ser respetada la valora-
cién probatoria de los érganos enjuiciadores en
tanto no se demuestre que el juzgador incurrid
en error de hecho, o que sus valoraciones resultan
ilégicas” -énfasis mio-.

Sin necesidad de lanzar balones fuera, no es
necesario, posiblemente, un esfuerzo improbo
para justificar, de la mano del ponente MALLO
MALLQO?', que “el Juzgador que recibe la prueba
puede valorar la misma de forma libre aunque
nunca de manera arbitraria” -énfasis mio-. De lo
que se sigue que, con esas coordenadas discur-
sivas, se permite afrontar los conceptos de “va-
loracién conjunta de la prueba” (art. 197 del del
Codigo procesal civil peruano) “conviccién” (arts.
194 y 245.5. del Cédigo procesal civil peruano)
“apreciacién razonada” (art. 197, 246 y 247 del
Coédigo procesal civil peruano), “certidumbre”
(art. 276y 277 del Codigo procesal civil peruano)
desde la perspectiva de no poder™ «sustituirse la
valoracion que hizo el Juzgador de toda la prueba
practicada por la que realiza la parte recurrente,
funcién que corresponde Unica y exclusivamente
al Juzgador “a quo” y no a las partes» -énfasis
mio- cuando, sus valoraciones probatorias, re-
sultan acordes con conceptos como “valoracion
conjunta de la prueba” (art. 197 del del Cédigo
procesal civil peruano) “conviccion” (arts. 194 y
245.5. del Coédigo procesal civil peruano) “apre-
ciacion razonada” (art. 197,246y 247 del Cédigo
procesal civil peruano) o “certidumbre” (art. 276
y 277 del Cédigo procesal civil peruano).

Pero, si se observa bien, no basta con propuestas
o intentos de construir un corpus de la razonabi-
lidad probatoria -de tipo aristotélico basadaen la
dialéctica-. Se ha de obtener la razonabilidad del

objeto de la prueba que no siempre se produce
en algunos de los supuestos indicados.

Asi sucede con la “certidumbre” (art. 276 y 277
del Codigo procesal civil peruano), por cuanto
la premisa segun la cual el sentido comun ori-
gina“certidumbre” en orden al razonamiento de
l6gica validez, no siempre se alcanza, cuando
sucede que, en base a un sumario analisis epis-
temoldgico, se ubicarian, en esa “certidumbre”,
elementos totalmente extrarfios a aquella ra-
zonabilidad como prejuicios, generalizaciones
infundadas, simplificaciones o, incluso, la mani-
pulacién por parte del propio juez o magistrado.

En consecuencia, jcudl es la razonabilidad pro-
batoria que se plantea? No es, como ha quedado
indicado, la monolitica que surge del método
axiomatico-deductivo y filomatematico, sino
mas bien una razonabilidad que, huyendo del
monilitismo, acepte que, a través de ella, el 6r-
ganojurisdiccional ha de realizar razonamientos
heterogéneos (no monoliticos) por razén, “debida”
y “sustantiva’; de la estructura y contenido del
objeto de la prueba. Es una garantia del pronun-
ciamiento sobre la causa petendi.

Pero, si el monolitismo ha de quedar preterido,
también han de quedar excluidos los esque-
mas que se simplifican en razén de la intuicién
subjetiva.

Para que se me entienda. La heterogeneidad
y atipicidad es consustancial con la estructura
probatica que, por lo demas, ha de preterir la
génesis compleja justificada en el silogismo fi-
lomatematico. Esa génesis implica una funcion
demostrativa de la prueba basada en su ambito
cognoscitivo y razonable en funcién del cual el
organo jurisdiccional procede a individualizar las

17. MALLO MALLO, Luis Adolfo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 2 de enero de 2006. En: Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, 3, 2010, § 232. p. 659. Se puede consultar en la web: www.institutovascodederecho-
procesal.com, en la Seccién: Base de datos de jurisprudencia procesal.

18. MALLO MALLO, Luis Adolfo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 2 de enero de 2006. En: Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, 3,2010, § 232. p. 660. Se puede consultar en la web: www.institutovascodederecho-
procesal.com, en la Seccion: Base de datos de jurisprudencia procesal.

19. MALLO MALLO, Luis Adolfo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 2 de enero de 2006. En: Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, 3,2010, § 232. p. 661. Se puede consultar en la web: www.institutovascodederecho-
procesal.com, en la Seccién: Base de datos de jurisprudencia procesal.
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propuestas mas atendibles y fiables (creibles) del
objeto probatico justificando razonablemente la
eleccion realizada.

VI. LA GARANTIA A INDIVIDUALIZAR
LAS PROPUESTAS MAS ATENDIBLES
Y FIABLES DEL OBJETO PROBATICO
JUSTIFICANDO RAZONABLEMENTE LA
ELECCION REALIZADA A TRAVES DEL
PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA CAUSA
PETENDI MEDIANTE LA VALORACION
DE LA PRUEBA

Reivindicar, responsablemente, la posibili-
dad de la proyeccién practica de un corpus
de razonabilidad probatoria idéneo en orden a
obtener un razonamiento de Idgica validez im-
plica sacudirse de encima el realismo ingenuo
y cualquier forma de empirismo elemental;
corrientes de pensamiento, por desgracia, am-
pliamente compartidas entre los juristas y que
ponen a huevo el fundamento de argumentos
escépticos y el avance de hipétesis idealistas
relativistas o, al propio tiempo, las propias de un
relativismo radical. Pero existen, en el momento
actual, orientaciones idoneas (realismo critico,
empirismo interno, relativismo epistemoldgico)
para -pese a su diversidad filoséfica y terminolo-
gica- brindarnos la posibilidad teéricay practica
de construir esquemas basados en la razén o
“convencimiento judicial” que sirvan de criterio
para discernir las afirmaciones verdaderas de las
falsas cuando se trate de los hechos sobre los
gue se proyecta el proceso civil.

Asi que, primero de todo, se impone ponderar,
en su justadimensién, laincidencia del mentado
corpus de razonabilidad probatoria no vaya a
ser que no les atribuyamos la importancia que,

parecer ser, se merecen. En efecto, tal corpus
de razonabilidad probatoria es, en el vigente
Cdédigo procesal civil peruano, esencialmente
imprescindible y su impacto sobre el razona-
miento probatorio tiende a magnificarse a
medida que se va afianzando el principio de
la libertad de prueba y sobre todo -por lo que
aqui interesa- el de libre valoracién de la prueba.
De modo que, ésta Ultima operacion, si que no
sale destefida de coloracién juridico-procesal
ninguna. Sélo basta con leer, con cierto detalle,
el Cédigo procesal civil peruano. Por tanto, de
ningun modo se evapora alguna posibilidad de
que la valoracién judicial probatoria malogre una
verdad controlable segun -jojo!- criterios l6gicos
y metodoldgicos.

Ahora bien, ja qué tipo de “convencimiento judi-
cial”-o “verdad controlable”- arribamos mediante
el mentado corpus de razonabilidad probatoria?
Por lo pronto, la ponente PEREZ ESPINO? nos
advierte que no es comtn que en los cédigos pro-
cesales civiles se “contengan [ienen] -jojo!- reglas
de valoracién probatoria hdbiles” -énfasis mio-.
Vale. Y jpor qué? Porque el tan aludido corpus
de razonabilidad probatoria, idoneo en orden al
razonamiento de Idgica validez?’, “sélo posee(n)
cardcter admonitorio y no preceptivo” -énfasis
mio- y, ademas -y aqui viene el dato a tener
en cuenta-, ni tan siquiera® “puede(n) citarse
como infringido(as) -se entiende, el tan citado
corpus de razonabilidad probatoria en orden al
razonamiento de Idgica validez-, por no constar
en norma juridica positiva alguna” -énfasis mio-.

