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RESUMEN EJECUTIVO

En estos tiempos, la constitucionalizacién de los derechos -y del proceso- ha
llevado a que los estados reformulen el modo de comprender y actuar del
Derecho. Y es, justamente, bajo ese contexto que nace el paradigma de Estado
constitucional, cuyos principales postulados son: i) la defensa de los derechos

fundamentales; v, ii) el fortalecimiento de la institucionalidad democratica.

Es asi que, bajo dicho paradigma, esta tesis buscard, en primer lugar, describir
el impacto que el Estado constitucional tiene sobre el proceso, el juez y las partes
procesales; y mas concretamente, sobre la prueba de oficio en el marco de una

litis.

A partir de ello, pretendemos también sentar las bases de un nuevo modelo de
proceso, que dejando atras el procesalismo cientifico, y en concordancia con la
tesis denominada “Constitucionalizacién del Derecho Procesal”’, no es mas que
un Modelo de Proceso Garantista (o “Constitucionalismo Procesal”); que nos
permitira identificar al Juez como: a) Garante de los derechos - garantias en el
proceso (por ejemplo: imparcialidad, debido proceso u otros); y, b) Garante de
los derechos que protege el proceso en relacion a las partes (por ejemplo:

derecho a la identidad, a la pension, a alimentos, etc.).

Reconociéndole, igualmente, en el juzgador la obligatoriedad de evaluar los
derechos en litigio, a efectos de decretar prueba de oficio en un estadio procesal
predictible (etapa de saneamiento) que les permita a las partes el ejercicio de
sus derechos en igualdad de condiciones. Para lo cual, también se planteara un
modelo de razonamiento para que dicho accionar (incorporacion de una prueba
de oficio) tenga como finalidad la tutela de los derechos fundamentales de forma

oportuna, idénea y eficaz.

Finalmente, ponemos a consideracion de la comunidad juridica los argumentos
expuestos en la presente investigacion; donde describiremos, en lineas
generales, el traspaso de la clasica “prueba de oficio” vista como un poder
exclusivo-unilateral del juez hacia un modelo racional - argumentativo. Lo cual
ciertamente implica todo un verdadero cambio de nuestra cultura juridica
procesal, que modestamente esperamos sea corregida a fin de tener un proceso

ductil y justo, en el marco de un Estado constitucional.
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INTRODUCCION

El derecho, sin duda alguna, cambia constantemente al no ser ajeno a las
circunstancias sociales, econdmicas y culturales de los paises. Una prueba
de ello, es la constitucionalizacion de los derechos y del proceso, que ha
llevado consigo, en los diferentes sistemas juridicos del mundo, la apremiante
necesidad de redefinir las clasicas instituciones y reglas juridicas procesales;
esto es, que los estados reformulen el modo de comprender (concebir) el
Derecho y actuarlo (hacer) en la realidad. Y es, justamente, bajo ese contexto
gue nace el paradigma de Estado constitucional, cuyos postulados principales
son: i) la defensa de los derechos fundamentales; vy, ii) el fortalecimiento de la
institucionalidad democrética (separacion de poderes, independencia de los
organos jurisdiccionales, control entre los 6rganos y soberania popular).

Aqui, por tanto, el Estado toma gran relevancia y ocupa un lugar
preponderante en la agenda publica-juridica de las naciones; y el Perqd, no es
ajeno a los avances que vienen remeciendo el ambito juridico en cuanto al
modelo de Contrato Social que suscriben los pueblos; asi tenemos que, el
concepto de Estado constitucional -como nuevo paradigma- viene calando
hondo en el quehacer diario de los legisladores como en los operadores de
justicia; tal como lo vemos en las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional en los expedientes STC N° 005-2007-PI/TC, STC N° 5854-
2005-PA/TC y otros.

Es asi que, bajo dicho paradigma, esta tesis buscara describir el impacto que
tiene sobre el proceso, el juez y las partes; y mas concretamente, sobre la
prueba de oficio, entendida ésta como un elemento transcendental para el
cumplimiento de las funciones de cada actor procesal dentro de la Litis,
independientemente de la materia o el objeto en la que nos encontremos;
buscando con ello, que dicha evaluacion y repercusiones puedan ser

aplicables a las distintas especialidades del derecho procesal.

En consecuencia, en el primer capitulo, se proporciona a la comunidad juridica
nacional aquellos elementos histéricos, dogmaticos y comparados
(caracteristicas esenciales) del Estado constitucional, constituyéndose este

concepto en el eje medular y transversal por donde transitara el desarrollo de
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nuestro marco tedrico (estado de la cuestion); a efectos de que se logre su
mejor comprension conforme a los postulados tedricos vigentes, que nos

permitan apreciar claramente su naturaleza, fines y consecuencias.

Asimismo, desarrollaremos conceptualmente el tipo de proceso y el rol que la
judicatura debiera tener ante este paradigma constitucional, tomando como
referencia las principales lineas tedricas del debate positivista y post -
positivista (neoconstitucionalistas), que son justamente las posiciones
doctrinales que resefian el transito del Estado de derecho al Estado
constitucional. Y esbozadas dichas caracteristicas en este paradigma,
abordaremos posteriormente el tema de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional (en relacion a las partes procesales), asi como su
caracter no absoluto. Finalmente, concluiremos este primer capitulo
sefialando la necesidad de utilizarse la interpretacion y el control
constitucional -de actos- en el ejercicio de las funciones de la judicatura, a

efectos de tener decisiones judiciales mas justas y razonables.

Luego, en el capitulo segundo, se desarrollara el estado de la cuestién de la
prueba y de la prueba de oficio, determinandose no solo su concepto,
finalidad, caracteristicas o limites como institucion procesal esencial del
derecho; sino también se establecera, en la medida de lo posible, si conceptos
como los derechos fundamentales (derechos en litigio), el interés publico o la
finalidad del proceso, también influyen en su ambito de aplicacion; y si ello,
cualquiera fuera la respuesta, se enmarca 0 no en un Estado constitucional;
lo cual al formar parte integrante también de nuestro estado del arte, nos

permitira explicar mas adelante las hipotesis de investigacion.

En el tercer capitulo, pretendemos también sentar las bases de un nuevo
modelo de proceso, que dejando atras el procesalismo cientifico, y en
concordancia con la tesis denominada “Constitucionalizacion del Derecho
Procesal’, no es mas que un Modelo de Proceso Garantista (0
“Constitucionalismo Procesal”); que nos permitira, en primer lugar, identificar
al Juez como: a) Garante de los derechos - garantias en el proceso (por
ejemplo: imparcialidad, igualdad de armas, debido proceso u otros); y, b)
Garante de los derechos que protege el proceso en relacion a las partes (por

ejemplo: derecho a la identidad, a la pensidn, a alimentos, etc.); reconociendo,
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ademas, en el juzgador la obligatoriedad de evaluar caso por caso los
derechos en litigio, a efectos de decretar prueba de oficio en un estadio
procesal predictible (saneamiento) que les permita a las partes el ejercicio de
sus derechos en igualdad de oportunidades y condiciones (con garantias

maximas).

Igualmente, se denotara la relacién que existe entre el proceso, el juez y la
prueba de oficio, plasmando una propuesta que busque redefinir el modo en
gue -en sede nacional- se ha estado acostumbrado a ver a dichas instituciones
procesales a efectos de construir un mejor y mas democratico proceso judicial
donde primen las garantias procesales, tales como: i) La defensa de los
derechos fundamentales: tutela efectiva de derechos; ii) La independencia —
imparcialidad judicial: como instrumentos dirigidos a la tutela jurisdiccional de
derechos privados, sino ademéas como medio para cumplir una funcion publica
del Estado; iii) La igualdad de “armas” de las partes: garantia del debido
proceso; Y, iv) La prestacion idonea del servicio publico de justicia como parte
de la tutela jurisdiccional efectiva: servicio al ciudadano; donde, ademas,
conceptos como debida motivacion e, incluso, ponderacién tendran real
relevancia, conforme a los parametros establecidos en el Estado
constitucional; con lo que el juzgador en este nuevo modelo de proceso, sera
sometido a: i) un autocontrol constitucional al momento de decidir o no la
admision de prueba de oficio en el caso concreto; y, ii) a un control
constitucional posterior de sus actos por parte de un érgano jurisdiccional

correspondiente.

Posteriormente, y partiendo de estas premisas basicas, en el ultimo capitulo
se ofrecen algunos criterios de aplicacion que permitan al juez el decretar
prueba de oficio como efecto de un adecuado ejercicio de sus funciones en el
marco del Estado constitucional; a estas pautas las denominaremos: modelo
de razonamiento para decretar prueba de oficio en el marco de este nuevo
paradigma constitucional. Aqui, es donde el juez constitucional debera
analizar una serie de criterios que puedan salvar el medio probatorio de oficio
y éste pueda ser validamente admitido en un proceso judicial; esto es, buscar
algun sentido interpretativo que salve su uso y halle una compatibilidad que
permita justificar la validez de la prueba de oficio, asi como determinar su

admision al proceso u otros; consecuentemente, la idea de este objetivo es
9



hacer viable la articulacion de tal funcién con los criterios y/o limites
establecidos por la doctrina constitucional -y jurisprudencial-, que permita

mafiana mas tarde tener decisiones debidamente motivadas y mas justas.

Mas aun, si sabemos, que en este nuevo paradigma los intérpretes de la
Constitucion, los jueces, no solo deben tutelar y/o salvaguardar el respeto a
los derechos fundamentales de forma oportuna, idénea y eficaz, sino también
buscar la uniformizacion de sus actuaciones (jurisprudencia) en torno al
tratamiento de la “prueba de oficio”, puesto que, en el proceso, lo que se
pretende no solo es estar lo mas préximo a la verdad material, entendida ésta
como verdad juridica, sino también a la predictibilidad de sus decisiones; con
lo cual las mismas servirdn como herramientas para el control constitucional
(procurando tener sentencias razonables), asi como para resolver posibles
antinomias en el caso concreto (a través de la ponderacion); a efectos que se
pueda obtener un resultado con cierto grado de previsibilidad; es decir, un fallo

conforme a derecho.

Es por tal motivo, que se desarrollara la admisién constitucional de la prueba
de oficio como resultado del andlisis interpretativo del modelo de Control
Constitucional que plantearemos (modelo de razonamiento); es decir,
evaluaremos cual es su desarrollo y aplicacién, asi como su relevancia y
exigencia, que permita la realizacion de un mecanismo de control sobre dicho
accionar (interno y externo), a fin de poder buscar algin sentido interpretativo
gue salve su uso y halle una compatibilidad que permita justificar la validez de
la prueba de oficio, asi como determinar su admisién al proceso u otros; en

otras palabras, determinaremos los parametros para dicho ejercicio.

Finalmente, ponemos a consideracion de la comunidad juridica los
argumentos expuestos en la presente investigacion; esperando poder
contribuir a renovar el modo de comprender la actividad jurisdiccional en
nuestro pais; al describir, en lineas generales, el traspaso de la clasica
“prueba de oficio” vista como un poder exclusivo y unilateral del juez (Estado
de derecho) hacia un modelo racional-argumentativo donde impere la
proteccion de los derechos fundamentales (Estado constitucional). Lo cual

ciertamente implica, todo un verdadero cambio de nuestra cultura juridica
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procesal respecto al tema en cuestion, que modestamente esperamos sea

corregida a efectos de tener un proceso judicial mucho mas ddctil y justo.
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CAPITULO |
ESTADO CONSTITUCIONAL, PROCESO Y ROL DEL JUEZ
ESTADO CONSTITUCIONAL: APROXIMACIONES.

En primer término, cabe sefalar que el paradigma de Estado constitucional
se erige sobre la base del reconocimiento y defensa de la dignidad de la
persona humana -como fin supremo de la sociedad- y de lainstitucionalidad
democratica -como expresion ideoldgica, institucional, programéatica y

cultural de un pueblo-.

Desde este nuevo concepto la Constitucion devenga en un conjunto de
normas reguladoras juridicas - politicas vinculantes y obligatorias para los
agentes publicos (todos los poderes estatales) y los ciudadanos en general;
lo que en palabras del profesor LOPEZ FLORES implica “(...) un nuevo
marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos (...)” (2016, pag. 499).

Sin embargo, para entender de manera ordenada y clara el paradigma de
Estado constitucional, consideramos que resulta oportuno desarrollar
previamente el concepto de Estado de derecho, el cual no solo puso fin al
absolutismo (eliminacion de la arbitrariedad) sino también dio inicio al poder

de la burguesia entre los siglos XVII'y XVIII.
Sobre el particular, el profesor ZAGREBELSKY ha sefialado que:

El Estado liberal de derecho tenia necesariamente una connotacion
sustantiva, relativa a las funciones y fines del Estado. En dicha forma de
Estado, sefialaba el citado autor, lo que destacaba en primer plano era la
proteccion y promocion del desarrollo de todas las fuerzas naturales de
la poblacién, como objetivo de la vida de los individuos y de la sociedad.
Y la ley, de ser expresion de la voluntad del Estado capaz de imponerse
incondicionalmente en nombre de intereses trascendentes propios,
empezaba a concebirse como instrumento de garantia de los derechos
(1999, pag. 21).
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Agregando que, en dicho tipo de Estado, se caracteriza por la concepcion de

la ley como acto deliberado de un Parlamento representativo y se concreta

en:
i) La supremacia de la ley sobre la Administracion; ii) La subordinacion a
la ley, y solo a la ley, de los derechos de los ciudadanos, con exclusion,
por tanto, de que poderes autbnomos de la Administracion puedan incidir
sobre ellos; vy, iii) Con la presencia de jueces independientes con
competencia exclusiva para aplicar la ley, y solo la ley, a las controversias
surgidas entre los ciudadanos y entre éstos y la Administracion del Estado
(Zagrebelsky, 1999, pag. 22).

Por otro lado, SANTIAGO VALADES expone que el Estado de derecho “(...)
es una respuesta al Estado absolutista, caracterizado por la ausencia de
libertades, la concentracién del poder y la irresponsabilidad de los titulares
de los organos del poder (...)" (2004, pag. 18); por su parte, TORSTEN
STEIN sostiene que, “(...) el Estado de derecho significa que el ejercicio del
poder estatal s6lo es admisible en base a la Constitucién y a leyes dictadas
constitucionalmente desde el punto de vista formal y sustancial, con el Unico
objetivo de garantizar la dignidad humana, la libertad, la justicia y la
seguridad juridica (...)" (1994, pags. 5-13).

Asi tenemos que, la primigenia nocion del Estado de derecho comprendio lo

siguiente:
i) La renuncia a toda idea u objetivo transpersonal del Estado
(concentracién y abuso del poder), resaltandose los principios de
legalidad, de jerarquia normativa, de publicidad normativa, de
irretroactividad de las normas, de seguridad juridica y de responsabilidad
e interdiccion de la arbitrariedad de los érganos de poder del Estado; ii)
Los objetivos y tareas del Estado estaban dirigidos a afirmar la libertad,
la igualdad, la propiedad, la seguridad y el desarrollo individual (por
ejemplo: Constitucion de EE.UU de 1787 o la Declaracion de los
Derechos y libertades del ciudadano de 1789%); v, iii) La organizacion del

Estado y la regulacion de su actividad se establecia conforme a principios

L Ver articulo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2010), “El Control Difuso de convencionalidad en el Estado
Constitucional”, donde se desarrolla el paradigma de la supremacia juridica de la Constitucion y del control de

constitucionalidad de las Leyes a nivel supranacional.
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racionales (division de poderes, sometimiento de los ciudadanos y de los

poderes al Derecho, entre otros) (Garcia Toma, 2010, pags. 158-163).

Sin embargo, este modelo fue cuestionado por tres (03) causas importantes:
“(...) i) No respondia al interés de la sociedad; ii) Estaba orientado
manifiestamente a mantener los intereses tanto politicos como econdémicos
de ciertos grupos sociales (contradiccidon con lo politico-constitucional); v, iii)
servia como medio de defensa del orden y el sistema existentes (...)
(Cabrera Leonardini, 2009).

Y fue tras estos cuestionamientos -al Estado de derecho-, y luego de la
Primera Guerra Mundial, que se da el surgimiento de los tribunales
constitucionales (modelo kelseniano) y el reconocimiento de la Constituciéon
como fuente de principios y valores con eficacia directa -como
perfeccionamiento del paradigma de supremacia constitucional-, tomando
gran relevancia el “constitucionalismo”, el “neoconstitucionalismo” o el
“postpositivismo”; y todo ello, teniendo como marco la Revolucién mexicana
de 1910, la Revolucion Socialista Soviética de 1917 y la Constitucion de
Weimar de 1919; donde predominaron los denominados derechos sociales,
tales como: el derecho a la salud, a la educacion, al trabajo, a la vivienda,
asi como los derechos culturales, de defesa del medio ambiente, entre otros.

Ahora, respecto al paradigma de Estado constitucional (de Derechos y
Garantias), tenemos que surgi6 tras la Segunda Guerra Mundial®. Es decir,
luego de las atrocidades cometidas por los regimenes fascista y nazi en
Europa, los pueblos del mundo reconocieron la dignidad de la persona como
fundamento del Estado y del Derecho; reconociéndose en los profesores
ZAGREBELSKY y HABERLE como los principales gestores de esta nueva
forma de pensar y practicar el Derecho; asi como a los profesores
FERRAJOLI, GUASTINI, ALEXY, entre otros, desde la corriente del

positivismo incluyente; quienes de una u otra manera han sefialado que este

2 Siendo sus manifestaciones mas palpables: las Constituciones italiana (1947) y alemana (1949), asi como las
de Portugal (1976) y de Espafia (1978), y en Latinoamérica las constituciones brasilefia de 1988 o la
colombiana de 1991; caracterizandose fundamentalmente por la inclusion de un conjunto de elementos
materiales en la Constitucion, dejando de ser esta exclusivamente una forma de organizacion del poder o de
establecimiento de competencias, para dirigirse a la concrecion de una serie de fines sustantivos (valores y

principios).
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paso del Estado de derecho al Estado constitucional no solo representa una
mejor proteccion a los derechos fundamentales consagrados en la Carta
Magna -tutela efectiva de derechos- sino que encuentra en el operador
juridico -juez- el méximo garante que debe asumir el desafio de constituirse
en el principal protector de los mismos y el creador cotidiano del derecho, a

través de la interpretacion -ponderacion- de la norma desde la Constitucion.
Sobre el particular, el profesor ZAGREBELSKY ha sefalado que:

La importancia de la transformacion [de Estado de derecho a Estado
constitucional] debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético,
mas que en una desviacibn momentanea en espera y con la esperanza
de una restauracién. La respuesta a los grandes y graves problemas de
los que tal cambio es consecuencia, y al mismo tiempo causa, esta
contenida en la féormula del «Estado constitucional». La novedad que la
misma contiene es capital y afecta a la posicion de la ley. La ley, por
primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de
adecuacion, y por tanto de subordinacién, a un estrato mas alto de
derecho establecido por la Constitucién. De por si, esta innovacion podria
presentarse, y de hecho se ha presentado, como una simple continuacién
de los principios del Estado de derecho que lleva hasta sus ultimas
consecuencias el programa de la completa sujecién al derecho de todas
las funciones ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excepcion,
por tanto, sélo de la funcion constituyente). Con ello, podria decirse, se
realiza de la forma mas completa posible el principio del gobierno de las
leyes, en lugar del gobierno de los hombres, principio frecuentemente
considerado como una de las bases ideolégicas que fundamentan el
Estado de derecho. Sin embargo, si de las afirmaciones genéricas se
pasa a comparar los caracteres concretos del Estado de derecho
decimononico con los del Estado constitucional actual, se advierte que,
mas que de una continuacion, se trata de una profunda transformacion
gue incluso afecta necesariamente a la concepcion del derecho (1999,
pags. 33-34).

Resaltando, el citado autor sostiene que, la transformacion seria notoria en
cuanto a que si bien los 6rganos de la administracion del Estado tienen la
tarea de desplegar sus facultades en el ambito que les corresponde, también

tienen el deber de establecer la linea de separacién entre su autoridad y la
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libertad de los sujetos, lo cual inevitablemente conducira a una pérdida de la
posicion originaria de los particulares frente a la ley ya que no obedeceran a
la premisa liberal de la “(...) autonomia como regla y del limite legislativo
como excepcion (...)" (Zagrebelsky, 1999, pag. 35); derivandonos a lo que

denomind “legalidad constitucional” (Zagrebelsky, 2009, pag. 41).

En este punto, es donde se ubica la conocida “pulverizacion del derecho” o
“‘la pulverizacién de las leyes” donde las normas ordinarias comenzaban a
perder su rol protagonico; es decir, se da la reduccion de la generalidad y
abstraccion de las leyes (con lo cual las normas y las otras fuentes,
consideradas en su conjunto, no podian constituir de por si un
ordenamiento); empezandose a notar, con ello, “(...) la heterogeneidad del
derecho en el Estado Constitucional (...)" (Zagrebelsky, 1999, pag. 40); lo
cual implica un conjunto de principios y valores constitucionales que sean de
caracter universal en el Derecho (funcion unificadora de la Constitucion) y
gue obedezcan a un consenso social de visible alcance al ser orientados por
la prevalencia de los derechos fundamentales ante las anomalias existentes

entre la ley y el derecho legislativo (parlamento).
Al respecto, PETER HABERLE manifiesta que:

El Estado constitucional no sélo es el Estado en el que todos los actos
del poder se encuentran sujetos a la constitucion, sino ademas, el Estado
en el que se respetan ciertos valores y principios, sin los cuales a pesar
de tener una Constitucién seria imposible sostener que nos encontramos
ante un Estado constitucional: dignidad de la persona humana,
separacion de poderes, proteccion de los derechos fundamentales,
independencia de los 6rganos jurisdiccionales, control entre los 6rganos

y soberania popular (2003, pag. 3).

Aqui conviene precisar que HABERLE considera que el Estado social de
derecho forma parte -como elemento- del Estado constitucional. Esta tesis
no debe ser confundida con la propuesta de ZAGREBELSKY, en tanto que
el autor italiano plantea el concepto de (...) Estado constitucional de derecho
como alternativo frente al de Estado de derecho (...)" (2003, pags. 86-87).
En el caso de HABERLE, no se sugiere “(...) la sustitucion de un concepto

por otro, sino subsumir uno en el otro (...)" (2003, pag. 24 y ss.).
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Por otro lado, el profesor FERRAJOLI sefiala que:

Actualmente existe una crisis del derecho (o de razén juridica) que puede
percibirse en 3 aspectos: i) la crisis de la legalidad (ausencia o ineficacia
de los controles, y, por tanto, en la variada y llamativa fenomenologia de
la ilegalidad del poder: corrupcion u otros); ii) la inadecuacioén estructural
de las formas del Estado de derecho a las funciones del Welfare State
(Estado de bienestar); vy, iii) la crisis del Estado nacional que se manifiesta
en un debilitamiento del constitucionalismo; para lo cual plantea como
alternativa de solucién “la progresiva expansion del paradigma
constitucional’(“la doble sujecidon del derecho al derecho” o “sistema
garantista”) a través de los ordenamientos supranacionales, dado que
estos organismos internacionales debidamente asociados con las
normas internas contribuiran a la construccién de un sistema de garantias

constitucionales plenamente uniforme (2004, pags. 15-33).

Es en este marco, que FERRAJOLI manifiesta respecto al Estado

Constitucional -y para los fines de esta tesis-, lo siguiente:

Modelo de derecho basado en la rigida subordinacién a la ley de todos
los poderes y en los vinculos impuestos a estos en garantia de los
derechos, con preferencia de los derechos fundamentales sancionados
por la constitucion. En este sentido, el Garantismo es sin6nimo de
«Estado Constitucional de Derecho», es decir de un sistema que toma el
paradigma clasico del estado liberal ampliandolo en dos direcciones: por
un lado, a todos los poderes (...) y por otro, a todos los derechos (2004,
pags. 19-24).

Esto, segun el citado autor, conllevaria una alteracion en diversos planos del

modelo positivista clasico:

i) En el plano de la teoria del derecho, donde esta doble artificialidad
supone una revision de la teoria de la validez, basada en la disociacién
entre validez y vigencia y en una nueva relacion entre forma y sustancia
de las decisiones (asi, una norma que viola el principio constitucional de
igualdad, por mas que tenga existencia formal o vigencia, puede muy bien
ser invélida y como tal susceptible de anulacién); ii) En el plano de la
teoria politica, donde comporta una revision de la concepcion puramente

procedimental de la democracia y el reconocimiento también de una
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dimensién sustancial a favor de los ciudadanos (es decir, como garante
de los derechos fundamentales de los ciudadanos; donde se admitiria la
posibilidad de antinomias y de lagunas generadas por la introduccién de
limites y vinculos sustanciales como condiciones de validez de las
decisiones de la mayoria); iii) En el plano de la teoria de la interpretacion
y de la aplicacién de la ley, al que incorpora una redefinicion del papel del
juez y una revision de las formas y las condiciones de su sujecién a la ley
(asignando, para ello, a la jurisdiccion una funcién de garantia del
ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por
parte de los poderes publicos); y, iv) Por ultimo, en el plano de la
metateoria del derecho, y, por tanto, del papel de la ciencia juridica, que
resulta investida de una funcion no solamente descriptiva, sino critica y
proyectiva en relacion con su objeto (es decir, se debe buscar la
realizacion de la unidad, la coherencia y la plenitud del ordenamiento
juridico: Constitucion) (Ferrajoli, 2004, pag. 20).

Por su parte, ROBERT ALEXY sefiala que:

El Estado constitucional democratico se caracteriza por seis principios
fundamentales que han hallado en la Ley Fundamental una clara
expresion. Se trata de los principios fundamentales de la dignidad
humana (art. 1.1 LF), de la libertad (art. 2.1 LF) y de la igualdad (art. 3.1
LF), asi como los principios relativos a la estructura y los fines del Estado
de derecho, democratico y social (arts. 20.1; 28.1, frase 1 LF) (1997, pag.
31).

En esta misma linea, GUASTINI destaca las siguientes como condiciones de

la constitucionalizacion de los Estados:

i) El orden juridico cuenta con una Constitucion rigida que incorpora una
relacion de derechos fundamentales (por rigidez se entiende
inmodificabilidad o resistencia a su modificacion); ii) Esta prevista la
garantia jurisdiccional de la Constitucion (la rigidez desemboca en una
genuina jerarquia normativa y en una efectiva imposicion de la
Constitucién sobre la ley); iii) Se reconoce fuerza normativa vinculante a
la Constitucion (todos los enunciados de la Constitucion se interpretan
como normas juridicas aplicables que obligan a sus destinatarios); iv) Se
produce una «sobreinterpretacion» de la Constituciéon (se huye de la

interpretacion literal en favor de una interpretacion extensiva, de manera
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gue del texto constitucional pueden extraerse gran cantidad de normas y
de principios implicitos); v) Se considera que las hormas constitucionales
son susceptibles de ser aplicadas directamente (se entiende que todos
los jueces, en todo tipo de casos, pueden aplicar las normas
constitucionales); vi) Se impone el modelo de la interpretacién de las
leyes conforme a la Constitucién (el juez debe descartar todas aquellas
gue vulneren la Constitucion); vy, vii) Se produce una fuerte influencia de

la Constitucion en el debate y el proceso politicos (2005, pags. 49-73).

AGUILO REGLA, igualmente, establece que cuando se habla de “Estados
constitucionales” se alude a sistemas juridico-politicos que reunen tres

caracteristicas:

i) La existencia de una Constitucion rigida o formal, diferenciada de la
forma legal ordinaria; ii) El concepto de Constitucion responde a las
pretensiones normativas del constitucionalismo politico, relativas a la
limitacion del poder politico y la garantia de los derechos; v, iii) Debe ser
una Constitucion que realmente sea practicada (eficaz); es decir, haberse
consolidado una practica juridica y politica que permita afirmar que de
hecho en torno a la Constitucién se ha producido la estabilizaciéon de las
conductas juridicas y politicas de la comunidad de referencia, de forma
gue ella pueda ser considerada norma fundamental: (2004, pags. 450-
452).

Posteriormente, este mismo autor, respecto al transito del paradigma
legalista al paradigma del Estado constitucional, sefiala los siguientes rasgos

gue ayudan a definir mejor este ultimo:

i) Del modelo de las reglas pasamos al modelo de los principios y las
reglas (donde los principios toman especial relevancia constitucional); ii)
Del modelo de las relaciones légicas entre normas al modelo de las
relaciones logicas y las relaciones de justificacion (se recurre a la idea de
coherencia valorativa —ponderacion-); iii) De la correlatividad entre
derechos y deberes a la prioridad justificativa de los derechos (el
reconocimiento de derechos justifica la imposicién de deberes, mientras
que la imposicion de deberes no sirve para justificar la titularidad de los
derechos); iv) Del modelo de la subsuncion al modelo de la subsunciény
de la ponderacién —de principios- que permita resolver el caso concreto;

v) Del modelo de la oposicion fuerte entre «crear» y «aplicar» normas al
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modelo de la continuidad practica de las diferentes operaciones
normativas (lo cual supone la sustitucion del canon interpretativo de
interpretacion de la Constitucion conforme a la ley al canon interpretacion
de la ley conforme a la Constitucion); vi) De los juicios formales de validez
de las normas a la distincion entre validez formal y validez material de las
normas; vii) De la distincion «casos regulados/casos no regulados» a la
distincion «casos faciles/casos dificiles» (un caso es facil cuando la
solucién es el resultado de aplicar una regla del sistema y dicha solucion
es consistente; por el contrario, un caso es dificil cuando la solucién no
proviene directamente de la aplicacion de una regla del sistema, sino que
hay que buscarla como la respuesta a una cuestion practica que requiere
desplegar una intensa actividad deliberativa y justificativa); viii) De la
separacion tajante entre el lenguaje del Derecho y el lenguaje sobre el
Derecho a un discurso reconstructivo del Derecho mismo; ix) De la
distincién tajante entre estatica y dinamica juridicas a la concepcién del
Derecho como practica (el Derecho tiende a verse como una realidad
social muy compleja y fluida que desborda por completo el anterior marco
de objetivacion); y, x) De «ensefiar Derecho es transmitir normas
(contenidos)» a «ensefiar Derecho es desarrollar ciertas habilidades»
(donde los principios tienen un potencial explicativo y racionalizador del
Derecho muchisimo mas alto que el de las reglas) concepto (Aguilé
Regla, 2007, pags. 669-675).

Por otro lado, ELIAS DIAZ, bajo el termino de Estado Democratico de
Derecho considera al Estado Constitucional como un “Estado de justicia”
(1981, pags. 111-154); es decir, el Estado que aparece actualmente como
legitimo, como justo, en funcion precisamente de unos determinados valores
histéricos como son: i) la democracia, ii) el socialismo, iii) la libertad, y, iv) la
paz; con lo cual, el autor sefala que el encuentro entre los problemas de la
democracia y los problemas del socialismo constituirian la base para el
entendimiento y la transformacion real e ideoldgica de la sociedad actual; por
lo que, es exactamente ahi donde surgiria la base de la democracia como
parte esencial del cumplimiento real y efectivo de los derechos y libertades
del hombre; exigiéndose, a su vez, la participacion real de las masas en el
control de las decisiones y en los rendimientos de la produccion; ya que sin

esa variable no habria sociedad democréatica (1981, pag. 178).
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De lo expuesto, y siguiendo los postulados de BARRIGA PEREZ,

consideramos que:

El Estado Constitucional de Derecho, es un modelo indicado para afrontar
los retos que presentan los Estados Modernos, los cuales se encuentran
en la encrucijada del reconocimiento constitucional de los derechos
humanos, el crecimiento economico, el desarrollo socio-cultural, la
globalizacion y la tecnologia, y garantizar el real disfrute de los derechos
civiles, politicos y sociales de todos los ciudadanos parte de una misma
sociedad. Pues si bien, la tarea no es facil, uno de los objetivos o fines
del Estado Constitucional es crear espacios de inclusion y armonizacion
de los intereses contrapuestos presentes en una sociedad, asi, como
garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de todos
los ciudadanos (2013, pag. 3).

Agregando, que:

Para el desarrollo de un modelo de Estado Constitucional de Derecho se
necesitan dos prerrequisitos, como son: primero, la democracia,
entendida como el sistema politico que permite el desarrollo del rol dual
de los ciudadanos, elegir y ser elegido, y ademas promueve y respeta los
derechos humanos como limite frente a las acciones del Estado.
Segundo, el fortalecimiento de las instituciones estatales, concebida
como la capacidad del Estado para desarrollar politicas publicas,
garantizar los derechos de los ciudadanos y hacer cumplir el
ordenamiento juridico, pues de lo contrario cuando se rompe la armonia
entre las diferentes ramas del poder, se genera un debilitamiento
institucional sensible a los problemas de corrupciébn y exceso de

burocracia estatal (2013, pag. 3).

Asimismo, en este punto cabe distinguir tanto el aspecto formal como el
material del Estado constitucional, que en palabra del profesor PRIORI
POSADA implica que “(...) el Estado constitucional en sentido formal es
aguel que tiene como norma suprema a la Constitucion, de la cual se derivan
los poderes y sus limites. En cambio, el Estado constitucional en sentido
material supone que esa Constitucion debe recoger una serie de principios

y valores materiales propios del constitucionalismo, (...), sin los cuales es
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inadmisible considerar un Estado como constitucional, por mas que tenga

una Constitucion (...)” (Priori Posada, pag. 913).

Aqui resulta conveniente precisar también que a nivel Latinoamericano, el
Estado constitucional -como paradigma- es un concepto que debe estar
relacionado, para el Peru, recién al momento de formar parte de la
Convencién Americana de Derechos Humanos® - CADH de 1969, el cual
entrd0 en vigor en nuestro pais en el afio 1978; donde en palabras de
FERRER MAC-GREGOR?, trae consigo no solo “(...) la constitucionalizacién
del derecho internacional (...)” (2010, pags. 33-35) sino también el concepto
del “(...) control difuso de convencionalidad (...)" (2010, pags. 33-35), el cual
para el citado autor, consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar
un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que
tienen que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales®y la

jurisprudencia de la CIDH; reconociéndole, por tanto, la fuerza normativade

8 Ver la STC recaida en el expediente N° 2730- 2006-PA/TC (ff. jj. 12-13), que dispone que la cualidad
constitucional de esta vinculacion derivada directamente de la CDFT de la Constitucién, tiene una doble
vertiente en cada caso concreto: a) reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado a la luz
de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una adecuada y efi caz
proteccién; y, b) preventiva, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias
institucionales que acarrean las sentencias condenatorias de la CIDH, de las que, lamentablemente, nuestro
Estado conoce en demasia. Es deber de este Tribunal y, en general, de todo poder publico, evitar que este
negativo fendbmeno se reitere.

4 El citado autor, agregd, que con el advenimiento del derecho internacional de los derechos humanos, a partir
de la segunda posguerra, se advierten repercusiones trascendentales en los Estados nacionales, que implican
nuevas y complejas relaciones en los afios recientes, con motivo de la aparicion en el ambito interamericano
de la doctrina del control de convencionalidad; como por ejemplo: Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), la Convencion Americana de Derechos Humanos (1978), los pactos Internacional de
DerechosCiviles y Politicos, e Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales vigentes desde
1976. En el plano regional, la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en vigor desde 1978, a la que se une, hacia 1988, el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Asimismo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales y la Carta Africana de Derechos Humanos.