O sea, que, a la valoracién probatoria, sélo es
dada aspirar un convencimiento judicial que
encuentra sus limitaciones en la capacidad
humana en el marco de plurales e ilimitados

20. PEREZ ESPINO, Esperanza. Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 26 de enero de 2006. En: Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, 3, 2010, § 240. p. 691. Se puede consultar en la web: www.institutovascodederecho-
procesal.com, en la Seccién: Base de datos de jurisprudencia procesal.

21. PEREZ ESPINO, Esperanza. Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 26 de enero de 2006. En: Revista Vasca de
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(en principio) contextos. Y, desde ese punto
de vista, no es de recibo demarcar el convenci-
miento judicial y el extrajudicial como si entre
ellos hubiera una diferencia cualitativa. De ahi
que vuelvo, de nuevo, al retruécano, ;jPor qué?
Porque no existe una idea perenne, ni precepto
que la recoja, que verse sobre conceptos como el
de “conviccién” (arts. 194 y 245.5. del Codigo
procesal civil peruano) “apreciacién razonada”
(art. 197,246y 247 del Codigo procesal civil pe-
ruano), “certidumbre” (art. 276 y 277 del Codigo
procesal civil peruano), etc atin cuando existan
intentos de construir un corpus de razonabilidad
probatoria a través de ellos.

Surge asi la valoracién de la prueba por el érgano
jurisdiccional justificada en la credibilidad del
medio probatorio acerca de los hechos contro-
vertidos objeto del proceso.

Y por mas vueltas que le doy, no encuentro (a
lo peor soy obtuso) ninguna contradiccion (bien
subrayado, por favor) entre que “el objeto de la
valoracién de la prueba, al decir del ponente
DOBARRO RAMOS?, no es nunca un hecho o un
acto, sino un juicio acerca de la existencia o de
la manera de ser de un determinando hecho o
determinado acto” -énfasis mio-.

Si estoy en lo cierto, habra de convenirse, en-
tonces, que, el ponente DOBARRO RAMOS?,
simpatizara en que “es posible que ese juicio
-acerca de la existencia o de la manera de ser

de un determinando hecho o determinado acto,
se entiende- sea del mismo juez, prueba directa,
-reconocimiento judicial- o de terceras personas
-testigos, peritos-"-énfasis mio-.

Y, entonces, muchas bocas quedaran abiertas,
no de estupefaccion sino de arrobo ;Por qué?
Porque invito al complaciente lector a consultar
los argumentos del ponente DOBARRO RAMOS#
en defensa de su posicion. Ya que lo que se
barrunta es que, el objeto de la valoracién de la
prueba, no debiera ser contradictoria cuando el
juicio, acerca de la existencia o de la manera de
ser de un determinando hecho o determinado
acto, sea del mismo juez. Pero si, posiblemente,
proclive a la contradiccion cuando aquel juicio lo
sea de terceras personas -testigos, peritos-.Y aqui
queriayo llegar.Y mirese por qué. En opinién del
ponente DOBARRO RAMOS?* “ante estos tltimos
juicios -los de terceras personas, se entiende- el
juez tiene que interpretarlos para saber lo que se
ha querido decir". Y¥ “cuando la prueba ha sido
interpretada es cuando puede servalorada, y asi, en
presencia de juicios contradictorios entre si, el juez
deberd determinar cudl de ellos es el que responde a
la verdad de lo realmente ocurrido, estableciendo el
que ha de prevalecer sobre los otros” -énfasis mio-.

El monitum jurisprudencial sugiere no dar por
buena, asi como asi, el objeto de la valoracién
de la prueba cuando, el juicio acerca de la exis-
tencia o de la manera de ser de un determinando
hecho o determinado acto provenga de terceras
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personas -testigos, peritos- sino tomarlo con las
oportunas prevenciones como invitacién a no
perder el norte consistente en que “el objeto de
la valoracién de la prueba, al decir del ponente
DOBARRO RAMOS?, no es nunca un hecho o un
acto, sino un juicio acerca de la existencia o de
la manera de ser de un determinando hecho o
determinado acto” -énfasis mio-. Vale.

En resumen: el ponente DOBARRO RAMOS?, al
encarar el objeto de la valoracion de la prueba,
ha aprovechado para concretarlo y, a la vez,
para tener en cuenta las pautas a seguir en
los supuestos de juicios contradictorios entre si
cuando provengan de terceras personas -testigos,
peritos- porque, en este ultimo supuesto, a di-
ferencia de aquellos en que sea el mismo juez
quien establezca el juicio valorativo sin interven-
cién de terceros -inspeccion judicial-, habra de
tener en cuenta esos juicios contradictorios entre
sideterminando cudl de ellos es el que responde a
laverdad de lo realmente ocurrido y estableciendo
el que ha de prevalecer sobre los otros.

No recorreré -lo prevengo- un itinerario laberin-
tico, la verdad. Por ello, confio en que pueda arri-
bar a buen puerto. Para mi, la clave, que permite
acceder a la valoracién de la prueba, reside en el
Unico juego, apuntado por el ponente BLANCO
FERNANDEZ DEL VISO¥® consistente en que “la
valoracién de la prueba es una funcién propia
del Juzgador de instancia fundamentada en el
principio de inmediacién” -énfasis mio-.

Pero, el planteamiento, que acabo de esbozar
-sustancialmente correcto en mi opinion-, esca-

motea, quizas, matices de variada especie. Asi
que, aun a pesar de alargarme como una visita
inoportuna, me demoraré en el siguiente asunto.

A ello voy. La intangibilidad de la valoracién
probatoria «cuya apreciacién, segun el ponente
BLANCO FERNANDEZ DEL VISO?*', debe man-
tenerse a no ser que sus razonamientos y con-
clusiones sean ilégicas, arbitrarias o contraria a
derecho, sin que pueda pretenderse la sustitucion
dela apreciacién imparcialy objetiva del Juzgador
“a quo” (...), por una interpretacion subjetiva e
interesada de la parte recurrente» -énfasis mio-
reside, segun parece, en una razén basica: que
la inmediacion es antecedente necesario de la
facultad de valorar la prueba. De ahi se sigue,
entonces, que si falta la inmediacién en la apre-
ciacion de las pruebas no hay modo en que éstas
sean valoradas.

Mas. Dentro de una configuracion valorativa de
la prueba cae de su peso que los jueces pueden
meterse por los cercados de la decisién (o “fallo”
de la sentencia) y explorar, al propio tiempo, a
conciencia la parcela de la “legitimidad” de lo
que motivan.

De esa suerte, la obligatoriedad de valorar la
prueba no depende tanto de si el control judicial
sobre ella tiene objeto sino, justamente, al revés,
la valoracién probdtica es el objeto del que de-
pende la pertinencia del control judicial. El quid
pro quo en el que incurre el ponente ILLESCAS
RUS* explicaria esta inversion de papeles. O sea,
que “los érganos jurisdiccionales han de proceder
a valorar las pruebas practicadas” por ser el ob-

28.

29.

30.

31.

32.
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jeto del que depende la pertinencia del control
judicial “para determinar las consecuencias que
deben extraerse de ellas -es decir, de las pruebas
practicadas- y analizarlas comparativamente con
las afirmaciones fdcticas introducidas -formal y
tempestivamente- por las partes en las correspon-
dientes oportunidades alegatorias” Y, tan es asi,
que “sélo de este modo es posible conocer el grado
de conviccion judicial necesario para concretar si
pueden ser fijadas en aquélla -la sentencia defini-
tiva, se entiende-, y en qué medida, alguna, todas
o ninguna de dichas afirmaciones” -énfasis mio-.