5Ver la STC recaida en el Expediente N° 2730-2006-PA/TC ( f. j. 9), mediante la cual sefiala que los tratados
internacionales sobre derechos humanos no solo forman parte positiva del ordenamiento juridico nacional
(articulo 55 de la Constitucién), sino que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria (CDFT) de la Constitucion,
en cuanto dispone que los derechos fundamentales reconocidos por ella se interpretan de conformidad con
los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Per(, exige a los poderes
publicos nacionales que, a partir del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los
derechos constitucionales los d&mbitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los referidos
tratados.
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tipo convencional, que se extiende a los criterios jurisprudenciales emitidos
por el citado 6rgano internacional; esto, en concordancia con lo dicho por el
maestro FERRAJOLI quien sehala que “(...) el modelo de Estado
constitucional, lejos de ser obsoleto, desvela aqui todas sus potencialidades:
esta necesariamente destinado a expandirse mas all4d de las fronteras
estatales, y a proyectarse en un constitucionalismo mundial (...)" (2016, pag.
278).

Por su parte, el magistrado Francisco Tavara Cordova, al resefar las
caracteristicas del Estado constitucional, expresa las siguientes: "(...) i) mas
principios que reglas; ii) mas ponderacion que subsuncion; iii) omnipresencia
de la Constitucion; iv) Omnipotencia judicial que se manifiesta en la labor
interpretativa; v) Coexistencia de una constelacion plural de valores; y, iv) Se
reclama también una mas meditada y compleja teoria de la interpretacion,
alejada desde luego del formalismos decimonoénico, especialmente del juez
constitucional (...)" (2012, pags. 12-13).

Igualmente, debemos sefialar que en base a este paradigma no es necesario
-no implica- que se tenga que formular nuevas Constituciones sino que los
principios, garantias y derechos plasmados en las mismas tendran que ser
reevaluados y concordados a fin de que no colisionen y/o se opongan con
este nuevo modelo de organizacion politico - juridico; esto en concordancia
con lo sefialado por PIETRO SANCHIS, quien expresa que, el modelo de
"(...) Estado constitucional de derecho es una fusion de los principales
elementos de las dos grandes tradiciones constitucionales, como es: i) el
fuerte contenido normativo de la tradicion europea; y, ii) la garantia

jurisdiccional de la tradicion anglosajona (...)" (2005, pags. 123-158).

De esta forma, el modelo de Estado Constitucional per se no generaria los
cambios estructurales deseados de inclusion social, garantia de derechos
humanos y crecimiento econdmico, sino que necesitaria complementarse o
poner énfasis en conceptos, prerrogativas o modo de pensar (como por

ejemplo: “(...) maxima optimizacién de los valores y principios
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constitucionales (...)”% o “(...) principio de maximizacion de los
derechos fundamentales (...)”") que le permita a los operadores de justicia
desempeiiar adecuadamente su labor a fin de tener un proceso judicial
mucho mas justos y fundado en derecho; y dicho proceso -para fines de la
presente investigacion- consideramos podria centrarse en 4 pilares, como
por ejemplo: i) la defensa de los derechos fundamentales; i) la
independencia — imparcialidad judicial; iii) la igualdad de “armas” de las
partes; y, iv) la prestacion idénea del servicio publico de justicia como parte
de la tutela jurisdiccional efectiva; lo cual llamariamos “modelo de proceso
garantista”, como mas adelante detallaremos; sirviéndonos, ademas, dichos
postulados como base para la reformulacion de las funciones del Juez y de
las partes procesales (referente a su derecho a probar) en el marco de este

nuevo paradigma constitucional.

2. ¢ EL ESTADO PERUANO COMO “ESTADO CONSTITUCIONAL”?

2.1. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO: ¢,QUE NOSDICE?

La Constitucion Politica hace referencia al “modelo” de Estado peruano,

en los siguientes términos:

- La Republica del Pert es democratica, social, independiente y
soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de

la separacion de poderes (Articulo 43°);

- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y
promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia 'y en
el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion. Asimismo, es deber
del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover

la integracion, particularmente latinoamericana, asi como el

6

7

Término acufado por el profesor PIORI POSADA en su trabajo denominado “La constitucionalizacion del
derecho procesal”.

Término acufado por el profesor PIORI POSADA en su trabajo denominado “El Proceso Ductil” (2015).
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desarrollo y la cohesidn de las zonas fronterizas, en concordancia

con la politica exterior (Articulo 44°);

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las
leyes establecen. Ninguna persona, organizacion, Fuerza Armada,
Policia Nacional o sector de la poblacién puede arrogarse el ejercicio
de ese poder. Hacerlo constituye rebelién o sedicion (Articulo 45°);

Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes
asumen funciones publicas en violacion de la Constitucion y de las
leyes. La poblacion civil tiene el derecho de insurgencia en defensa
del orden constitucional. Son nulos los actos de quienes usurpan

funciones publicas (Articulo 46°);

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es

esencial para la vigencia de toda norma del Estado (Articulo 51°);y,

El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende el
suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y el espacio aéreo que los
cubre. El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente
a sus costas, asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de
doscientas millas marinas medidas desde las lineas de base que
establece la ley. En su dominio maritimo, el Estado ejerce soberania
y jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades de comunicacion
internacional, de acuerdo con la ley y con los tratados ratificados por
el Estado. El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio
aereo que cubre su territorio y el mar adyacente hasta el limite de
las doscientas millas, sin perjuicio de las libertades de comunicacién
internacional, de conformidad con la ley y con los tratados ratificados
por el Estado (Articulo 54°).

Ahora, como norma juridica suprema del Estado, la Constitucion de 1993,

tanto desde un punto de vista objetivo - estructural (articulo 51°) como

desde el subjetivo - institucional (articulos 38° y 45°), vincula al poder

politico con los particulares (democracia: separacion de poderes). Esta
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vinculacién comprende, claro esta, los derechos que contiene; por tanto,
los operadores de justicia estan supeditados al mandato constitucional,
mas aun si la Constitucion atribuye a los jueces el control difuso —y
concentrado de por si-, esto es, el poder - deber de preferir la Constitucidon
a las leyes, en caso de que exista incompatibilidad insalvable entre

ambas.

Asimismo, vemos que nuestra Carta Magna no solo reconoce, protege y
promueve el goce de derechos (como: libertad, la seguridad y la igualdad
ante la ley) sino que también pretende conseguir su mayor eficacia
(proteccion), dotandolos de una base y un contenido material. Por ende,
ello supone la existencia de un conjunto de principios - valores
constitucionales que instrumentalicen las instituciones politicas,
fundamenten el sistema juridico nacional y sustenten sus funciones de
acuerdo a la dignidad humana y la institucionalidad democrética previstas

en nuestra Carta Magna.

En ese orden de ideas, y respecto al reconocimiento y proteccién de los
derechos fundamentales, podemos sefalar que en nuestra Constitucion

vemos las siguientes caracteristicas (articulos 1° y 44° de la Constitucion):

i) la existencia de condiciones materiales idoneas para alcanzar sus
presupuestos teleoldgicos y axiolégicos, lo cual exige una relacion directa
con las posibilidades reales y objetivas del Estado, asi como una
participacién activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; ii) la
identificacion del Estado con los valores institucionales y practicas
derivadas de la ideologia democratica, y con los fines de su contenido
social, de forma tal que se pueda evaluar con criterio prudente, tanto los
contextos que justifiguen su accionar como su abstencién, evitando
tomarse en un obstaculo para el desarrollo social; v, iii) la conjuncion de
programas gubernamentales con contenido social y la creciente
participacion ciudadana en los asuntos de interés general (Garcia Toma,
2013, pag. 942).

26



2.2.POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

En constante y uniforme jurisprudencia del Tribunal Constitucional
podemos encontrar, cuando menos, las siguientes referencias al Estado

peruano.

i) Estado de derecho (EXP. N° 0090-2004-AA/TC); ii) Estado
constitucional de Derecho (EXP. N° 00010-2014-PI/TC); iii) Estado
Democrético de Derecho (EXP. N° 1417-2005-AA/TC); iv) Estado
Democrético y Social de Derecho (EXP. N° 0023-2005-PI/TC); v) Estado
constitucional y democratico de Derecho (EXP. N° 03302-2012-PA/TC);
vi) Estado Unitario (EXP. N °© 0024-2006-PI/TC); vii) Estado
Descentralizado (EXP. N° 047-2004-Al/TC); viii) Estado Social (EXP. N°
03258-2010-PA/TC); entre otras (Rubio Correa, 2011, pag. 70).

Respecto a la concepcion de Estado Constitucional se tiene que en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05854-2005-PA/TC (Caso Pedro
Lizama), de fecha ocho de noviembre del afio dos mil cinco, el maximo

intérprete de la Constitucién sefial6 que:

i) El transito del Estado Legal de Derecho al Estado constitucional de
Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucién no era mas que una mera norma politica, esto es, una norma
carente de contenido juridico vinculante y compuesta Ginicamente por una
serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos,
para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también
una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz
de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto
(fundamento 4); ii) La Constitucion, en este marco, es, pues, norma
juridica y, como tal, vincula. De ahi que, con acierto, pueda hacerse
referencia a ella aludiendo al “Derecho de la Constitucion”, esto es, al
conjunto de valores, derechos y principios que, por pertenecer a ella,
limitan y delimitan juridicamente los actos de los poderes publicos
(fundamento 5); v, iii) Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la
Constitucién de 1993 se encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto
aquella objetiva, conforme a la cual la Constitucion preside el
ordenamiento juridico (articulo 51°), como aquella subjetiva, en cuyo

mérito ningun acto de los poderes publicos (articulo 45°) o de la
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colectividad en general (articulo 38°) puede vulnerarla validamente
(fundamento 6) (CASO PEDRO LIZANA PUELLES, 2005).

Asimismo, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00005-2007-PI/TC
(Caso Colegio de Abogados de Lambayeque), de fecha veintiséis de

agosto del afio dos mil ocho, expreso que:

i) La fuerza normativa de la Constitucion implica a su vez: a) una fuerza
activa, entendida como aquella capacidad para innovar el ordenamiento
juridico; y, b) una fuerza pasiva, entendida como aquella capacidad de
resistencia frente a normas infraconstitucionales que pretendan
contravenir sus contenidos [Exp. 00047-2004-Al/TC FJ 56] (fundamento
7); i) Si bien todo el conjunto de normas que componen la Constitucion
es vinculante y poseen la misma jerarquia normativa, es el Estado el que
debe privilegiar la plena vigencia de los derechos fundamentales (articulo
44°, Const.), asi como los bienes y principios constitucionales que se
desprenden de estas disposiciones (fundamento 8); iii) Respecto al rol
gue tienen hoy los tratados de derechos humanos vy la jurisprudencia de
organismos jurisdiccionales internacionales de proteccion de los
derechos humanos, es coadyuvar a la materializacion de los derechos
fundamentales, mediante un conjunto de garantias judiciales minimas,
entre otros (fundamento 9); iv) En cuanto al rango constitucional de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, sefial6 que no solo
son parte del ordenamiento juridico peruano, sino que, ademas, detentan
rango constitucional [00047-2004-Al/TC FJ 61 y 00025-2005-Al/TC FFJJ
25 y ss.] (fundamentos 10 y 11); v) Los derechos fundamentales
reconocidos por nuestra Constitucion deben ser obligatoriamente
interpretados de conformidad con los tratados y los convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pert y en
concordancia con las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte (fundamentos 12 y 13); vi) Respecto al principio
democratico en el Estado constitucional, expreso, que dicho principio,
inherente al Estado constitucional, alude no solo al reconocimiento de
gue toda competencia, atribucion o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y de su
voluntad plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio

juridico de supremacia constitucional), sino también a la necesidad de
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gue dicho reconocimiento originario se proyecte como una realidad
constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacién de los cauces respectivos, cada persona, individual o
colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de
participar de manera activa “en la vida politica, econdémica, social y
cultural de la Nacion”, segun reconoce y exige el articulo 2°y 17° de la
Constitucién. (fundamento 14); vii) En el Estado constitucional, si bien se
exige el respeto al principio democratico también se exige el control y
balance entre los poderes del Estado (fundamento 15); viii) Respecto al
principio de separacion de poderes y el control y balance entre estos,
sefiald, que la doctrina de la separacién de poderes tiene por esencia
evitar, entre otros aspectos, que quien ejerza funciones administrativas o
legislativas realice la funcion jurisdiccional, y con ello se desconozcan los
derechos y las libertades fundamentales (fundamento 16); ix) Dentro de
esta forma de concebir la organizacion del Estado, la funcién
jurisdiccional merece una especial atencion, toda vez que constituye la
garantia Ultima para la proteccion de la libertad de las personas frente a
una actuacion arbitraria del Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo. Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que “(...) uno de los objetivos principales que tiene la separacion de los
poderes publicos, es la garantia de la independencia de los jueces (...)".
[Caso del Tribunal Constitucional, Paragrafo 73] (fundamento 19); y, x) Si
bien nuestra Constitucion reconoce las aludidas funciones basicas del
Estado (legislativa, ejecutiva y jurisdiccional), no puede asumirse: a) que
estas sean las Unicas funciones; b) que existan distinciones nitidas y
rigidas entre tales funciones basicas del Estado; y c) que se encuentren
en un rango superior a las funciones de los 6érganos constitucionales -
fundamentos 20, 21, 22 y 23- (CASO COLEGIO DE ABOGADOS DE
LAMBAYEQUE , 2008).

2.3. NUESTRA DEFINICION.

Una vez definido el concepto de Estado constitucional, revisado sus
origenes, establecido sus principales caracteristicas y desarrollado los
elementos que lo identifican, no nos cabe duda, que dicho paradigma es
mas que todo un nuevo modo de pensar (concebir) y practicar (actuar) la
Constitucion -o de comprender y hacer el Derecho-,donde prime la

defensa de la dignidad humana(derechos fundamentales) como el
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fortalecimiento de la institucionalidad democratica; superandose con ello
la concepcion de Estado de derecho; consolidandose, por el contrario,
“(...) la maxima optimizacion de los valores y principios constitucionales
(...)” como producto de la “...) Constitucionalizacién del Derecho
Procesal (...)” de acuerdo a lo sefialado por el profesor PRIORI POSADA
(pag. 914); o lo que el profesor la GONZALES MANTILLA denomina como
la “(...) magistratura de los derechos fundamentales (...)” (2009, pag. 82).

Es aqui donde debemos reflexionar sobre el impacto que este paradigma
constitucional genera al proceso (su finalidad), al rol del juez y a las partes
procesales (referente a su derecho a probar), mas aun si centramos dicha
mecanica respecto a instituciones procesales, como por ejemplo: prueba
de oficio; en las que llevan por esencia no solo derechos individuales sino
también factores sociales o colectivos (interés publico); que nos permitan
mafana mas tarde tener un sistema juridico, donde prime: i) jueces
imparciales e incorruptibles; ii) la designacion democratica de los jueces;
iii) jueces competentes y profesionales; iv) derecho comprensible y
conocible; v) justicia accesible; vi) justicia humana (valores); vii) sistema
legal basado en el consentimiento publico; y, viii) la critica razonable a la
judicatura, en palabras de VAN CAENEGEM (2011, pags. 176-188).

3. FINALIDAD DEL PROCESO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Para ello, es preciso comprender la dimension epistémica del mismo
desarrollada por el profesor TARUFFO, cuando sefala que “(...) el proceso
es un conjunto estructurado de actividades encaminadas a obtener
conocimientos verdaderos sobre los hechos relevantes para la solucion de la

controversia (...)” (2010, pag. 155).

En efecto, este descubrimiento de la verdad significara, a criterio del citado
autor, apreciar al proceso como un instrumento epistemoldégicamente valido y
racional; donde debe tenerse presente, ademas, que “(...) la verdad (judicial)
[si bien] es un fin esencial del proceso y una condicion necesaria de la justicia
de la decision, no seria la Unica finalidad que el proceso perseguiria, puesto
gue en un proceso también se aplican normas, se produce el reconocimiento
de derechos, se tutela intereses, se efectian elecciones econOmicas, se

asignan recursos, entre otros (...)" (2010, pags. 155-159); con lo cual desde
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la optica del Estado constitucional nos permitiria afirmar que el centro de
atencion de todo proceso seria la proteccion maxima de los derechos
fundamentales; y esto, a su vez, de la mano con la busqueda de la verdad, la
eleccion econdmica, la via idonea de proteccidn, etc.; que en concordancia
con lo sefalado por PRIORI POSADA, seria que “(...) En la concepcion del
proceso en el Estado constitucional, no es posible concebir la existencia de
un derecho sin la existencia de un proceso previsto para su tutela (...)" (2015,
pag. 997).

Aqui conviene sefalar también lo expresado por el profesor PROTO PISANI,
quien respecto a su finalidad -del proceso-, manifiesta que: “(...) el proceso no
es por ello un fin en si mismo, sino un medio de tutela que debe adecuarse a
las necesidades de proteccién de todos y cada uno de los derechos (...)”
(2014, pag. 200 y ss.). Por su parte, MARINONI sostiene que: “(...) En el
Estado constitucional se exige que el proceso brinde una proteccion idonea,
oportuna y efectiva para la proteccién de las situaciones juridicas que en
concreto son llevadas al proceso (...)" (2010, pag. 193).

A nivel nacional, sobre este tema, tenemos que el profesor MORALES GODO
ha sefialado que, “(...) la finalidad de todo proceso no se agota con la
resolucién del conflicto o la incertidumbre con relevancia juridica puesta en
conocimiento de algun juzgador, sino que también incluye o supone la
obtencion de un clima de paz social con justicia (...) ” (2010, pags. 22-27); lo
cual convertiria al juzgador, a nuestro entender, como un verdadero mediador
dentro de los parametros juridicos e incluso dentro de los pardmetros de los

hechos, segun sea el caso concreto.

A esta definicion podemos agregarle lo expresado por el profesor PRIORI
POSADA, respecto a que “(...) el proceso no es mas considerado como una
secuencia de actos predeterminados legalmente, sino como un sistema de
garantias constitucionales, orientados a la proteccion de las situaciones
juridicas que se alegan estan siendo lesionadas o amenazadas (...)" (pag.
589).

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia de la Republica en

uniforme y constante decisiones, como la Sentencia Casatoria N° 2813-10-
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LIMA (Caso Roly Davila Arenaza), de fecha dos de junio del afio dos mil once,

ha sefialado respecto a la finalidad del proceso y su relacion con el Juez que:

DECIMO TERCERO.- Que, este Supremo Tribunal, no puede dejar de
destacar que conforme a lo previsto en el articulo 11l del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Civil, el Juez deberd atender a que la finalidad
concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una
incertidumbre juridica, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos
los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz
social en justicia. Esto implica que no puede aplicar ni interpretar de
manera rigida las nhormas procesales, ni desarrollar la actividad procesal
sin tener en consideracion gue su finalidad Ultima, es resolver el conflicto
de intereses planteado por las partes. Para ello el Juez como director
del proceso, se encuentra no solo facultado, sino en alguna medida
razonablemente compelido a agotar todos los medios que le
permitan esclarecer los hechos y resolver el conflicto, obviamente
sin que esto signifique sustituirse alas partes. Ental sentido si el Juez
queria lograr aquella finalidad del proceso, debia actuar los medios
probatorios necesarios para llegar a esclarecer los hechos afirmados por
las partes. Que tal obligacion de esclarecer debidamente los extremos de
la litis deviene de su calidad de director del proceso, contemplado en el
articulo Il del titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, asi como de la
facultad contenida en el articulo 194 del mismo cuerpo normativo,
mediante el cual le corresponde la actuacion de los medios probatorios
gue considere pertinentes y que le permitan resolver el conflicto de
intereses con relevancia juridica puesta a su conocimiento. [Resaltado
nuestro] (CASO ROLY DAVILA ARENAZA, 2011).

Con lo cual tenemos que la finalidad principal del proceso, en el marco de
un Estado constitucional, debera consistir: en la concretizacion del derecho -
garantizando la defensa de los derechos fundamentales lesionados o
amenazados-, que no implique solo la busqueda de la verdad o la resolucién
de conflictos sino que propugne hacer que el orden juridico se realice a
cabalidad en los casos concretos, de acuerdo con la ley, la moral, los
principios generales del Derecho, la equidad y la realidad de los hechos; es
decir, bajo los parametros de un proceso como sistema de garantia de la
persona humana -instrumento para la tutela de los derechos-, dotandole al

juzgador de todos los medios (prorrogativas - acciones) que le permitan
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esclarecer los hechos y generar certidumbre a efectos de que los justiciables
tengan un proceso justo (derecho a la tutela jurisdiccional efectiva®); esto es,
un proceso que brinde una proteccion idonea, oportuna y efectiva, a lo cual el
profesor PRIORI POSADA denomina: “(...) un proceso ddctil (...)” (2015, pag.
986).

3.1. PROCESO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL.

En el marco del paradigma del Estado constitucional se ha dado el
reconocimiento programatico de principios y valores de derechos; entre
ellos: los procesales, los cuales hoy inciden directamente en el conjunto
de derechos de la persona humana y de las garantias a que ella se hace
acreedora; viéndose reflejado directamente en el contenido de la tutela

jurisdiccional efectiva y del debido proceso (como derechos coexistentes).

Sin embargo, esto nos lleva a preguntarnos ¢cémo es que se podria
vincular el proceso con la Constitucion? Sobre el particular,
CALAMANDREI expresa la necesidad de estudiar el proceso a partir de
la Constitucion -ya que ello se deriva del caracter publico del proceso-, en
los siguientes términos: “(...) Y, finalmente, no se debe olvidar que, para
poder comprender la reforma del proceso civil en todo su alcance
historico, no basta ponerla en relacion con la codificacién de derecho
sustancial, al cual el proceso debera servir, sino que es, ademas,
necesario considerarla en funcion al ordenamiento constitucional, dentro

del cual la administracion de justicia encuadra (...)"” (1962, pag. 102).

Asimismo, CALAMANDREI, citado por PRIORI POSADA, ha sefialado los
siguientes aspectos respecto a dicha vinculacion -entre proceso y

Constitucion-:

8 El profesor PRIORI POSADA en “El Proceso Ductil” sefiala que el conjunto de garantias conforme lo que se
denomina el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, el cual es un conjunto de derechos fundamentales
gue garantiza a todo ciudadano el acceso a los 6rganos jurisdiccionales para que a través de un proceso en
el que se respeten ciertas garantias se dicte una resolucién que se pronuncie sobre el fondo del asunto
motivadamente, de manera definitiva, y que esté en aptitud de producir efectos en la realidad.

9 Cuando Zagrebelski define lo que entiende por ductibilidad, expresa que es partir de la necesaria coexistencia
de valores y principios que caracterizan el paradigma de Estado constitucional, es que se exige que cada uno
de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, debiendo ser compatibles con aquellos otros

con los que debe vivir.
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i) Esta vinculacién implica la prohibicion de la autodefensa; i) Implica la
vigencia de los principios fundamentales de la organizacién del sistema
de justicia, como son: la pluralidad de 6rganos instituidos para el ejercicio
de la funcién jurisdiccional -principios de independencia eimparcialidad-;
iv) Implica también la vinculacién del Juez a las reglas del ordenamiento
juridico al momento de resolver un caso concreto (denominado “principio
de maximizacion de los derechos procesales fundamentales™®); e, v)
Implica que el proceso esta unido al hombre (entendiendo que el proceso

es también estudio del hombre) (pags. 921-922).

lgualmente, PRIORI POSADA ha acufiado el término “(...)
Constitucionalizacion del Proceso (...)”, el cual a su entender puede

ser explicado de la siguiente manera:

i) La nueva disciplina es estudiada a partir de principios constitucionales
(que en esencia son: los de independencia de los o&rganos
jurisdiccionales, la tutela jurisdiccional efectiva y la responsabilidad de los
magistrados por el ejercicio de sus funciones); ii) Esos principios, por lo
demas, no estan jerarquizados entre si, tampoco existen entre ellos una
relacion de temporalidad o especialidad que haga que a priori se pueda
establecer la prevalencia de uno sobre el otro (los conflictos que pudieran
existir entre ellos se resuelven teniendo como norte el principio de
maximizacion de los derechos fundamentales, a través de la técnica de
ponderacion —idoneidad, necesidad y proporcionalidad-); iii) El juez en
este paradigma es el protagonista (responsable de la realizacion de los
derechos fundamentales que encarna el proceso); y, iv) En el Estado
constitucional se exige que el proceso brinde una proteccién idénea,
oportuna y efectiva para la proteccion de las situaciones juridicas que en

concreto son llevadas al proceso (pags. 927-932).

En esta misma linea, COUTURE sobre el tema ha expresado que “(...) el
proceso es, por si mismo, un instrumento de tutela del derecho. Lo grave,
se ha dicho, es que mas de una vez, el derecho sucumbe ante el proceso
y el instrumento de tutela falla en su cometido (...)” (2010, pag. 120); por
otro lado, MITIDIERO sefala que “(...) Desde el punto de vista del Estado

constitucional, el fin del proceso civil solo puede ser reconducido a la tutela

10 Término acufiado por el profesor PIORI POSADA en su trabajo denominado “El Proceso Ductil” (2015).
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de los derechos mediante la emanacion de una decision justa y la

formacion y respeto a los precedentes (...)" (2016, pag. 193).
El profesor LOPEZ FLORES, por su parte, ha manifestado que:

La idea de un Estado Constitucional, el proceso no puede ser mas un
modelo estatico, concebido en un tubo de ensayo del laboratorio de los
juristas, con finalidad loables —sin duda— pero que se disefian de espaldas
a la realidad. El proceso, en la politica publica judicial, visto desde el
Estado Constitucional, debe ser ductil como bien lo anota Priori Posada.
Y esto, en mi concepto, liga con la concepcion de que el proceso es un
instrumento por demas importante en las politicas publicas judiciales. El
modelo de proceso del Estado Constitucional es uno constitucionalizado
y, por ello, su disefio debe estar al servicio ciudadano. La
constitucionalizacion del proceso y la politica publica judicial, son, pues,
dos caras de una misma moneda. En el Estado Constitucional, la garantia
de los derechos impulsa a que los alcances de las politicas publicas
respondan a las necesidades de la colectividad y, con ello, se superen

las situaciones de inequidad. (2016, pag. 172).

Lo cual nos permite afirmar que, desde el Estado constitucional, el
proceso se constituye en una herramienta ductil a través del cual los
justiciables buscaran la tutela efectiva de sus derechos, bajo un marco de
respeto al debido proceso, a efectos de conseguir una decision justa

(verdad objetiva procesal) de modo oportuna, idénea y eficaz.

3.1.1. MODELO DE PROCESO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL: SEGUN LA

DOCTRINA.

Ahora, definido la esencia del proceso -ductil-, nos compete sefialar
cuales deberian ser sus caracteristicas en el marco del Estado

constitucional.

En palabras del profesor PRIORI POSADA, el proceso en el Estado
constitucional, deberia tener las siguientes caracteristicas, las

cuales resefaremos brevemente a continuacion:

Debe ser un proceso idoneo y especial para la proteccion de cada

una de las necesidades de tutela de las diversas situaciones
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juridicas, es decir, debe adecuarse a la naturaleza de cada
situacion de ventaja, a la naturaleza de la infraccion de la situacion
juridica de ventaja y establecer procesos especiales para
controversias simples o complejas; asi como debe dar respuestas
igualmente satisfactorias a quienes discuten sobre controversias de
poco valor econdémico, que a aquellos que discuten sobre

controversias de mayor valor econémico (pags. 932-933).

Debe permitir el libre acceso en condiciones de igualdad de todos
los ciudadanos -de las partes procesales y terceros legitimados-;
asi como debe ser tramitado necesariamente ante el Juez
predeterminado por la ley -establecido por normas de competencia-
; y las partes deben tener igualdad en las posibilidades de
alegacion, prueba e impugnacion (pag. 933).

Debe evitar tiempos muertos, de modo que el proceso se lleve a
través de actos continuos, sin dilaciones y con concentraciones, en
concordancia con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas;
las reglas procesales deben ser flexibles de modo que asegure el
ejercicio pleno del integro de derechos procesales a las partes; y
se debe desechar el formalismo extremo en el proceso judicial (pag.
934).

Se debe evitar que se dicte una decisién incapaz de resolver el
problema de fondo; asi como que la validez de una sentencia se
deba a que esté debidamente fundamentada en el derecho y los
hechos, con base a una adecuada valoracion de la prueba; y la
ejecucion de las resoluciones judiciales debe ser rapida y eficaz
(pags. 934-935).

En cuanto al sistema de impugnacion, este modelo de proceso,
debe respetar los demas principios y derechos fundamentales,
evitando que la revision termine lesionando a la otra parte; y en
cuanto al recurso de casacion debe permitirse un control de
constitucionalidad (ex post) de las decisiones judiciales; entre otras.
(pégs. 934-935).
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4. FUNCIONES DEL JUEZ EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL.

Desde el paradigma del Estado constitucional las funciones del juez vienen
siendo reevaluados y modificadas. Los principios y valores constitucionales
hacen necesario que sus competencias sean reformuladas, haciendo que su
labor se centre en la proteccion de los derechos fundamentales
(reconocimiento de la dignidad humana, como premisa antropologico-cultural)
y el fortalecimiento de la institucionalidad democratica (consensos sociales);
debiendo para ello que sus decisiones estén fundadas en derecho.

Esto -la defensa de los derechos fundamentales-, en palabras del profesor
PRIORI POSDA, viene llevando al juzgador a adecuar discrecionalmente los
procedimientos previstos por el legislador o a establecer aquellos que, “(...) el
legislador olvid6 (flexibilizacion del proceso); respetando, claro esta, principios
como: acceso a la justicia, imparcialidad, defensa e igualdad de las partes
frente a ella y efectividad, la determinacion del procedimiento para el caso
concreto, debida motivacion (test de ponderacion), entre otros; ya que lo
contrario haria que no estemos en un marco de Estado constitucional (...)”
(2015, pag. 998).

Desde la logica del positivismo incluyente, tenemos que FERRAJOLI sobre el

nuevo rol del juez expresa que:

Se altera el papel de la jurisdiccién, que es aplicar la ley solo si es
constitucionalmente valida y cuya interpretacion y aplicacion son siempre,
por esto, también un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber
de censurar como invalida mediante la denuncia de su
inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarla en sentido
constitucional. De aqui se deriva, tanto para la cultura juridica como para
la jurisdiccién, una dimension pragmatica y una responsabilidad civica,
desconocidas para la razon juridica propia del viejo iuspositivismo
formalista: el sefialamiento de las antinomias y las lagunas y la promocion
de su superacion por medio de las garantias existentes o la proyeccién

de las garantias que falten (2010, pags. 18-19).

Por otro lado, el profesor MORALES GODO ha expresado sobre este tema,

que:
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¢,Cudl es el papel del juez en un Estado constitucional? Evidentemente,
no es el mismo papel que ha desempefiado en un tradicional Estado de
derecho. En un Estado constitucional, cobra preponderancia su
actuaciéon. La norma no es un modelo acabado que se trasplanta a la
realidad. La norma es una propuesta del legislador, cuyos contenidos
tienen que ser acabados por el juzgador cuando la aplica a un caso
concreto. En ese sentido, el actor principal en el derecho resulta siendo
la funcién jurisdiccional y no la legislativa, el juez y no el legislador. Como
lo ha sefalado Fernando de Trazegnies, el legislador ha muerto (2010,
pag. 342).

Agregando, el citado autor que:

En un Estado constitucional, la interpretacién es un tema esencial. Los
métodos de interpretaciébn en general son Utiles para encontrar los
argumentos que justifiqguen una decision. Ninglin método es mejor que el
otro. Todos los métodos son buenos si nos brindan los argumentos para
justificar una decisién que debe ser razonable, socialmente aceptable y
justa. La relaciébn norma-caso es fundamental. La interpretacion debe
relacionar estos dos aspectos: la ley y el caso concreto. Solo la norma
nos conduciria a teorizar sin mayor concrecion con la realidad; solo el
caso, convertiriamos el derecho en un tema casuistico, sin parametros
definidos. La jurisprudencia debe ser la consecuencia del cotejo entre la
norma y la realidad. Por ello se afirma que la manera natural de evolucion
del derecho es la jurisprudencia, evidentemente, cuando relaciona la ley
con la realidad. (Morales Godo, 2010, pag. 343).

Sefialando, a su vez, que:

Lo cierto es que el advenimiento del Estado constitucional deja un amplio
margen de discrecionalidad a los aperadores del derecho para poder
fundar sus decisiones de acuerdo con lo que consideren justo en cada
caso. Asi, los casos denominados faciles (casos de evidente injusticia de
una posible decision conforme con la ley) son susceptibles de una
ponderacion a través de los test de razonabilidad y proporcionalidad, para
poder resolver de acuerdo con el sentir comun de justicia. Mayor adn es
la discrecionalidad en los casos llamados dificiles (casos donde

cualquiera de las decisiones es controvertible), ya que no estara el
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intérprete vinculado a un sentir coman de justicia (Morales Godo, 2010,
pag. 348).

Asimismo, sobre este tema GONZALES MANTILLA sefiala que:

El Estado constitucional presupone la existencia de una Constitucion
democrética que se advierte como limite al ejercicio del poder y como
garantia para el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales en
términos de igualdad. Supremacia politica, pero también supremacia
juridica, hacen de la Constitucion una herramienta de legitimidad esencial
para el Estado y el derecho. El Estado constitucional -segun se ha visto-
, supone que todos los sujetos del ordenamiento, incluyendo al legislador,
se encuentran sometidos a la Constitucion. La mision de los jueces, por
ello, estara signada por su lealtad hacia la defensa de los derechos
fundamentales y de las minorias frente a las instituciones politico
representativas y a las eventuales mayorias que las controlan: los jueces
tienen la tarea de afirmar el valor de la Constitucion aun en detrimento de
la ley, y mas aun, tienen la posibilidad de desarrollar las concepciones
gue orientan las bases del sistema legal gracias al caracter normativo de
la propia Constitucién, que los obliga a interpretarla en los casos
concretos, sea a través del control de constitucionalidad, siempre mas
determinante en el contexto de las democracias contemporaneas, o bien
de la actuacion cotidiana de los principios constitucionales” (2009, pags.
86-87).

Por su parte, BLUME ROCHA expresa que:

El juez se configura entonces como el protagonista sobre la escena del
Estado constitucional democratico contemporaneo; en efecto, la
naturaleza del objeto que interpreta (la Constitucién), la explicacion de
funciones particulares (establecer la escala de valores considerada
justa), las especificas consecuencias de su actividad interpretativa (su
particular impacto juridico-politico), hacen de él uno de los principales
organos politicos de la moderna organizacion estatal, transformandolo
contemporaneamente en el gestor del constitucionalismo moderno (2013,
pag. 362).

Igualmente, MONROY GALVEZ, sobre este punto, ha manifestado que, ‘(...)

los fines de la jurisdiccion (como deber — poder) son tres: i) solucionar
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conflictos intersubjetivos con relevancia juridica; ii) controlar las conductas
antisociales; vy, iii) controlar la constitucionalidad normativa (...)” (2007, pags.
425-426).

Sobre el particular, el profesor LOPEZ FLORES ha expresado que:

La jurisdiccion: (i) es una manifestacion del poder politico del Estado,
dado que constituye un atributo de la soberania estatal; (ii) es una funcion
publica de caracter obligatoria del Estado para con los particulares; (iii)
articula un derecho publico subjetivo de los ciudadanos de recurrir al
Estado para que ejerza su poder de resolver conflictos intersubjetivos (de
alli que el derecho a la jurisdicciéon o, como se denomina en Espafia, el
derecho a la tutela judicial, sea un derecho prestacional); (iv) discurre u
opera a través del proceso en el que comparecen las partes que
protagonizan el conflicto de intereses ante un tercero (Juez) quien
representa el poder estatal de resolver dicho conflicto; (v) el proceso en
el que se ejerce la funcion jurisdiccional debe tramitarse respetando
ciertas garantias minimas (debido proceso) y debe culminar con una
decision (resolucidn) definitiva (cosa juzgada) en la cual el Juez: a) dice
el derecho (iuris dictio) aplicable con el cual resuelve el caso concreto, b)
su decision jurisdiccional es inmutable y, c) ejerce, de ser necesario, sus
poderes coactivos (coertio) para hacerla cumplir; (vi) controla las
conductas antisociales, dado que la sola existencia de la funcién
jurisdiccional determina la proscripcion de la autotutela, por un lado, vy,
por otro, obliga a que el Estado genere predictibilidad en las decisiones
jurisdiccionales que adopte; y, (vi) controla la constitucionalidad
normativa, puesto que en el Estado Constitucional, el juez es el garante
de los derechos ciudadanos que pueden verse amenazados o vulnerados

por normas contrarias a la Constitucion (2016, pags. 154-155).

En consecuencia, el rol de juez sufre cambios importantisimos con este
nuevo paradigma, pues conllevara un vinculo especial entre la funcion
judicial y el respeto a la dignidad humana (tutela efectiva de los derechos
fundamentales); es decir, una conexion necesaria entre Derecho y moral,
donde éstos ultimos seran las directrices esenciales de la labor jurisdiccional
en el marco del Estado constitucional; y ello se denotara en la doble
vinculacion que vienen adquiriendo en este paradigma, como es: i) con la

Constitucion y los derechos fundamentales que de ella deriven; vy, ii) con las
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normas compatibles con la Ley fundamental; donde la funcién de control
constitucional pondra en especial relieve la labor de interpretacion

constitucional (via test de proporcionalidad).
4.1. JUEZ COMO GARANTE DE LA LEY, DERECHO Y JUSTICIA.

Respecto a concebir al Juez como garante de la Ley, Derecho y

Justicia, el profesor ZAGREBELSKY ha expresado que:

Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la
vida del derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de
derecho legislativo. Pero los jueces no son los sefiores del derecho
en el mismo sentido en que lo era el legislador en el pasado siglo.
Son mas exactamente los garantes de la complejidad estructural
del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la
necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es
mas, podriamos afirmar como conclusibn que entre Estado
constitucional y cualquier «sefior del derecho» hay una radical
incompatibilidad. El derecho no es un objeto propiedad de uno, sino

gue debe ser objeto del cuidado de todos (1999, pag. 153).

Consecuentemente, también cabe agregar, que ya no es
posible concebir al Juez como un mero “aplicador de la ley” o
“boca de la ley” (Zagrebelsky, 1999, pag. 34); ni mucho menos
gue no pueda apartarse de la ley, ni ain a pretexto de
consultar su espiritu, o donde los pasajes oscuros de la misma
deben ser interpretados por medio de leyes similares
(principios); surgiendo, por el contrario, “ (...) un juez
diferente, un juez director del proceso, que lo impulsa e
interviene activamente o, en suma, gobierne (...)" (Ticona
Postigo, 1998, pag. 145).

Esto, en palabras de PRIORI POSADA, implicaria que el juez deberia
actuar en caso se encuentre en cualquiera de estas posibles

situaciones -falencias normativas-:

i) Laregla procesal (ley) establecida por el legislador viola un

derecho fundamental procesal; ii) La regla procesal (ley)
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establecida por el legislador es el resultado de un juicio de
ponderacién equivocado; iii) La regla procesal (ley) establecida por
el legislador no viola un derecho fundamental procesal, pero su
aplicacion al caso concreto, si; iv) La regla procesal (ley)
establecida por el legislador no es resultado de un juicio de
ponderacién equivocado, pero en el caso concreto a otros derechos
fundamentales (procesales y materiales) que incorporados al juicio
de ponderacién determinan una respuesta inconstitucional; v) El
legislador ha omitido establecer una regla procesal que desarrolla
un principio constitucional; vi) El legislador ha omitido regular la
situacion de conflicto de derechos procesales fundamentales que
se le presenta al juez en el caso concreto; y, vii) El proceso
establecido por el legislador no es adecuado para la proteccién de
un derecho material (2015, pags. 997-998).

De este modo, agrega el citado autor, “(...) el legislador propone un
modelo de proceso que luego el juez verifica que sea el adecuado o
idéneo para (i) la efectividad del derecho material y para (ii) que todas
las garantias procesales fundamentales sean efectivas (...)" (Priori
Posada, 2015, pag. 998).

Por ello, el gran triunfo del Estado constitucional, como paradigma,
consideramos, es establecer que el papel de los jueces se plasme mas
bien en la concrecién del derecho, el cual no se agota mas en la ley,
puesto que ya “(...) no es garantia absoluta y ultima de estabilidad,
sino que ella misma se convierte en instrumento y causa de
inestabilidad (...)” (Zagrebelsky, 1999, pag. 38); y esto en postulados
de CALAMANDREI seria que “(...) cuando el legislador permanezca
inerte, los jueces pueden hacer que el espiritu de la Constitucion viva
en sus sentencias; puedan ponerse en directo coloquio con ella, y
escucharle sus sugerencias; pueden traducirlas dia a dia, a la realidad

de las relaciones humanas (...)" (1962, pag. 248).

Admitiéndose, por tanto, a nuestro entender, la utilizacion de una
pluralidad de fuentes (doctrina, jurisprudencia, costumbre, etc.), asi
como permitirle que frente a una norma escrita pueda ir mucho mas alla

bajo una interpretacion desde la Constitucion; en concordancia con el
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conjunto de principios y valores constitucionales superiores sobre los
que, a pesar de todo, existe un consenso social suficientemente amplio,
que le permitira tener legitimidad y validez, bajo un enfoque de interés
publico; de tal modo que otro aspecto que debe rescatarse es que
dentro del Estado constitucional no existe poder sin responsabilidad;
con lo cual el Juez si bien tiene mayor poder discrecional tiene también
la obligacion-deber de aplicar la ley en consonancia con los derechos
y garantias proclamados por la Constitucion: justificando sus
decisiones, en su calidad de garante de la cabal proteccion de los
derechos fundamentales y de la necesaria y ductil coexistencia entre la

ley, los derechos y la justicia.

Asimismo, cabe sefalar que, en este nuevo modelo de Estado, el Juez
no puede negar la proteccion de los derechos que le son solicitados
escudandose en la ausencia o la deficiencia de la normativa vigente (o
de pruebas, segun sea el caso), que lo lleven a no juzgar. Por lo que,
hoy, “(...) los derechos deben ser tutelados por los jueces y tribunales,
aungue esos derechos no aparezcan reconocidos en la ley, cediendo
asi el paso a la Constitucion, convirtiéndose ella misma en objeto de
medicion -principio de constitucionalidad y jerarquia constitucional-
(...) (Zagrebelsky, 1999, pag. 39). Y ese desafio solo podra tener éxito,
en la medida que, “(...) jueces y tribunales asuman su nuevo rol y
responsabilidad, como principales protectores de los derechos
fundamentales, via la interpretacion juridica de la norma o regla
adecuada al caso concreto (...)" (Zagrebelsky, 1999, pag. 133), ya sean
estos “(...) casos de rutinas o criticos (...)” (Zagrebelsky, 1999, pag.
139).

En resumen, podemos sefalar que el rol protagonico del Juez radica
en conseguir -principalmente- la real eficacia de los derechos
fundamentales involucrados en un caso concreto y sus decisiones
basarse en juicios argumentativos acordes a la Constitucion; donde si
bien el legislador propondria un modelo de proceso, le corresponde al
juzgador evaluar si el mismo es adecuado o idéneo para la proteccion
de los derechos de las personas asi como si las garantias procesales

son acordes 0 NO a un proceso justo.
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4.2.

INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD JUDICIAL: UNA NUEVA MIRADA.

Las condiciones en que se debe llevar a cabo el idéneo ejercicio de la
funcidn jurisdiccional, es sin duda, con independencia e imparcialidad;
sin embargo, desde el paradigma del Estado constitucional cabe

establecer su implicancia o alcance.

Asi tenemos, que FERRAJOLI manifiesta al respecto que:

En esta sujecion del juez a la Constitucion, y, en consecuencia, en
su papel de garante de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, esta el principal fundamento
actual de la legitimacion de la jurisdiccion y de la independencia del
poder judicial de los demas poderes, legislativo y ejecutivo, aunque
sean —oO precisamente porque son— poderes de mayoria. (...). En
consecuencia, el fundamento de la legitimacion del poder judicial y
de su independencia no es otra cosa que el valor de igualdad como
igualdad en droits: puesto que los derechos fundamentales son de
cada uno y de todos, su garantia exige un juez imparcial e
independiente, sustraido a cualquier vinculo con los poderes de
mayoria y en condiciones de censurar, en su caso, como invalidos
0 como ilicitos, los actos a través de los cuales aquéllos se ejercen
(2004, pags. 26-27).

Es en este escenario, que la independencia ya no viene
predeterminada solo por la naturaleza normativa del acto jurisdiccional
(por ley), sino también por el espacio funcional que el Poder Judicial
ocupa en la dinamica del Estado en democracia; en tal sentido, “(...) la
independencia se amplia, y a la vez se circunscribe tanto a la libertad
de accion, como a las garantias de esa libertad (...)” (Garrido Carrillo,

2016, pag. 133); entendiéndose ésta, en principio, como:

i) Una de caracter negativa, el cual hace referencia a la no
subordinacion jerarquica del juez en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional respecto de ningun otro érgano o sujeto y por virtud
del cual actia sin mas vinculo que el que se deriva de las
previsiones legales (independencia orgénica); y, ii) Una de caracter

positivo, por lo que se alude a la especial posicion del juez,
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consecuencia del mandato general del ordenamiento que prohibe
cualquier interferencia sobre su actuacién jurisdiccional, dentro del
cual el juez actta con plena libertad; donde la independencia como
posicidn juridica y las garantias de la independencia forman un todo
determinante del estatuto juridico judicial (independencia subjetiva

y funcional).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha establecido en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 00004-2006-Al/TC (Caso Fiscal de la
Nacion), de fecha veintinueve de marzo de dos mil seis, que el principio

de independencia judicial debe entenderse desde tres perspectivas:

i) Como garantia del 6rgano que administra justicia (independencia
organica), por sujecion al respeto al principio de separacion de
poderes; i) Como garantia operativa para la actuacion del juez
(independencia funcional), por conexién con los principios de reserva
y exclusividad de la jurisdiccion; y, iii) Como capacidad subjetiva, con
sujecion a la propia voluntad de ejercer y defender dicha
independencia (CASO FISCAL DE LA NACION CONTRA EL
CONGRESO, 2006).

Otro aspecto importante de resaltar es la relacion que existe entre
independencia y democracia, al respecto el profesor GONZALES
MANTILLA expresa que, en el “(...) Estado -constitucional, la
independencia judicial, se define por la defensa de los derechos
fundamentales; lo cual va de la mano con el concepto de democracia,
puesto que forma parte de su cuota de responsabilidad politica, a través
de un desempefio activo en la defensa de los derechos ciudadanos

(...)" (2009, pag. 85). Agregando, el citado autor, que:

La funcién judicial, en este sentido, se conecta con la nocién de
legitimidad. En efecto, aquella implica la capacidad atribuida y
garantizada a un tercero —el juez— para que, en el ambito del
ordenamiento juridico, adopte decisiones, a través de la interpretacion,
en relacién con los principios del ordenamiento constitucional, con el
fin de resolver un conflicto o litis. (...). En ese orden de ideas, el poder
del juez, para ser tal, debe garantizar que sus fallos se basen en

argumentos en los que se demuestre que la opcién asumida esta
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fundada sobre el derecho y la razén (Gonzales Mantilla, Los Jueces.

Carrera Judicial y Cultura Juridica, 2009, pag. 86).

Por otro lado, el concepto de imparcialidad se encuentra muy
relacionado con el derecho al juez imparcial, en el cual podemos
identificar dos vertientes: “(...) i) subjetiva, la cual asegura que el juez
u organo llamado a decidir sobre el litigio no tenga ningun tipo de interés
personal; y, ii) objetiva, segun la cual toda persona tiene derecho a ser
juzgada en el marco de determinadas condiciones organicas y
funcionales que aseguren la parcialidad del juzgador (...)" (Landa
Arroyo, 2012, pags. 70-71).

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente N° 04298-2012-PA/TC (Caso Roberto Torres), de
fecha diecisiete de abril de dos mil trece, ha sefialado, en relacién al
derecho a ser juzgado por un juez imparcial, que:

Sobre el derecho a ser juzgado por un juez imparcial.

8. Sobre el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, este
Colegiado ha tenido ocasion de precisar en la sentencia recaida en
el Expediente 0004-2006-PI/TC, FJ. 20, que mientras el principio de
independencia judicial, en términos generales, protege al juez
frente a influencias externas al proceso, ya sea que provengan de
fuera de la organizacibn o de dentro de ella, el principio de
imparcialidad, estrechamente ligado al principio de independencia
funcional, se vincula a determinadas exigencias dentro del proceso.
Asi, el principio de imparcialidad judicial posee dos acepciones:
a) Imparcialidad subjetiva, se refiere a cualquier tipo de
compromiso que pudiera tener el juez con las partes procesales o
en el resultado del proceso; b) Imparcialidad objetiva, esta referida
a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del
sistema, restandole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece
suficientes garantias para desterrar cualquier duda razonable
(CASO ROBERTO TORRES GONZALES, 2013).

En este punto, se hace necesario también expresar la diferencia que
existe entre estos dos conceptos: independencia e imparcialidad; es

asi, que para GALAN GONZALEZ la “(...) independencia e
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imparcialidad son dos aspectos de la Jurisdiccidon complementarios. La
primera hace referencia a la Jurisdiccion como potestad entendida
como facultad que se concede en régimen de monopolio a los
Juzgados y Tribunales integrantes del Poder Judicial. La imparcialidad
se refiere a la Jurisdiccién como funcién, es decir, en cuanto ejercicio
de esa facultad o potestad dentro de un proceso concreto (...)" (1988,
pag. 75); debiéndose, agregar, como bien lo ha expresado el profesor
LOPEZ FLORES, que para “(...) ejercer la funcion jurisdiccional se
requiere que el ordenamiento constitucional y legal garantice dicho
binomio (...)” (2016, pag. 166).

Esto nos permite afirmar que bajo estas premisas, donde el
accionar de los jueces -como colectivo y de forma individual- se
encuentra vinculada a la imagen y credibilidad del Poder Judicial,
la sociedad exigira a sus operadores de justicia no solo
conocimiento del derecho y de la vida, sino también una ardua
formacion doctrinal-juridica que coadyuve a tener una sociedad con
paz social, en concordancia con un sistema donde la tutela efectiva
de los derechos y el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica sean relevantes constitucionalmente; emergiendo, de
este escenario, la necesaria independencia e imparcialidad de los
tribunales de justicia, ya descritos precedentemente, las cuales
serdn parte importante de las bases mismas del Estado

constitucional.

5. DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Una de las materias que atraen mas intensamente la atencién de los estudios
juridicos son los llamados derechos de la libertad o los derechos
fundamentales del hombre, los cuales en este paradigma -Estado
constitucional- también tienen que ser merituados para que puedan cumplir

sus fines conforme a los preceptos constitucionales.

Para BOBBIO, (...) el problema de fondo relativo a los derechos humanos no
es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Es un problema no
filosoéfico, sino politico [juridico] (...)” (1991, pags. 64-66); agregando, el citado
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autor, que el fundamento de los derechos fundamentales se encontraria en
“(...) la Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 1948, siendo ello una (...)
prueba del consenso general acerca de la validez (...) de los derechos
fundamentales (“consensusomniumgentium o humani generis”) (...)" (1991,
pags. 64-66); sehalando, a su vez, que “(...) En efecto, hoy se puede decir
que el problema del fundamento de los derechos humanos ha tenido su
solucién en la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. (...)"
(1991, pag. 64).

Asimismo, el referido autor, expresa que hay tres modos de fundar los valores
(derechos fundamentales): “(...) i) deducirlos de un dato objetivo constante,
por ejemplo la naturaleza humana; ii) considerarlos como verdades evidentes
por si mismas; vy, iii) finalmente, descubrir que en un determinado periodo
histérico son generalmente consensuados (la prueba, precisamente, del
consenso) (...)" (Bobbio, 1991, pag. 64); los cuales a nuestro entender, por
ejemplo, le darian el caracter no absoluto de los derechos fundamentales;

concepto que trataremos mas adelante.

Por otro lado, tenemos que CAPPELLETTI sefiala que: “(...) lo que
esencialmente parece caracterizar a los derechos fundamentales es el hecho
de que, aun cuando usualmente se atribuyen al “hombre”, o mas bien, al
“‘individuo” (...), estan en realidad dotados de un valor que trasciende al

hombre en particular y afecta a toda la sociedad (...)” (2010, pag. 18).

Sobre este tema, LUIGI FERRAJOLI'ha expresado que:

11 Este autor identific6 también cuatro clases de derechos: i) los derechos humanos, que son los derechos
primarios de las personas y conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como, por ejemplo
(conforme a la Constitucion italiana), el derecho a la vida y a la integridad de la persona, la libertad personal,
la libertad de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho a la salud y a la educacion y las
garantias penales y procesales; ii)los derechos publicos, que son los derechos primarios reconocidos solo a
los ciudadanos, como (siempre conforme a la Constitucion italiana) el derecho de residencia y circulacion en
el territorio nacional, los de reunién y asociacion, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la
asistencia de quien es inhabil para el trabajo; iii) los derechos civiles, que son los derechos secundarios
adscritos a todas las personas humanas capaces de obrar, como la potestad negocial, la libertad contractual,
la libertad de elegir y cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el derecho de accionar en juicio y, en general,
todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el
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Son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicion
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o

autor de los actos que son ejercicio de éstas (2004, pag. 37).

Agregando, el citado autor, que su propuesta permite fundar cuatro tesis

respecto a los derechos fundamentales, asi podemos sefialar que:

i) La primera remite a la radical diferencia de estructura entre los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales, concernientes los unos a
enteras clases de sujetos y los otros a cada uno de sus titulares con
exclusion de todos los demas; ii) La segunda tesis es que los derechos
fundamentales, al corresponder a intereses y expectativas de todos,
forman el fundamento y el parAmetro de la igualdad juridica y por ello las
denomina dimensién «sustancial» de la democracia, previa a la
dimensién politica «formal» de ésta, fundada en cambio sobre los
poderes de la mayoria; iii) La tercera tesis se refiere a la actual naturaleza
supranacional de gran parte de los derechos fundamentales (por ejemplo:
las propias constituciones estatales confieren muchos de estos derechos
con independencia de la ciudadania); y, iv) La cuarta tesis, quiza la mas
importante, segun el propio autor, tiene que ver con las relaciones entre
los derechos y sus garantias; es decir, los derechos fundamentales, de la
misma manera que los deméas derechos, consisten en expectativas
negativas o positivas a las que corresponden obligaciones (de prestacion)
o prohibiciones (de lesién); llamandolas garantias primarias a las
obligaciones y a las prohibiciones, y garantias secundarias a las

obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los

mercado; iv) los derechos politicos, que son, en fin, los derechos secundarios reservados Unicamente a los
ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, el derecho de acceder a
los cargos publicos y, en general, todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia

politica y sobre los que se fundan la representacion y la democracia politica (pag. 40).
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derechos; esto es, las violaciones de sus garantias primarias (Ferrajoli,
2004, pags. 42-43).

Sobre este dltimo punto, respecto a la posicion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico, ROBERT ALEXY ha sefialado

gue se caracteriza por cuatro extremos:

i) Maximo rango: los derechos fundamentales se hallan regulados en la
Constitucién, de ello toda norma juridica que los infrinja es
inconstitucional y en consecuencia nula por regla general; ii) Maxima
fuerza juridica: los derechos fundamentales vinculan como Derecho
directamente vigente al Legislativo, al Ejecutivo y al Judicial; es decir, el
control jurisdiccional se extiende sobre los tres poderes); iii) Maxima
importancia del objeto: mediante los derechos fundamentales se decide
acerca de la estructura basica de la sociedad); y, iv) Maximo grado de
indeterminacion: los derechos fundamentales son lo que son sobre todo

a través de la interpretacion) (1997, pags. 33-37).

Expresando, el referido autor, ademas, que los derechos fundamentales no
pueden basarse simplemente en las concepciones morales de los
ciudadanos (“moral personal” o lo que nosotros llamariamos ‘interés
personal’), puesto que los mismos al ser “fendomenos de la modernidad”, se
debe dar la distincion entre las convicciones personales y las normas
juridicas vélidas en general (“moral publica” o lo que nosotros llamariamos
‘interés publico”); por ejemplo: “(...) antes se trataba de la libertad religiosa,
hoy en dia este pensamiento ha de extenderse sobre las convicciones,
orientaciones y planes de vida de cualquier tipo (...)" (Alexy, 1997, pags. 38-
41).

En este marco, una de las posturas que parece mostrar una vision integral
acerca de los fundamentos, implicancias y concepto de los derechos
fundamentales -en lineas generales- es la dada por el profesor PECES-

BARBA, quien plantea como premisa principal lo siguiente:

La relacién entre Derecho y Moral para poder hallar un fundamento a los
derechos fundamentales; donde la moralidad y la juricidad son esenciales
para que el Estado -a través del poder- pueda convertir esos valores en

un derecho aplicable a la realidad mediante su positivizacién (con fuerza
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vinculante); agregando, el citado autor, que la relaciéon representada por
el espiritu (la moral) y la fuerza (Derecho) se encuentran intimamente
entrelazados, puesto que la separacién -de ellos- podria mutilar el
contenido de los derechos fundamentales, ya que los derechos en si son

un espiritu sin fuerza (1999, pag. 103).

Esto, en palabras del citado autor, permite que el Derecho se encuentre en
un nivel superior del ordenamiento, donde la moral no se quede en un plano
meramente abstracto, sino que se vea plasmada en la realidad y sus
constantes cambios -adaptandose-, convirtiéndose en un derecho positivo
que oriente la vida social del hombre; entendiéndose, ademas, la concepcion
de moralidad como una adaptacion de “(...) la moral humanista de la libertad
y dignidad con el mundo moderno; y ésta, va de la mano, con una concepcion
politica que viene a asumir esos valores morales para que sean plenamente
visibles en el Estado constitucional; esto es, en derechos politicos; por
consiguiente, a esta condicion se podria considerarsela como la moralidad
legalizada (...)” (1999, pag. 105).

Ahora bien, cabe recalcar -como lo ha sefialado el referido autor- que los
derechos fundamentales no alcanzan su maxima realizacion con la mera
positivizacién, sino que al tener un status juridico logran entrar en una
dinamica de desarrollo, interpretacién y aplicacion que afecta al propio
sentido y a las funciones del mismo derecho; con lo cual “(...) los derechos
fundamentales deberian tener un mecanismo eficaz por el cual puedan
materializarse y garantizarse a favor de todos los ciudadanos -sea individual
o colectivamente hablando-(...)* (Peces-Barba Martinez, 1999, pag. 106); lo
que en palabras del profesor ESPINOSA-SALDANA seria que:

El derecho no se agota en la norma, no podemos dejar de sefalar que
podemos contar con el mejor disefio sobre el particular, pero ello no
bastara para asegurar minimas condiciones de eficiencia y credibilidad a
cualquier modelo de jurisdiccidn constitucional. Se hace indispensable,
por ejemplo, apuntalar una serie de consensos (sobre procedimientos,
sobre contenidos o sobre ambos) entre, por lo menos, sectores politicos,
econdmicos 0 sociales mas representativos, consensos que no
circunscriban a las prescripciones de constituciones que muchas veces

se quedan mas bien en el plano seméantico (2004, pag. 60).
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En esta linea, PECES-BARBA manifiesta que, para entender la razén y la
funcién entre moral y juridicidad, debe tenerse en cuenta tres aspectos (1999,
pags. 109-112):

i) Los derechos fundamentales como tales serian una suerte de
pretensiones morales justificadas; orientadas a hacer mas accesibles la
autonomia e independencia personal en tanto estan inspiradas en ideas
como: la libertad, la dignidad y la igualdad, cuyos contenidos son de
caracter generalizado, independientemente de la condicion del titular,
siendo este Ultimo calificado como hombre o ciudadano; ii) Los derechos
fundamentales funcionan como un subsistema dentro del mismo sistema
juridico, entendiéndose ello como el derecho de los derechos
fundamentales(status de obligacion juridica a ser respetada); vy, iii) La
efectividad de los derechos fundamentales dependeréa de las condiciones
de la vida social; es decir, de factores sociales, politicos, econémicos o
culturales adecuados a determinados tiempos conforme avanza la vida;
los cuales iran modificAndose teniendo en cuenta la moralidad y la justicia
en la medida que estos dos aporten en su validez y legalidad (1999, pags.
109-112).

Teniendo clara estas premisas, el referido autor expresa que las funciones

de los derechos fundamentales seran visibles en los siguientes sentidos:

i) Como norma basica de identificacién de las normas; es decir, evaluar
si pretensiones morales planteadas corresponden a derechos del hombre
en abstracto -como el derecho a la igualdad-, derechos del hombre en
concreto -como derechos por categorias que permitan una identificacion
por su condicion social o cultural-, derechos de grupos o colectivos -
derecho a la libertad religiosa, derecho de asociacion, de peticiones
colectivas- o derechos individuales que pueden ser de grupos -como la
inviolabilidad de domicilio, el secreto de las comunicaciones, el debido
proceso y tutela jurisdiccional efectiva-; y, ii) Como derechos subjetivos,
libertades, potestades e inmunidades; aqui ante el conflicto entre
derechos individuales del hombre con derechos colectivos o individuales
gue puedan desenvolverse en derechos de grupos sera labor del érgano
judicial recurrir a la norma constitucional y en caso no pueda
desprenderse una interpretacién adecuada del texto constitucional, sera
competencia del Tribunal Constitucional, que en calidad de supremo

intérprete, dara un analisis al respecto cuidando no invadir aspectos
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propios de otros poderes o dar una interpretacion que se aleje de la

norma material (Peces-Barba Martinez, 1999, pags. 10-112).

Por otro lado, PECES- BARBA sostiene respecto a las funciones que los

derechos fundamentales ejercen en el Estado constitucional, que:

i) sirven para identificar normas abstractas y subjetivas las cuales pueden
materializarse a través de su positivizacion, convirtiéndolas en normas
basicas o materiales; ii) cooperan a la hora de determinar otros derechos
fundamentales que podrian estar implicitos o no dentro de otros derechos
(como funcién del juez); iii) Ante posibles antinomias, lagunas o excesos
de las normas, los derechos fundamentales podrian delimitar a otros
derechos fundamentales en cuanto a su alcance (implicancias); iv) los
derechos fundamentales serviran como garantia del Estado para el
cumplimiento de la Constitucion Politica, sea al momento de crear las
normas, al momento de interpretarlas o aplicarlas (eficacia); v)sirven
como directriz esencial para el desarrollo del poder legislativo y su
adecuacion constitucional (interpretacién legislativa), de modo tal que el
legislador procure la uniformizacion e integracion de las leyes para que
puedan ser interpretadas por el Poder Judicial de manera idénea y
adecuada, evitando lagunas y antinomias; y, vi)tienen una funcion
procedimental, pues estos derechos no solo servirAn como norma
material sino también para limitar procedimentalmente la aplicacién de
las leyes que contengan derechos fundamentales o que puedan limitarlos

en alguna medida (Peces-Barba Martinez, 1999, pag. 421).

Ahora bien, en esta misma linea, el profesor DE ASIS expresa que la
repercusion de los derechos fundamentales sobre los ordenamientos

juridicos, se da desde dos perspectivas:

i) Como un sistema de garantias: encauzado a la proteccion especifica
de derechos y su coherente desarrollo interpretativo; y, ii) Como
interpretacion juridica: esta enfocado a interpretar los derechos
fundamentales como enunciados basicos o materiales pero que poseen
una amplitud de posibles interpretaciones, generando un campo de
discrecionalidad para el 6érgano judicial, lo cual, a su vez, podria afectar
el ordenamiento juridico que rige en toda una sociedad (2005, pags. 20-
29).
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Por otro lado, para PEREZ LUNO los derechos fundamentales pueden ser

entendidos también desde dos dimensiones:

i) Una dimensién subjetiva, referida a la eficacia de estos valores en las
relaciones entre particulares (por ejemplo: proceso judicial); en tanto que
tutelan derechos como la libertad, igualdad, autonomia y seguridad de la
persona no solo frente a los 6rganos de poder, sino también entre todos
y cada uno de los ciudadanos; vy, ii) Una dimensién objetiva o institucional
donde su funcionamiento y aplicacién aseguran la persecucion de los
fines y valores consagrados en la Constitucién, lo cual supondra un
elemento esencial para el establecimiento de un ordenamiento juridico

que delimite un marco de Estado Constitucional (2010, pags. 22-26).

De lo expuesto, tenemos que los derechos fundamentales desde el Estado
constitucional no solo cumplen una funcién valorativa sino que también le
confieren al proceso y a las instituciones procesales (por ejemplo: prueba de
oficio) un determinado contenido -constitucional- que permita de esta manera
establecer los limites pero al mismo tiempo las exigencias de la proteccién
de los intereses individuales y/o colectivos (tutela judicial efectiva — debido
proceso); hallandose como un complejo sistema de garantias orientadas a
tutelar bienes esenciales del ser humano pero que cuentan con sus propias
delimitaciones (limites: caracter no absoluto), y que el Derecho reconoce
como directrices para el desarrollo de su contenido en cualquier proceso
judicial; lo cual es concebido por el profesor PRIORI POSADA como la
correspondencia que debiera existir entre “(...) la tutela prometida y la tutela
concedida (...)” (2016, pag. 156).

5.1. DIGNIDAD DE LA PERSONA Y SEGURIDAD JURIDICA COMO FUNDAMENTOS DEL

ESTADO CONSTITUCIONAL Y DEL PROCESO.

En cuanto ala dignidad de la persona humana tenemos que constituye
“(...) una calidad integrante e irrenunciable de la propia condicion
humana (...)" (Mitidiero, 2016, pag. 193); esto en el marco, que “(...) la
persona constituye el fundamento y fin de la sociedad y del Estado (...)"
(Mitidiero, 2016, pag. 196); con lo cual (...) toda y cualquier construccion
tedrica que no lleve en consideracion esa verdadera primacia esta

destinada a fallar en el test de legitimidad sustancial en qué consiste la
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dignidad de la persona humana en el Estado constitucional (...)"
(Mitidiero, 2016, pag. 196).

Por su parte, la seguridad juridica se “(...) consustancia al mismo
tiempo en fundamento del Estado constitucional y en una funcion que
debe ser desempefiada por él a fin de viabilizar condiciones
institucionales para la autodeterminacion de la persona Yy
desenvolvimiento de la vida social en circunstancias (...)" (Mitidiero,
2016, pag. 196); con lo cual se “(...) constituye es un principio
instrumental que busca la efectiva la actuabilidad de los derechos, sin la
cual no existe el imperio de la juridicidad inherente al Estado
constitucional (...)" (Mitidiero, 2016, pag. 196).

El citado autor sefala, ademas, que “(...) dado el caracter no cognitivo y
I6gico argumentativo del Derecho -factor que lo coloca en una situacion
de permanente desenvolvimiento y superabilidad (defeasibility)-, la
seguridad juridica debe ser comprendida como cognoscibilidad,
confiabilidad, calculabilidad [anticipaciobn de las consecuencias] y
efectividad del derecho [fundamentos de la teoria del precedente] (...)"
(Mitidiero, 2016, pag. 197).

En otras palabras, la conjuncion entre dignidad humana y seguridad
juridica mas alla de ser las bases del paradigma de Estado constitucional
nos reafirma la necesidad de que pensemos en un proceso —civil, penal,
laboral, comercial, etc.- como medio para la viabilizacion (proteccion) de
los derechos fundamentales, mediante la “(...) emision de una decision
justa para las partes (dimensién particular: caso concreto), con respeto
de las garantias minimas del proceso y la formacion y respeto a los
precedentes (dimension general: colectividad) para la orientacion-
consecucion de la sociedad como un todo (...)" (Mitidiero, 2016, pag.
199).

5.2. DERECHO FUNDAMENTAL AL PROCESO JUSTO.

Para MITIDIERO el derecho al proceso justo constituye el principio
fundamental para la organizacién del proceso en el Estado constitucional

(conformacion del proceso); es decir, es el modelo minimo de actuacién
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procesal del Estado e inclusive de los particulares en determinadas
situaciones sustanciales; con lo cual su “...) observancia es una
condicion necesaria e indispensable para la obtencion de decisiones
justas; constituyéndose en un derecho de naturaleza procesal e
imponiendo deberes organizacionales al Estado en su funcion

legislativa, judicial y ejecutiva (...)” (2016, pag. 125).

Agregando, el citado autor, que el derecho al proceso justo es
reconocido por la doctrina como “(...) un modelo de expansion -tiene la
ventaja de conformar la actuacion del legislador infraconstitucional-,
variable -puede asumir formas diversas, amoldandose a las exigencias
del derecho material y del caso concreto- y perfectible -pasible de
perfeccionamiento por el legislador infraconstitucional- (...)" (Mitidiero,
2016, pag. 124).

Por otro lado, sefiala que el derecho al proceso justo requiere para su
concretizacion una efectiva adecuaciéon del proceso al derecho material,
es decir, “(...) la adecuacién de la tutela jurisdiccional a la tutela de
derecho; debiéndose tener presente que el derecho a la tutela
jurisdiccional adecuada de los derechos compone el derecho al proceso
justo (...)” (Mitidiero, 2016, pag. 130).

Finalmente, respecto a su eficacia MITIDIERO expresa que:

Es vertical, horizontal y vertical con repercusion lateral; puesto que obliga
al Estado a adoptar conductas que concreticen el ideal de protectividad
de éste emana (eficacia vertical), lo que inclusive puede ocasionar
repercusion lateral sobre la esfera juridica de los particulares (eficacia
vertical con repercusion lateral), e inclusive obliga a los particulares a
observarlo en sus procesos privados tendientes a restricciones y
extinciones de derechos (eficacia horizontal); lo cual se complementaria
con su multifuncionalidad (integrativa, interpretativa, bloqueadora y
optimizadora) a efectos de la realizacion de un estado ideal de proteccion
a los derechos, determinando la creacion de los elementos necesarios
para la promocion del estado ideal de tutelabilidad, el bloqueo de la

eficacia de normas contrarias o incompatibles con la promocion del
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5.2.1.

5.2.2.

5.2.3.

estado de proteccion y la optimizacién del alcance ideal de protectividad

de los derechos en el Estado constitucional (2016, pag. 134).

LAS LEYES PROCESALES COMO MEDIO PARA LA CONCRETIZACION DEL

DERECHO AL PROCESO JUSTO.

Ahora bien, sobre este punto, MITIDIERO reconoce que la
legislacion infraconstitucional constituye un medio de densificacion
del derecho al proceso justo por el legislador; con lo cual, debemos
entender, que “(...) las leyes procesales mediante la elaboracion y
promulgacion de codigos procesales y de leyes que tratan el
proceso de forma exclusiva o parcial, no son nada mas que
concretizaciones del derecho al proceso justo, tal cual como
sucede con la actuacién del Ejecutivo y del Judicial (...)" [Resaltado
nuestro] (2016, pag. 125).

TITULARIDAD Y DESTINATARIOS.

Para MITIDIERO los titulares del derecho al proceso justo seran
todas las personas fisicas y juridicas (personalidad procesal) que
integran el Estado; quienes “(...) se encontraran facultados a
proponer accién para la obtencibn de tutela jurisdiccional
mediante el proceso justo; el cual, a su vez, ejercita un papel de
centralidad en la comprension de la organizacién

infraconstitucional del proceso (...)" (2016, pag. 132 y 135).