Y si se estimara que el recobro de la valoracién pro-
bdtica por esta via no es deudor de planteamiento
de fondo (el que aqui se pretende suscribir) del
que, fundadamente, se puede disentir, ain me
queda una razén para seguir en mis trece. Pienso
que hay que poner atencion en la incoherencia
que supone, de un lado, desgranar el fin a cuyo
cumplimiento esta vocada la valoracién probdtica
(ya lo hemos leido renglones antes: constituirse
en el objeto del que depende la pertinencia del
control judicial) y, de otro, absolver de su obliga-
toriedad al 6rgano jurisdiccional correspondiente
porque en la ocurrencia de su fin (el relativo a la
pertinencia del control judicial) no ha perdido su
razén de ser. Salta, entonces, a la vista que, en lo
que, ahora, se examina, no se hurta la posibilidad
de ejercer la aludida pertinencia del control judicial
iMuy al contrario! Pero jcémo? Vedmoslo.No se le
priva al 6rgano jurisdiccional concernido, como
dice el ponente ILLESCAS RUS*, que la valoracion
de las pruebas constituya “un complejo proceso
légico o intelectual” -énfasis mio-.

De ahi que no dejaré pasar en silencio el
puntillazo del a fortiori con el que, el ponente

ILLESCAS RUS?**, pretende coronar su faena ar-
gumental. Es decir, que la valoracién probdtica
se hace necesaria maxime cuando enella-enla
valoracioén probdtica, se entiende-"acostumbran
adiferenciarse conceptualmente, simplificando en
extremo, principalmente dos operaciones diferen-
tes: una primera, denominada de apreciacién o
interpretacion; y una segunda, de valoracion en
sentido estricto. En el primer estadio -de aprecia-
cién- pueden diferenciarse, a su vez, dos momen-
tos: a) En el primero, el juzgador ha de analizar
separadamente todas y cada una de las pruebas
aportadas o desenvueltas para establecer con la
mayor fidelidad y exactitud cudles sean los preci-
sos elementos que proporcionan separadamente
cada fuente de prueba, y desvelar cudles sean
las afirmaciones que cabe extraer como conse-
cuencia de ese examen en funcién de su indole: lo
declarado por las partes o por los testigos en los
correspondientes interrogatorios; el contenido
de los documentos u otros soportes aportados
al proceso; lo percibido en el reconocimiento;
y la informacién proporcionada por los peritos
(...). b) En un segundo momento, debe calificar,
asimismo de modo individualizado y en atencién
a las caracteristicas particulares de cada medio y
alas eventuales incidencias acaecidas durante su
prdctica-tachaduras, raspaduras o enmiendas en
los documentos; existencia o no de firmas, sellos
u otros medios de autenticacion; contundencia,
vacilaciones o contradicciones en las partes y los
testigos al deponer, etc.-, la idoneidad objetivay en
abstracto de los resultados que arrojen para asen-
tar sobre aquéllos su convicciéon” -énfasis mio-.

No desconozco, por tanto, que se esta insi-
nuando, por el ponente ILLESCAS RUS**, que la
valoracion probdtica no se halla desprendida de
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la tutoria normativa del cédigo procesal civil ya
que, siguiendo los argumentos de tan esforzado
ponente, lo cierto es que, las vertientes “valora-
tivas” mas arriba destacadas, (la apreciativa y la
valorativa en sentido estricto) encuentran aplica-
cién pintiparada en dicho campo de aplicacién,
indistintamente del medio de prueba a valorar.
De ahi que no resulte extrafa la afirmacion, de
nuestro tan traido ponente ILLESCAS RUS*, que
“establecido lo que en sustancia expresa cada
medio de prueba -o cabe inferir razonablemen-
te de él-, el juzgador debe constatar cudl sea, de
acuerdo con las prescripciones del ordenamiento,
su concreta eficacia y trascendencia”-énfasis mio-
.Y, entonces, nos evoca que* “a este respecto
debe recordarse que la Ley no dispensa a todos los
medios de prueba de idénticos vigor y eficiencia;
antes bien, asigna a unos un valor reglado o ta-
sado -como acontece con ciertos aspectos de los
documentos; o de lo respondido por las partes en
confesion-, abstraccion hecha de cudl pueda ser
el grado de persuasion subjetiva del juzgador; en
tanto que, para otros -entre los que se encuentra
la prueba testifical- confia al drgano jurisdiccional
la formacion discrecional -que no arbitraria- de su
convencimiento” -énfasis mio-.

Y por si no se captara la pertinencia del anterior
razonamiento, informaré, a mayor abundamien-
to, de la mano del ponente ILLESCAS RUS®%, que
“como quiera que en la practica dificilmente
se propone y efectla una Unica prueba por
cada uno de los hechos litigiosos, sea porque
respecto de ellos recae la actividad de mas
de un litigante (de la misma parte o de partes
contrapuestas), sea porque sobre los mismos o

36.

distintos aspectos de un hecho o conjunto de
hechos concurren diferentes medios, es preciso
relacionar y poner en combinacién el resultado
de todos los medios practicados; o dicho en otros
términos: es necesario proceder, de verdad, a una
apreciacién conjunta de la prueba, que enrigor es
algo distinto de su mera afirmacién formal en las
sentencias como tropo o férmula estereotipada,
como método para eludir una auténtica valora-
cién o para ofrecer como aparentemente motiva-
da una decisién decretal, aprioristica, o producto
de simples prejuicios” -énfasis mio-.

El pasaje recién transcrito exhibe la incon-
fundible fisonomia del argumento a fortiori.
Y para que éste funcione, primeramente se
necesita adentrarse en la ratio que anida en la
denominada apreciacién conjunta de la prueba
(art. 197 del Coédigo procesal civil peruano) vy,
luego, examinar, si con mayor razén es aceptable
como “auténtica valoracién” Y, asi, si que bien
empezamos. Por la -a todas luces- sinrazén que
supondria en no «reparar en que no siempre los
distintos medios de prueba practicados arrojan un
resultado coincidente o complementario, sino que
es harto sélito que existan contradicciones en uno
mismo y antitesis entre diversos medios, a pesar de
las cuales, o precisamente en virtud de ellas, puede
lograrse la fijacién del “factum” sobre el que ha de
aplicarse el Derecho. Desde esta perspectiva, es
claro que la concrecidn de la queestio facti en la
sentencia no puede por menos que provenir -dice
el ponente ILLESCAS RUS**- de la combinacién de
los distintos medios de prueba, sin perjuicio de que
en ella deba también justificarse cumplidamente
el por qué de las conclusiones obtenidas y de la

37.
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preferencia o postergacion de los resultados de
un medio respecto de otro u otros» -énfasis mio-.

Y seria muy obtuso -por decirlo con franciscana
suavidad- ignorar que, en la valoracién probati-
ca, no intervienen semejantes imponderables.

No obstante, vista la literatura jurisprudencial, que
ha auspiciado la valoracién de la prueba, se tiene
la impresion de que, el sendero abierto, puede
que se halle un tanto difuminado. En concreto:
no se ve claro, para empezar, si se trata de dos
operaciones auténomas -las de la valoracion de
la prueba'y la libertad empleada en la misma-
gue van cronolégicamente una tras la otra, o
bien de una sola operacién compleja en la que
un elemento encauza el despliegue del otro. A
ver si me explico sin tanto alambique.

En lo tocante a la valoracién de la prueba por el
organo jurisdiccional, justificada en la credibili-
dad del medio probatorio acerca de los hechos
controvertidos objeto del proceso, pareceria de
una embarazosa banalidad verse en la tesitura
de puntualizar, como lo hace el ponente BAR-
BANCHO TOBILLA*, que “el reino de la actividad
probatoria reside en el juzgador de instancia”
-énfasis mio- ;Es que se ha olvidado, acaso, el
“buen andamento” de la razonabilidad de la
accion y del interés publico-judicial?

Hay quienes han entendido que, el ejercicio
de la valoracién de la prueba, debe ir precedido
de la libertad valorativa en modo tal que, una

vez acreditada la existencia de la probanza, su
valoracion ha de ser libre. Debe reconocerse que
las ipsissima verbis del ponente POCINO MOGA*!
autorizan esa interpretaciéon cuando afirma que
“conviene recordar la conocida y reiterada doc-
trina jurisprudencial segun la cual la valoracion
de la prueba corresponde a los Tribunales de
instancia que han de ejercitar esta facultad aten-
diendo al principio de la libre apreciacién y valo-
racién de la prueba”-énfasis mio-. Pero, al propio
tiempo, es la propia voz del ponente POCINO
MOGA la que nos advierte que, la funcién atri-
buida a la* “libre apreciacién y valoracion de la
prueba”-énfasis mio-, consiste en poner un limite
al mismisimo ejercicio de la valoracién; es decir
que se ha de valorar de forma racional. Cae de
su peso, pues, que al ponente POCINO MOGA®,
no le parezca anémalo que, la“libre apreciacion
y valoracién de la prueba’, se despliegue, de un
lado, “siempre con la posibilidad de que la va-
loracién probatoria se practique mediante apre-
ciacién conjunta a fin de obtener una conclusion
cierta"y, de otro, que deba “prevalecer su criterio
-el de los Tribunales, se entiende-, porimparcial
y objetivo, sobre el de las partes, y inicamente
pueden estimarse incorrectas las deducciones
obtenidas por el juzgador cuando éstas resulten
absurdas, ildgicas o irracionales o cuando haya
dejado de observar alguna prueba objetiva que
las contradiga” -énfasis mio-.

Esta segunda prescripcién afiade una exigencia
suplementaria y se resume* “en la posibilidad
de que la valoracién probatoria se practique
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mediante apreciacién conjunta a fin de obtener
una conclusion cierta”y, ademas, en que “las in-
ferencias légicas” no “resulten absurdas, ilégicas
oirracionales” o sean contrarias a “alguna prueba
objetiva que las contradiga” otro.

Al respecto, y como acertado contrapunto,
traigo a este lugar las palabras del ponente BAR-
BANCHO TOBILLA* en cuanto comprometen
“que sdlo y exclusivamente cuando las conclusio-
nes alcanzadas por el juzgador sean absurdas, ar-
bitrarias y erréneas es admisible volver a analizar
la prueba practicada pues, claro estd, una cosa es
un error en la valoracién de la prueba (...) y otra
my distinta, aunque perfectamente asumible, in-
tentar acondicionar la actividad probatoria a las
pretensiones del recurrente” -énfasis mio-.

Y asi nos percatamos que su propuesta afecta,
de entrada, a la garantia constitucional consis-
tente en afirmar que, a través de la “observancia
del debido proceso” (art. 139. 3. de la Constitucion
peruana), el “derecho a la prueba” ha dejado de
ser, conceptualmente, un ambito estructural-
mente adjetivo del ejercicio de la funcién juris-
diccional y pasa a ser, ante todo, una formulacion
de contenido y origen constitucional y garantista.
Veamos. La consecuencia de tal premisa es
importante, pues la negacién del derecho a la
prueba seria inconstitucional. Por lo que, en mi
particular andanza, a través de la lectura consti-

tucional del “derecho a la prueba’, el ejercicio de
ese derecho es garantia del ejercicio efectivo -sin
indefension- de la funcion jurisdiccional®.y, si
-como acabo de sostener-, se ha de pechar con
mi idea de justificar que la negacién del “derecho
ala prueba” seria inconstitucional, entonces a la
fuerza habré de tener el cuajo de reconocer que
semejante discurso justificatorio de la lectura
constitucional del “derecho a la prueba” estara
constelado por no escasos argumentos de in-
dudable raiz garantista®.

En efecto, ;por qué cuando las conclusiones alcan-
zadas por el juzgador sean absurdas, arbitrarias y
erréneas es admisible volver a analizarlas? Y si no
bastara con lo anterior -jque parece bastar por lo
leido renglones antes!- ;por qué es”perfectamen-
te asumible -en palabras del ponente BARBAN-
CHOTOBILLA*-, intentar acondicionar la actividad
probatoria a las pretensiones del recurrente”?

Asi que ese puiado de normalités se ensartan
en el hilo conductor del ponente BARBANCHO
TOBILLA*. A ver. Que, de un lado*’, “sélo y
exclusivamente cuando las conclusiones alcan-
zadas por el juzgador sean absurdas, arbitrarias y
erréneas es admisible volver a analizar la prueba
practicada” y, de otro, que es “perfectamente
asumible, intentar acondicionar la actividad pro-
batoria a las pretensiones del recurrente”-énfasis
mio-. O sea que®', “sin que pueda pretenderse la
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sustitucion de la apreciacion imparcial y objetiva
del Juzgador «a quo» (...), por una interpretacion
subjetiva e interesada de la parte recurrente»
-énfasis mio-.

Es cierto que, no pocas veces, los mas altos
tribunales han tutelado un modelo probatico
monologante, no dialdgico, satisfecho con que,
con garantizar, al decir del ponente MALLO MA-
LLO%?, “que cada una de las pruebas practicadas
haya de ser objeto en la sentencia de un andlisis
individualizado y explicito” -énfasis mio- se des-
preocupaba de si, el juez, garantizaba contestar
-0 no- puntualmente a las alegaciones de las
partes. Malamente, eso supondria un desenfo-
que que desconoceria la criticidad, de un dmbito
de la prueba, en el que -jlo digo desde yal!- pue-
de que exista la “puesta en escena” de una puja
intelectual en torno al acierto y desacierto de
los diversos -jno, de uno!- medios de prueba
practicados. De ahi que si, sélo, compitiera el
medio de prueba uti singulis, eso acarrearia
desconocer que -segun el ponente MALLO
MALLO?3- “es constitucionalmente posible una
valoracion conjunta de las pruebas practicadas
(...) que es un sistema necesario, por ejemplo,
cuando varios medios de prueba se complemen-
tan entre si o, incluso, cuando el resultado de unos
incide en el resultado de otros” -énfasis mio-. Lo
cual explicaria la posterior expansién del con-
trol jurisdiccional al espacio de la garantia de la
pruebalo que equivale a reconocer que, las tales
garantias probaticas, no son abstractas. Actian
-y me recreo en la redundancia-, criticamente, el
modelo concreto de tutela judicial efectiva que
establece la Constituciéon peruana a través de la
“observancia del debido proceso” (art. 139. 3. de
la Constitucion peruana).

Cabe asegurar, pues, de antemano que, ahondar
en el contexto funcional de la libre apreciacién
y valoracion de la prueba, se revela incompara-

blemente mds eficaz, para el garantismo proce-
sal, que el dispendio de fatigas en neutralizar
los efectos irracionalistas que apridéricamente
hubiera de atribuirse a la susodicha expresion.

De ahi que vuelvo a lo ya indicado renglones
antes. La funcién demostrativa de la prueba
ha de estar basada en un dmbito cognosci-
tivo y razonable en funcién del cual el érgano
jurisdiccional procede a individualizar las pro-
puestas mas atendibles y fiables (creibles) del
objeto probatico justificando racionalmente la
eleccion realizada.