Asimismo, para el citado autor, “(...) los destinatarios de este
derecho seran el Legislativo, el Judicial y el Ejecutivo; puesto que
ellos tendran el deber de actuar en aras de la densificacion y
viabilizacion del derecho al proceso justo para que sus titulares
puedan ejercer las posiciones juridicas inherentes a él (...)
(Mitidiero, 2016, pag. 113).

TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA Y DEBIDO PROCESO.

Sobre la tutela jurisdiccional efectiva tenemos la definicion dada

por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
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Expediente N°763-2005-PA/TC (Caso Inversiones “La Carreta”), de

fecha trece de abril de dos mil cinco:

6. Como lo ha sefalado este Colegiado en anteriores
oportunidades, la tutela judicial efectiva es un derecho
constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda
persona o0 sujeto justiciable puede acceder a los o6rganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension
formulada y de la eventual legitimidad que pueda, 0 no,
acompafiarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la tutela
judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido
judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente
cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo
se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los
diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento
dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de pretension,
sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda
verse este ultimo materializado con una minima y sensata dosis de
eficacia (CASO INVERSIONES LA CARRETA, 2005).

A este concepto, conviene agregar lo manifestado por el profesor
PRIORI POSADA, quien sefiala que la efectividad de la tutela

jurisdiccional, supone:

i) El derecho a que la tutela jurisdiccional sea idénea hace
referencia a la necesidad de que el proceso esté en condiciones de
dar aquello que el ordenamiento juridico ha previsto como medio
para la proteccion de los derechos fundamentales -idoneidad
material e instrumental-; ii) El derecho a que la tutela jurisdiccional
sea oportuna implica el momento en el que se debe darse esa
respuesta jurisdiccional no puede generar mayor lesion de la que
se esta produciendo, evitando que ella se vuelva irreparable o que
la misma se produzca,; v, iii) El derecho a la realizacion plena de los
efectos de las resoluciones judiciales, con el cual se proclama la
efectividad de todo tipo de resoluciones judiciales; es decir:

declarativas, constitutivas o de condena (2014, pags. 158-161).

Sefialando, adicionalmente, que la elevacion a rango constitucional

del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ha determinado el
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surgimiento de diversos principios, como el de “(...) flexibilidad de
las normas procesales, destinados a permitir que el Juzgador, en
el caso concreto pueda, pero aun con ciertas restricciones, la
adecuacion procedimental, lo que supone una incursion del

Juzgador en el proceso (...)" (Priori Posada, 2014, pag. 161).

Ante ello, y para fines de la presente investigacion, cabe
preguntarnos ¢,si el Poder Judicial, en aras de dar una proteccion
eficaz a los derechos, puede crear para el caso concreto un
remedio que no ha sido previsto por el legislador, modificarlo o
atenuarlo? o ¢ es que el Juez esté circunscrito a satisfacer derechos
dentro de los limites y con los remedios previstos por el legislador?
es aqui que concordamos con el profesor PRIORI POSADA, quien
desde el marco de un Estado constitucional, responde que si a la
primera pregunta —rechazando, por tanto, la segunda-, al sostener
gue la tutela jurisdiccional efectiva se vulneraria también cuando la
respuesta jurisdiccional que el juez debe dar para la proteccion de
un derecho no es capaz de dar plena satisfaccion del derecho
material, debido a “(...) la estructura del remedio u otro mecanismo
previsto por el legislador, de modo que si el juez otorgase ese
remedio, no estaria protegiendo verdaderamente el derecho (...)"
(2014, péag. 161).

Por otro lado, sobre el concepto de debido proceso'? el maximo
intérprete de la Constitucion, sefialé en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 04509-2011-PA/TC (Caso Estalin Mello), de fecha
once de julio de dos mil doce, que:

3. El articulo 139°, inciso 3), de la Constitucién establece como
derecho de todo justiciable y principio de la funcion jurisdiccional la
observancia del debido proceso. Dicho atributo, a tenor de lo que
establece nuestra jurisprudencia, admite dos dimensiones; una

formal o procedimental y otra de caracter sustantivo o material.

2. Se ha indicado que la observancia del debido proceso no se limita a las formalidades propias de un
procedimiento judicial, sino que se extiende a los procedimientos administrativos sancionatorios (publicos o
privados), asi como en sede de investigacion fiscal, tribunales militares, arbitraje, etc.
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Mientras que en la primera de las sefialadas esta concebido como
un derecho continente que abarca diversas garantias y reglas que
garantizan un estandar de participacion justa o debida durante la
secuela o desarrollo de todo tipo de procedimiento (sea este
judicial, administrativo, corporativo particular o de cualquier otra
indole), en la segunda de sus dimensiones exige que los
pronunciamientos o resoluciones con los que se pone término a
todo tipo de proceso respondan a un referente minimo de justicia o
razonabilidad, determinado con sujecion a su respeto por los
derechos y valores constitucionales.

4. El debido proceso dentro de la perspectiva formal, cuya
afectacion se invoca en el presente caso, comprende un repertorio
de derechos que forman parte de su contenido esencial, entre ellos,
el derecho al juez natural, el derecho al procedimiento
preestablecido, el derecho de defensa, el derecho a la pluralidad de
instancias, el derecho a la motivacion de las resoluciones, el
derecho a los medios de prueba, el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, etc. La sola inobservancia de cualquiera de
estas reglas, como de otras que forman parte del citado contenido,
convierte el proceso en irregular legitimando con ello el control
constitucional (CASO ESTALIN MELLO PINEDO, 2012).

Aqui cabe sefialar también la diferencia que existe entre derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso dada por nuestro
Tribunal en la Sentencia recaida en el Expediente N° 09727-2005-
PHC/TC (caso Ridbert Ramirez Miranda y otro), de fecha seis de

octubre de dos mil seis, que:

7. (...), mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el
derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de lo
decidido en la sentencia, es decir, una concepcion garantista y
tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente
al poder-deber de la jurisdiccion, el derecho al debido proceso, en
cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales
esenciales del procesado principios y reglas esenciales exigibles
dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos
subjetivos. El debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una

formal y otra sustantiva; en la de cardcter formal, los principios y
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5.2.4.

reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades
estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el
procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, Ila
motivacion; en su faz sustantiva, se relaciona con los estandares
de justicia como son la razonabilidad y proporcionalidad que toda
decision judicial debe suponer (CASO RIDBERT RAMIREZ
MIRANDA Y OTRO, 2006).

Ahora, si bien no existe en la doctrina ni en la jurisprudencia
(nacional e interamericana) un criterio uniforme -estandarizado-
acerca del alcance y significado de dichos conceptos, debido a los
origenes de ambas instituciones, es que consideraremos -para
fines de la presente investigacion-, que tanto el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y el debido proceso buscan garantizar
gue las pretensiones de los justiciables (derechos invocados) sean
atendidas por un érgano jurisdiccional competente mediante un
proceso dotado de un conjunto de garantias procesales, las cuales
no solo se deben limitar a los derechos fundamentales reconocidos
expresamente por la Constitucion, sino que se extienden a aquellos
derechos que se funden en la dignidad humana (articulo 3° de la
Constitucion), o que sean esenciales para cumplir con la finalidad
del proceso, que es la proteccidon de los derechos fundamentales

en el marco de un Estado constitucional.
EL DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS.

Otro derecho que estd muy vinculado al derecho a un proceso
justo, y util para nuestra investigacion (proceso y prueba de oficio),
es el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, entendida
también como el derecho a un proceso dentro de un plazo

razonable.

Si bien en el Perud, la Constitucion de 1993 no contempla
expresamente este derecho; sin embargo, el Tribunal
Constitucional, en armonia con la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha analizado este derecho
en la Sentencia recaida en el Expediente N° 5291-2005-HC/TC
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(Caso Heriberto Benitez), de fecha veintiuno de octubre de dos mil

cinco, sefialando que:

5. Al respecto, el articulo 8.1) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente. Sobre este derecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido, en criterio
gue compartimos, que el derecho al plazo razonable tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo
acusacion y asegurar que ésta se decida prontamente (Caso
Suarez Rosero contra Ecuador, sentencia sobre el fondo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, fundamento 70).

6. Del mismo modo la Corte, siguiendo al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ha declarado que “(...) Con respecto al plazo
razonable de que trata el articulo 8.1., este Tribunal ha establecido
gue es preciso tomar en cuenta tres elementos para determinar la
razonabilidad del plazo en el que se desarrolla un proceso: a)
complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y c¢)
conducta de las autoridades judiciales”. (Caso Hilaire, Constantine,
Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago, sentencia sobre el
fondo, fundamento 143).

7. Por tanto, el Tribunal Constitucional del Peru estima que,
conforme a la regla de interpretacion constitucional de los derechos
y libertades, anteriormente citada, el derecho a un plazo razonable
en la duracion de los juicios constituye una de las manifestaciones
del debido proceso reconocido por nuestra Constitucion en los
términos antes expuestos (CASO HERIBERTO BENITEZ RIVAS Y
OTROS, 2005).

Ahora, respecto al contenido constitucional del derecho a ser
juzgado sin dilaciones indebidas, tenemos que el supremo
intérprete de la Constitucion lo ha delimitado (reglas) en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 00618-2005-HC/TC (Caso

Ronald Diaz), de fecha ocho de marzo de dos mil cinco:

11. Este Tribunal, siguiendo el criterio de la Corte

Interamericanas, ha sefialado que "[s]e debe tomar en cuenta tres
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elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se
desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad
procesal del interesado, y c) la conducta de las autoridades
judiciales".

12. Este Colegiado, en relacién con la complejidad del asunto, ha
sostenido, en reiterada jurisprudencia, que "[p ] ara su valoracion,
es menester tomar en consideracion factores tales como la
naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los
alcances de 1 actividad probatoria para el esclarecimiento de los
eventos, la pluralidad de agraviados o inculpados, o algun otro
elemento que permita concluir, con un alto grado de objetividad,
que la dilucidacion de una determinada causa resulta
particularmente complicada y dificil".

13. En cuanto a la actividad procesal del interesado, se ha
subrayado que "resulta importante distinguir entre el uso regular de
los medios procesales que la ley prevé y la llamada defensa
obstruccionista, caracterizada por todas aquellas conductas
intencionalmente dirigidas a obstaculizar la celeridad del proceso,
sea la interposicion de recursos que, desde su origen y de manera
manifiesta, se encontraban condenados a la desestimacion, sea las
constantes y premeditadas faltas a la verdad que desvien el
adecuado curso de las investigaciones, entre otros. En todo caso,
corresponde al juez penal demostrar la conducta obstruccionista del
procesado".

14. Finalmente, con relacion a la actuacion de los 6rganos
judiciales, " sera materia de evaluacion el grado de celeridad con el
gue se ha tramitado el proceso, sin perder de vista, en ningun
momento, el especial celo que es exigible a todo juez encargado de
~ dilucidar una causa en la que se encuentra un individuo privado
de su libertad. (...)”. (CASO RONALD DIAZ DIAZ, 2005).

De lo expuesto, tenemos que serd de particular relevancia la
conducta de la autoridad judicial, puesto que como hemos
expresado en lineas precedentes, el Juez en el marco del Estado
constitucional debe asumir un rol mucho mas activo para la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales;
preguntandonos, por tanto, ¢qué accibn o acciones estaria

facultado de hacer el Juez en concreto para que su conducta no
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incurra en una dilacion indebida del proceso? Respuesta que
trataremos de dar en los siguientes capitulos; pero que debe ir de
la mano con el concepto de que la decision judicial debe ser
oportuna, eficaz y pertinente; es decir, un fallo razonable y
socialmente aceptable y justo.

6. CARACTER NO ABSOLUTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO

CONSTITUCIONAL.

Como hemos visto lineas arriba, es fundamental —bajo el paradigma del
Estado constitucional- que cada uno de los derechos que integran el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva o debido proceso obtenga el maximo grado
de proteccién posible (garantias maximas); sin embargo, ello no debe suponer

-en ningun caso- la anulacion de la proteccion de otro derecho.

Por ello, sera necesario aplicar la técnica de la ponderacion o proporcionalidad
en la restriccion de los derechos fundamentales (en concordancia con los
principios constitucionales); puesto que ponderar es buscar la mejor decision
cuando al momento de analizar el caso concreto concurren justificatorias

conflictivas y del mismo valor.

Sobre este tema, respecto al caracter no absoluto de los derechos

fundamentales, BOBBIO ha establecido cuatro (04) objeciones:

i) La primera objecién propuesta contra la ilusion del fundamento absoluto
de los derechos es la indeterminabilidad, mediante el cual no es posible
suministrar ningin fundamento absoluto de los derechos por la sencilla
razén de que no es posible dar una nocién precisa de éstos, 0 sea,
determinar de forma univoca cudles sean; ii) La segunda objecion
propuesta contra la ilusién del fundamento absoluto de los derechos es
la relativista, dado que no es posible dar un fundamento absoluto a los
derechos humanos por la sencilla razén de que ellos son histéricamente
relativos, como demuestra el hecho de que su nimero varia de época en
época; es decir, ha estado continuamente modificAndose y sigue
modificandose; iii) La tercera objecién propuesta contra la ilusion del
fundamento absoluto de los derechos humanos es la heterogeneidad,
dado que los derechos generalmente reconocidos como fundamentales

son tan heterogéneos, envuelven entre ellos pretensiones tan distintas,
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gue no es posible encontrar un fundamento absoluto comun a todos, o
sea, un argumento «irresistible» que valga igualmente para todos; vy, iv)
La cuarta objecion propuesta contra la ilusion del fundamento absoluto
de los derechos humanos son las antinomias, en tanto que los derechos
postulados como fundamentales sean mas de uno, se pueden producir
conflictos entre ellos, asi que la realizacion de uno resulta incompatible
con la del otro, razén por la cual no puede existir un fundamento absoluto
para todos, un fundamento que les haga a todos «irrefutables e
irresistibles» (1991, pags. 88-93).

Nuestro Tribunal Constitucional respecto al caracter no absoluto de los
derechos fundamentales, ha sefialado muy claramente en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 00004-2010-PI/TC (Caso Santiago Merino), de

fecha catorce de marzo de dos mil once, que:

26. En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha precisado que los
derechos fundamentales pueden ser limitados, restringidos o intervenidos
en alguna medida cuando dicha limitacién, restriccion o intervencion
resulten justificadas en la proteccion proporcional y razonable de otros
derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional. Por ello
se afirma que los derechos fundamentales no son absolutos sino
relativos, es decir, que el contenido de cada derecho fundamental no es
definitivo, sino que en cada caso concreto se va a definir en funcién de
las circunstancias especificas y de los grados de restriccion y satisfaccion
de los derechos o bienes constitucionales que se encuentren en conflicto
(CASO SANTIAGO MERINO BRINGAS Y OTROS, 2011).

Es asi que, podemos afirmar que en el marco del Estado constitucional, se
da la exigencia de interpretar los derechos fundamentales mas alla de los
dispositivos normativos existentes y que pudieran no garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales; e incluso en casos de existir conflictos que
requieran un mayor analisis por parte de los operadores del derecho; lo cual
sin duda guarda relacion al planteamiento de la aplicacion de un modelo de
proceso en el marco de un Estado constitucional (con especial énfasis en la

prueba de oficio) que planteamos en la presente investigacion.
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7. CRITERIOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.

En un Estado constitucional la interpretacion es un tema esencial, puesto
gue no bastan los imperativos de la norma, sino también el analisis sobre el
fondo de éstas en armonia y respeto a los derechos fundamentales (al caso
concreto). Aqui los métodos de interpretacion en general son Utiles para
encontrar los argumentos que justifiquen una decision; si bien ningin método
es mejor que el otro, debemos reconocer que éstos nos brindan los
argumentos para justificar una decision que debe ser razonable, socialmente

aceptable y justa (fundada en derecho).

Sobre el particular, RICCARDO GUASTINI, identifica que la palabra
interpretacion es doblemente ambigua:

i) Primera Ambigledad. Al referirse a la atribucién de significado a un
texto juridico, se clasifica en: a) La interpretacion “in abstracto” que
consiste en identificar el contenido de sentido, es decir, el contenido
normativo (la norma o normas) expresado en un texto (una fuente del
Derecho) sin referencia a ningin caso en particular; y, b) La interpretacion
‘in concreto” que consiste en subsumir un caso particular en el campo de

aplicacion de una norma previamente identificada “in abstracto”.

Agregando, el citado autor que los dos tipos de interpretacién responden
a dos tipos de indeterminacion del Derecho, porque el Derecho es
doblemente indeterminado; esto es, el caracter equivoco de los textos

normativos y el caracter vago de toda norma.

i) Segunda Ambiguiiedad. Al referirse a un acto de conocimiento, se puede
distinguir: a) La interpretacion - conocimiento, la cual implica reconocery
discernir las posibles significaciones de un texto normativo; b) La
interpretacion — decision, la cual da a escoger un significado determinado
para el texto normativo; y, ¢) La interpretacion — creacién, que se atribuye

a un texto un significado “nuevo”.

Asimismo, sefala que existen normas: a) Normas inexpresadas que son
construidas por medio de un razonamiento légicamente valido, en el cual
las Unicas premisas no son mas que las normas explicitas; y, b) Normas
inexpresadas que son construidas por medio de un razonamiento
deductivo, por medio de un razonamiento no deducido y no valido desde

el punto de vista l6gico, y por medio de un razonamiento que considera a
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las premisas como construcciones dogmaticas mas o menos arbitrarias
(2008, péags. 21-27).

Al respecto, el profesor RUBIO CORREA sefala que la interpretacion
constitucional implica “(...) aproximaciones generales al manejo de las
disposiciones constitucionales. Tienen que ver con la manera como
entendemos la Constitucion en tanto sistema normativo y con las
consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion. Es una
conceptualizacion abstracta, pero tiene consecuencias practicas muy

significativas al aplicar las normas constitucionales (...)” (2013, pag. 67).

Por su parte, PEREZ LUNO sefiala que “(...) la Constitucién no es solo una
norma que debe ser interpretada, sino también y sobre todo, un criterio de
interpretacion permanente de todo el ordenamiento juridico, siendo el criterio

hermenéutico fundamental (...)” (2010, pag. 268 y ss.).

Por otro lado, para el profesor GRANDEZ CASTRO, la interpretacion
constitucional no se agota en argumentos normativos de tipo interpretativo,
en la medida de que las respuestas constitucionales no dependen —o no
dependen solo- de descifrar o de asignar significados a los textos
normativos; es asi que, “(...) una teoria de los significados no es suficiente
en materia constitucional; se requieren también referencias a la filosofia
politica y a la teoria del Estado dominando: en ese caso se requiere
comprender las premisas del Estado constitucional basado en la dignidad

humana como epicentro (...)" (2016, pag. 77).

Agregando, el citado autor, que la interpretacion de la Constitucion vista
como argumentacion constitucional (concretizadora) debe permitir abrir otras
perspectivas y no solo los aportes de la teoria analitica en materia de
interpretacion: necesitando de la topica porque los problemas concretos que
urgen respuestas aqui y ahora, ademas de argumentos retoricos
persuasivos, porque la argumentacion constitucional convoca un auditorio
plural con concepciones diversas de lo bueno y de lo malo. Para ello, sefala
que necesitamos -también- conocer la historia, y las diversas variantes de la
cultura, ademas de practicar la tolerancia en serio. En definitiva, “(...)

requerimos de un enfoque que contemple al derecho ya no como un conjunto
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de autoridades y normas, sino como un proceso social mas complejo y
dindmico en el que, no obstante, la justificacion para ser la Unica forma de
legitimar los procesos de creacion de normas (...)" (Grandez Castro, 2016,

pag. 77).

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha sefalado en la sentencia
recaida en el Expediente N° 5854-2005-PA/TC (Caso Pedro Lizama), de
fecha ocho de noviembre de dos mil cinco, que los principios de

interpretacion constitucional son:

12. Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion del Estado, debe
reconocerse también la posibilidad de que sea objeto de interpretacion
[Principios de interpretacion constitucional]. No obstante, la particular
estructura normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la gran
mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la logica
subsuntiva (supuesto normativo — subsuncién del hecho — consecuencia),
exige que los métodos de interpretacion constitucional no se agoten en
aquellos criterios clasicos de interpretacion normativa (literal, teleolégico,
sistematico e historico), sino que abarquen, entre otros elementos, una
serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional. Tales principios son: a) El principio de unidad de la
Constitucién: Conforme al cual la interpretacion de la Constitucion debe
estar orientada a considerarla como un “todo” armoénico y sistematico, a
partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto. b) El
principio de concordancia practica: En virtud del cual toda aparente
tension entre las propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta
“optimizando” su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que, en
Gltima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos
pertenecientes a la denominada “Constitucién organica” se encuentran
reconducidos a la proteccion de los derechos fundamentales, como
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa
y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la
Constitucidn). ¢) El principio de correccion funcional: Este principio exige
al juez constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no
desvirtte las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado
a cada uno de los érganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio

inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los
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derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado. d) El
principio de funcion integradora: El “producto” de la interpretacion sélo
podrd ser considerado como valido en la medida que contribuya a
integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre
siy las de éstos con la sociedad. e) El principio de fuerza normativa de la
Constitucién: La interpretacidn constitucional debe encontrarse orientada
arelevar y respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica,
vinculante intoto y no sélo parcialmente. Esta vinculacién alcanza a todo
poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad
en su conjunto (...)" (CASO PEDRO LIZANA PUELLES, 2005).

En resumen, podemos sefialar que estos principios podrian entenderse

desde el Estado constitucional, como:

i) Principio de legitimacién del poder y el principio de favorecimiento de la
plena vigencia de los derechos humanos o fundamentales: tiene que ver
con el fundamento de la obligatoriedad de los derechos humanos, es
decir, con el valor de la persona humana -su dignidad humana-, que la
coloca como finalidad del Estado, del poder -social, politico y econémico-
, Y de la sociedad; ii) Principio de unidad de los derechos humanos o
fundamentales: se convierte un fin la adquisicién de todos los bienes
humanos por igual, en la medida que todos ellos son igualmente
necesarios para conseguir un pleno desarrollo de la persona humana; vy,
iif) Principio de interpretacion pro libertatis o pro homine: se exige al
operador juridico que si al interpretar un dispositivo normativo es posible
concluir dos o mas interpretaciones, se ha de decantar por aquella que
mas y mejor favorezca o promueva la plena vigencia de los derechos
humanos o fundamentales, en buena cuenta, que mas y mejor promueva
el pleno desarrollo de la persona humana como fin; en palabras de
CASTILLO CORDOVA (2009, pags. 58-61).

7.1. DECISION JUDICIAL Y ARGUMENTACION JURIDICA.

Sobre este punto, MANUEL ATIENZA senala que “(...) nadie duda que
la practica del Derecho —la toma de decisiones juridicas- consiste en
argumentar; conviniendo todos en que la cualidad que mejor define, lo
gue se entiende por un buen jurista, tal vez sea la capacidad para idear

y manejar argumentos con habilidad (...)” (2004, pag. 23).
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Por su parte, el profesor MORALES GODO expresa que:

Cuando hablamos de argumentar, aludimos a una actividad que
evidentemente no es privativa de los juristas, se argumenta en
todos los ambitos del quehacer humano, desde los mas calificados
hasta los mas triviales y domésticos ¢Qué es entonces lo que
convierte a una argumentacién en juridica? La respuesta a esta
pregunta nos la da la teoria estandar de la argumentacion juridica
propugnada principalmente por Neil MacCormick y por Robert
Alexy. Esta teoria supondria un avance frente a sus predecesoras
de los afios 50, porque afiaden la distincidbn proveniente de la
filosofia de la ciencia, de un contexto de descubrimiento y de un
contexto de justificacién y la dualidad de la funcion justificatoria
(interna — externa), y por tanto, la admision de la légica formal en el
Derecho, siempre con las reservas que impone su insuficiencia en

el razonamiento juridico (2010, pag. 18).

Agregando, el citado autor, que las teorias estandar de la argumentacion

juridica tienen lugar en contextos juridicos, pudiendo distinguirse tres:

i) el primero de ellos es el de la produccion o establecimiento de
normas juridicas, aqui a su vez podrian distinguirse entre
argumentos que se presentan en una fase pre- legislativa y las que
se producen en la fase legislativa; ii) Un segundo campo en que se
efectian argumentos juridicos es el de la aplicacion de normas
juridicas o el de la resolucién de casos; v, iii) el tercer &mbito de
argumentacion seria el de la dogmética juridica (2010, pags. 18-
19).

7.2. CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y CONTEXTO DE JUSTIFICACION - RAZONES
JURIDICAS.

Para MORALES GODO se entiende por razones juridicas no solo la
exposicién de razones fundadas en leyes positivas -textos escritos-
(contexto de descubrimiento), sino también las sustentadas en principios
constitucionales y en test de razonabilidad y proporcionalidad (contexto
de justificacion); puesto que “(...) nunca sera suficiente que una decision
judicial esté ajustada solo a lo prescrito por el texto de una ley para

considerarse justificada y satisfactoriamente argumentada, sino que
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también debera pasar el test de razonabilidad, bajo pena de ser tachada
de irrazonable (arbitraria), aunque ésta sea legalmente valida (...)"
(2010, pags. 19-20).

Aqui cabe sefialar también que, segun el autor, “(...) la diferencia que
existe entre una justificacion formal de los argumentos, esto es, cuando
un argumento es formalmente correcto; y de una justificaciéon material,
cuando puede considerarse que un argumento, en un campo

determinado, resulta aceptable o razonable (...)” (2010, pags. 19-20).
7.3. DISCRECIONALIDAD JUDICIAL Y DECISION JUSTA.

Ahora, debe quedar claro que, “(...) en el paradigma del Estado
constitucional las decisiones justas (discrecionalidad judicial) se
extienden a algo mas abstracto e impreciso, como son los principios (y
valores), siendo éstos el limite del sistema de garantias (...)” (Morales
Godo, 2010, péag. 22).

Sobre el particular, TARUFFO nos propone como criterios para la
delimitacién de una decision justa los siguientes: “(...) a) La correccién
de la eleccién y de la interpretacion de la regla juridica aplicable. b)
comprobacién fiable de los hechos relevantes del caso y, ¢) empleo de
un procedimiento valido y justo para llegar a la decision (...)” (2003, pag.
162).

Aqui cabe precisar que si bien en el Estado constitucional se deja un
amplio margen de discrecionalidad a los operadores de justicia (jueces)
para poder fundar sus decisiones de acuerdo a lo que consideren justo
en cada caso, esto no conlleva a que no deban justificar sus decisiones
(debida motivacion); debiéndose sefalar, ademas, que ante los casos
denominados faciles -casos de evidente injusteza-, éstos podrian ser
resueltos de acuerdo con el sentir comun de justicia; sin embargo, ante
los casos llamados dificiles -casos donde cualquiera de las decisiones
son controvertibles-, es donde se debera tener un mayor grado de
discrecionalidad; ya que no estara el intérprete vinculado a un sentir
comun de justicia (a simple vista); sino a uno donde prime la

razonabilidad juridica (test de ponderacion).
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8. CONTROL CONSTITUCIONAL COMO CONSECUENCIA DE LA INTERPRETACION

CONSTITUCIONAL.
Para HERNANDEZ CHONG CUY:

Disefar e introducir un sistema de Control Constitucional no es tarea
sencilla, es una tarea delicada y compleja. Requiere de mucho andlisis,
pero, sobre todo, de mucha reflexividad. Reflexividad que se opone
categdricamente al impulsivo o comodo ejercicio de clonacion legislativa.
Ojalda que las legislaturas estatales que ahora ponderan el Control
Constitucional local como una posibilidad seria de reforma, ejerzan su
delicada y trascendental tarea con toda la sobriedad, profundidad y
entusiasmo que esta tematica exige (2005, pags. 91-92).

Agrega demas el autor, que:

En el diseiio de un sistema de Control Constitucional estatal no basta
involucrar Gnicamente los elementos juridicos. Es necesario un ejercicio
concomitante y no juridico por parte de los legisladores. ¢ En qué consiste
este ejercicio y por qué es imprescindible? Consiste en ponderar, a la par
gue se bosquejen los posibles disefios del futuro sistema de Control
Constitucional local, cudl sera la funcionalidad en el plano operativo, en
el plano de los hechos, de esos posibles disefios, en atencion,
precisamente, a las circunstancias culturales y politicas imperantes en
gue dicho sistema habra de desenvolverse. Esto se traduce en que el
legislador, al momento de confeccionar su disefio sistematico, tome en
cuenta qué es lo que la gente, el comun de la gente, cree u opina respecto
a las autoridades a las que se estudia la posibilidad de otorgar la facultad
de controlar a las demas (circunstancias culturales). (...). Y para ello, la
solucion radica en dos cosas: primero, que el legislador adopte una vision
y concepcion integral y sistémica de Control Constitucional, y segundo,
gue desde esa perspectiva identifique los factores culturales a superar y
previo a la introduccién o vigencia del sistema de Control Constitucional,
tome las medidas legislativas o politicas tendentes a superar esos
factores o evitar que estos sean obstaculos para eficacia del sistema por

arrancar (Hernandez Chong Cuy, 2005, pags. 91-92).

Para ARAGON REYES el control constitucional es el instituto sistémico

destinado a buscar, del modo mas eficaz, “(...) el cumplimiento cabal de la
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Constitucion. De alli que se discuta a quién le corresponde esa tarea y a
través de qué instrumentos, sin que ello signifique que este planteamiento
instrumental del control se entienda como disociado de una teoria que lo
concibe como parte del concepto mismo de Constitucion (...)" (2002, pags.
120-121).

Por su parte, CANOSA USERA expresa que “(...) la interpretacion
constitucional es un formidable mecanismo de control del poder para
asegurar que éste se someta a la Constitucion (...)" (2013, pag. 256). Es
decir, la labor de contrastar normas (u acciones) con la Constitucion debe
esforzar al intérprete (operador de justicia) a encontrar sentidos compatibles
con ella; por lo que, si esa busqueda es infructuosa (antonimia inevitable), él
sostiene la incompatibilidad constitucional y, por ende, deberd decretar la

invalidez de la disposicion infractora (norma).

Al respecto, el profesor LOPEZ FLORES ha senalado que “(...) controlar el
cumplimiento de la Constitucién es un acto de poder (...)” (2016, pag. 115);
agregando, que “(...) entre Constitucion y control existe una vision univoca
porque es imposible concebir la Constitucién sin mecanismos de control para

su cumplimiento (...)” (2016, pag. 115).

Sefialando, ademas, el citado autor, que el instrumento de control
constitucional es la interpretacion constitucional; es decir, aquella
operacion por la cual, “(...) esta destinada a determinar el significado de las
disposiciones constitucionales, esto es, de sus textos y, mas precisamente,
determinar cuales son lo que él denomina las “normas” de la Constitucion;
con lo cual, asi las cosas, entre la interpretaciéon de la Constitucién y el control
de ésta existe una relacion de causa a efecto; siendo imposible concebir el
control constitucional sin un acto de interpretacion constitucional previo (...)”
(Lépez Flores, 2016, pag. 115).

Es asi que LOPEZ FLORES sefiala que el control constitucional, como acto
de poder: discurre a traves de la interpretacion constitucional. En ese sentido,
compartiendo plenamente el parecer de Blume Fortini, tenemos que: “(...) la
interpretacion  constitucional es  consustancial al analisis de

constitucionalidad. Le es inherente. Forma parte de aquel, al punto que no
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puede haber analisis de constitucionalidad sin interpretacion constitucional
(...) (L6pez Flores, 2016, pag. 114).

Asi tenemos que la interpretacidn constitucional es una actividad instrumental
necesaria para realizar el control constitucional; donde la busqueda de
sentidos -compatibles- a la norma (control constitucional), innegablemente
conducira al intérprete a analizar e intentar resolver las antinomias legales u
otros que en todo sistema juridico surge; debiendo determinarse, para tal
efecto, la validez o invalidez de las mismas y su consecuente inadmision y

expulsion del ordenamiento juridico.

Un ejemplo claro de como el interpretar el espiritu constitucional de la norma
es inherente a la hora de realizar un control constitucional; lo podemos
apreciar en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 002-2009-Al/TC (Caso TLC con Chile), de fecha cinco de febrero de dos

mil diez, la cual sefiala que:

12. (...), al Tribunal Constitucional le corresponde realizar una
interpretacion de los distintos significados de la norma impugnada para
establecer si al menos una de ellas es conforme a la Constitucion, antes
de declarar su inconstitucionalidad literal. De modo que, a menos que una
interpretacion del articulo impugnado del ALC PERU-CHILE sea
compatible con el articulo 54° de la Constitucion, la declaracion de
inconstitucionalidad cedera a la declaracién interpretativa conforme a la
Constitucién. Por ello, es pacifico en la jurisprudencia constitucional que
no toda declaracién de inconstitucionalidad acarree la nulidad de la
disposicién normativa, no obstante no ser compatible con la Constitucion,
sino que requerira para mantener su vigencia una interpretacion de ser
posible conforme a la Constitucion. (CASO TLC CON CHILE, 2010).

Como vemos, el supremo intérprete de la Constitucién ha reconocido el valor
de la interpretacién constitucional a la hora de aplicar el control constitucional,
con el objeto de que a lo largo del proceso interpretativo se pueda abstraer
diversos sentidos de la normay que, de todos ellos, el intérprete debera elegir
la que sea mas compatible con lo dispuesto en la Constitucion; con lo cual,
solo en caso que la interpretacion sea insalvable y contraria a la Carta Magna,

se tendra que optar por la inaplicacion de dicho dispositivo, y en el caso
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particular del érgano jurisdiccional (juez), se podra optar por invalidar y no
admitir dicho sentido de la norma, de conformidad al segundo parrafo del
articulo 138° de la Constitucion Politica Peruana (el denominado control

difuso).

Por otro lado, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha determinado en
la Sentencia recaida en el expediente N°0004-2004-Al/TC (Caso Colegio de
Abogados de Cusco), de fecha veintiuno de setiembre de dos mil cuatro, que:

2. (...). Lavalidez en materia de justicia constitucional, en cambio, es una
categoria relacionada con el principio de jerarquia normativa, conforme
al cual la norma inferior (v.g. una norma con rango de ley) seréa valida sé6lo
en la medida en que sea compatible formal y materialmente con la norma
superior (v.g. la Constitucion). Constatada la invalidez de la ley, por su
incompatibilidad con la Carta Fundamental, correspondera declarar su
inconstitucionalidad, cesando sus efectos a partir del dia siguiente al de
la publicacién de la sentencia de este Tribunal que asi lo declarase
(articulo 204° de la Constitucién), quedando impedida su aplicacion alos
hechos iniciados mientras tuvo efecto, siempre que estos no hubiesen
concluido, y, en su caso, podra permitirse la revision de procesos
fenecidos en los que fue aplicada la norma, si es que ésta versaba sobre
materia penal o tributaria (articulos 36° y 40° de la Ley N.° 26435 —
Organica del Tribunal Constitucional) (CASO COLEGIO DE ABOGADOS
DE CUSCO Y OTROS, 2004).

En este punto, es necesario resaltar lo expresado por el profesor LOPEZ
FLORES, respecto a la “(...) relacibn que existe entre interpretacion
constitucional y el control constitucional (...)” (2016, pag. 116), de

acuerdo al siguiente grafico:
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CUADRO N° 1
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Fuente: Dr. Luciano Lépez F.