Pocas cosas hay que atraigan y distraigan mas
la atencién que la faena de averiguar esas pro-
puestas mas atendibles y fiables (creibles) del
objeto probatico justificando razonablemente
la eleccion realizada ;Sin dudar!

VII. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO A LA PRUEBA COMO
GARANTIA DE EJERCICIO EFECTIVO
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.
LA LECTURA CONSTITUCIONAL DEL
“DERECHO A LA PRUEBA”

Para dar curso a lo que pretendo esclarecer
me viene pintiparado tomar como punto de
partida el texto constitucional peruano. Ya lo
he avisado renglones antes. El argumento cons-
titucional me avala para afirmar que el “derecho
ala prueba” se encuentra ya acogido (diré mas,
aclamado y proclamado) por la vigente Consti-
tucioén peruana.

El articulo 139.3. de la Constitucion peruana in-
cluye entre”los principios de la funcién jurisdiccio-
nal”"la observancia del “debido proceso™ por lo
que el constitucionalismo peruano ha contraido
una “deuda” en orden a garantizar-garantismo
procesal- que todos los peruanos puedan utilizar
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los medios de prueba pertinentes (art. 190 del
Cdédigo procesal civil peruano) para su defensa.

El pronunciamiento constitucional es indu-
bitado y afecta, sin exclusion, a “todos”. Salta
a la vista que el “todos” no adolece de una
insuprimible relatividad y que, por tanto, se
vincula con el ejercicio de un derecho de apli-
cacién directa y de no mera formulacion pro-
gramatica. Ambas precisiones, singularmente
iluminativas, me provocan, no obstante, un par
de consideraciones mas. En lo que respecta
a la primera, principiaré asumiendo una idea
que es de usanza como que la existencia de
esa“deuda’, en orden a garantizar-garantismo
procesal- que todos los peruanos puedan utilizar
los medios de prueba pertinentes (art. 190 del
Cdédigo procesal civil peruano) para su defensa,
posee una doble proyeccién. De un lado, formal
o instrumental que implica el uso de los medios
de prueba que regula el ordenamiento procesal
peruano sin exclusién. Pero, también, proyecta
una vertiente sustantiva (por su compromiso
constitucional con el “debido proceso”) y “debida”
(por ser “deudora” con las garantias procesales,
se entiende) relativa al caracter pertinente (art.
190 del Cédigo procesal civil peruano) de aquel
uso en orden a actuar, ademds, en un ambito
netamente garantista, como es la realizacién de
una actividad de defensa.

Y correlativamente con lo que he dado por
ganado (con razoén, espero), se alza pimpante
la segunda consideracion de la que, supongo
para mi, tampoco es posible dudar. Consiste
en afirmar que a través del articulo 139 de la
Constitucién peruana, el “derecho a la prueba”
ha dejado de ser, conceptualmente, un ambito
estructuralmente adjetivo del ejercicio de la
funcioén jurisdiccional y pasa a ser, ante todo,
una formulacién de contenido y origen consti-
tucional y garantista. Veamos. La consecuencia
de tal premisa es importante, pues la negacién
del derecho a la prueba seria inconstitucional.
Por lo que, en mi particular andanza, a través

54,

55.
cit., p. 19.

La garantia de

la causa petendi

de la lectura constitucional del “derecho a la
prueba’; el ejercicio de ese derecho es garantia del
ejercicio efectivo -sin indefensién- de la funcion
jurisdiccional.

En concreto, se ve claro, para empezar, que no
se trata de dos operaciones auténomas como
son, de un lado “cargar” (como accidn o efecto
de “tomar o tener sobre si alguna obligacién o
cuidado”) y, de otro “probar” que no van, cro-
nolégicamente, una detrds de otra. Cuanto mas
bien de una sola operacién compleja en la que
un elemento -“cargar’- encauza el despliegue
del otro -“probar’-. A ver si me explico, una vez
mas, sin tanto alambique.

Hay quienes han entendido -en cuya némina
yo me hallo- que el ejercicio de la carga de la
prueba habia que reubicarlo en el garantismo
procesal’?; lo que se me antoja -jperdon por el
atrevimiento!- como un buen punto de partida
metodoldgico del que, luego, vendra todo lo
demas. Me explico. La doctrina sobre la “carga
de la prueba” (art. 196 del Cédigo procesal civil
peruano) ha asumido -a mi entender- con el
articulo 139.3. de la Constitucién peruana una
formulacidon que escapa a su estricta concep-
tuacion procesal.

Para que se me entienda. Al igual que la fun-
cion jurisdiccional, la doctrina de la “carga de la
prueba” (art. 196 del Cédigo procesal civil pe-
ruano) ha superado su “estricta” conceptuacion
procesal para acceder al dmbito del garantismo
constitucional, por cuanto -jatencion!- no se
puede negar la declaracion jurisdiccional de un
derecho por el érgano jurisdiccional cuando a
la carga de probar de la parte (art. 196 del Co-
digo procesal civil peruano) le asista tanto la
pretericion de la indefensién®>, como el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes (art.
190 del Cédigo procesal civil peruano). De ahi
gue tengo para mi que la “carga de la prueba”
(art. 196 del Codigo procesal civil peruano) no es
una cldusula constitucional indeterminada, pues

LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Estudios sobre garantismo procesal. El Derecho procesal conceptuado, cit., p. 1y ss.
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sin el reconocimiento de un derecho a la carga
de la prueba (art. 196 del Codigo procesal civil
peruano) se vulnera el dmbito de la tutela judicial
efectiva. Por tanto, no es forzado el intento por
ensayar un encaje constitucional para la “carga
de la prueba” (art. 196 del Cédigo procesal civil
peruano), aun cuando no exista una mencién
expresa en el articulo 139.3. de la Constituciéon
peruana a la misma, por cuanto contemplo el
“fendmeno de la carga de la prueba” (art. 196
del Codigo procesal civil peruano) desde la
perspectiva de los efectos producidos por la
utilizacion inadecuada de sus postulados dentro
de cada proceso concreto, lo que nos ubicaria
ante una posible indefension del justiciable que,
de tal guisa, aparece privado de toda posibilidad
razonable para hacerse con el medio probatorio
que necesita o pertinente (art. 190 del Cédigo
procesal civil peruano).

Y aqui es a donde yo queria llegar ;Por qué?
Porque tengo para mi que no es, precisa-
mente, la desorientacién la que le motiva
al ponente HOYA COROMINA?®¢, Su pulido
pronunciamiento es fruto de un fino utillaje
tedrico-conceptual ya que nos permite darnos
un garbeo por la polisemia de los términos
“carga de la prueba” -ricos en destinos y
desatinos- por ver si encontramos algo mas
de provecho en la ilustracién del ponente
HOYA COROMINA®>’.Y topamos con un dato
que quizas nos ofrezca un alto rendimiento;
a saber, que sin desconocer, segln nos indica
el ponente HOYA COROMINA?®8, que las reglas
que regulan la distribucién de la carga de la
prueba en el proceso civil constituyen (“en
principio”) “una cuestién de legalidad ordinaria
que corresponde a los érganos judiciales”, no

es menos cierto que “tal principio deberd ser
precisado en el sentido que alcanzara[n] -jojo!-
contenido de derecho fundamental -las reglas
que regulan la distribucién de la carga de la
prueba en el proceso civil, se entiende- cuan-
do las mismas entrafien la vulneracién de un
derecho fundamental, lo que ocurrird cuando se
exija a una de las partes una prueba imposible
odiabdlica que cause indefensién por no poder
justificar procesalmente sus derechos e intereses
legitimos mediante el ejercicio de los medios
probatorios pertinentes para su defensa (...), o
cuando se adopten reglas de distribucion de la
carga de la prueba que produzcan situaciones
de supremacia o de privilegio de alguna de las
partes en la traida de los hechos al proceso”
-énfasis mio-.

Obsérvese que, la doctrina asentada por el po-
nente HOYA COROMINA®?, me viene pintiparada
ya que se corresponde con lo ya sostenido por mi
renglones antes cuando afirmaba que, la doc-
trina de la “carga de la prueba’, ha superado su
“estricta” conceptuacion procesal para acceder
al dmbito del garantismo constitucional.

Todo lo cual se me antoja de una proyeccion
juridico-procesal trascendente pues, como
indica el propio ponente HOYA COROMINA®,
por lo pronto ha supuesto “una modificacion
de los parametros clasicos en relacién con la
denominada carga de la prueba (...) tomado
carta de naturaleza en conjuncién con los prin-
cipios constitucionales antes resefiados la hoy
ciertamente consolidada jurisprudencialmente
doctrina denominada de la facilidad probatoria,
disponibilidad de los medios y proximidad a las
fuentes de prueba”-énfasis mio-.
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Asi que, de lo indicado, y en lo que respecta
al tracto final, el del razonamiento inferencial
que conduce de la “carga de probar” (art. 196
del Codigo procesal civil peruano) a su consti-
tucionalizacién, en garantia de derechos pro-
cesales, el ponente HOYA COROMINAS! aporta
una pareja de prescripciones (digo “pareja” y
no simplemente “dos’, porque la segunda es
inconcebible sin la primera) que se resuelven,
en primer lugar, en que “cuando las fuentes de
prueba se encuentran en poder de una de las
partes (...) conlleva que sea dicha parte quien
deba aportar los datos requeridos a fin de que
el érgano judicial pueda descubrir la verdad”
-énfasis mio-. Y, en segundo lugar®?, que no es
“exigible de ninguno de los litigantes una prue-
ba imposible o diabdlica, so pena de causarle
indefension”.

Asi que, en lo que hace al resultado argumenta-
tivo anterior, encontramos en las indicaciones
del ponente HOYA COROMINA®® una“perla”que,
tomada como ha venido, nos ahorra mas fatigas:
la proyeccién constitucional de la denominada
doctrina de la facilidad probatoria, disponibilidad
de los medios de prueba y proximidad a las fuentes
de prueba jCasi nada!l

Y, si -como acabo de sostener-, se ha de pechar
con mi idea de justificar que la negacién del
“derecho a la prueba” seria inconstitucional, en-
tonces a la fuerza habré de tener el cuajo de re-
conocer que semejante discurso justificatorio de

la lectura constitucional del“derecho a la prueba”

estara constelado por no escasos argumentos
de indudable raiz garantista.

Pero, con todo, no nos dejemos ofuscar con el
presunto resplandor garantista. La variante ga-

rantista, del “derecho a la prueba’; emerge, en el
ambito de una tendencia a transportar métodos
y modelos de reglas de exclusién, para resolver
problemas juridicos. Para que se me entienda.
El analisis omisivo -eso que he dado en llamar
reglas de exclusién- asume, fundamentalmente,
una concepcion heteoreferencial del“derechoa
la prueba”; de manera que, el aludido derecho -el
“derecho a la prueba”, se entiende-, se refiere a
realidades intrafactuales y, no, a otras entidades
que no sean las empiricas.

Por eso, no se excluye -ien modo alguno!- que
el “derecho a la prueba” tenga que ver con la
realidad empirica de los hechos. Lo cual impac-
ta, directamente, sobre el “convencimiento”
-del érgano jurisdiccional, se entiende- hacia
el que enfila la variante garantista del “derecho
a la prueba". En efecto, se esta diciendo que, la
reconstruccion de un hecho por el juez a través
del”derecho ala prueba’; no es, sustancialmente,
omisivo. Pero, si puede serlo excluyente de deter-
minados medios de prueba por cuanto, ya nos
advierte el ponente UTRILLAS CARBONELL®, “e/
derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes (...) no atribuye un derecho ilimitado de las
partes a que se admitan y se practiquen todos los
medios de prueba propuestos, pues sélo procede
la admisién de las pruebas que, propuestas en
tiempo y forma, sean licitas y pertinentes al caso”
-énfasis mio-.

Entenddamonos. Se admite, claro estd, el ambito
garantista del “derecho ala prueba” que, para mi,
tiene la pretension de ser una afirmacion verda-
dera y severa, mientras que, al propio tiempo,
no es verdadero que, el citado dmbito garantista,
sea de proyeccion totalitaria y absoluta porque,
como indica el aludido ponente UTRILLAS CAR-
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BONELL®, “no puede ser motivo de nulidad de
actuaciones la ausencia de la prdctica de pruebas
que no se estiman decisivas o determinantes para
la resolucién del pleito, entendiéndose por el con-
trario que su practica acarrearia una innecesaria
mayor dilacién en la resolucién firme de la litis”
-énfasis mio-.

Pero, de cualquier modo, la pretensién omisiva
-en la medida en que pueda ser excluyente de
concretos medios de prueba- seria un elemento
del mensaje, emitido por el juez, con el que se
pretende asegurar que, la variante garantista,
del “derecho alaprueba”sea, la inica y exclusiva,
capaz de provocarle el convencimiento. O sea,
que si la plausibilidad de la variante garantista,
del “derecho a la prueba” se cifra en la coheren-
cia del convencimiento, careceria de sentido la
absolutidad del mismo.

De ahi que, el aludido -renglones antes- res-
plandor garantista del “derecho a la prueba’,
habra que observarlo con algun detenimiento
-aungue sin necesidad de aparato- pues resulta
que las inercias prejuiciosas de ciertos gremios
procesalistas, por las que a menudo se dejan
llevar algunos, pregonan la poca atencién que,
a veces, prestamos a lo que tenemos ante los
ojos. Asi que tomaré como puesto de observa-
cion (adrede, por el partido que en lo venidero
pienso sacar) la constitucionalizacién del derecho
ala prueba como garantia del ejercicio efectivo de
la funcion jurisdiccional.

VIIL.LA GARANTIA DE LA INICIATIVA EN LA
ACTIVIDAD PROBATORIA. EL INTERES
PUBLICO EN EL DERECHO A LATUTELA
JUDICIAL EFECTIVA EN EL QUE SE
INCARDINA LA GARANTIA DE ACCESO
A LAS PRUEBAS POR LAS PARTES ES
UN BIEN JURIDICO QUE SE PROTEGE
MEDIANTE EL DEBIDO PROCESO SI SE
PRETENDE CONFORMAR UN ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Con el vigente Cddigo procesal civil peruano
en la mano, el presupuesto necesario para que
nazca el“derecho ala prueba”, acogido (diré mas,
aclamado y proclamado) por la vigente Consti-
tucidn peruana, surge sélo con el hecho necesi-
tado de prueba. El hecho necesitado de prueba
justifica el “derecho a la prueba” y la garantia
de la iniciativa en la actividad probatoria. Por
tanto, la garantia de la iniciativa en la actividad
probatoria es de justificacion exclusivamente fdc-
tica (art. 188 del Codigo procesal civil peruano)
basada en la existencia del hecho necesitado de
prueba que ha de gozar, pues, de la garantia de
la iniciativa en la actividad probatoria.

Conviene, lo primero de todo, indicar que la sus-
tantividad del hecho necesitado de prueba (art.
188 del Codigo procesal civil peruano), como
determinante de la iniciativa en la actividad
probatoria supone el acercamiento a modelos
procesales en los que la sustantividad del hecho en
su alegacion y prueba se justifica en la existencia
de un proceso justo o en “la observancia del debido
proceso” (art. 139.3. de la Constitucién peruana).