Asi, comentando el grafico mostrado, LOPEZ FLORES sefiala lo siguiente:

Véase en este grafico que es la disposicion constitucional [el] objeto de
interpretacién, claro esta, suponiendo que aquella sera materia de
contraste con determinada disposicién legal. Fruto de dicho contraste se
obtendran diversos resultados interpretativos que pueden aplicarse en la
realidad. Agregando, que algunos tendran sentidos “compatibles” con la
Constituciéon y otros no. Ello supone, en consecuencia, que al realizar la
labor de interpretacion el operador debe colocar sobre la mesa diversos
sentidos interpretativos de los cuales escoge aquel que sea “conforme”
con la Constitucion. Asi, la labor del intérprete de explorar diversos
sentidos interpretativos como consecuencia del contraste de la norma
constitucional con la legal es lo l6gico y adecuado. De alli, expresa, que
indudablemente, si luego de practicar diversos sentidos interpretativos no
existe ninguno que “salve” la disposicion de la “incompatibilidad”
constitucional (término que eligid el profesor Edward Dyer en una
conversacion sostenida sobre esta misma tesis), ese sentido
incompatible es el que conlleva a que el intérprete tome una decision,
siempre y cuando goce de competencia constitucional para hacerlo y que,
ademas, esté en la via organica adecuada para ejercer tal competencia.
Aqui es donde entran a tallar los modelos de control constitucional

denominados “difuso” o “concentrado”. Posteriormente manifiesta que es
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importante advertir que estos modelos han sido harto estudiados en la
doctrina nacional y comparada, fundamentalmente, en lo que concierne
a la declaracion de inconstitucionalidad. Asi, en el caso del modelo difuso,
el efecto de considerar que una norma legal sea incompatible con la
Constitucidén determina su inaplicacion al caso concreto, mientras que en
el caso del concentrado la consecuencia es la derogatoria de la
disposicién con efectos generales, expulsandola del ordenamiento
juridico. Sin embargo, agrega, la operatividad que muestra el gréafico
anterior ha sido un aspecto que no se encuentra claramente plasmado en
nuestra doctrina y, menos aun en la jurisprudencia constitucional, pese a
gue existen planteamientos conceptuales que seguidamente citara. En
efecto, considera el autor que la carencia de claridad en esta operatividad
funcional de la relacion de interpretacion-control constitucional es la que
motiva el riesgo de confundir conceptos que ha trabajado en las lineas
precedentes y que, para evitar tal confusion, conllevan a considerar lo
siguiente: la declaracién de inconstitucionalidad importa, siempre,
un ejercicio de interpretacion constitucional y, por ende, de control
de constitucionalidad. Sin embargo, a pesar que un ejercicio de
interpretacion constitucional importa, siempre, un acto de control
constitucional, no necesariamente su resultado conduce a una
declaracion de inconstitucionalidad. Es decir, en éste Ultimo caso, no
siempre el control constitucional conducira al ejercicio del control difuso
o concentrado (dependiendo del modelo empleado) puesto que para ello
se requiere dos cosas: desde el punto de vista instrumental, que no sea
posible lograr un sentido interpretativo compatible con la Constitucion vy,
ademads, desde el punto de vista organico o funcional, que si el operador
se encuentra frente a un sentido incompatible, debe contar con la
competencia constitucional para aplicar el modelo difuso o concentrado,
segun sea el caso. Por lo que, de acuerdo a lo anterior concluye que si
existe una clara distincién entre el control constitucional (que presupone
la interpretacion constitucional) y el control difuso de constitucionalidad,
puesto que éste Ultimo se ejerce sélo cuando la incompatibilidad con la
Constituciébn es manifiesta. De alli que con acierto el Tribunal
Constitucional ha dicho en los fundamentos 24, 25 y 26 de la STC N°
02132-2008-AA/TC (Caso Rosa Martinez Garcia) que el ejercicio del
control difuso de constitucionalidad es la dltima ratio, es decir, cuando
luego de haber practicado sentidos interpretativos no es posible salvar la

disposicién legal de la inconstitucionalidad (2016, pags. 116-117).
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Todo este andlisis, sin duda, da pie a poder advertir la creaciéon de modelos
de control constitucional en base a: i) la competencia del intérprete (operador
juridico); vy, ii) del resultado de la compatibilidad o incompatibilidad que
encuentre haciendo uso de instrumentos juridicos (apegado o no a la
Constitucion). Y para fines de la presente tesis: podria ser el analisis de la

admision de la prueba de oficio (en base a la actuacion del juez).

Es asi que lo expuesto nos sirve de base angular para sefialar que dentro de
la jurisdiccion es posible adoptar este posible modelo teodrico de
interpretacion constitucional para poder analizar no solo los dispositivos
legales vigentes respecto a la prueba de oficio sino también respecto a la
actuacion judicial en dicha materia (por ejemplo: incorporacion de prueba
de oficio), en concordancia con lo sefalado por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia recaida en el expediente N° 04617-2012-AA/TC (Caso
PANAMERICANA TV), de fecha doce de marzo del dos mil catorce:

5. Cuando el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segun sea el
caso, verifica la constitucionalidad de una norma, la no existencia de
conflictos de competencias entre 6rganos estatales, |a no existencia de
actos lesivos a los derechos fundamentales de las personas, no_esta
ejerciendo _mas gue un control de constitucionalidad. Pero la
magistratura constitucional no sélo debe centrarse en ejercer Unicamente
un control de constitucionalidad; sino que se encuentran en la obligacion
de ejercer un control de convencionalidad, es decir, la potestad
jurisdiccional que tienen los jueces locales y la jurisdiccion supranacional,
gue en nuestro caso esta constituida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), para resolver controversias derivadas
de normas, actos y conductas contrarios a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, a los tratados regionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Perq, al ius cogens y a la jurisprudencia de la
Corte IDH [Subrayado y Negrita son nuestros] (CASO PANAMERICANA
TELEVISION, 2014).

Por tanto, el uso de este razonamiento: control de constitucionalidad de
actos, nos permitira establecer un modelo conceptual, como mas adelante lo
desarrollaremos, en el cual si el intérprete llegase a encontrar un sentido

compatible con la Constitucion, tendria que ordenar, por ejemplo, la
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“actuacion” de wuna prueba de oficio en un caso en concreto,
independientemente de la materia o Litis procesal en la que nos encontremos,

en concordancia con el paradigma de Estado constitucional.
9. CONTROL CONSTITUCIONAL Y LA PONDERACION DE INTERESES.

Antes de sefialar el rol del control constitucional y la ponderacion de intereses
(derechos); corresponde hacer mencion a DWORKIN, quien respecto a la
diferencia que hace entre principios juridicos y normas juridicas sefiala que
es una distincion légica; donde las normas son aplicables a la manera de
disyuntivas, esto es, si los hechos que estipula una norma estan dados,
entonces la norma o bien es valida o no lo es, siendo la consecuencia su
admisibilidad o no en el derecho; en cambio, “(...) los principios -derechos
fundamentales- al no establecer “consecuencias juridicas” que se sigan
automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas,
corresponde que se contrapongan mediante la ponderacion (...)” (1984,
pags. 75-76).

En esta misma linea, el profesor GUASTINI, indica que los principios influyen
en la interpretacion de las restantes disposiciones (las que no son principios:
reglas) alejando a los jueces de la interpretacion literal -la mas cierta y
previsible- y propiciando una interpretacién adecuada. La interpretacion
adecuada es una especie del género de la interpretacion sistematica y es un
instrumento para prevenir o evitar “antinomias”, asimismo, el profesor
sostiene que “(...) es licito sostener que, frente a una disposicion legal que
admita una sola interpretacién contraria a la Constitucion, el juez lejos de
tener la obligacion de hacer una interpretacion adecuadora, tiene mas bien la
obligacion de promover una cuestion de legitimidad constitucional ante la
Corte (...)” (Guastini R. , 2001, pags. 147-149).

Por otro lado, tenemos que la idea de los derechos fundamentales como
mandatos de optimizacion (principios), fue desarrollada por el profesor
aleman ROBERT ALEXY!3 en su libro Teoria de los derechos

B En la doctrina también es de destacarse la tesis de Dworkin, quien se apoya en una estructura de reglas que
contiene una forma “todo o nada” (Ley de la dimension del peso), asi como la tesis débil de Ulrich Penski (es
el grado de generalidad del contenido normativo y no un contenido determinado, lo que diferencia a las reglas

de los principios), la tesis débil de Joseph Raz (sefiala la inexistencia de conflictos entre las reglas, pues a
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fundamentales, para explicar las diferencias entre las disposiciones
normativas propias del modelo positivista del Derecho, denominadas reglas,
y aquellas otras pautas o directrices denominados principios, a los que
consideraba cualitativamente distintos de las primeras. Es asi que en
palabras del citado autor, “(...) el punto decisivo para la distincién entre reglas
y principios, es que los principios son normas que ordenan que se realice algo
en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y
facticas (...)" (Alexy, 1988, pag. 134); agregando, el referido profesor, que
“(...) los principios serian mandatos de optimizacion que se caracterizarian
por admitir un cumplimiento gradual, y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo dependeria de las circunstancias facticas, sino también
de las posibilidades juridicas; estas ultimas, determinadas a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario (...)" (Alexy, 1997, pag.
86).

Aqui cabe expresar la diferencia que existe entre principios y reglas, asi
tenemos que el profesor ALEXY manifiesta -después de diversas criticas a
sus primeros postulados- que los principios se encuentran en el nivel de objeto
y son por ello mandatos a ser optimizados que encierran un deber ser ideal
que aun no ha sido realizado factica y juridicamente; en cambio, las reglas
seria mandatos definitivos que no serian susceptibles de ponderacion (sino
tan solo de validez e invalidez); en otras palabras, asi, mientras que las reglas
se aplican por subsunciéon (por ser mandatos definitivos), los principios se
ponderan (por ser mandatos a ser optimizados - determinacion del peso
correcto y con ello una relacion de prioridad condicionada en el caso
concreto); esto es, “(...) procurando establecer un adecuado balance entre las
razones que justifican el grado de afectacién de unos derechos y el grado de
realizacion de otros derechos como consecuencia de tal afectacion -teoria
estandar de la argumentacion- (...)" como bien lo sefiala PORTOCARRERO
QUISPE (2009, pags. 110-111).

ellas podrian introducirse siempre excepciones, y continua con la dimension del peso en la colision de
principios); y, la Tesis de la coincidencia o armonia de AulisAarnio (sostiene gque la pretendida diferencia entre
reglas y principios no es de naturaleza Idgica ni gradual, por el contrario, estos conceptos tendrian una
estructura similar).
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En este punto, corresponde sefalar que la jurisprudencia peruana,
principalmente nuestro Tribunal Constitucional, ha recogido y desarrollado
ampliamente la necesidad de utilizar la ponderacion de principios-intereses

mediante el Test de Proporcionalidad ante casos de control constitucional.

En este marco, nuestro maximo intérprete de la Constitucion en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC (Caso Gonzalo Costa), de

fecha once de octubre de dos mil cuatro, sefial6 que:

18. El principio de proporcionalidad, como ya se adelantd, esta
estructurado por tres subprincipios: de necesidad, de adecuacion y de
proporcionalidad en sentido estricto. “De la maxima de proporcionalidad
en sentido estricto se sigue que los principios son mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades juridicas. En cambio, las
maximas de la necesidad y de la adecuacién se siguen del caracter de
los principios como mandatos de optimizacibn con relacion a las
posibilidades facticas’?. Esto supone que cuando el Tribunal se enfrenta
a un caso donde existe conflicto entre dos principios constitucionales,
deberd realizar no sélo un ejercicio argumentativo enjuiciando las
disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacion), sino también
debera evaluar también todas las posibilidades facticas (necesidad,
adecuacion), a efectos de determinar si, efectivamente, en el plano de los
hechos, no existia otra posibilidad menos lesiva para los derechos en
juego que la decision adoptada (CASO GONZALO COSTA GOMEZ Y
MARTHA OJEDA DIOSES, 2004).

Sobre la estructura del principio de proporcionalidad (test), conviene sefnalar
lo expresado por BERNAL PULIDO, quien define cada uno de ellos de la

siguiente manera:

i) ldoneidad: segun este subprincipio, toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser idonea para contribuir a alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo. Supone la identificacién y precision en la
mayor medida posible del fin o de los fines estatales legitimos, la
individualizacion del medio implementado y la limitacion del (o los)
derecho(s) afectado(s) por la limitacibn que se ataca de excesiva.
Después, se evalla la relacion de fomento entre medio y fin. Esta Ultima

relacion es entendida en sentido débil pues no se requiere la satisfaccion
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del fin en todo sentido, sino que basta que este sea realizado, aunque
sea en parte; ii) Necesidad: segun este subprincipio, toda intervencién en
los derechos fundamentales debe realizarse con la medida mas favorable
para el derecho intervenido de entre todas las medidas que revistan la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo perseguido. EI medio es
necesario cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente
adecuado para el logro del fin, pero que suponga una menor restriccion
para el derecho fundamental afectado. En este caso la comparacién es
doble: los medios alternativos se comparan con el implementado en
relacién con el fomento del fin estatal (examen de medios alternativos
respecto a la idoneidad) y en relacion con la intensidad de la afectacion
del derecho (examen de medios alternativos que menos limita el
derecho); vy, iii) Proporcionalidad en sentido estricto: segun este
subprincipio, la importancia del objetivo que persigue la intervencion en
el derecho fundamental debe estar en una relacion adecuada con el
significado del derecho intervenido. En otras palabras, las ventajas que
se obtengan mediante la intervencion en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que ello implica para su titular y para la

sociedad en general (2008, pags. 66-68).

Como puede observarse, la ponderacion implica todo un iter procedimental
(actividad légica—racional) que debe seguir el juzgador (operador de justicia)
a efectos de resolver el conflicto entre principios que se somete a su
conocimiento; dicho litigio puede producirse tanto entre derechos
fundamentales entre si como entre derechos fundamentales y bienes de
relevancia constitucional (intereses), de ahi que puede sostenerse que la
ponderacion es un mecanismo a través del cual se resuelve un proceso
judicial de relevancia constitucional (en el marco de un Estado
constitucional); lo cual le permitiria, a su vez, al juez evaluar los derechos en
litigio -lo que nosotros denominaremos “autocontrol constitucional” en
relacion a los derechos en disputa- y en base a ello, poder ordenar la
actuacion de los medios probatorios -incluso de oficio- correspondientes que
permitan resolver el caso con decisiones debidamente motivadas y mas

justas.
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CAPITULO I
ESTADO DE LA CUESTION SOBRE LA PRUEBA DE OFICIO

LA PRUEBA: DEFINICION.

Etimologicamente la palabra prueba se remonta al termino latino “probo”, de
bueno, honesto y también del vocablo “probandum’ referido a aprobar,

experimentar o demostrar.

Es en este marco, que son diversas las acepciones que en el terreno
procesal se asigna al vocablo “prueba”; pudiendo ser entendida -de manera

general-:

- Como elemento de juicio susceptible de provocar en el Juez la
certeza o verosimilitud de los hechos controvertidos (demostracion
de la verdad);

- Como accion de probar de las partes procesales (medios de
prueba);

- Como estado psicoldgico de plena conviccién causado en el animo
del juzgador; o,

- Como medio de fijacion normal de los hechos controvertidos, que
si bien se encuentra directamente relacionado a las partes esto no
excluye al Juez de dicha actividad, a fin de facilitar una decision
justa en el marco del debido proceso y el respeto de los derechos

fundamentales.

Para CAROCCA la prueba “(...) es un componente esencial del proceso, de
tal manera que su existencia se justifica precisamente por la necesidad de la
actividad probatoria (...)” (2005, pag. 231); agregando, el citado autor, que
“(...) probar significa basicamente convencer sobre la efectividad de una
afirmacion y como tal tiene lugar en muchos ambitos de la actividad humana
(...)" (2005, pag. 231); por su parte, LEVENE sefiala que, la prueba suele
definirse como el “(...) conjunto de actividades destinadas a obtener la

certeza judicial como elementos indispensables para la decision del litigio
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sometido a proceso; por ello, el fin de la prueba seria establecer la verdad a
efectos de una justa resolucion de la causa; siendo su objeto los hechos
controvertidos y por excepcion las normas de la experiencia y el Derecho
(...)" (1993, pags. 565-566).

BENTHAM por su parte, sefiala que “(...) la prueba es un hecho o conjunto
de hechos que acredita la existencia o inexistencia de otro hecho (...)” (1835,
pag. 23); asi, agrega, toda prueba comprende al menos dos hechos distintos:
“(...) i) uno al que llama hecho principal, el que se trata de probar que existe
0 que no existe; vy, ii) el otro, el hecho probatorio, el que se emplea para
probar el si 0 no el hecho principal; con lo cual la presuncién de un hecho
como verdadero debe ser consecuencia del proceso de verificacion de
credibilidad o falsedad de otro (...)” (1835, pag. 23).

Como vemos en las definiciones dadas, notamos que el concepto de verdad
estd muy presente -tanto a la definicién de proceso y rol del juez-; por ello,
en este punto cabe sefalar nuevamente lo visto en el capitulo primero de la
presente tesis, en tanto que al proceso solo se le exige llegar a la certeza
(verdad procesal), mas no a la verdad material, que es un concepto diferente;

debiéndose, por tanto, distinguir entre verdad material y verdad procesal.

Sobre la diferencia entre verdad material y procesal FERRER BELTRAN
sostiene que: “(...) i) la verdad material es aquella de la que se habla fuera
del proceso judicial; y, i) la verdad formal, es aquella que se obtiene en el
proceso como resultado de la actividad probatoria, la cual gozaria de
autoridad juridica (...)” (2005, pags. 62-63).

Sin embargo, esto no debe significar que la basqueda de la verdad objetiva
(verdad procesal) tenga que darse por cualquier medio, sino que la misma
debe erigirse respetando los derechos fundamentales de las personas y las
garantias exigidas del proceso, dado que el rol del Juez en el marco de un
Estado constitucional siempre sera la de mantener el balance entre las
partes en contienda, sin tomar €l mismo parte en la disputa, puesto que ello
implicaria la pérdida de su imparcialidad y objetividad; con la consecuente

emision de una decision injusta y/o arbitraria.
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Ahora, nos corresponde determinar cual es la funcion, finalidad y reglas de
aplicacion de la prueba. Sobre el primer concepto TARUFFO ha sefialado
que: “(...) De forma mas a 0 menos clara, los medios de prueba se conectan
con los hechos en litigio a través de una relacion instrumental: medio de
prueba es cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la verdad

acerca de los hechos de la causa (...)” (Taruffo, 2012, pag. 13).

Respecto a la finalidad de la prueba, FERRER BELTRAN ha identificado tres
tesis:

i) Prueba como fijacion de los hechos: con independencia de su relacion
con lo ocurrido (tesis seguida por Carnelutti); i) Prueba como conviccion
del juez acerca de los hechos: conjunto de operaciones por medio de las
gue se trata de obtener el convencimiento del juez respecto de unos datos
procesales determinados (doctrina mayoritaria en la dogmatica procesal);
y, iii) Prueba como certeza del juez acerca de los hechos: actividad
procesal que tiene a alcanzar la certeza en el juzgador de los datos

aportados por las partes (2005, pags. 62-63).

En relacion a las reglas de la prueba, FERRER BELTRAN identifica tres

reglas:

i) Reglas sobre la actividad probatoria, que establecen el momento en
gue se inicia la fase de prueba y en el que finaliza, los momentos
procesales en que pueden y/o deben proponerse las pruebas para su
admision, los sujetos a quien corresponde realizar esa proposicion, etc.;
i) Reglas sobre los medios de prueba, que define los medios de pruebas,
determinan cuales de ellos son admisibles o excluidos, etc.; y, iii) Reglas
sobre el resultado probatorio, que indican al 6rgano decisor qué resultado
debe extraer a partir de la presencia en el expediente procesal de algun
medio de prueba especifico o bien le conceden libertad juridica para que

valore los elementos de juicio que tenga disponibles (2005, pags. 62-63).

En resumen, se puede concluir de manera genérica que, bajo el paradigma
del Estado constitucional, la prueba mas alla de ser concebida como un
componente esencial del proceso orientada a la verificacion de las
proposiciones (hechos) que los litigantes formulan en el juicio (busqueda de
la verdad procesal); siendo en si un derecho fundamental, un derecho de las

partes para poder acreditar los hechos que alegan en pos de encontrar la
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verdad juridica objetiva en el litigio; con lo cual podra tener para tal fin el
auxilio de las fuentes y medios probatorios idoneos, los cuales estaran
encaminados a generar conviccion de la existencia o inexistencia, veracidad
o falsedad, de los hechos que hayan sido afirmados o imputados por cada
una de las partes -como se ha manifestado precedentemente-; quienes
deben actuar en igualdad de condiciones y con el respeto de sus derechos
fundamentales (garantias procesales); permitiéndole al juez tomar una
decision imparcial y objetiva, al apreciar y valorar cada uno de los medios
probatorios aportados por las partes y de los sujetos procesales que

pudieran intervenir en la litis.

1.1. EL DERECHO A PROBAR COMO DERECHO FUNDAMENTAL.

Aqui la prueba debe ser entendida como una institucion procesal basica
vinculada con el debido proceso, y como tal desde el Estado
constitucional, corresponde se garantice el respeto a los derechos
fundamentales inherentes al uso de la prueba, como es el Derecho a

Probar.

Asimismo, conviene resaltar lo manifestado por la profesora ARIANO

DEHO, quien sobre el derecho a la prueba ha expresado que:

Hoy se ha producido un vuelco fundamental en esta visién neutral del
problema probatorio. Si bien resulta indiscutible que el probar para las
partes constituye una carga, y justamente porque constituye una carga,
se les debe permitir liberarse de ella aportando al proceso no solo de
hechos, sino todos aquellos medios probatorios que puedan servir para
demostrar sus afirmaciones, vale decir, que el probar no so6lo debe ser
visto como una carga, sino, también y principalmente, como un derecho,

pues existe un derecho a la prueba (2003, pag. 169).

Agregando, la citada autora, que “(...) la concepcion de la prueba como
derecho no es obra reciente, sino que histéricamente ello se debid, en
gran parte, a la obra de la jurisprudencia constitucional europea, asi
como a cierto sector de la doctrina, que apartandose de la vision
dogmatica del proceso, se concentré en la individualizacién de las

garantias minimas que cualquier proceso debe reunir para ser
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considerado como tal (...)” (Ariano Deho, 2003, pag. 179); lo cual implica
ademas, “(...) ser un instrumento de tutela de nuestros derechos,
centrandose en configurar un modelo universal de garantia
constitucional del proceso, entre cuyos componentes justamente se

resalta el derecho a la prueba (...)” (Ariano Deho, 2003, pag. 179).

A su vez, tenemos la obra del profesor BUSTAMANTE ALARCON,
mediante la cual desarrolla la naturaleza y alcances del derecho a probar
en aras de un proceso “justo”, determinando que “(...) la verdad que se
debe buscar en un proceso es la verdad juridica objetiva mas no la
verdad material, la cual se debe lograr a través de la actuaciones de los
medios probatorios aportados por las partes durante el decurso de un
proceso (...)” (2001, pags. 21-34, 45-75 y 226-250).

Este derecho, en palabras del citado profesor, es considerado como un
“derecho fundamental auténomo”, asi como un derecho integrante de
“(...) otro derecho fundamental de naturaleza compleja como el derecho
a un proceso justo o debido proceso como el Common Law o el derecho
a la tutela jurisdiccion la efectiva si se enfoca desde la arista del civil law

o tradicibn Germano-Romana (...)” (Bustamante Alarcon, 2001, pag. 23).

Es asi que, para el referido autor, el derecho a probar es aquel derecho
subjetivo: perteneciente al grupo de los Illamados derechos
fundamentales, que tiene todo sujeto de derecho por el solo hecho de
serlo, que “(...) le permiten utilizar dentro de un proceso o procedimiento
en el que interviene o participa, conforme a los principios que lo delimitan
y le dan su contenido, todos los medios probatorios que resulten
necesarios para acreditar los hechos que sirven de fundamento a su

pretension o a su defensa (...)" (Bustamante Alarcon, 1997, pag. 65).

Por otro lado, cabe sefialar que BUSTAMANTE ALARCON, respecto al
contenido esencial del derecho a probar y los principios que delimitan su

contenido, ha sefialado que:

El derecho a probar no tiene cardcter ilimitado o absoluto; su contenido
bésico se encuentra delimitado por una serie de principios que inspiran el

debido proceso (se admisién, actuacion y valoracion) y por otros

87



1.2.

preceptos constitucionales (principio de eventualidad, principio de
pertinencia, principio de idoneidad, principio de utilidad, principio de licitud
de los medios probatorios, principio de inmediacién en materia probatoria,
principio de contradiccién y de comunidad de la prueba y principio que
valoren debidamente los medios probatorios actuados); con los que
guarda relaciones de coordinacion en el ordenamiento juridico (2001,

pag. 80).

Entonces, tenemos que el derecho a probar, segun el referido autor, es
“(...) un derecho de caracter procesal que integra el derecho
fundamental a un proceso justo (...)” (Bustamante Alarcén, 2001, pags.
16-19); siendo una opinibn que compartimos tal como lo indicamos
lineas arriba para los enfoques del desarrollo de la presente
investigacion, ya que la composicion compleja de este derecho asegura
el inicio, desarrollo y conclusién de un proceso; garantizando que los
medios de prueba ofrecidos sean admitidos, practicados y valorados de
manera adecuada (incluida la prueba de oficio) en pleno respeto a los
principios y/o garantias procesales que los contienen y conforman en su
conjunto; constituyéndose, asi, sin lugar a dudas, en una de las

manifestaciones del proceso justo (actividad jurisdiccional).

ROL CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA.

Respecto alrol de la prueba en el Estado constitucional, BUSTAMANTE
ALARCON sefiala que se trata de: “(...) producir en la mente del juzgador
la conviccion o certeza sobre los hechos afirmados por las partes o

demas sujetos procesales (...)" (1997, pag. 67).

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 004831-2005-PHC/TC (Caso Rubén Curse), de fecha
ocho de agosto del dos mil cinco, ha expresado que:

6. No obstante, es menester considerar que el derecho a la prueba
apareja la posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que la
Constitucién y las leyes reconocen, los medios probatorios pertinentes
para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor. Por
ello, no se puede negar la existencia del derecho fundamental a la

prueba. Constituye un derecho basico de los justiciables producir la
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prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su
defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un
proceso o0 procedimiento tienen el derecho de producir la prueba
necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa (CASO RUBEN CURSE CASTRO, 2005).

Finalmente, en la Sentencia recaida en el expediente numero 006712-
2005-HC/TC (Caso Magaly Medina), de fecha diecisiete de octubre del
dos mil cinco, expreso el sentido constitucional del derecho a la prueba,

en los siguientes términos:

81. El sentido constitucional del derecho a la prueba.

12. El derecho a probar es uno de los componentes elementales del
derecho a la tutela procesal efectiva, pues, como ya lo ha sefialado este
Tribunal en la sentencia del Expediente N° 010-2002-Al/TC, constituye
un elemento implicito de tal derecho. Por ello, es necesario que su
proteccion sea realizada a través del presente proceso constitucional.
Como se ha destacado, la tutela procesal efectiva esta consagrada en la
Constitucién y en el Cédigo Procesal Constitucional, y su salvaguardia
esta relacionada con la necesidad de que, en cualquier proceso que se
lleve a cabo, los actos que lo conforman se lleven a cabo en los cauces
de la formalidad y de la consistencia, propias de la administracién de
justicia. Es decir, se debe buscar que los justiciables no sean sometidos
a instancias vinculadas con la arbitrariedad o los caprichos de quien debe
resolver el caso. El derecho a la tutela procesal efectiva se configura,
entonces, como una concretizacion transversal del resguardo de todo
derecho fundamental sometido a un &mbito contencioso. Por ello, segun
lo sefiala la sentencia del Expediente N° 200-2002-AA/TC, esta tutela:
(...) implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y
garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para que una
causa pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los
derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad de instancias,
acceso a los recursos, a probar, plazo razonable, etc.

En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del
proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios que
posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus argumentos son
los correctos. De esta manera, si no se autoriza la presentacién oportuna

de pruebas a los justiciables, ¢ se podra considerar amparada la tutela
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procesal efectiva? Todo hace indicar que ello seria imposible. S6lo con
los medios probatorios necesarios, el juzgador podra sentenciar
adecuadamente. Por ello, la ligazén entre prueba y tutela procesal
efectiva es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la
segunda; una verdadera garantia de su ejercicio.

13. (...). Aun asi, es menester considerar que el derecho a la prueba
apareja la posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que la
ley reconoce, los medios probatorios para justificar los argumentos que
el justiciable esgrime a su favor.

14. Existe un derecho constitucional a probar, (...), que se encuentra
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al
debido proceso. Constituye un derecho basico de los justiciables de
producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su
pretensién o su defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el derecho a producir la
prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran
su pretension o defensa. Asi, por ejemplo, el articulo 188° del Cdédigo
Procesal Civil establece que los medios probatorios tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez
respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se
trata de un derecho complejo que esta compuesto por el derecho a
ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos
sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la producciéon
0 conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los
medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y
con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga
en la sentencia. La valoracion de la prueba debe estar debidamente
motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda
comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado.
(...)" (CASO MAGALY MEDINA, 2005).

1.3. PRINCIPIOS DEL DERECHO A LA PRUEBA.

Para el profesor DEVIS ECHANDIA, los principios que orientan el

estudio como la aplicacion del derecho a la prueba son los siguientes:

i) Principio de la necesidad de la prueba, es decir, los hechos sobre los

cuales debe fundarse la decision judicial, necesitan ser demostrados por

las pruebas aportadas por cualquiera de las partes o por el juez, si éste
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tiene facultades; ii) Principio de prohibicién de aplicar el conocimiento
derivado del juez sobre los hechaos, con lo cual el juzgador no puede suplir
las pruebas con el conocimiento personal o privado que tenga de los
hechos, porque seria desconocer la publicidad y contradiccion
indispensables para la validez de todo medio de prueba; iii) Principio de
adquisicion de la prueba, segun este principio, la actividad probatoria no
pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario, se considera propia
del proceso, y asi debe tenérsele en cuenta para determinar la existencia
o inexistencia del hecho a que se refiere, sea que resulte en beneficio de
qguien la adujo o de la parte contraria, que bien puede invocarla; iv)
Principio de igualdad de oportunidades para la prueba, con el cual las
partes tendran las mismas oportunidades para presentar o pedir la
practica de pruebas, sea que persigan o no contradecir las aducidas por
el contrario (dejandose atras todo concepto de igualdad formal); v)
Principio de publicidad de la prueba, implica que el proceso ha de ser
desenvuelto en tal forma, que se posible a las partes y a terceras
personas reconstruir las motivaciones que determinaron la decision, con
referencia al presente y al futuro; y, vi) Principio de la inmediacién y de la
direccién del juez en la produccién de prueba, mediante el cual el juez
debe ser quien dirija, de manera personal, sin mediacién de nadie, la
produccion de la prueba, en la mayor medida posible; es asi, que si la
prueba esta encaminada a lograr el cercioramiento del juzgador, nada
mas légico que el juez sea quien dirija su produccion (por ejemplo: prueba
de oficio) (1967, pags. 62-65, 74, 75y 79).

1.4. VALORACION DE LA PRUEBA.

Sobre este punto, podemos afirmar que toda prueba, para ser valorada
en un proceso, debe reunir ciertas caracteristicas, que en palabras del
profesor LANDA ARROYO son:

i) Veracidad objetiva, en virtud de la cual la prueba debe reflejar de
manera exacta lo acontecido en la realidad, ello para asegurar que el
elemento probatorio se ajuste a la verdad y no haya sido manipulado; ii)
Constitucionalidad de la actividad probatoria (conducencia o idoneidad),
la cual prohibe la obtencion, recepcion y valoracién de pruebas que
vulneren derechos fundamentales o transgredan el orden juridico; iii)
Utilidad de la prueba, que verifica la utilidad de la prueba siempre que
ésta produzca certeza judicial para la resolucion del caso; vy, iv)
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1.5.

Pertinencia de la prueba, segun la cual la prueba se reputara pertinente

si guarda relacion directa con el objeto del procedimiento (2012, pag. 22).

Concluyendo, el citado autor, que la valoracion conjunta de las pruebas
tendra “(...) como fin que el valor juridico de una prueba especifica sea
confirmado por otros elementos probatorios de igual naturaleza y
mencionados de manera expresa en la sentencia (...)” (Landa Arroyo,
2012, pag. 23); de lo cual se derivarian dos exigencias para el juez: “(...)
i) la no omision valorativa de pruebas aportadas dentro del marco del
respeto a los derechos fundamentales y las leyes que las regulan; vy, ii)
la exigencia de utilizar criterios objetivos y razonables para darle valor

juridico a las mismas (...)" (Landa Arroyo, 2012, pag. 23).
PRUEBA Y DEBIDA MOTIVACION.

La motivacion es un requisito de validez de las resoluciones judiciales
(sentencia logica y coherente); puesto que constituye per se una garantia
fundamental, no solo para las partes en litigio sino también para el
Estado, en cuanto tiende a asegurar la recta administracion de justicia:
previendo con ello la seguridad juridica de las decisiones jurisdiccionales
y la interdiccién de la arbitrariedad; ya que, por un lado, sefiala la forma
como se esta llevando a cabo la actividad jurisdiccional y, por el otro,
constituye un derecho fundamental para que los justiciables ejerzan de

manera efectiva su defensa.
Sobre el particular, el profesor FERRAJOLI sefala que:

El principio de motivacion, como valor fundamental, expresa y al mismo
tiempo garantiza la naturaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio,
vinculandolo en derecho a la estricta legalidad y de hecho a la prueba de
la hipétesis acusatoria. Es por la motivacibn como las decisiones
judiciales resultan avaladas y, por tanto, legitimadas por aserciones, en
cuanto tales verificables y refutables, aunque sea de manera aproximada,
como la validez de la sentencia resulta condicionada por la verdad de sus
argumentos; como, en fin, el poder jurisdiccional no es el poder inhumano
ni puramente potestativo, sino que esta fundado en el saber opinable y
probable, y por ello precisamente refutable y controlable tanto por el

imputado y por su defensa como por la sociedad (1995, pag. 623).
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En palabras de la profesora MARINA GASCON tenemos que “(...) la
principal funcion de la motivacion es hacia el publico en general y no a
las partes, porque es un acto publico y colectivo (...)” (2010, pag. 179);
con lo cual, podemos afirmar, que el juzgador necesita de las razones
y de la prueba, no solo porque se necesita convencer de su posicion,
sino también porque requiere contar con los elementos necesarios para

justificar factica y juridicamente su decision.

Por su parte, PRIORI POSADA, citando a nuestro Tribunal
Constitucional, resefia que al ser “(...) el derecho a la prueba un derecho
fundamental, forma parte de su contenido el derecho a la valoracion de
la prueba, el que no es sino, el derecho a que los hechos se encuentren
debidamente motivados, en atencién a los medios de prueba que han
sido ofrecidos, admitidos y actuados en el proceso (...)" (2016, pag. 177);
lo cual en palabras de TARUFFO seria “(...) estar orientada hacia la
determinacioén de la verdad de los hechos, la decision debe constituirse
el resultado de un procedimiento racional, que se desarrolla conforme a
reglas y principios, esto es, conforme a un método que permita someterla

a control y que determine su validez (...)” (2010, pag. 220).

De este modo, el citado autor, sefiala que el procedimiento de eleccién
de la hipétesis mas atendible, “(...) no se trata pues de una mera labor
de aplicacién de la norma al caso concreto, sino la realizacion de una
sintesis entre las hipétesis de norma aplicable al hecho concreto y las
hipotesis inherentes a los hechos de la litis, utilizando para ello las

caracteristicas de la motivacion (...)" (Taruffo, 2011, pag. 235).

En este sentido, la motivacién permite la fundamentacion y el control de
las decisiones tanto en derecho (por violacién de la ley o defectos de
interpretacion) como en los hechos (por defecto o insuficiencia de
pruebas o bien por inadecuada explicacion del texto entre conviccion y
pruebas); y si a esto le sumamos -como hemos expresado
anteriormente- que el procedimiento de valoracion de la prueba tiene
como finalidad producir el convencimiento del juez; tenemos que la

relacion entre prueba y motivacion tendria un doble significado, de una
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parte, “(...) se referiria al estado de conciencia subjetivo alcanzado por
el juzgador sobre la realidad o veracidad del factum probandum, y de
otra parte, serviria para sefialar o individualizar el concreto momento
procedimental en el que el érgano jurisdiccional llegd a alcanzar una
valoracion sobre la certeza del hecho objeto de prueba (...)", conforme
lo expresado por el profesor PRIORI POSADA (2016, pags. 180-181).

1.5.1. FUNCIONES DE LA MOTIVACION.

Para la profesora ARIANO DEHO, la motivacion cumpliria las

siguientes funciones:

i) Desde el punto de vista del juez: una funcién preventiva de los
errores, en cuanto debiendo aquél dar cuenta por escrito de las
razones por las que ha llegado a su fallo, al momento de «redactar»
su resolucion podria bien darse cuenta de aquellos errores que
podria haber cometido en un “operacién intelectiva” previa y
“autoenmendarse”; ii) Desde el punto de vista de las partes: una
funcién endoprocesal o de garantia de defensa en cuanto les
permite conocer la ratio decidendi de la resolucion (o la ausencia
de yerros o de sus yerros) a los efectos de poder utilizar las
impugnaciones enderezadas a revertir la situacién desfavorable a
quien impugna; iii) Desde el punto de vista de la colectiva: una
funcién extraprocesal o democratica de garantia de publicidad (y
como tal de exclusion o de deteccion de la arbitrariedad) en el
ejercicio del poder por parte del juez; y, iv) Servir como ubicacion
del precedente: una funcion de “regula iuris” de la solucién del caso
concreto (2006, pags. 19-20).

Sefalando, finalmente, la citada autora, que sea cual fuere la
funcién de motivacion que se quiera privilegiar, lo cierto es que
ella es unanimemente concebida como una garantia, es mas, se
ha dicho que es una “(...) garantia de cierre del sistema (...)” en
cuanto ella, y citando a FERRAJOLI, agrega, que “(...) puede ser
considerada como el principal parametro tanto de la legitimacion
interna como de la externa o democrética de la funcién judicial
(...)" (2006, pag. 20).
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2. DERECHO A LA PRUEBA EN SENTIDO SUBJETIVO Y OBJETIVO.

HERNANDEZ MIRANDA respecto a la prueba como institucion juridica

procesal, ha establecido que la misma versa en tres aspectos:

i) Aspecto Objetivo: considerando a la prueba como medio que sirve para
llevar al juez al conocimiento de los hechos; es decir, como un mero
instrumento que se utiliza para llegar a conocer la certeza judicial,
abarcando toda actividad relativa a la basqueda y obtencion de fuentes
de prueba que serén introducidas al proceso; ii) Aspecto Subjetivo: es el
procedimiento abstracto de equiparar la prueba al resultado que se
obtiene de esta; en otras palabras, la prueba viene a ser el
convencimiento o grado de conviccién que se produce en la mente del
juez, siendo este el resultado de la actividad probatoria; vy, iii) Aspecto
Mixto: esta apreciaciébn que fusiona el criterio objetivo al subjetivo
consiste en definir a la prueba como el conjunto de motivos y razones que
nos suministra el conocimiento de los hechos, tomando a estos para los
fines del proceso (2012, pags. 422-425).

Es en este marco, que el derecho a la prueba o el derecho a probar en
sentido subjetivo es un derecho sustancial, un derecho en si mismo que
permite al ciudadano exigir y acreditar en un proceso judicial su pretension,
lo cual implica que pertenece a todo sujeto de derecho y que su uso depende
finalmente de la voluntad de su titular; por otro lado, respecto a su sentido
objetivo, se tiene que corresponde al derecho a obtener garantias de debida
proteccion, exigibles mediante un proceso constitucional (de amparo de
derechos), y ademas como derecho fundamental permite la reclamacion
(exigencia), incluso, en instancias internacionales; en otras palabras, “(...)
consiste en la posibilidad de atribuirle un valor jerarquicamente superior
frente a otros derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, siendo
ademas obligatoria su proteccion por todos (Estado y particulares), quienes
debemos reconocerlo y crear los mecanismos adecuados para los fines que
persigue (...)", conforme lo sefiala el profesor BUSTAMANTE ALARCON
(2001, pag. 23).

En resumen, tenemos que la conjuncidn de estas dos perspectivas: subjetiva
y objetiva, dan origen al derecho a probar y a controvertir los hechos

expuestos en litigio, asi como los derechos aparentemente contrapuestos
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pero asimilables en un mismo orden de garantias constitucionales, puesto
que probar y controvertir son principios inviolables desde el Estado
constitucional y se convierten en los pilares de garantia de las partes para

defenderse en un proceso judicial cualquiera sea la materia.

OBJETO, NECESIDAD, FUENTES Y MEDIOS DE PRUEBA.

Como hemos visto -precedentemente- la prueba, por su importancia y
transcendencia, dentro de cualquier proceso, resulta fundamental y decisiva
para definir una determinada situacion de controversia (acreditando los

hechos expuestos por las partes).

Es en este marco, que respecto al objeto de prueba, la profesora LEDESMA
NARVAEZ, ha manifestado que debe distinguirse entre “(...) actos de
demostracién y actos de verificacion; precisando que los primeros, son los
originados por las partes, y los segundos son los provenientes de la iniciativa
del juez, aunque al final tanto los unos como los otros confluyan en un solo
punto, es decir, probarse los hechos que alegan cada una de las partes (...)"
(2009, pags. 322, 421, 429).

El profesor DEVIS ECHANDIA al responderse la pregunta: ¢qué podria
probarse (como objeto de prueba)?; sefiala que puede ser susceptible de
demostracion histérica y no solamente légica: los hechos materiales o
psiquicos 0 que puede asimilarse a éstos; diferenciandolo del tema de la
prueba “(...) que consistira en solo aquello que interesa al respectivo
proceso; es decir, caracteriza dicha nocion como puramente objetiva y
abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, ni a los

intereses o pretensiones de las partes (...)" (2006, pags. 178-179).

Por su parte, CHIOVENDA, LESSONA vy otros juristas, a nuestro entender,
suelen confundir el tema de prueba con el objeto de prueba mezclandolos
en un solo concepto, ya que para ellos existe como regla general que en
cada proceso debe probarse todo aquello que forma parte del presupuesto
factico para la aplicacion de las normas juridicas; es decir, lo hechos no
pueden estar eximidos de prueba por la ley; por ello, sera necesario
determinar qué hechos constituyen ese supuesto factico para cada proceso;

en ese sentido, dentro de los hechos que requieren probarse seran aquellas
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afirmaciones o controversias que se den del hecho materia de litis,

delimitandose de esta forma el tema de Prueba.

Por su parte CARNELUTTI, sefiala que “(...) la afirmacion de un hecho es la
posicion de este como presupuesto de la demanda dirigida al juez (...)"
(1955, pag. 1955); el mismo que estaria dirigido a convencerlo en el
desarrollo de la actividad probatoria bajo su direccion y que sera muy
independiente a los sistemas de tasacion y libre valoracion de las pruebas;
generandose, con ello, dos efectos: i) el primero, que vinculara al juez en
cuanto a definir si un hecho se encuentra probado o no; v, ii) el segundo, la
delimitaciéon de los hechos que el juez puede tener en cuenta como
fundamento de su decisién al estar prohibido considerar los hechos no

alegados.

En palabras de DEVIS ECHANDIA se puede hablar de una “(...) carga de la
afirmacioén (...)” (2006, pags. 182-184); la cual sera crucial a la hora de
delimitar la necesidad de probar las afirmaciones discutidas sobre los hechos
a través de los medios autorizados por ley, y ésta regulara el debate
probatorio en cuanto pueda circunscribir lo mas posible el campo del
disentimiento entre las partes, limitAndolo conforme a sus intereses en
relacion a los hechos controvertidos materia de debate; excluyendo los que
no estén vinculados al objeto de prueba en el proceso.

Ademas, el citado autor, sefala que “(...) cuando se refiere a que el objeto
de prueba son los hechos se entiende a los mismos de manera amplia, es
decir como todo lo que puede ser percibido; mas no se limitara a sucesos o
acontecimientos de manera literal (...)” (Devis Echandia, 2006, pags. 182-
184).

En ese sentido, BUSTAMANTE ALARCON al sintetizar lo expuesto por
DEVIS ECHANDIA, sefiala cuatro (04) formas o categorias de entender a los
hechos desde un punto de vista juridico:

i) Todo lo que puede representar una conducta humana, tales como
sucesos, acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o
involuntarios, sean individuales o colectivamente, que sean perceptibles;

i) Los hechos de la realidad en general, como los hechos de la naturaleza
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sean o no productos del hombre; iii) Los sujetos de derecho en general,
sean personas haturales o juridicas implicando su existencia, caracteres,
capacidad, etc.; y, iv) Los estados psiquicos o internos del hombre,
abarcando el conocimiento de algo, la voluntad y consentimiento sea

expreso o tacito, etc. (2001, pag. 35).

Con lo cual tenemos que el objeto de la prueba es todo aquel enunciado
factico como expresion de hechos ocurridos o hechos externos que sirvan
para que el juzgador analice e internalice éstas y pueda generarle una real
conviccion sobre la verdad objetiva (materia de litis); dejandose de lado: las
maximas de experiencia, las leyes de la naturaleza, norma juridica interna
vigente, hechos imposibles y hechos notorios, los cuales no pueden ser

objeto de prueba.

En cuanto a la necesidad de la prueba, para OVALLE FAVELA, citando a
DAVIS ECHANDIA, implica lo que “(...) debe ser materia de la actividad
probatoria por constituir el presupuesto de los efectos juridicos perseguidos
por ambas partes, aunque es también una nocién objetiva, porque no se
contempla en ella la persona o parte que debe suministrar la prueba de un
hecho o de alguno de ellos; convirtiéndola en una nocién concreta, debido a

que recae sobre hechos determinados (...)" (1974, pag. 292).

Por otro lado, sobre las fuentes de prueba, debemos resaltar que en la
doctrina existen ciertas divergencias a la hora de definirlas, ya que suelen
confundirlas con el medio de prueba e incluso utilizarlas indistintamente,
pero siguiendo las pautas clasicas del derecho procesal tenemos que la
fuente de prueba es toda aquella persona, cosa u objeto que permite probar

un hecho.

En ese sentido, el maestro CARNELUTTI, define a las fuentes como hechos
percibidos por el juez y que le sirven para la deduccién del hecho a probar

en la bausqueda de la verdad, distinguiéndose dos grandes categorias:

i) Las fuentes de prueba en sentido estricto; vy, ii) Las fuentes de
presuncion dependiendo de si constituyan la representacién del hecho a
probar o si sean deducciones producto de presunciones (1955, pag. 89y

SS.).
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Para PALACIO las fuentes de prueba son las circunstancias o caracteristicas
de la cosa inspeccionada por el juez; es decir, estan “(...) referidas a la
materialidad del documento o el hecho en él consignado o declarado por la
parte o testigo sobre el cual versa el determinado tipo de prueba; siendo
fuentes de prueba todos aquellos datos que se incorporan al proceso a
través de diversos medios de prueba (...)" (2000, pag. 20).

Es en este contexto, que los “(...) medios de prueba son considerados
como los modos u operaciones referidos a cosas 0 personas que son
susceptibles de proporcionar datos demostrativos sobre la existencia o
inexistencia de los hechos sobre los cuales versa la causa (...)" (Palacio,
2000, pag. 23).

En conclusion, podemos sefialar que cuando el medio de prueba consiste en
una conducta humana, es preciso no confundir ésta con el sujeto que la
realiza; por ello, conviene distinguir con claridad entre la persona —fuente de
prueba- y el medio de prueba —declaraciones, por ejemplo-. Asi, los testigos
y los peritos son fuentes de prueba en tanto que son personas que realizan
determinadas conductas, tales como formular declaraciones o dictdmenes
tendientes a generar la convicciéon del juzgador sobre los hechos discutidos
en el proceso; pero los medios de pruebas no son tales personas, sino sus
declaraciones o sus dictdmenes, entre otros; los cuales deben estar
enmarcados en los siguientes principios: de legalidad, de oportunidad,

publicidad y de pertinencia.

CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS.

Para DAVIS ECHANDIA las pruebas judiciales pueden clasificarse de forma
principal o verdadera, asi como de forma secundaria o accesoria, de acuerdo

al siguiente detalle:

i) Clasificacion principal o verdadera:

a) Segun su objeto: pruebas directas (existe identidad o unificacion
entre el hecho probado y el hecho que prueba) e indirectas (el
hecho objeto de la prueba es diferente del hecho que prueba);
pruebas principales (indispensables para acreditar los hechos) y
accesorias (son las que estan indirectamente relacionada con los

supuestos de la norma por aplicar); b) Segun su forma: pruebas
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escritas y orales; ¢) Segun su escritura o0 naturaleza: pruebas
personales y reales o materiales; d) Segun su funcion: pruebas
histéricas y criticas o logicas; e) Segun su finalidad: pruebas de
cargo y de descargo o contraprueba; pruebas formales (ad
probationem) y sustanciales (ad solemnitatem o ad
substantianactus); f) Segun su resultado: pruebas plenas, perfectas
0 completas (genera certeza), e imperfectas o incompletas, mal
llamadas también semiplenas (depende de otras pruebas para
generar certeza); pruebas veraces y falsas (generan
convencimiento o no); g) Segun el grado o categoria: pruebas
primarias o de primer grado (tienen por tema el hecho que se
pretende demostrar) y secundarias o de grado posterior (tienen por
tema otra prueba, es decir, con ellas se pretende probar otra
prueba); principales y supletorias; h) Segun los sujetos proponentes
de la prueba: pruebas de oficio, de partes y de terceros; i) Segun la
oportunidad o el momento en que se producen: procesales o
judiciales y extrajudiciales; preconstituidas (por ejemplo: contrato) y
causales (por ejemplo: huellas o rastros); j) Segun su contradiccion:
sumarias (por ejemplo: declaraciones extrajudiciales) o
controvertidas (las discutidas en el proceso); k) Segun su utilidad:
pruebas conducentes e inconducentes, pertinentes e impertinentes
o irrelevantes, Utiles e inutiles, posibles e imposibles (como parte
de los requisitos intrinsecos de los actos de la prueba); ) Segin sus
relaciones con otras pruebas: pruebas simples (una sola prueba
sirve para llevar a la conviccion al juez) y compuestas o complejas
(la conviccion se obtiene de varios medios), concurrentes (varios
medios de prueba sirven para generar conviccion en un solo
sentido) y contrapuestas (varios medios de prueba sirven para
generar conviccion en diversos sentidos); y, ) Segun su licitud o

ilicitud: pruebas licitas e ilicitas.

i) Clasificacién secundaria o accesoria:

a) Pruebas libres (a discrecién del juez) y legales (tarifa legal
previa); b) Pruebas solemnes y libres o consensuales (dependen
de la formalidad para la existencia o validez de los actos juridicos
gue contengan); y, ¢) Pruebas inquisitivas y dispositivas (segun
provengan de la actividad oficiosa del juez o que requieran peticion
de parte) [Subrayado es nuestro] (2006, pags. 519-549).
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5. MANIFESTACIONES CONSTITUCIONALES DE LA PRUEBA: CARGA DE LA PRUEBA Y

EXCEPCIONES.

5.1. PRINCIPIO DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

La prueba como accion de probar ha sido denominada técnicamente
como carga de la prueba, entendiéndose ésta por PAYAN MORENO
como “(...) a quien corresponde en el proceso producir aquel o aquellos
elementos de juicio que sean aptos para consolidar y demostrar las
distintas versiones de los hechos, que actor y demandado, alternativa
y sucesivamente, van proponiendo como base de sus opuestas
pretensiones. (...)” (1965, pag. 17); en otras palabras: quien alega
hechos tiene el deber de probarlos (lo cual incluye la carga de prueba

dindmica).

Para OVALLE FAVELA, citando a Rosenberg, sefala que la carga de
la prueba viene a ser una aplicacion a la materia probatoria del

concepto de “carga procesal’, comprendiendo dos aspectos:

i) uno, subjetivo, en cuanto refiere a la situacion que las partes tienen
frente a cada hecho que requiere prueba, lo que podria llamarse “carga
de la gestion probatoria®; vy, ii) otra, objetiva, que inquiere mas bien en lo
comprobado y no en quien ha comprobado; es decir, lo decisivo no es la
preocupacioén por la ejecucion de la prueba, sino el peligro de la falta de
la prueba (1974, pag. 261).

Por su parte, DAVIS ECHANDIA precisa que la nocion de la carga de
la prueba es, a la vez, concreta y abstracta; “(...) es concreta respecto
a las partes, ya que se refiere a hechos precisos -caracter subjetivo-, y
abstracta respecto del juez, porque es una regla de juicio de alcance
general sobre la manera como debe decidir el juez a falta de prueba -
caracter objetivo- (...)" (1967, pag. 206); constituyéndose ésta ultima
en una nocion procesal que contiene una regla de juicio, por medio de
la cual “(...) se le indica al juez, cdmo debe fallar cuando no encuentre
en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben

fundamentar su decision, e indirectamente establece a cual de las
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partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse

consecuencias desfavorables (...)” (Devis Echandia, 2006, pag. 406).

Por su parte PRIORI POSADA sefala que “(...) la carga de la prueba
solo opera en los casos en los que no se encuentre en el proceso los
medios de prueba respecto de un hecho. De este modo, no es una regla
necesaria, sino contingente, que se da a fin de permitir al Juzgador una
resolucién sobre el fondo del asunto (...)” (2012, pag. 45); con lo cual
la “(...) aplicacion de la carga de la prueba debe estar adecuadamente
justificada en el caso concreto, explicandose las razones de por qué no
existen medios de prueba respecto de un determinado hecho o el por
gué los medios probatorios existentes son insuficientes para lograr
establecer la hipotesis factica mas atendible (...)” (Priori Posada, 2016,
pag. 184).

Agregando, el citado autor, que “(...) es fundamental tener en cuenta
gue, por su naturaleza, la regla en la que consiste la carga de la prueba
se aplica en el momento en el que el juez toma la decisién final. En ese
sentido, es una regla residual y contingente; es residual, porque se
acude a ella solo en el caso que luego de proceso de evaluaciéon de
todos los medios de prueba con la finalidad de descartar o aceptar las
hipétesis sobre los hechos que sean atendibles, el juez advierta alguna
insuficiencia probatoria; y, es contingente, en la medida que si el juez
encuentra suficientes razones derivadas de los medios probatorios que
valora, debe justificar su decision en esas razones, sin necesidad de
acudir a la regla de la carga de la prueba; siendo lo ideal que el juez no
deba acudir a las reglas de la carga de la prueba, pero si no encuentra
las razones para justificar sus decisiones de los medios de prueba que
se han actuado en el proceso, no le quedara mas remedio que acudir
a las reglas de juicio derivadas de la carga de la prueba (...)" (Priori
Posada, 2016, pags. 183-184).

En esta misma linea, la profesora LEDESMA NARVAEZ define a la
carga de la prueba como:

Una situacion juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento

de una conducta de realizacion facultativa, normalmente establecida de
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interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia
gravosa para él. La carga es un imperativo del propio interés. Quien tiene
sobre si la carga se halla compelido implicitamente a realizar el acto
previsto; es su propio interés quien le conduce hacia él. La carga se
configura como una amenaza, como una situacibn embarazosa que

grava el derecho del titular (2009, pag. 429).

Sin embargo, cabe preguntarnos si ¢esta regla es absoluta o cabe
excepciones? Al respecto, ROCCO nos dice que si bien al hablar de
las pruebas, las partes tendrian la “obligacién” de alegar y probar la
existencia de los hechos a los cuales vinculan determinados efectos
juridicos; ello no impide que al juez le estén reservadas también, en
materia de presentacion de documentos y de pruebas de los hechos,
algunas facultades que vienen de ese modo a integrar la actividad de
las mismas partes. Asi, por ejemplo, “(...) el érgano jurisdiccional tendra
la facultad de ordenar la inspeccién de personas o0 de cosas, ordenar
reproducciones, pedir informacién a la administracion puablica, etc., aun
existiendo elementos de pruebas, y cuando tales elementos no sean

suficientes para formar conviccion (...)” (Rocco, 2001, pags. 313-314).

Esto en concordancia con lo sefialado por el jurista MICHELE
TARUFFO, quien sostiene que “(...) en efecto es oportuno hablar de
modelos mixtos para indicar aquellos ordenamientos procesales —que
actualmente son numerosos— en los cuales se prevé mas o menos
extensos los poderes de instruccion del juez, en cuanto a la plena
posibilidad que las partes tienen de aportar todas las pruebas
admisibles y relevantes para la certeza de los hechos (...)" (2009, pag.
412); y si a esto le sumamos, que la sentencia del Juez, debe ser, en
lo posible, “(...) la expresién de la verdad (...)",como lo manifiesta
ALSINA (2001, pag. 411); nos reafirma que la actividad probatoria hoy
no resulta siendo finalmente una facultad exclusiva de las partes, sino
también un poder—-deber del juzgador, a través de diversas

prerrogativas; como por ejemplo: prueba de oficio.
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5.2. EXCEPCION: INSUFICIENCIA PROBATORIA.

En materia procesal -como por ejemplo los articulos 196° y 200° de
nuestro Cédigo Procesal Civil- se ha establecido que el juez debera
aplicar la carga de la prueba a quien debié probar y no lo hizo
(insuficiencia probatoria o incertidumbre por ausencia de pruebas) o a
quien probo pero no le alcanzé para superar al grado de prueba de su

contraparte (empate de pruebas o incertidumbre en sentido estricto).

Es en este marco, que cabe preguntarnos ¢cuando es que debemos
entender que los hechos materia de Litis no estan suficientemente
acreditados?; al respecto, VELASQUEZ MELENDEZ ha identificado 6

situaciones en las que se podria encontrar el juzgador:

i) En primer lugar, sefiala que la carga de la prueba y el estandar de
preponderancia de la prueba estan disefiadas para que, en situaciones
de incertidumbre, se pueda distribuir equitativamente los riesgos de
errores facticos, a pesar de no generar una simetria perfecta entre las
partes; ii) Que existe incertidumbre en sentido estricto cuando se da el
empate de prueba, donde cabria la actuacion judicial mediante pruebas
de oficio, pues no quebraria la simetria entre las partes y, al mismo
tiempo, favoreceria la busqueda de la verdad; iii) Que los casos de
incertidumbre por ausencia no superarian el estandar de prueba, por lo
gue la regla general seria aplicar los criterios de carga de la prueba para
no quebrar el principio de igualdad; iv) Que en la incertidumbre por
ausencia se debe admitir de modo excepcional la aplicacion de pruebas
de oficio, cuando tal incertidumbre se deba a asimetrias de informacién
entre las partes, puesto que alli no se quebraria la igualdad entre las
partes, sino que mas bien se restableceria; v) Que una manera efectiva
de evitar la parcialidad del juez al ejercer sus potestades probatorias es
exigiéndole que se limite a las fuentes de prueba que mencionen las
partesy asi no haga uso de su conocimiento privado; y, vi) La otra manera
efectiva de lograrlo es exigiéndole el respeto del derecho al
contradictorio, pues de esa manera las partes pueden evaluar/cuestionar
la pertinencia, fiabilidad y admisibilidad del medio de prueba practicado
(2015, péag. 269).
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Por otro lado, IBARRA DELGADO, al sefialar los siguientes supuestos

de insuficiencia probatoria, planteé lo siguiente:

i) Cuando el juez considera probado un hecho (y verse sobre un proceso
de “interés privado” o de “interés publico”), sera irrelevante ordenar
prueba de oficio, pues el juzgador ya adopt6 una decision y se decidira
entre la fundabilidad o infundabilidad de la pretension; ii) Cuando el juez
no se decide entre considerar probado un hecho o no (y verse sobre un
proceso de “interés privado” o de “interés publico”), el juzgador tendra el
deber juridico de ordenar prueba de oficio porque es su deber buscar la
verdad. De igual manera, aplicara la carga de la prueba. En esta
situacion, el juez no sustituye a ninguna parte; iii) Cuando haya una
deficiente actividad probatoria de las partes (y el proceso verse sobre un
“interés privado”), el juez no podra hacer uso de las iniciativas probatorias
pues no puede sustituir a las partes, y porque si lo hace pierde
imparcialidad. Debera hacer uso de la carga de la prueba. Si considera
gue los hechos versan sobre dificiliores probatione, podra hacer uso de
las cargas probatorias dinamicas; y, iv) Cuando haya una deficiente
actividad probatoria de las partes (y el proceso verse sobre un “interés
publico”), el juez si podra ordenar prueba de oficio porque es un deber
juridico buscar la verdad, teniendo en cuenta —y con mayor razén- si hay

un interés publico de por medio (2014, pag. 219).

Aca también conviene citar a TARUFFO, quien sobre este tema ha
seflalado que el juzgador podria encontrarse en las siguientes

situaciones:

i) Uno o mas enunciados sobre los hechos de la causa no alcancen una
confirmacion probatoria lo suficientemente fuerte o falte, por
consiguiente, el fundamento necesario para que puedan ser
considerados verdaderos; o, i) Se presenten situaciones de
incertidumbre no resolubles sobre la base de las pruebas de las que el

juez dispone en el momento de la decision (2010, pag. 254).

Es asi, que el citado autor, expresa que en esos casos “(...) al juez
igualmente le corresponderia dictar sentencia sobre el fondo del
asunto, puesto que es su responsabilidad el lograr la satisfaccion de
las situaciones juridicas de quienes han acudido al proceso -como parte
de la Tutela Jurisdiccional Efectiva- (...) (Taruffo, 2010, pag. 254).
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En este mismo sentido, PRIORI POSADA sefiala que se hace preciso
que el juez realice en la sentencia una expresa justificacion que se ...)
desprende de la valoracion de esos medios de prueba, y establecer las
razones por las cuales esos medios de prueba no son suficientes para
determinar la existencia o no de un hecho a un caso concreto; lo cual
le permitiria la actuacion de pruebas de oficio con la finalidad de
determinar la existencia o no de un hecho a un caso concreto (...)”
(2016, pag. 183).

Finalmente, otro aspecto relevante en este punto, es determinar ¢qué
sucederia en los casos dificiles? ¢quién tendria la obligacion de
probar? o ¢qué sucederia si el objeto de la Litis versa sobre derechos
fundamentales?, tenemos que, al respecto, PEREZ-PRIETO DE LAS
CASAS, ha expresado que al tenerse en cuenta que el proceso ya no
es formal sino flexible que busca la verdad juridica objetiva -en base al
Estado constitucional-, “(...) corresponderia al juzgador el decidir la
carga probatoria flexible -esto es, a quien le corresponderia probar-, o
si es posible el mismo asumir una posicion activa probatoria; otorgando,
claro esta, las garantias minimas a las partes para defenderse (...)"
(2016, pags. 209-210).

LA PRUEBA DE OFICIO: INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ.

La Prueba de Oficio en nuestra legislacion es una institucién procesal
regulado en diversos cuerpos normativos: civil, penal, laboral, contencioso
administrativo u otros; en los cuales al Juez se le otorga la potestad o “deber
juridico” -para IBARRA DELGADO?, por ejemplo-, de decretar pruebas por
propia iniciativa, dentro de los limites del proceso y en cualquier momento
(antes de dictar sentencia firme y/o con calidad de cosa juzgada); sin que
esto signifiqgue que las partes queden liberadas de la carga de la prueba,
pues siempre seran las encargadas de demostrar los hechos que alegan
(acreditar los hechos facticos) en busqueda de que sus derechos sean

tutelados en un proceso justo.

14

Ver en “En busqueda de la verdad. La prueba de oficio como deber juridico del Juez”, En: Revista Gaceta
Civil & Proceso Civil, 2014, pag. 218.
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Al respecto, ROSALES ECHEGARAY, sefiala que “(...) las pruebas de oficio
son aquellas actuaciones realizadas por parte del Juez, quien al encontrarse
ante un acopio de pruebas deficiente, y advertir ademas que resulta
necesario incorporar otros medios de prueba no ofrecidos por las partes, -
pero que resultan fundamentales para la resolucion de un caso-, ordena su
incorporacion y actuacion en el proceso (...)” (pag. 2). Agregando, el citado
autor, que “(...) la prueba de oficio, interviene en el proceso como una
especie de agente coadyuvante, para que el Juez, en aras de la obtencion
de la verdad, pueda ordenar su actuacion, y tras ello, clarificar la decisién a

adoptar (...)" (pag. 2).

En la Casacion N° 1123-99-AREQUIPA, de fecha veinte de enero de dos mil,
la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
por su parte, sefiald que: “(...) el articulo ciento noventaicuatro del Cddigo
Procesal Civil, establece que cuando los medios probatorios ofrecidos por
las partes sean insuficientes para formar conviccion, el juez, en decision
motivada e inimpugnable puede ordenar la actuacion de los medios
probatorios adicionales que considere convenientes. (...) La mencionada
norma resulta ser una excepcion al principio de (...) carga de la prueba
referida en el articulo ciento noventiséis del Codigo Procesal acotado y, tiene
como objeto permitir que el juez tenga actividad probatoria complementaria
a la efectuada a las partes, las mismas [sic] que no le hayan producido

convicciéon acerca de los hechos controvertidos (...)" (1999, pag. 2).

Aqui, cabe mencionar que existen dos tendencias marcadas sobre la
esencia juridica de lo que seria la actuacion probatoria del juez; en ese
sentido, i) estan quienes sostienen que es una facultad o facultad
discrecional; y por otro lado, ii) existen quienes estiman que es una
obligacion o poder-deber®. A continuacion, resefiaremos brevemente cada

uno de esas posiciones.

15

Ver también los articulos 50°, 51° y 190° del Codigo Procesal Civil (serian sustento de ese poder-deber):
“Articulo 50.- Son deberes de los Jueces en el proceso:
Dirigir el proceso, velar por su rapida solucién, adoptar las medidas convenientes para impedir su
paralizacioén y procurar la economia procesal; (...)”
“Articulo 51.- Los Jueces estan facultados para:

(...)
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6.1. PRUEBA DE OFICIO: FACULTAD.

ALFARO VALVERDE sefala que la prueba de oficio es “(...) aquella
facultad procesal en virtud de la cual un ordenamiento juridico reconoce
al juzgador una determinada iniciativa para la actuacion de medios
probatorios, siempre y cuando las pruebas aportadas por las partes
sean insuficientes para formarle conviccién sobre la veracidad de los
hechos alegados (...)" (2017, pag. 71).

Por su parte, JOSE TARAMONA, sefiala que la legislacion procesal
“(...) permite ordenar las pruebas de oficio en todo tiempo desde la
iniciacién de la fase probatoria hasta la sentencia, y también permite
ordenar la ampliacion de la prueba ya propuesta y practicada por las
partes, ademas de la préactica de pruebas no ofrecidas por las partes,
siempre y cuando conciernan a los hechos debatidos y en su actuacion

se respeten los derechos de las partes(...)” (1994, pags. 63-64).

En esta misma linea, la profesora ARIANO DEHO, ha sefialado que la
prueba ordenada por el juez es “(...) sin lugar una facultad discrecional.
La utilizacién del verbo poder -«el juez puede...»- no deja duda alguna
al respecto. No se trata, obviamente de un deber, sino una mera
facultad, que siendo tal el juez puede ejercer o no (...)" (2003, pags.
205-206).

Agregando, la referida autora que “(...) el juez puede ordenar la
actuacion de los medios probatorios adicionales que considere
convenientes. Es decir, se consagra una facultad discrecional del juez;
no se trata, entonces, de una obligacion legal. La consecuencia practica

de que se esta frente a una facultad, y no frente a un deber, es que su

2. Ordenar los actos procesales necesarios al esclarecimiento de los hechos controvertidos, respetando
el derecho de defensa de las partes; (...)”

“Articulo 190.- Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta
sustenta la pretension. Los que no tengan esa finalidad, seran declarados improcedentes por el Juez.
Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:

(...)

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de la demanda, de
la reconvencion o en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos.

Sin embargo, el Juez puede ordenar la actuacion de medios probatorios cuando se trate de derechos
indisponibles o presuma dolo o fraude procesales;

()"
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6.2.

no utilizacion no puede determinar la nulidad de la sentencia (...)”
(Ariano Deho, 2001, pag. 80).

PRUEBA DE OFICIO: DEBER JURIDICO-OBLIGACION.

En esta linea, se encuentra el profesor BUSTAMANTE ALARCON

quien ha sefialado que:

En efecto, no debe pensarse que el deber de los jueces de administrar,
practicar y valorar debidamente los medios probatorios deriva
Unicamente del derecho a probar de las partes, pues en el caso de los
procesos modernos adscritos al sistema publicistico, y por lo tanto, que
recogen el principio inquisitivo, en virtud del cual el juez investiga los
hechos por propia iniciativa hasta el punto de poder ordenar de oficio la
incorporacion al proceso de los medios probatorios que crea conveniente
y su posterior actuacion; dicho deber deriva directamente de los principios
y valores que fundan el ordenamiento juridico e inspiran la Constitucion y
la Ley. Siendo mas precisos, consideramos que se trata de un poder-
deber proveniente de la propia funcion jurisdiccional pues, pese a la carga
de probar corresponde a las partes, el juez puede ejercer eficazmente su
funcién si no cuenta con las facultades o potestades suficientes que le
permitan investigar la verdad de los hechos que las partes firmen en
oposicién, y teniendo en cuenta que hay un interés publico en que el
resultado del proceso sea justo y conforme a derecho, tal facultad o poder

se convierte en un deber del juez para su realizacion (1997, pags. 68-69).

Asimismo, TICONA POSTIGO ha expresado que “(...) los deberes-
poderes o las simples potestades de la prueba de oficio se encaminan
en el proceso civil a la verificacion de las cuestiones facticas sometidas

a las partes, para facilitar la decision justa(...)” (1998, pag. 147).

Finalmente, el profesor DEVIS ECHANDIA ha sefialado que “(...) el
juez en tanto sujeto principal de la relacion juridico procesal y del
proceso, le corresponde decretar oficiosamente toda clase de pruebas,
que estime convenientes para el esclarecimiento de los hechos que

interesen al proceso (...)" (1985, pag. 340).
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6.3. PRUEBA DE OFICIO: LEGISLACION NACIONAL.

La prueba oficio -como hemos dicho precedentemente- esta regulada
en diversos cuerpos normativos procesales; pero para fines de nuestra
investigacion solo haremos referencia a lo establecido en la legislacion

procesal civil, penal, laboral y contencioso administrativo.

En el Codigo Procesal Civil, la prueba de oficio se encuentra prescrita

en el articulo 194°16, en los siguientes términos:

“Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccién
el Juez de Primera o de Segunda Instancia, ordenara la actuacién
de los medios probatorios adicionales y pertinentes que considere
necesarios para formar conviccion y resolver la controversia,
siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en
el proceso. Con esta actuacion probatoria el Juez cuidara de no
reemplazar a las partes en su carga probatoria, y debera
asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.

La resolucion que ordena las pruebas de oficio debe estar
debidamente motivada, bajo sancion de nulidad, siendo esta
resolucién inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites
establecidos en este articulo.

En ninguna instancia o grado se declarar4 la nulidad de la
sentencia por no haberse ordenado la actuacion de las pruebas de
oficio.

El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia
de un menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas

0 a una especial’.