Y, veamos. El principio del proceso justo o “debido
proceso” ha sido acogido a través de las pro-
puestas garantistas que plantea la Constitucién
peruana. Segun ese principio del proceso justo
0 “la observancia del debido proceso” (art. 139.3.
de la Constitucién peruana), el érgano jurisdic-
cional ha de asumir la“deuda” (por ser “deudor”
con las garantias procesales, se entiende) que
es “debida” o se “debe” -"debido proceso”- a una
estructuracion del proceso de manera tal a cémo
lo pueden pretender de él -del 6rgano jurisdic-
cional, se entiende- las partes en el mismo. Par-
ticularmente ello significa, en el supuesto que se
examina, que el 6rgano jurisdiccional no puede
conducirse de modo tal que se desentienda de la
exigencia de audiencia de las partes personadas
respecto del hecho necesitado de prueba (art. 188
del Cédigo procesal civil peruano), ya que su
actuacion, en ese modo, ha de ser correlativa a

65. UTRILLAS CARBONELL, Fernando. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de enero de 2006, en Revis-
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coémo desearian las partes que actuara la“deuda”
contraida (por ser “deudora” con las garantias
procesales, se entiende) y que es “debida” o se
“debe” -"debido proceso”- en el contexto de un
“proceso justo”. Aunque repdrese que, ese de-
ber de estructuracion del proceso, surge en el
derecho peruano por via normativa y, ademas,
con una acentuada operatividad garantista
extrarradio de un deber absoluto del 6rgano
jurisdiccional de estructurar el proceso; pues
esa estructuracion posee un amplio respaldo
normativo cada vez mas garantista.

Pero, en semejantes contexto ;a quien corres-
ponde la iniciativa en la actividad probatoria? En
Codigo procesal civil peruano el hecho necesitado
de prueba justifica el "derecho a la prueba” tanto
de las partes (art. 196 del Cédigo procesal civil
peruano) como del propio érgano jurisdiccional
(art. 194 del Cédigo procesal civil peruano).

La justificacion del “derecho a la prueba” de la
parte se acoge, en el articulo 196 del Cédigo
procesal civil peruano, como principio general.
Segun Cédigo procesal civil peruano lo comun
-“salvo disposicion legal diferente”: articulo 196
del Cédigo procesal civil peruano-, va a consistir
en que el “derecho a la prueba” origine su prac-
tica a instancia de parte. Pero, j-ojo!- de ambas
partes ya sea actora como demandada.

También, existe la justificacién del “derecho a la
prueba” del érgano jurisdiccional regulada en
articulo 194 del Cédigo procesal civil peruano
como supuesto exceptuado para cuando “los
medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes” (art. 194 del Cédigo procesal civil
peruano) al principio general segun el cual su
prdctica procede a instancia de parte. En el Co-
digo procesal civil peruano se han reforzado las
facultades del 6rgano jurisdiccional respecto
a la iniciativa probatica. El caracter exceptuado
del derecho a la prueba del érgano jurisdiccional
surge, séloy exclusivamente, de los supuestos en
que la ley lo contemple (art. 196 del Cédigo pro-
cesal civil peruano). Lo comun y general nova a
consistiren que el derecho a la prueba origine que
el érgano jurisdiccional pueda acordar de oficio su
prdctica. De este modo, se ha querido garantizar
el compromiso del 6rgano jurisdiccional en la

La garantia de

la causa petendi

justa composicién del proceso propugnado por el
Estado social y de derecho -proceso justo en base
a “la observancia del debido proceso” (art. 139.3.
de la Constitucion peruana)- en el que no es
posible configurarlo [al 6rgano jurisdiccional]
como un sujeto interviniente en el ejercicio fun-
cional de la jurisdiccion sin iniciativa probatoria
de ningun tipo.

Pero, reparese que, el compromiso del érgano
jurisdiccional, no es completo. Posee los limites
que establece la propia ley.Y, ademas, son limites
de caracter adjetivo o de justificacién procesal
que no permiten que el érgano jurisdiccional
pueda acordar de oficio, con cardcter general o
comun, la prdctica de la prueba.

Conjuntamente con este modelo de compro-
miso justificado en los limites que la propia ley
establezca (art. 196 del Cédigo procesal civil pe-
ruano), es preciso indicar que, en ningun caso, el
6rgano jurisdiccional asume un compromiso en
la justa composicion del proceso de justificacion
fdctica. El 6rgano jurisdiccional, en modo alguno,
podra ordenar la practica de actividad probato-
ria cuando esa practica surja extrarradio de las
fuentes probatorias que consten ya indicadas
en el proceso sin que, en ningtin caso, pueda
introducir hechos no alegados por las partes en
orden a la practica probatoria que desee acordar
cuando la ley se lo permita.

La imposibilidad, por parte del érgano jurisdic-
cional, de introducir hechos no alegados por
las partes garantiza el respeto a los principios
dispositivos y de aportacion de parte y evita la
actuacion inquisitiva del 6rgano jurisdiccional
gue pueda desplegar en orden a la busqueda de
fuentes de prueba no introducidas en el proceso
por las partes. Es una garantia de la iniciativa en
la actividad probatoria.

Partamos, pues, de la idea de que en el ambito
del Derecho procesal, la“evidencia” (“eviden-
ce”) de un hecho esta sujeta a una especifica
regulacion de las pruebas. Vale. Es el Derecho
de la prueba o Derecho probatorio como ha
sido indicado renglones antes. Y como, por
fortuna, los paladines de la“verdad a cualquier
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precio”ya no son mayoria es por lo que creo que,
el status quaestionis hodierno en materia pro-
batica, debe ceiirse al inventario de los puntos
de avenencia. Procederé, por tanto, acompa-
Aandome de la lectura de la ponente ARAUJO
GARCIA%, a incidir en que“la generalidad de los
sistemas procesales civiles (...) implica que no
serd ni razonable ni asequible (mds bien resulta-
ria imposible) que fuese el Estado, a través de los
tribunales, quienes hubieran de ocuparse -con
la correlativa responsabilidad- de comprobar la
certeza de los hechos y sus afirmaciones, con una
adecuacién probatoria al efecto -énfasis mio-,
que configuran lainmensa mayoria de los casos
llevados ante los tribunales”.

Trayendo el agua a nuestro molino, salta a la
vista, ademas, que todo lo referenciado posee
una indudable operatividad en el articulo 194
del Cédigo procesal civil peruano en base a
razones de estricta indole interpretativa y sub-
suntiva. Esta fuera de lugar, pues, toda mencion
aladudaenrelacién con el mentado precepto.

IX. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL A
UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA
PERTINENTES

Quien siquiera se haya asomado a la literalidad
del texto constitucional peruano de sobra
debiera saber que la pertinencia del medio de
prueba (art. 190 del Cédigo procesal civil perua-
no) como garantia para su utilizacién [del medio
de pruebal] se halla constitucionalizada en el
articulo 193.3. de la Constitucién peruana en”la
observancia del debido proceso”. Esa constitucio-
nalizacién de la pertinencia probatoria se justifica
como garantia (garantismo procesal) para que
la parte pueda plantear “su defensa” ya que en
la aludida“observancia del debido proceso” (arti-
culo 193.3. de la Constitucién peruana) no tiene
cabida la indefensién. En consecuencia, la diada
pertinencia-defensa de la parte es determinante
para comprender aquella constitucionalizacion
de la pertinencia, por cuanto es garantia para la

“defensa” de la parte. Pero no sélo eso, ya que,
esa garantia, no es sélo sustantiva o vinculada
al derecho de defensa, sino también funcional
por cuanto que es el érgano jurisdiccional
quien debe pronunciarse [ejercicio funcional de
la jurisdiccién] sobre la pertinencia que avala la
Constitucién peruana, ya que ese pronuncia-
miento [el del 6rgano jurisdiccional] es garantia
de actuacion para la parte.