En el Codigo Procesal Penal, esta regulada en el articulo 385° de

acuerdo al siguiente detalle:

“Articulo 385 Otros medios de prueba y prueba de oficio. -

16 Ver el articulo de ARIANO DEHO (2013) “Preclusiones probatorias, Poderes del Juez y Derecho a la
Prueba”, donde sefiala que el juez del CPC de 1993 tiene practicamente los mismos poderes en materia de

prueba que tenia en el CPC de 1912.
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1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se
haya realizado dicha diligencia en la investigacion preparatoria o
ésta resultara manifiestamente insuficiente, el Juez Penal, de oficio
0 a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara
la realizacion de una inspeccion o de una reconstruccion,
disponiendo las medidas necesarias para llevarlas a cabo.

2. El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la
recepcion de las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de
parte, la actuacion de nuevos medios probatorios si en el curso del
debate resultasen indispensables o manifiestamente Utiles para
esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no reemplazar por
este medio la actuacién propia de las partes.

3. La resolucion que se emita en ambos supuestos no es

recurrible”.

En la Ley Procesal de Trabajo (Ley N° 29497) se encuentra establecida

en el articulo 22°, en los siguientes términos:

“Articulo 22.- Prueba de oficio

Excepcionalmente, el juez puede ordenar la practica de alguna
prueba adicional, en cuyo caso dispone lo conveniente para su
realizacion, procediendo a suspender la audiencia en la que se
actian las pruebas por un lapso adecuado no mayor a treinta (30)
dias habiles, y a citar, en el mismo acto, fecha y hora para su
continuacion. Esta decision es inimpugnable.

Esta facultad no puede ser invocada encontrandose el proceso en
casacion. La omision de esta facultad no acarrea la nulidad de la

sentencia”.

Por otro lado, en la Ley que regula el proceso contencioso
administrativo (Ley N° 27584), esta desarrollada en el articulo 32°, de

acuerdo al siguiente detalle:

“Articulo 32.- Pruebas de oficio
Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean

insuficientes para formar conviccion, el Juez en decision motivada
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6.4.

e inimpugnable, puede ordenar la actuacion de los medios

probatorios adicionales que considere convenientes”.

Al examinar los textos legales traidos a colacidn, se puede interpretar
que el juez al decretar la prueba de oficio busca vencer la insuficiencia
probatoria a afectos de que pueda dictar una decision fundada en
derecho; sin embargo, ello lleva a preguntarnos ¢y la protecciéon de los
derechos fundamentales, donde queda? O ¢qué papel juega dichos
derechos en la resolucién de conflictos?; interrogantes que trataremos

de absolver en los siguientes capitulos.

PRUEBA DE OFICIO: LEGISLACION EXTRANJERA.

A continuacion de manera resumida veremos como en la legislacion
internacional se regula el accionar oficioso de los jueces, citando para
ello a GAITAN GUERRERO:

i) Francia: el Juez tiene la autoridad de ordenar de oficio todos los medios
de instruccion legalmente admisibles (articulo 10° del Cédigo Civil); ii) EE.
UU: la Corte de Justicia puede llamar testigos (interrogarlos) y designar
testigos expertos (peritos) (Reglas 614 y 706 de Federal Rules of
Evidence); iii) Espafia: el Tribunal cuando considere que las pruebas
presentadas por las partes resultasen insuficientes para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos podra ordenar la practica
de prueba de oficio (articulos 429° y 435° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil); iv) México: el Juzgador para conocer la verdad sobre los puntos
controvertidos puede valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y
de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a
un tercero, sin mas limitacion que la de que las pruebas no estén
prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral (articulos 278° y 279°
del Codigo de Procedimientos Civiles); v) Argentina: el Juez puede
ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos, tales como: la comparecencia de las partes,
comparecencia de los testigos, y la presentacion de documentos (articulo
36° del Cbdigo Procesal Civil y Comercial); vi) Italia: el Juez en cualquier
estado y grado del proceso tendra al juzgador la facultad de ordenar la
comparecencia personal de las partes en contradictorio entre si, asi como

la inspeccidn de cosas y la presencia de un tercero (articulos 117°, 118°
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y 439 del Codice di Procedura Civile); vii) Uruguay: el Tribunal esta
facultado para ordenar las diligencias necesarias para el esclarecimiento
de la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de
defensa de las partes (articulos 24° y 193° del Cddigo General del
Proceso); viii) Costa Rica: el Juez en cuanto a la prueba debera ejercer
los poderes que se le confieren a fin de verificar las afirmaciones hechas
por las partes (articulos 98° y 331° del Cddigo Procesal Civil); vy, ix)
Colombia: el Juez tiene la facultad para decretar prueba de oficio, cuando
asi lo crea necesario, como por ejemplo: el interrogatorio de las partes, el
decreto oficioso de un nuevo dictamen pericial u otros, a afectos de
verificar los hechos de la litis (articulos 4°, 202°, 233° y 237° del Codigo
de Procedimiento Civil) (2010, pags. 211-213).

6.5. PRUEBA DE OFICIO: JURISPRUDENCIA NACIONAL.

En cuanto a la jurisprudencia relacionada a la prueba de oficio, tenemos
que la misma en este extremo es abundante; por cuanto se ha
entendido jurisprudencialmente que el Juez puede disponer la
actuacion de prueba complementaria y adicional, pero siempre y
cuando tenga por finalidad producir certeza respecto de los puntos
controvertidos. Es asi que nuestra judicatura ha entendido la prueba de

oficio como:

i) Aplicacion no restrictiva de norma sobre actuacibn de medios
probatorios de oficio, por no encontrarse limitada a ningun tipo de proceso
(CAS. N° 1664-2003-LIMA); ii) La prueba de oficio y la justicia del caso
concreto (CAS. N° 1342-98-CHINCHA); iii) La prueba de oficio como
facultad y no obligacion del juzgador (CAS. N° 2791-2000-LA
LIBERTAD); iv) La prueba de oficio como poder inquisitivo del juzgador
(CAS. N° 4608-2008-LIMA); v) La prueba de oficio y la direccion del
proceso (CAS. N° 5155-2008-LIMA); vi) La prueba de oficio y la
insuficiencia probatoria (CAS. N° 022-2016-LIMA); vii) La prueba de oficio
como excepcion al principio de la carga de la prueba y oportunidad (CAS.
N° 1123-99-AREQUIPA); vii) La prueba de oficio como caréacter
discrecional de la facultad judicial (CAS. N° 4495-2015-LIMA SUR); ix)
Principio de actuacion de pruebas de oficio relacionado a la vision
solidarista de la carga de la prueba (CAS. N° 897-2003-LIMA); Xx)
Procedencia de la prueba de oficio en las diversas vias procedimentales

(CAS. N° 2879-99-CAJAMARCA); xi) La admision de los medios
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probatorios de oficio debe respetar el derecho de defensa (CAS. N° 235-
1995- ANCASH); xii) Los jueces de apelacién pueden admitir medios
probatorios de oficio (CAS. N° 1249-1999-SANTA); xiii) Los jueces de
apelaciéon no pueden ordenar al juez inferior la actuacion de medios de
prueba de oficio (CAS. N° 2057-99 LIMA); xiv) Facultad de oficio del
juzgador para incorporar medios probatorios: facultad que no esta sujeta
al libre albedrio del juez por exigir insuficiencia probatoria para producir
conviccion, sin que ello implique sustituirse a una de las partes en su
carga probatoria ni subsanar la negligencia probatoria (CAS. N° 3350-
2006-MOQUEGUA); xv) La prueba de oficio complementa o sustituye los
medios probatorios ofrecidos por las partes, y su caracter ilimitado (CAS.
N° 1400-T-97- UCAYALI); xvi) La admision de pruebas de oficio de
medios probatorios extemporaneos (CAS. N° 1556-2002-CANETE); xvii)
La admision de pruebas de oficio en mérito del principio de adquisicion
procesal (CAS. N° 570-2006-LIMA); xviii) No afectacién del proceso por
no hacer uso de la prueba de oficio (CAS N° 878-98-ICA); xix) Caracter
discrecional de la facultad judicial de ordenar la actuacion de medios de
pruebas (CAS. N° 3105-2000-LIMA); xx) Las pruebas de oficio deben
respetar el derecho de contradiccién probatorio (CAS. N° 1121-2004
CHINCHA); xxi) La prueba de oficio como deber juridico del juez (CAS.
N° 1529-2011-AREQUIPA); xxii) Prohibicion del juez de suplir a las partes
en el ofrecimiento de su prueba (CAS. N° 374-99-PIURA); xxiii) El juez no
puede actuar pruebas de oficio para desconocer unién de hecho (CAS.
N° 2864-2014-Lambayeque); xxiv) Juez puede incorporar de oficio
pruebas no permitidas a las partes (CAS. N° 4490-2012-Huénuco); y, Xxv)
Prohibicion del juez en base al principio dispositivo de sustituir a las
partes y ordenar la actuacion de medio probatorio referido a un hecho no
invocado (CAS. N° 141-2000-LIMA); entre otros. (2014, pags. 189-210)
(GACETA JURIDICA , 2008, pags. 213-233).

6.6. PRUEBA DE OFICIO: ESBOZANDO UN CONCEPTO.

En términos generales, podemos decir que la llamada “prueba de oficio”
en realidad se refiere al accionar concedido a los jueces para que, de
concurrir los supuestos habilitantes, puedan decretar de manera
complementaria la actuacion de medios de prueba que sean
adicionales a los presentados por las partes con el propésito de

esclarecer alguna de las hipoétesis facticas alegadas, debiéndose
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6.8.

respetar, para ello, las garantias exigidas del debido proceso, que le
permita al juzgador emitir una decision fundada en derecho y que sea

ejecutable, como parte de la tutela judicial efectiva.

PRUEBA DE OFICIO: FINALIDAD.

Respecto a su finalidad, TICONA POSTIGO sefiala que:

La prueba de oficio en el proceso civil no es una creacién estéril, carente
de significacion practica, acaso paralela a esas construcciones simétricas
pero vacias de resultados tangibles. Como ninguna otra medida, tiende a
gue la norma individualizada con que termina el proceso se aproxime a
ese valor juridico supremo de la justicia, que tantas cavilaciones ha
suscitado. lgualmente, busca asegurar la efectiva igualdad de las partes
en el proceso, el descubrimiento de fraudes en detrimentos de terceros y

el de evitar sentencias inhibitorias y nulidades (1998, pag. 147).

PRUEBA DE OFICIO: LIMITES.

Aqui debemos mencionar el estudio realizado por el profesor espafiol
JOAN PICO Y JUNOY, quien luego de un examen detallado, ha llegado
a la conclusion de que la iniciativa probatoria del Juez tendria tres
limites, los cuales en nuestra opinion han sido acogidos por nuestro

pais:

i) Primero: Los hechos controvertidos o discutidos por las partes en virtud
de los principios dispositivo y de aportacion de parte. En consecuencia,
son los litigantes quienes deben traer al proceso el material factico que
identifica, configura y fundamenta sus respectivas pretensiones, no
pudiendo el o6rgano jurisdiccional llevar a cabo ninguna actividad
tendiente a investigar o aportar hechos no alegados por las partes, ni
fallar alterandolos, so pena de incurrir la sentencia en un vicio de
incongruencia. Por otro lado, si de la practica de esta iniciativa probatoria
resultan hechos no aducidos por los litigantes, no deberan ser tenidos en
cuenta por el juzgador en aras de mantener la congruencia de su oficio
con las cuestiones facticas planteadas por las partes; ii) Segundo: para
gue pueda atribuirse al rgano jurisdiccional la posibilidad de practicar los
diversos medios probatorios, es menester que conste en el proceso las
fuentes de prueba sobre las cuales tendra lugar la posterior actividad

probatoria (asi por ejemplo, la identidad del testigo que deberadeclarar).
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A nuestro entender, solo de esa forma se evita que el Juez actie
inquisitivamente o utilice su “conocimiento privado” al margen de los
resultados que figuran en autos. Este segundo limite tiende a garantizar
la debida imparcialidad del juzgador, en la medida en que, como hemos
tenido la ocasién de analizar, su actuacion se restringe Unicamente a las
fuentes probatorias que ya constan en los autos y nunca investigar
nuevas fuentes; iii) Tercero: finalmente, es necesario que en el desarrollo
del medio probatorio propuesto por el érgano jurisdiccional, se respete,
escrupulosamente, el principio de contradiccién y el derecho de defensa
gue todo litigante posee en la ejecucién de la prueba. De este modo, no
se merma ninguna de las garantias procesales del justiciable
constitucionalizadas, como bien se sabe, en el articulo 139° de nuestra
Carta fundamental (2007, pags. 117-118).

Sobre los limites a la actuacién de las pruebas de oficio, el magistrado
MARTEL CHANG, ha sefalado también que serian los siguientes:

i) Las pruebas de oficio no son utiles para reemplazar a las partes en la
carga probatoria; ii) Las pruebas de oficio deben derivar de la fuente de
prueba citada por las partes; iii) Las pruebas de oficio deben relacionarse
con el objeto de prueba del proceso; vy, iv) Las pruebas de oficio deben

respetar el derecho de contradiccion probatorio (2015, pags. 128-137).

Por otro lado, ALFREDO GOZAINI ha explicado que “(...) el limite
siempre esta en los hechos y que el Juez no puede investigar mas alla
de lo que las partes han expresado en el séquito del proceso (...)"
(1997, pags. 1-25); la asuncion de este criterio trae consigo ademas
que el juzgador no puede extender la busqueda de fuentes de prueba
no referidas a los hechos alegados por las partes en el proceso, por lo
que la relacion entre hechos y fuentes de prueba debe sujetarse a un

estricto principio de congruencia.

Bajo tal contexto, tenemos que es posible pues la subsistencia de la
prueba de oficio -sefialado precedentemente- en un contexto probatorio
de respeto al derecho de defensa y dentro de criterios de razonabilidad,
gue impidan en absoluto la transformacion del Juez en un ayudante de

las partes.
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6.9. CONCEPTOS CONEXOS A LA PRUEBA DE OFICIO.

6.9.1.

6.9.2.

6.9.3.

PRUEBA DE OFICIO Y VERDAD.

La prueba de oficio en tanto mecanismo procesal para la
busqueda de la verdad, requiere si 0 si, a nuestra consideracion,
que el juez dentro de sus facultades y poderes de direccion
tenga la iniciativa suficiente para decretar prueba de oficio.

No obstante, ello cabe precisarse que la actuacién de la prueba
de oficio no conduce directamente al encuentro con la verdad
(material), sino que proporciona elementos acerca de los puntos
controvertidos del proceso (en litis) y que sirven para el
convencimiento del juzgador sobre lo discutido (obtener
certeza).

PRUEBA DE OFICIO Y JUSTICIA.

Otro tema materia de debate es la relacién que pudiera tener la
prueba de oficio y la justicia; con lo cual, si entendemos que la
finalidad abstracta del proceso es -entre otros- lograr la paz
social en justicia, esto nos conduciria a afirmar que el proceso
no puede entenderse aislado de un contexto juridico-social y que
las implicancias de un caso particular importan a la colectividad
en general, porque demostraria la eficacia del Estado
constitucional; por tanto, corresponde reconocerse que una
aplicacion razonable de la prueba de oficio debe identificarse con
un concepto de “equidad” o ‘justicia” a valorarse caso por caso
(caso concreto: “caso constitucional”), estando, por el contrario,
alejado de los conceptos de justicia como arquetipos ideales

(imposibles de alcanzar en el mundo del Derecho).
EL JUEZ Y LA PRUEBA DE OFICIO: IMPARCIALIDAD.

Aqui es pertinente aclarar que, de acuerdo al esquema
adoptado, la actividad probatoria del juez no tiene porqué entrar

en conflicto con su imparcialidad; sino por el contrario,
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consideramos, que el poder decretar prueba de oficio, le

permitira al juzgador mas bien empoderar dicho principio.

Es decir, la prueba de oficio no solo le permitira encontrar la
verdad juridica (y por ende, una tutela efectiva de derechos) sino
también la dacion de una decision fundada en derecho
(pronunciamiento debidamente motivado sobre el fondo de la
controversia); maxime si las partes procesales pueden ejercer
su derecho de defensa y contradiccion libremente; lo cual nos
permite reafirmar que el decreto y practica de dichas pruebas —
de oficio- no vulnerarian -en nada- el principio de imparcialidad
del juez; pues en el camino de la busqueda de la verdad, asi
parezca beneficiar a una de las partes, no significa que se esté
faltando a dicho deber, puesto que estaria acorde a los nuevos
roles encomendados al juzgador desde el marco del Estado

constitucional.
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CAPITULO Il

RECONOCIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL JUEZ A MERITUAR CASO
POR CASO LOS DERECHOS INVOCADOS A EFECTOS D DECRETAR LA
PRACTICA DE PRUEBA DE OFICIO (DESARROLLO DE LA HIPOTESIS

Habiendo revisado previamente el marco tedrico del Estado Constitucional y
su impacto en el proceso, el juez y las partes, resulta imprescindible abordar
dichos conceptos a efectos de visualizar -identificar- la obligacion del juez a
evaluar caso por caso los derechos invocados antes de decretar la practica
de prueba de oficio en un proceso judicial, independientemente de la materia

o el objeto de la litis en la que nos encontremos.

Es asi que, bajo este nuevo paradigma constitucional, se ha identificado un
nuevo modelo de proceso, que dejando atras el procesalismo cientifico, y en
concordancia con la tesis denominada “Constitucionalizacion del Derecho
Procesal’, no es mas que un Modelo de Proceso Garantista (o
“Constitucionalismo Procesal”); que nos permitird, en primer lugar, identificar
al Juez como: a) Garante de los derechos - garantias en el proceso (por
ejemplo: imparcialidad, igualdad de armas, debido proceso u otros); y, b)
Garante de los derechos que protege el proceso en relacion a las partes (por
ejemplo: derecho a la identidad, a la pension, a alimentos, etc.);
reconociendo, ademas, en el juzgador la obligatoriedad de evaluar caso por
caso los derechos en litigio, a efectos de decretar prueba de oficio en un
estadio procesal predictible (saneamiento) que les permita a las partes el

ejercicio de sus derechos en igualdad de oportunidades y condiciones.

En tal sentido, este nuevo modelo de proceso garantista que planteamos,
estara basado en 4 aspectos, que nosotros llamamos de garantias maximas
—0 garantias de maximos derechos en funciébn al debido proceso

“proporcional”’-, en el que el Juez debera actuar como garante de la ley,

17 Ver el articulo de Roberto Gonzélez Alvarez (2013), “El Debido Proceso: Del Derecho a las minimas garantias
a la garantia de maximos derechos”, donde se desarrolla las garantias del proceso, estableciendo que: “(...)
Los contenidos del debido proceso son fundamentales, por tanto no pueden ser contenidos minimos, sino son
siempre maximos, en tanto esta maximizacion también comprende su interpretacién y aplicacion a través del
principio de proporcionalidad, el cual, actia en forma espontanea en la interaccién latente (o intensa, que
compromete solo el contenido de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, como resultado no como
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derechos y justicia; asi tenemos como pilares del proceso en el marco del
Estado constitucional: i) la defensa de los derechos fundamentales; ii) la
independencia — imparcialidad judicial; iii) la igualdad de “armas” de las
partes; y, iv) la prestacion idonea del servicio publico de justicia como parte
de la tutela jurisdiccional efectiva.

Para ello, analizaremos su estructura de acuerdo a las pautas establecidas
por la doctrina y jurisprudencia, asi como sus presupuestos constitucionales,
estableciendo, ademas, por qué deberia utilizarse la nomenclatura de
“obligacién” del juez de evaluar los derechos fundamentales para decretar
prueba de oficio. Es decir, que esta condicion refleja el contenido de
proteccion al que debe aspirar el proceso —y el rol del juez, propiamente
dicho- en el Estado constitucional; sefialandose para ello también sus limites
en su aplicacion y desarrollo, que nos daran pie a presentar en el Capitulo
IV, un modelo de razonamiento a fin de poder verificar en qué casos se
podria ordenar prueba de oficio en un sentido compatible con la Constitucién

y determinar su posible validez.

RECONOCIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL JUEZ A MERITUAR CASO POR CASO LOS
DERECHOS INVOCADOS A EFECTOS DE DECRETAR LA PRACTICA DE PRUEBAS DE

OFICIO.

Para establecer de forma clara la obligatoriedad del Juez a evaluar caso por
caso los derechos invocados a efectos de decretar la practica de pruebas de
oficio, vamos a conceptualizar nuestro modelo de proceso; esto, en base a
los 4 conceptos sefialados previamente, los mismos que a continuacién

pasaremos a explicar brevemente.
1.1. DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

La tutela judicial efectiva (como acceso a la defensa de los derechos
fundamentales) desde el Estado constitucional es la manifestacion

constitucional de que el proceso es un instrumento para la proteccion de

aplicacion) de los contenidos del debido proceso; y en forma forzosa en casos de interaccion patente de los
contenidos del debido proceso, es decir, fluctia inherente al obrar del debido proceso (que compromete los
tres sub principios del principio de proporcionalidad, como interpretacion y aplicacién), razén por la que no

queda sino hablar de debido proceso proporcional. (...)".
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los derechos e intereses; mas aun si sabemos que dicho concepto
implica: el derecho de acceso a la jurisdiccion, el derecho a un proceso
con las garantias maximas (por ejemplo: la prohibicion constitucional de
indefension o igualdad de armas), el derecho a tener una resolucion

fundada en derecho, y el derecho a la efectividad de las sentencias.
Al respecto, BERNAL PULIDO, seiala que:

La concepcién de los derechos fundamentales como principios aplicables
mediante la ponderacion logra ligar de la mejor manera posible dos
dimensiones que son relevantes en la aplicacion de los derechos
fundamentales: la dimension institucional y la dimensién de la correccion.
Desde el punto de vista institucional, debe reconocerse que, en el &mbito
de los significados implicitos de los derechos fundamentales, alli en
donde no es claro si la Constitucion ordena o prohibe algo, el Tribunal
Constitucional disfruta de un margen de deliberacion. Por su parte, desde
la perspectiva de la correccion, en estos casos el Tribunal Constitucional
debe respetar los margenes de accién del legislador y de la jurisdicciéon
ordinaria. La Unica respuesta correcta es que en estos casos, los
derechos fundamentales no ofrecen ninguna respuesta correcta (2011,
pag. 241).

En este mismo sentido, el profesor ESPINOSA-SALDANA sefiala que
“(...) El derecho no se agota en la norma, no podemos dejar de sefalar
gue podemos contar con el mejor disefio sobre el particular, pero ello no
bastara para asegurar minimas condiciones de eficiencia y credibilidad
a cualquier modelo de jurisdiccidén constitucional (...)” (2004, pag. 60);
agregando, el citado autor, que “(...) Se hace indispensable, por ejemplo,
apuntalar una serie de consensos (sobre procedimientos, sobre
contenidos o sobre ambos) entre, por lo menos, sectores politicos,
econ0micos 0 sociales mas representativos, consensos que no
circunscriban a las prescripciones de constituciones que muchas veces

se quedan mas bien en el plano semantico (...)" (2004, pag. 60)

Lo cual nos lleva a reiterar que los derechos fundamentales (su tutela)
desde el Estado constitucional no solo cumplen una funcion valorativa

sino que también le confieren al proceso y a las instituciones procesales
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1.2.

(por ejemplo: prueba de oficio) un determinado contenido -constitucional-
gue permita de esta manera establecer los limites pero al mismo tiempo
las exigencias de la proteccion de los intereses individuales o colectivos
(relevantes constitucionalmente); hallandose como un complejo sistema
de garantias orientadas a tutelar bienes esenciales del ser humano pero
gue cuentan con sus propias delimitaciones, y que el Derecho reconoce
como directrices para el desarrollo de su contenido en cualquier proceso

judicial.
LA INDEPENDENCIA - IMPARCIALIDAD JUDICIAL.

La funcion jurisdiccional tiene por objeto la proteccion de los derechos y
el fortalecimiento de la institucionalidad democrética -en eso estamos de
acuerdo-, con lo cual la independencia - imparcialidad judicial debe
concebirse, desde nuestra concepcién, no solo como instrumentos
dirigidos a garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
fundamentales, sino ademas como medio para cumplir una funcién

publica del Estado.

En tal sentido, el juez desde el Estado constitucional cobra un especial
protagonismo como “componedor” del proceso, ya que es sobre él que
recaera la obligacion material y directa de resguardar los derechos
contenidos en el caso concreto, debiendo, para ello, fundamentar sus
decisiones conforme a derecho (respeto de cada una de las garantias
de las partes); lo cual en palabras del profesor GONZALES MANTILLA

seria que:

En efecto, superada la tesis de la neutralidad del Derecho y dejada atras
la idea de imparcialidad per se del juez, las garantias para el ejercicio de
la funcion judicial se convierten en una herramienta crucial para crear el
espacio institucional y establecer el contenido de las pautas que legitiman
la actuacion judicial. No otra cosa resulta de asumir que la relevancia
substancial del juez en la definicién de los derechos y libertades publicas
a través de su actividad interpretativa, lo convierte en un actor

protagonico de las democracias constitucionales (2007, pag. 232).

Asi también, el autor, agrega que “(...) En las democracias

constitucionales, (...), la independencia judicial, se define por la defensa
122



de los derechos fundamentales. (...) (Gonzales Mantilla, 2007, pag.
234).

Por otro lado, FERRAJOLI manifiesta al respecto que:

En esta sujecion del juez a la Constitucién, y, en consecuencia, en su
papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimacion de la
jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los demas
poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean -0 precisamente porque
son- poderes de mayoria. (...). En consecuencia, el fundamento de la
legitimacion del poder judicial y de su independencia no es otra cosa que
el valor de igualdad como igualdad en droits (derechos): puesto que los
derechos fundamentales son de cada uno y de todos, su garantia exige
un juez imparcial e independiente, sustraido a cualquier vinculo con los
poderes de mayoria y en condiciones de censurar, en su caso, CoOmo
invalidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquéllos se
ejercen (2004, pags. 26-27).

Por su parte, el profesor FLORES LOPEZ, al sefialar que la sentencia es
el elemento objetivo sobre el que se desarrolla la funcion jurisdiccional
(independencia-imparcialidad) y, respecto al pronunciamiento que
contiene, se generan consecuencias en la sociedad civil (lo que
contribuye a la formacion del criterio subjetivo y objetivo); es que debe
procurarse que ese impacto social que genera niveles de constatacion
sobre "(...) la participacion del Poder Judicial conlleve a la consolidacion
del sistema democratico de cada pais; permitiendo que el criterio
subjetivo pueda surgir del criterio objetivo; esto es, que las opiniones
formadas por la sociedad civil tengan como base la politica jurisdiccional
planteada por el Poder Judicial en su diario quehacer (...)" (2000, pag.
202); lo cual, al autor le permite afirmar, que "(...) la sola idea de
existencia del Poder Judicial en un Estado democratico, importa el
ejercicio de su funcién como aporte de desarrollo de las instituciones

democraticas (...)" (Lopez Flores, 2000, pag. 203).

Sin embargo, en esta complejidad, debemos sefalar que: el juez activo

no debe representar a un juez autoritario, es, por el contrario, su
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1.3.

antitesis. El juez autoritario manipula el proceso y los medios
probatorios, desconoce las garantias de las partes y no tiene respeto por
el debido proceso o por los derechos fundamentales; en cambio, el juez
activo con independencia e imparcialidad personifica el modelo del
principio democrético (juridico-politico), por tanto, es respetuoso de los
principios y valores constitucionales, y, por excelencia, del debido
proceso y de todos sus principios integradores reconocidos por nuestra

Constitucion.
LA IGUALDAD DE "ARMAS" DE LAS PARTES.

Este derecho -entendemos- se deriva de la interpretacion sisteméatica de
los articulos 2°, inciso 2) (derecho a la igualdad) y 138°, inciso 2)
(derecho al debido proceso), de la Constitucién Politica de 1993; el cual
tiene como finalidad garantizar que las partes del proceso tengan las
mismas oportunidades de alegar, defenderse o probar a fin de que no

haya desventaja en ninguna de ellas respecto a la otra.

A nivel regional esta garantia sustancial -de todo proceso-, se encuentra
reconocida en la Convencion Americana, en su articulo 1.1., en los
siguientes términos: “(...) Articulo 1. Obligacion de Respetar los
Derechos. 1.1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social (...)".

Debiéndose resaltar que esta garantia es la base para el tratamiento de
los casos que procesa la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
el cual, a su vez, es complementado por el principio de igualdad ante la
ley, previsto en el articulo 24° de la Convencion, cuyo tenor es: “(...)
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacién a igual proteccion de la ley (...)".

Con lo cual, en el marco del presente analisis, tenemos que estos

preceptos al ser parte sustancial del proceso (como garantia para el
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acceso a la justicia) -reconocido también por nuestro Tribunal
Constitucional, como el derecho a la igualdad de armas?8-, corresponde
gue en cualquier modelo de proceso que se configure se deba asegurar
su validez y exigencia; a efectos que durante el mismo, toda persona
tenga el derecho, en plena igualdad, a probar y, con ello, a la posibilidad
de defenderse de manera efectiva, en concordancia con todas las
garantias procesales emanadas y reconocidas en este nuevo paradigma

constitucional (Estado constitucional).

1.4.LA PRESTACION IDONEA DEL SERVICIO PUBLICO DE LA JUSTICIA COMO PARTE

DE LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA.

Sobre este ultimo punto debemos destacar que considerar el acceso a
la justicia como servicio publico, asi como parte integrante de la Tutela
Judicial Efectiva, no solo responde a la pregunta ¢se debe ver en el
proceso civil un servicio que el Estado presta al ciudadano,
proporcionandole el medio de actuar su derecho subjetivo? sino también
ha de contribuir en la consolidacion de las instituciones democraticas en

nuestro pais, lo cual es uno de los postulados del Estado constitucional.

Para CALAMANDREI sostiene la existencia del “(...) derecho subjetivo
publico a la prestacion jurisdiccional (...)" (1962, pag. 248).
ZAGREBELSKY, por su parte, sefiala que “(...) el juez dentro del Estado
constitucional debe actuar de manera sumamente prudente, ejerciendo
una funcién modesta y no agresiva, reconociendo determinado margen
de accion al legislador como intérprete auténtico de las concepciones
éticas y politicas de la comunidad (...)” (2007, pag. 100). Asi, agrega, el
citado autor, que "(...) cuando estan en juego dos apreciaciones

discrecionales, ademas de los principios y las convicciones, debe

¥ En la STC recaida en el Expediente N° 06135-2006-PA/TC (Caso Hatuchay E.I.R.L.), de fecha 24 de octubre
de 2007, sefial6 en su fundamento 5 que: “(...) Este Tribunal ha sefialado que el derecho a la igualdad de
armas o igualdad procesal, como uno de los componentes del “debido proceso” y del derecho “de igualdad”
debe garantizar que, en todo proceso, judicial, administrativo o en sede privada, las partes del proceso
detenten las mismas oportunidades de alegar, defenderse o probar, de modo que no se ocasione una
desventaja en ninguna de ellas respecto de la otra; por tanto, de no ser asi, no se lo podria reputar como
“debido’(...)".
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considerarse con pragmatismo también la calidad de los efectos

sociales, econémicos y politicos de las decisiones (...)" (2007, pag. 100).

Para el profesor LOPEZ FLORES este precepto manifiesta dos

dimensiones desde el paradigma del Estado constitucional:

i) Mediante la indagacién de lo que la ciudadania percibe respecto del
papel que juega el Poder Judicial en torno al servicio de justicia que les
proporciona: aspecto subjetivo. a través de la estadistica o informacion
manejada a partir de experiencias personales —o por medios de
comunicacion- con el servicio de justicia respecto a sus propios intereses
— tengan que ver estos con un interés privado o la coincidencia con un
interés publico); vy, ii) Mediante el analisis de los pronunciamientos de los
magistratura (sentencias) en el quehacer de la politica jurisdiccional que
lleva a cabo, propia de su funcién: aspecto objetivo, el estudio y analisis
de las sentencias nos permiten inferir -en los temas en los que se
resuelvan aspectos publicos o privados- cual es el criterio por el cual opta
el Poder Judicial y que sirve como pauta a considerar por la sociedad civil
sobre dichos temas, a manera de lineamiento, de referencia para el

desarrollo de sus relaciones juridicas y sociales (2000, pag. 202).

Por tanto, agrega el referido profesor, siendo el Estado Constitucional un
paradigma de “(...) Estado de los Derechos Fundamentales (...)” (Lopez
Flores, 2016, pag. 161), el centro de la atencion estatal giraria en torno
al respeto cabal e irrestricto de tales derechos (del ciudadano). El rol del
poder jurisdiccional se concentraria en asegurar al ciudadano la tutela
efectiva de “sus” derechos fundamentales; agregando, que de ello cae
de madura la idea de que el Estado, en dicho paradigma, brinda un
servicio de justicia en contraposicion con el paradigma del siglo XIX
concebido como “Estado de derecho”. En éste ultimo, sostiene el autor,
tenia sentido que el Estado ofrezca al ciudadano su Administracion de
Justicia, y que ésta fuera el centro del debate, el objeto principalisimo de
los estudios dogmaticos sobre la justicia, puesto que la "(...) ley que
configuraba tal administracion era la garantia de la proteccion del
derecho ciudadano a requerir justicia en determinado caso concreto; asi,

el cambio de paradigma coloca al Estado frente a un reto distinto, de
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mayor envergadura y sensibilidad social, como es: servir al ciudadano

en su requerimiento de justicia (...)" (Lopez Flores, 2016, pag. 161).

Es en este sentido, agrega el referido profesor, que “(...) la funcidn
jurisdiccional no solo constituye un poder sino que también articula un
derecho fundamental de todo ciudadano: la tutela jurisdiccional efectiva
(-..)" (Lopez Flores, Los Poderes Judiciales, Proceso y Politica Judicial:
una mirada desde el Estado constitucional, 2016, pag. 162). Y este
derecho importa en esencia, como bien anota GONZALEZ PEREZ, un
“derecho prestacional” (Lopez Flores, Los Poderes Judiciales,
Proceso y Politica Judicial: una mirada desde el Estado constitucional,
2016, pag. 162).

Asimismo, el citado autor, refiere que “(...) no obstante, la complejidad e
importancia de la funcién jurisdiccional hace que ésta comporte la
particular simbiosis de que para prestar una efectiva tutela de los
derechos ciudadanos (especificamente, la resolucion de controversias),
se requiera alinear los instrumentos de gestion del aparato estatal que
ejerce dicho poder con la efectividad de la funcion del juez de resolver
los conflictos ciudadanos facilitando un integral acceso a la justicia;
donde la politica publica judicial debe abarcar todo el conjunto (...)"
(2016, péag. 163).

En consecuencia, termina afirmando FLOREZ LOPEZ, “(...) el impacto
del Estado Constitucional en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
impulsa a que las politicas publicas judiciales: los estudios dogmaticos
sobre la justicia y los de Derecho Procesal, en particular, empiecen por
no perder de vista la realidad; que se fijen los objetivos en los mayores
beneficios ciudadanos. Desde ese enfoque deben gestarse todas las
reformas al aparato estatal en todos y cada uno de los espacios donde
opera la funcién jurisdiccional del Estado (...)" (2016, pag. 164); es decir,
en todos y cada uno de "(...) los 6érganos y autoridades que componen
el sistema jurisdiccional unitario que la Constitucidon Peruana vigente
contempla y al cual con propiedad se ha referido el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia (...)" (2016, pag. 164).
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En esta misma linea, el Tribunal Constitucional al definir el derecho de
acceso a la justicia, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 2763-
2002-AA/TC (Caso TEXPOP SA), de fecha treinta de enero de dos mil

trece, establecio que:

4. (...). El derecho de acceso a la justicia garantiza, entre otras cosas,
gue el administrado pueda acudir al juez a fin de cuestionar los actos que
la administracion hubiera efectuado. Como todo derecho, también el de
acceso a la justicia es uno que puede ser limitado. Sin embargo, de la
posicién preferente en la que se encuentran los derechos fundamentales
se deriva una exigencia concreta al legislador respecto al momento de
establecer las condiciones de su ejercicio o las limitaciones al derecho:
en efecto, cualesquiera que sean las restricciones o limites que se
establezcan, su validez depende de que éstas no obstaculicen, impidan
o disuadan irrazonablemente el acceso del particular a un tribunal de
justicia” (CASO TEXPOP SA, 2003).