Desde el observatorio de la razén se atisba
que, la pertinencia de la prueba, se predica de
su utilidad y, ademas, que no se remite -la perti-
nencia probatica, se entiende- a una exigencia
“idealizada” que, sobre la base de ciertas creen-
cias, establece o consolida un estado de cosas
que se estima preferible en consonancia con un
concreto sistema de valores jNo!

Pero, ;qué entendemos por racionalidad per-
tinente y util -“procedente”: art. 190 del Codigo
procesal civil peruano- de la prueba? Interesa
clarificar que, esa racionalidad pertinente y util
dela prueba, es la que respecta, en definitiva, al
postulado del tribunal racional.Y que es distinta
de la”racionalidad creencial” como aquella que
se predica de creencias u opiniones a diferencia
de la racionalidad pertinente y ttil de la prueba
que sirve para catalogar determinadas acciones,
decisiones y conductas.

No obstante, un comportamiento racional,
sobre la pertinencia y utilidad -"procedencia™
art. 190 del Cédigo procesal civil peruano- de
la prueba, puede arrancar de las creencias que
el tribunal considera sustentadas (aunque jqué
pasa si se equivoca?). De ahi que, la racionalidad
pertinente y (til de la prueba, no solo pueda
incluir la “racionalidad creencial” sino que, al
propio tiempo, la trascienda.

Ergo, para conducirse de manera racional, res-
pecto de la pertinenciay utilidad -“procedencia”:
art. 190 del Cédigo procesal civil peruano-de la
prueba, no basta sélo con “creer u opinar” sino
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conocer -en lo que se pueda- los medios nece-
sarios para la obtencion del fin que se persigue. Y
icudl es esafinalidad? No es otra que la indicada
por el ponente ILLESCAS RUS® que la reconduce
aque“lautilidady pertinencia de las pruebas debe
examinarse ala luz de los hechos alegados por las
partes” -énfasis mio-.

Seguro que esta explicacion, de nuestro aludido
ponente, perfila mejor lo que, con cierto decoro
-iqué voy a decir yo!- habia avanzado acerca de
la racionalidad pertinente y util de la prueba; es
decir, una racionalidad que, sobre la base “de los
hechos alegados por las partes” busca catalogar
determinadas acciones, decisiones y conductas
trascendiendo la pura “racionalidad creencial”.

Pero, no he terminado. Y mirese por qué. De la
racionalidad pertinente y util de la prueba, tal
cual acabo de bosquejarla, no pueden creerse
beneficiarios ni los iluminados, ni los locos ni,
en fin, los necios; porque, a fin de cuentas, no
puede permitirse que el tribunal monte una
estrategia en funcién de sus creencias y prefe-
rencias jDe nuevo, no!

Para mi auxilio acude, en mi ayuda, el ponente
ILLESCAS RUS®8, que se revela de una contrasta-
da eficacia, al decir que, la utilidad y pertinencia
de la prueba, debe examinarse “no atendiendo
al resultado potencial de los medios de prueba
propuestos” -énfasis mio-.

Hagdmonos cargo, entonces, de que, al condu-
cirnos de manera racional, respecto de la perti-
nenciay utilidad de la prueba, no basta s6lo con
“creer u opinar”. O sea, de las creencias que el
tribunal considera sustentadas en presumibles
resultados potenciales de los medios de prueba
propuestos jUna vez mas, no! Muy al contrario:
del vigor y la fuerza de lo que se ha alegado por
laparte. No de lo que, creencialmente, se pueda
alegar factualmente.

67.

Provisto de esta bésica aseveracién ahora toca
ver, cdmo el 6érgano jurisdiccional, ha de pronun-
ciarse, expresamente, sobre la admisién o dene-
gacion de la prueba que ha propuesto la parte.

Por lo pronto, la garantia sustantiva de la defen-
sa [de parte], asi como la garantia del érgano
jurisdiccional, en su pronunciamiento pertinente,
hacen posible la constitucionalizacién de la per-
tinencia probatoria, en orden a posibilitar la ga-
rantia a utilizar los medios de prueba pertinentes
(art. 190 del Cédigo procesal civil peruano). Es
preciso, pues, ateniéndome al itinerario procesal
del caso, postular una constitucionalizacion de la
pertinencia probatoria.

Eso explica que la pertinencia probatica haya
dejado de ser uno de los elementos que configu-
ran la decision sobre la admisién de la prueba,
y pase a ser una garantia de base constitucional.
Como tal garantia sélo actua, segun el articulo
193 3. de la Constituciéon peruana cuando en
“observancia del debido proceso” se produce in-
defension constitucional.

Ante un panorama asi disenado, lo Unico que
juiciosamente dejaria traslucir tal expreso pu-
rismo garantista es su razonable aceptacién; no
mas ni cosa distinta. La pertinencia probatica
(art. 190 del Cédigo procesal civil peruano) asi
prospectada, se erige en uno de los conceptos
claves parala puesta en practica de”“la observan-
cia del debido proceso” (articulo 193 3. de la Cons-
titucidon peruana) como garantia de tutela judi-
cial efectiva.La razén es preciso buscarla en que
lo pertinente (art. 190 del Cédigo procesal civil
peruano) es lo adecuado con la acreditacion de la
causa petendi. Y lo adecuado con la acreditacion
de la causa petendi, por ser pertinente (art. 190
del Cédigo procesal civil peruano), individualiza,
no tanto la carga de probar -onus probandi-, sino
que, ante todo, cubre un cometido especial en
orden a la proteccién del interés de la sociedad
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en la justicia de los fallos que se contienen en las
sentencias. O, dicho de otro modo, la pertinencia
de los medios probatorios (art. 190 del Cédigo
procesal civil peruano) alude a la relacién que,
esos medios probatorios, guardan con lo que es
objeto del debate procesal y, por tanto, expresa
-se entiende la pertinencia- la capacidad de los
medios probatorios utilizados para formar la
definitiva convicciéon del 6rgano jurisdiccional
sin que se produzca -jojo!- indefension.

En la linea de lo manifestado aletea la impor-
tancia de que, el medio probatorio que utilice
la parte en el proceso, no sea cualquier medio
probatorio, sino sélo y exclusivamente el perti-
nente (art. 190 del Cédigo procesal civil peruano)
para que, de ese modo, tenga proyeccion en la
sentencia, lo que ha contribuido a que pueda el
propio érgano jurisdiccional intervenir en la de-

Antonio Maria Lorca Navarrete

limitacién de la pertinencia suficiente del medio
probatico conjuntamente con las partes (art. 194
del Cédigo procesal civil peruano).

Leidos con atencion, estos parrafos dejan al des-
cubierto cémo un propdsito loable [como que
en Codigo procesal civil peruano pueda el propio
érgano jurisdiccional intervenir en la delimitacion
de la pertinencia suficiente del medio probdtico
conjuntamente con las partes] puede, en ocasio-
nes, extraviarse en una deriva jurisprudencial si
no discutible si contundente como la relativa
a que se admita que el érgano jurisdiccional
pueda intervenir en la delimitacion de la perti-
nencia suficiente del medio probatico -o sea: la
suficiencia del medio probatorio- conjuntamente
con las partes (art. 194 del Cédigo procesal civil
peruano) jPero esta ya es otra historia!