Finalmente, dicho concepto fue complementado en la Sentencia recaida
en el Expediente N° 3361-2004-AA/TC (Caso Alvarez Guillén), de fecha

doce de agosto de dos mil cinco), en la que expreso:

14. (...), deben realizarse teniendo en cuenta que la finalidad ultima a la
gue sirven esta directamente relacionada con el fortalecimiento de la
institucion de la independencia judicial y la necesidad de contar con una
magistratura responsable, honesta, calificada y con una clara y
contrastable vocacion a favor de los valores de un Estado Constitucional
(CASO ALVAREZ GUILLEN, 2005).

OBLIGATORIEDAD DEL JUEZ DE MERITUAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN

LITIGIO EN EL CASO CONCRETO.

Desde el Estado constitucional podemos afirmar que sera una obligacion del
Juez: evaluar los derechos invocados en el proceso para emitir una
sentencia fundada en derecho; sin embargo, en esta parte del analisis lo
gue queremos determinar es que si esa “obligacion” es solo al momento de
dictar la resolucién que pone fin al proceso o también cabe al momento de

valorar los medios probatorios (u otros); que le permita ordenar, segun sea
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el caso, una actuacion procesal complementaria, por ejemplo: prueba de

oficio.

Si bien esto a nivel doctrinario ain no ha sido profundizado, en la
jurisprudencia nacional creemos que se ha dado las primeras luces, que
encaminan a pensar a que al juez le corresponde, en primer término, evaluar
los derechos invocados antes de emitir sentencia (y no precisamente en ese
acto); pudiendo ordenar, entre otros, la actuacion de una prueba de oficio en
correlacion con la materia discutida; para que a partir de ello pueda resolver
conforme a derecho (debidamente motivado y justo); por ejemplo, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N° 1417-2005-
AA/TC (Caso Anicama), de fecha ocho de julio del dos mil cinco, ha sefialado

que:

58. Por otra parte, dado que en los asuntos previsionales, es la
Administracién o, en su caso, la entidad en la que prest6 servicios el ex
trabajador, las que se encuentran en mayor capacidad de proveer al Juez
de los medios probatorios que coadyuven a formar conviccion en relacion
con el asunto controvertido, el hecho de que el recurrente no haya
presentado los medios probatorios suficientes que permitan acreditar su
pretensién, en principio, no puede considerarse como motivo suficiente
para desestimar la demanda. En tales circunstancias, es obligacién del
Juez recabar de oficio los medios probatorios que juzgue
pertinentes. (...)"'° [Resaltado nuestro] (CASO ANICAMA, 2005).

Igualmente, en la sentencia recaida en el Expediente N° 02132-2008-PA/TC
(Caso Martinez Garcia), de fecha nueve de mayo de dos mil once, el

supremo intérprete de la Constitucion, sefialé que:

41. (...) en gran medida aquel principio constitucional de proteccion del
interés superior del nifio, nifia y del adolescente, pues procesos como los
de alimentos (fijjacion, aumento, reduccion, extincibn o prorrateo)
requieren de medidas especiales —como la improcedencia del abandono
de la instancia— para hacer efectiva la proteccién de los derechos

fundamentales de los menores de edad. Si en un proceso de alimentos

1% Fundamento recogido en la Casacion N° 3168-2014-HUAURA, de fecha cuatro de septiembre de dos mil
catorce, emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.
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el juez ha determinado en sentencia definitiva el pago de una pension a
favor de un menor de edad, resultaria arbitrario condenar a tal menor de
edad —por inaccién de su representante— a que se vuelva a iniciar un
nuevo proceso para lograr el cobro de la respectiva pension. 42.
Finalmente, complementando lo hasta aqui expuesto, debe resaltarse la
obligacion ineludible del juez que fija la pension de alimentos, de que al
momento de realizar tal acto informe, bajo responsabilidad, tanto al
obligado u obligada, como al representante o representantes del menor
de edad, las obligaciones, derechos y consecuencias que se van a
producir a partir de tal sentencia, los modos de acreditar el pago de la
pension de alimentos (recibos, cuentas bancarias, depésitos judiciales o
cualquier medio objetivo idoneo), los plazos de prescripcion, los
supuestos en los que se pueda interrumpir o suspender la prescripcion,
entre otros asuntos que se estime pertinente segun el caso concreto.
Asimismo, es obligacién de tal juzgador efectuar, incluso de oficio, una
revision perioddica del cumplimiento de su mandato, pero sobre todo
vigilar que el menor de edad no se encuentre desamparado respecto
de los alimentos que por derecho y por justicia le corresponden.
(...) [Resaltado nuestro] (CASO MARTINEZ GARCIA, 2011).

Por su parte en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00227-2011-PA/TC
(Caso Mariani Secada), de fecha cuatro de enero del dos mil doce, el

Tribunal dispuso en su fundamento quinto que:

Este Colegiado aprecia también que detrds de toda pretensién de
declaracion de paternidad subyace in vivito el ejercicio del derecho
fundamental a la identidad, el cual comprende el derecho a un nombre
—conocer a sus padres y conservar sus apellidos, el relativo a tener una
nacionalidad y la obligacién de que el Estado reconozca su personalidad
juridica (Cfr. STC N° 02432-2005-PHC, Fundamento 4), derecho éste
gue encuentra concretizacion y operatividad judicial en la actuacion
—de parte o de oficio—de la prueba de ADN; razén por la cual la
actuacion de esta prueba no puede estar circunscrita o limitada en su uso
a un unico y especifico proceso judicial (como alega el recurrente), sino
que, por el contrario, su actuacion correspondera ser ordenada en todo
tipo de proceso judicial cuando esté de por medio el derecho a la
identidad de las personas (declaracion judicial de paternidad), pues el

ordenamiento procesal preconiza un sistema abierto de pruebas (tipicos
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y atipicos), los cuales tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones (articulo 188° del Cédigo
Procesal Civil). (...). De modo tal que, en el caso de autos, la orden de
actuacién de la prueba de ADN no vulnera derecho constitucional
alguno del recurrente, sino que, por el contrario, constituye la
concretizacion judicial del derecho de Ludovica del Cisne Mariani
Tapia a la identidad, a efectos de saber realmente quién es o no es su
padre; a la par que constituye la concretizacion del valor Justicia en la
resolucion del proceso judicial. Por estos motivos, la demanda debe ser
desestimada. (...) [Resaltado nuestro] (CASO MARIANI SECADA, 2012).

Y en la Sentencia recaida en el expediente N° 0206-2005-PA/TC (Caso
Baylon Flores), de fecha veintiocho de noviembre de dos mil cinco, se sefial6

en el fundamento diecinueve que:

De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos
laborales de caracter individual (por todas Exp. N.° 2526-2003-AA), se
ha establecido que el amparo no es la via idénea para el cuestionamiento
de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate
de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales
hechos, se requiera la actuacion de medios probatorios a fin de
poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacién
de la imputacion de la causa justa de despido, que evidentemente
no pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que,
en este supuesto, para que se produzca certeza en el juzgador, respecto
de los puntos controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en
determinado sentido, necesariamente tendra que desarrollar la
actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular
respecto de la actuacién y valoracion de la prueba que, entre otras
muchas, se relacionaran con declaraciones de parte, testigos,
documentos (libros de planillas, informes), peritajes y, especialmente, las
pruebas de oficio. (...).” [Resaltado nuestro] (CASO BAYLON FLORES,
2005).

Nuestra Corte Suprema en linea parecida se ha pronunciado en la Casacion
N° 1706-2015-LIMA, de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil quince,

que:
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DECIMO SETIMO.- Siendo asi, las instancias de mérito no han motivado
debidamente sus sentencias explicando sobre la base de qué han
determinado declarar fundada la demanda de reivindicacion, si no esta
claro aun que el predio materia de litis sea el mismo o distinto al
predio objeto de prescripcién, debiéndose por tales efectos
ordenarse un dictamen pericial sobre los INFORMES TECNICOS
emitidos afin de contrastar sus contenidos para determinar los alcances
de cada uno y determinar el area a reivindicar, facultad que le es
conferida a los jueces en virtud de los previsto en el articulo 194 del
Codigo  Procesal Civil. (...)” [Resaltado nuestro] (CASO
REINVIDICACION - PICAULT KRONBERGER Y OTROS, 2015).

Asimismo, en la Casacion N° 3315-2014-CUSCO, de fecha once de

setiembre de dos mil quince, expreso que:

NOVENO. - (...) habiéndose omitido precisar la ubicacion exacta del
area en litigio concluyendo este Supremo Tribunal que corresponde a
las instancias de mérito cuando la apreciacion de los hechos
controvertidos requieren de conocimientos especiales de naturaleza
técnica acudir alos prescrito por el articulo 262 del Codigo Procesal Civil
a la prueba de oficio en uso de la facultad prevista por el articulo 194
concordante con el articulo 51 inciso 2 del precitado Cdodigo [Resaltado
nuestro] (CASO REINVIDICACION - PICAULT KRONBERGER Y
OTROS, 2015).

A nivel internacional podemos citar la Sentencia T-264/09, de fecha tres de
abril de dos mil nueve, emitida por la Corte Constitucional de Colombia, la
cual al referirse a la prueba de oficio y su relacion con el juzgador ha

sefalado:

4.9 En sintesis, el decreto oficioso de pruebas, en materia civil, no es una
atribucion o facultad postestativa del Juez: es un verdadero deber legal.
En efecto, el funcionario debera decretar pruebas oficiosamente siempre
gue, a partir de los hechos narrados por las partes y de los medios de
prueba que estas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la
necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia; cuando la
ley le marque un claro derrotero a seguir; o cuando existan fundadas
razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del

sendero de la justicia material. Como lo ha expresado la Corte
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Suprema de Justicia, la facultad oficiosa del juez, deviene en un
deber derivado de su papel como director del proceso y de su
compromiso por hallar la verdad como presupuesto de la justicia,
especialmente, si se toma en cuenta que la ley no impuso limites
materiales al decreto de pruebas por parte del juez, como si ocurre
en el caso de las partes[62] [Resaltado nuestro] (CASO DE PRUEBA
DE OFICIO, 2011).

En la Sentencia T-591/11, de fecha cuatro de agosto de dos mil once, emitida

por la Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado que:

5.22.- En suma, dentro del contenido constitucionalmente protegido
del derecho al acceso ala administracion de justicia se encuentra el
principio de prevalencia del derecho sustantivo sobre el procesal, y
la pretension de correccion de las decisiones judiciales. Esta ultima
demanda de correccion implica, entre otras cosas, que el derecho
sustantivo se ejecute sobre una base factica ajustada a la verdad real,
pues esta es un presupuesto esencial de la vigencia del derecho material.
En ese sentido, el juez de la causa debe tomar las medidas que
estime necesarias para integrar al proceso los elementos de
convicciébn necesarios para el establecimiento de la verdad
[Resaltado nuestro] (CASO DE PRUEBA DE OFICIO, 2011).

Finalmente, podemos citar la Sentencia 49/2006, de trece de febrero de dos
mil seis, del Tribunal Constitucional de Espafia, a través de la cual se resolvio
la pretensién de un ciudadano que se encontraba en proceso de extradicion,
declarandose la vulnerabilidad de sus derechos al no merituar los derechos

materia de litis y no actuar prueba de oficio, en los siguientes términos:

4. Del contenido de las actuaciones se desprende que el demandante
de amparo satisfizo plenamente esa exigencia de desarrollo de una
actividad probatoria minimamente diligente al aportar ante la
Audiencia Nacional, como pruebas de la persecucion politica a la que su
familia y €l mismo estaban siendo sometido, no sélo recortes de prensa
y una carta de su madre, sino también una carta del ex presidente del
Parlamento albanés sobre su situacién, asi como un informe de la
organizacion internacional Human Rights Watch, documentacion que, por
lo demas, era coincidente con la presentada en el otro procedimiento

extradicional que dio lugar a la STC 148/2004. 5. Una vez comprobado
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que el recurrente cumplié con la diligencia probatoria que de él se
requeria, hemos de afirmar, a la vista del contenido de las resoluciones
impugnadas, que no cabe por el contrario decir lo mismo respecto de la
actividad desarrollada a ese respecto por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. En consecuencia hemos de concluir, de conformidad
con lo manifestado por el Ministerio Fiscal, que la concesion de su
extradicion a Albania por los Autos recurridos ha vulnerado sus
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso
con todas las garantias, en relacion con su derecho a las pruebas
pertinentes para la defensa (art. 24.1y 2 CE), al no haberse prestado
la debida consideracion a sus alegaciones de que era objeto de

persecucién politica en Albania y de que su vida corria peligro de

ser extraditado a dicho pais y al haberse omitido recabar

informacién del Estado reclamante con la que poder refutar tales
alegaciones; lo que, de acuerdo con la doctrina sentada en las

SSTC 32/2003 y 148/2004, constituye un déficit de tutela judicial
efectiva del reclamado en un procedimiento de extradicion cuando
alega causas de denegacion de lamisma conectadas con la eventual
vulneracién de sus derechos fundamentales en el pais de destino
[Resaltado y Subrayado nuestros] (CASO DE PRUEBA DE OFICIO,
2006).

De lo expuesto, nos permite reafirmar que en el marco del Estado
constitucional al juez le corresponde como “obligacién” evaluar los derechos
invocados en el proceso en concreto, independientemente de la materia (y
antes de emitir sentencia); y a partir de ello, pueda determinar o no la
actuacion procesal complementaria (por ejemplo: prueba de oficio, ante la
insuficiencia probatoria de las partes), el cual se dara en cumplimiento de su
mandato constitucional de administracion de justicia impuesta a esta funcién

estatal por el modelo de Estado adoptado por nuestra Constitucion.

INTERES PUBLICO: CONCEPTO QUE SUSTENTA LA OBLIGATORIEDAD DEL JUEZ A

MERITUAR LOS DERECHOS INVOCADOS CASO POR CASO.

3.1. APROXIMACIONES CONCEPTUALES.

En palabras del profesor LOPEZ FLORES, tenemos que “(...) el Interés

Publico nace en Norteamérica como un movimiento cuya intencion era

134


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/en-US/Resolucion/Show/SENTENCIA/2003/32
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/en-US/Resolucion/Show/SENTENCIA/2004/148

reformular los métodos tradicionales de ensefianza del derecho que
comenzaron a ser cuestionados durante los afios treinta (...)” (2008,

pag. 59).

Es asi que, el referido autor, citando a GONZALES MANTILLA, define
el interés publico como “(...) el espacio deliberativo en el cual los
ciudadanos participan libremente para propiciar consensos respecto de
temas de interés y necesidades compartidas, haciendo referencia a
instituciones y valores de la comunidad que tengan incidencia en la
agenda politica (...)” (Lopez Flores, 2008, pag. 61); resaltandose, que
en la elaboracién del discurso tedrico y politico,(...) esta dltima nocion
hace énfasis en sefialar que es la pluralidad de individuos que
conforman una comunidad la que alberga lo publico, ademés de ser
una posicion tedrica que involucra en su desarrollo las normas y
principios de organizacibn de sistema social en su conjunto,
configurando los elementos bésicos para acentuar una democracia
participativa y pluralista, necesaria para dotar legitimidad al Estado (...)”
(Lopez Flores, 2008, pag. 61).

Concluyendo, el citado profesor, que “(...) el interés publico se refiere
a la discusion en torno a temas comunes a los participantes -
extendiéndose en sus resultados, también, a quienes no participan de
manera activa, pero que guardan lazos comunes en la satisfaccion de
tales necesidades- y que definen posiciones juridicas-politicas
importantes y necesarias para la toma de decisiones; las cuales, a su
vez, redundan en la actuacién decisiva para la consagracion de los
asuntos o temas que han sido materia de la discusion; a lo cual debe
agregarse, que la gestacion de estos espacios deliberativos se
atribuyen a una cuota de sensibilidad social, entendiendo ésta como la
transcendencia del interés meramente individual para solucionar o
atender problemas concretos, a aquel interés que parte de la
satisfaccion de las inquietudes o necesidades de la comunidad que, por
Su propio peso, tiendan a satisfacer las necesidades individuales;
donde la fijacion de los temas con base en la elaboracion de una
agenda politica de una comunidad determinada, constituyen los
insumos, los bienes comunes sobre los cuales se inicia el proceso
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deliberativo que configura y forma el interés publico (...)" (Lopez Flores,
2008, pag. 61).

3.2. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

En el caso recaido en el Expediente N° 3283-2003-AA/TC (Caso Taj
Mahal Discoteque), de fecha quince de junio de dos mil cuatro, ha
establecido que (FJ. 33):

i) Se denomina como interés publico al conjunto de actividades o bienes
que, por criterio de coincidencia, la mayoria de los ciudadanos estima,
meritla o tasa como “algo” necesario, valioso e importante para la
coexistencia social; ii) En otras palabras, todo aquello que, por consenso,
se comparte y considera como Uutil, valioso y hasta vital para la sociedad,
al extremo de obligar al Estado a titularizarlo como uno de los fines que
debe perseguir en beneficio de sus miembros. Por tal imperativo, el
cuerpo politico jamas podra tener como objetivo la consagracion de
intereses particulares; iii) Agregando, que en el interés publico confluyen
las expectativas de la sociedad civil y la actuacion del Estado. Elizabeth
Salmén [Las acciones de interés publico y el derecho internacional de
los derechos humanos. En Ensayos de interés publico. Gorki Gonzales
editor. Lima: PUCP, 2002, pags. 81-82] sostiene que el papel del Estado
consiste en reconocer la coincidencia de opinién de los ciudadanos en
relacion a “algo” considerado como necesario e importante; y en ese
contexto crear los instrumentos eficaces de proteccién e instaurar las
acciones que viabilicen la defensa de dicho interés publico; y, iv) Que el
papel del Estado no absorbe la actividad de la sociedad civil en la defensa
y promocién del interés publico, ni tampoco se limita a la regulacion
normativa, sino que se orienta a las responsabilidades de ejecucién y
administraciéon propiamente dichas (CASO TAJ MAHAL DISCOTEQUE Y
OTROS, 2004).

Posteriormente, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 0090-
2004-AA/TC (Caso Juan Callegeri), de fecha 15 de julio de 2004,

expreso que:

“El concepto juridico indeterminado de contenido y extension: el interés
publico.

(...)

136



11. El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por
ende, es sindnimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su
satisfaccién constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia
de la organizacion administrativa. La administracion estatal, constituida
por érganos jerarquicamente ordenados, asume el cumplimiento de los
fines del Estado teniendo en cuenta la pronta y eficaz satisfaccién del
interés publico. El interés se expresa confluyentemente como el valor que
una cosa posee en si misma y como la consecuencia de la inclinacién
colectiva hacia algo que resulta atractivo, apreciable y util. De alli que
Fernando Sainz Moreno [‘Reduccion de la discrecionalidad: el interés
publico como concepto juridico”, Revista espanola de Derecho
Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.°
008, enero - marzo de 1976] plantee que la nocién interés publico se
entienda como expresiones del valor publico que en si mismo tienen
ciertas cosas; o bien como expresion de aquello gue Unicamente interesa
al publico. Dicho interés es tan relevante que el Estado lo titulariza,
incluyéndolo entre los fines que debe perseguir necesaria y
permanentemente. En ese aspecto, Emilio Fernandez Vasquez
(“Diccionario de derecho publico”. Buenos Aires: Astrea, 1981) enfatiza
que “El Estado no puede tener mas que intereses publicos”; razén por la
cual éste estd comprendido en un régimen de Derecho Publico.
Consecuentemente, el interés publico es simultaneamente un principio
politico de la organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer
caso opera como una proposicion ético-politica fundamental que informa
todas las decisiones gubernamentales; en tanto que en el segundo actia
como una idea que permite determinar en qué circunstancias el Estado
debe pronhibir, limitar, coactar, autorizar, permitir o anular algo. Como bien
refiere Fernando Sainz Moreno (vide supra), en si misma, la nocién de
“interés publico” se distingue, aunque no se opone, a la nocion de “interés
privado”. Dicha distincién radica en que, por su capital importancia para
la vida coexistencial, el interés publico no puede ser objeto de disposicién
como si fuese privado. Empero, el caracter publico del interés no implica
oposicion ni desvinculacion con el interés privado. No existe una
naturaleza “impersonal” que lo haga distinto del que anima
“particularmente” a los ciudadanos. Por el contrario, se sustenta en la
suma de los intereses compartidos por cada uno de ellos. Por ende, no
se opone, hi se superpone, sino que, axiolégicamente, asume el interés

privado. Es por eso que su preeminencia no surge de la valoracién de lo
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distinto, sino de lo general y comun. En ese contexto, la discrecionalidad
opera cuando el ordenamiento juridico atribuye a algun d&rgano
competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de interés
publico. (...). Al respecto, Juan Igartua Salaverria, citando a Eduardo
Garcia de Enterria, [“Principio de legalidad, conceptos indeterminados y
discrecionalidad administrativa”, Revista espafiola de Derecho
Administrativo, disco compacto, Madrid, Civitas Ediciones, Revista N.°
092, octubre - diciembre de 1996], precisa que “la Administracion, esta
obligada a justificar las razones que imponen la decision en el sentido del
interés publico de una manera concreta y especifica y no con una mera
afirmacion o invocacion abstracta”. Por ello, para lgartua Salaverria, las
decisiones de la Administracion no gozan de presuncion alguna, y no
basta que se expresen en formas tipicas e iterativas. Al contrario, el
ejercicio de una potestad discrecional debe acompafarse de una
motivacion que muestre puntualmente el nexo coherente entre el medio
adoptado y el interés general circunscrito al que apunta. Es asi que el
interés publico, como concepto indeterminado, se construye sobre la
base de la motivacion de las decisiones, como requisito sine qua non de
la potestad discrecional de la Administracion, quedando excluida toda
posibilidad de arbitrariedad. (...)” (CASO JUAN CALLEGARI HERAZO,
2004).

3.3. LAS ACCIONES DE INTERES PUBLICO: DERECHO DE INTERES PUBLICO.

Para el profesor LUCIANO LOPEZ, al hacer referencia al derecho de
interés publico, expresa que “(...) aquel se forma sobre la base de la
perspectiva particular de solucionar los casos de transcendencia social,

comunitaria y colectiva (...)” (2008, pag. 67).

Definiendo, por otro lado, el término “acciones de interés publico” como
“(...) la materializacion del resultado del proceso deliberativo que
encarna el interés publico; es decir, es la forma de traducir y ejecutar la
posicion tedrica que el particular enfoque del interés publico le ha
atribuido a los asuntos o temas de interés general, respecto de los
cuales los agentes de la sociedad civil, participantes en tal proceso de
deliberacion, han concluido en consenso (...)" (Lopez Flores, 2008,

pag. 70).
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Con lo cual tendriamos que: el interés publico es la posicidn tedrica,
mientras que la accion de interés publico es la consecuencia practica
de dicha posicidon (método); consecuentemente, "(...) el interés publico
no puede lograr sus metas si no existe de por medio una accion de
interés publico (...)" (Lopez Flores, 2008, pag. 70); todo esto, en el
marco de lo que denomina GORKI GONZALES, como “polivalencia
tactica”, el cual est4d determinado por la capacidad de actuacion
simultanea en multiples espacios para colocar o acentuar la “posicidon
juridico-politico” que entrafa el enfoque del interés publico en el tema
discutido; esto es, su vinculo sustancial con el "(...) Estado
constitucional y su funcionalidad para el desarrollo de acciones
orientadas a la defensa de derechos y afirmacién de la institucionalidad

democratica (...)" (Gonzales Mantilla, 2002, pag. 15).

Es asi, agrega el citado autor, que “(...) el resultado del consenso
generado por el interés publico tiene incidencia directa en todos los
ambitos del quehacer ciudadano; donde la polivalencia alude asi a la
capacidad de recoger dicha multiplicidad en busqueda de propiciar
institucionalidad democratica; siendo dicha virtud la que explica que lo
publico pueda ser considerado como una instancia de mediacién entre
la sociedad civil y el Estado. Asi, la defensa de los derechos
ciudadanos, tanto como las estrategias orientadas a preservar o
reformar las instituciones politicos-juridicas son inherentes a dicha
funcionalidad del interés publico (...)" (Gonzales Mantilla, 2002, pags.
24-25).

3.4. CASOS DE INTERES PUBLICO: SUDETERMINACION.

Otro aspecto relevante respecto al concepto de interés publico, es

referente a los casos de interés publico.

Sobre el particular, el profesor LOPEZ FLORES sefala que “(...) se
justificaria la denominacién de un caso como de interés publico,
siempre y cuando, el mismo se vincule con la defensa de los derechos
fundamentales, la observancia de principios y valores constitucionales
o la instrumentalizacibn del caso para generar institucionalidad
democrética, que tenga un correlato arribar a una decisiéon de politica
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publica, tanto a nivel jurisdiccional —un precedente- o politico en estricto
—una ley u otra disposicién normativa, una decision del Estado en torno

al tema o caso- (...)” [Resaltado nuestro] (2008, pag. 74).

3.5. INTERES PUBLICO Y DERECHOS HUMANOS.

GONZALES MANTILLA sostiene que, “(...) es posible afirmar que
existe un nivel de complementariedad entre la perspectiva de los
derechos humanos y el interés publico; entendiendo, que lo publico
genera un procedimiento de deliberacion ciudadana con incidencia
positiva y directa en las instituciones del Estado, que implica a su vez
la puesta en marcha de mecanismos necesarios para vincular a los
ciudadanos- que es donde se activa el interés publico- con la
institucionalidad emergente; siendo dichos mecanismos los derechos
fundamentales, ndcleos de garantias cuya entidad es reconocible pero
no por ello desvinculada del interés publico; lo cual le permite concluir
gue en su ejercicio los derechos fundamentales se impregnan de la
carga politica del interés publico, porque desde su vigencia depende el
fortalecimiento o erosion del Estado constitucional; de este modo, los
derechos fundamentales son, a su vez, la bisagra que permite integrar
plenamente los principios que rigen el ordenamiento politico, con la
funcién del Estado orientada a la proteccion y defensa de tales
derechos (...)" (2002, pags. 19-20).

Esto le permite concluir, al citado autor, que “(...) dicha relacion
produce una reciproca e inevitable influencia que genera un espacio
compartido: el sistema juridico-politico; entendiendo, que mientras lo
publico permite su articulacion desde la sociedad civil, los derechos
fundamentales los justifican y legitiman (...)” (Gonzales Mantilla, 2002,
pag. 20).

4. RESPONSABILIDAD DE LOS JUECES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Si entendemos a los jueces como “funcionarios publicos” al servicio del
ciudadano, cabe sefalar que per se asumen responsabilidad por el mal uso
del poder que detentan; siendo ésta en palabras del profesor FLORES

LOPEZ “(...) residual, tributaria y consecuente del control constitucional de

140



la decisién judicial (...)” (Lopez Flores, 2016, pag. 513); con lo cual termina
siendo, agrega el autor, “(...) una herramienta que coadyuva a legitimar la
funcién judicial, fortaleciéndola a través de hacer responsables a los
funcionarios y al Estado por un deficiente servicio de justicia materializado
en el dictado de la sentencia arbitraria (...)" [Resaltado nuestro] (Lopez Flores,
2016, pag. 513); y que -citando a Berizone y Fucito-, manifiesta, también
“(...) Asi, desde este punto de vista, la responsabilidad se convierte en un
instrumento de politica publica que coadyuva al normal funcionamiento del

servicio de justicia (...)” (Lopez Flores, 2016, pag. 513).

Respecto a la responsabilidad de los jueces tenemos que CAPPELLETTI

expresa la siguiente:

El término "responsabilidad judicial”, es indudablemente ambiguo porque
significa tanto el ejercicio de un poder como la responsabilidad
consiguiente. Aun en su primer significado, el poder involucra no sélo un
derecho sino también un deber; es un derecho-deber, de naturaleza
publica, que tienen algunos érganos o personas -tribunales y jueces- para
ejercer la funcion jurisdiccional de dictar sentencias. Y puesto que hay
principios y normas escritos o consuetudinarios que reglamentan ese
derecho-deber, la consecuencia obvia es que haya una responsabilidad
directa de quienes ejercen esa funcion, y posiblemente indirecta del
Estado, cuando tales principios y normas son transgredidos (2009, pags.
28-29).

En esta misma linea, el profesor GONZALES MANTILLA ha sefalado que:

La enorme responsabilidad del juez y el poder que ella representa hace
necesario, entonces, considerar la posibilidad de acentuar la
concurrencia de herramientas diversas para que la razon de los jueces
sea un reflejo nutrido por las razones publicas, un eco articulado de las
voces mas vulnerables de la sociedad, lo cual hace ain més evidente la
relevancia de la argumentacion juridica como aspecto sensible para la

integridad del sistema demaocratico (2009, pag. 87).
4.1. SENTENCIA ARBITRARIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Si concebimos al derecho (proteccién) de la persona frente a las
decisiones judiciales arbitrarias, como un concreto desarrollo del
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reconocimiento implicito del principio de interdiccion de la arbitrariedad?°,
nos permite afirmar que ello precisamente es una obligacion que en caso
de incumplimiento acarreara la responsabilidad del juzgador en el
paradigma del Estado constitucional (el cual va de la mano con la debida

motivacion).

Sin embargo, ante la pregunta ¢sen qué momento estamos ante una
sentencia arbitraria? Podemos sefalar lo manifestado por el profesor
LOPEZ FLORES quien expresa que ‘(...) calificar a una sentencia como
arbitraria presupone, (...), la previa realizacion de una accion de control
sobre dicho acto jurisdiccional, solo asi podrd ser catalogada de
arbitraria y abrira paso a la responsabilidad del magistrado por su
emision. (...)” (2016, pag. 497); siendo complementada tal afirmacion,
por el citado autor, en los siguientes términos “(...), una sentencia sera
arbitraria cuando traicione el deber de motivacion. Y la arbitrariedad —
mas all4 de ser siempre un “error judicial” en sentido amplio- decanta en
la responsabilidad (...)” (2016, pag. 514).

Aqui también cabe sefialar lo estipulado por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00728-2008-PHC/TC (Caso
Giuliana Llamoja), de fecha trece de octubre de dos mil ocho, sobre la
sentencia arbitraria por indebida motivacion, que:

La sentencia arbitraria por indebida motivacion y el principio de la
interdiccién de la arbitrariedad. 8. De modo similar, en sentencia anterior,
este Tribunal Constitucional (Exp. N.°05601-2006-PA/TC. FJ 3) ha tenido
la oportunidad de precisar que “El derecho a la motivacion debida
constituye una garantia fundamental en los supuestos en que con la
decision emitida se afecta de manera negativa la esfera o situacion

juridica de las personas. Asi, toda decisién que carezca de una

20Ver la STC recaida en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC (Caso Juan Callegari Herazo), en su fundamento
12, sefiala que el principio de interdiccion de la arbitrariedad tiene un doble significado: a) En un sentido clasico
y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y, b) En un sentido moderno y
concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razon de explicarlo. En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural

con la realidad.
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motivacién adecuada, suficiente y congruente, constituird una decision
arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional”. En ese sentido, si
bien el dictado de una sentencia condenatoria per se no vulnera
derechos fundamentales, si lo hace cuando dicha facultad se ejerce de
manera arbitraria, esto es, cuando no se motivan debidamente o en todo
caso legitimamente las decisiones adoptadas y/o no se observan los
procedimientos constitucionales y legales establecidos para su adopcion.
La arbitrariedad en tanto es irrazonable implica inconstitucionalidad. Por
tanto, toda sentencia quesea caprichosa; que sea mas bien fruto del
decisionismo que de la aplicacion del derecho; que esté mas préxima a
la voluntad que a la justicia 0 a la razén; que sus conclusiones sean
ajenas a la légica, sera obviamente una sentencia arbitraria, injusta y, por
lo tanto, inconstitucional. 9. Lo expuesto se fundamenta ademas en el
principio de interdiccion o prohibicion de la arbitrariedad, el cual surge del
Estado Democréatico de Derecho (articulo 3° y 43° de la Constitucion
Politica), y tiene un doble significado: a) En un sentido clasico y genérico,
la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; vy, b)
En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision.
Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo
(Exp. N.° 0090-2004-AA/TC.FJ 12). A lo dicho, debe agregarse que
constituye deber primordial del Estado peruano garantizar la plena
vigencia y eficacia de los derechos fundamentales, interdictando o
prohibiendo cualquier forma de arbitrariedad (articulo 44°, de la Norma
Fundamental) (...)” (CASO GIULIANA LLAMOJA HILARES, 2008).

En consecuencia, si entendemos que en "(...) el Estado Constitucional
la responsabilidad e independencia judicial: son dos caras de una
misma moneda (...)" (Lopez Flores, 2016, pag. 509); nos permite
afirmar que luego que un juez constitucional determine la arbitrariedad
de la sentencia, este podria atribuirle al funcionario responsable (juez)
las responsabilidades politicas, civiles o administrativas que
corresponda (no la responsabilidad penal puesto que ello implicaria
determinar si existid dolo u negligencia, que no es materia de esta
investigacién); con lo cual "(...) se equilibra la independencia a la cual

tiene derecho el Juez que emitid la decision cuestionada y se derrota,
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a su vez y justificadamente, la inmutabilidad de la cosa juzgada (...)"
(Lopez Flores, 2016, pag. 515).

5. DECANTANDO LA HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION.

La hipdtesis que planteo se asienta sobre la base del paradigma del Estado
constitucional cuyos postulados nos llevan a entender la Constitucion como
dactil, en la coexistencia de la ley, los derechos y la justicia. Esto es, donde
la tutela efectiva de los derechos y el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica son los pirales fundamentales de una sociedad juridicamente

organizada.

En consecuencia, y como se ha explicado en las lineas precedentes, dicho
paradigma tiene un gran impacto sobre el proceso -igual que sobre el juez-;
por lo que, para los fines de la presente investigacion, consideramos que el
proceso desde el Estado constitucional, a lo cual nosotros denominamos
Modelo de Proceso Garantista (o “Constitucionalismo Procesal’), se

sostenga en los siguientes pilares:

i) La defensa de los derechos fundamentales: tutela efectiva de
derechos;

i) La independencia — imparcialidad judicial: como instrumentos
dirigidos a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino
ademas como medio para cumplir una funcion publica del Estado;

iif) Laigualdad de “armas” de las partes: garantia del debido proceso;
Y,

Iv) La prestacion idonea del servicio publico de justicia como parte de

la tutela jurisdiccional efectiva: servicio al ciudadano.

Esto hard, a nuestro entender, que el proceso esté dominado por garantias
procesales-constitucionales, a través de las cuales la idea del juez creador
de derecho cobrara especial relevancia y estara garantizado; denotandose
su “constitucionalismo” (influencia en el Estado constitucional) en la solucion

juridica elaborada para cada caso en concreto (sentencia).

Sin embargo, quiero dejar en claro que no considero que todo el proceso

debe ser constitucionalizado, sino que todo proceso debe verse a la luz de
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la Constitucioén; lo cual son llamados por el profesor LOPEZ FLORES: “(...)
casos constitucionales (...)”’; los mismos que no son patrimonio exclusivo
de los procesos constitucionales; bajo los parametros de un modelo que el
citado autor denomina: “(...) justicia constitucional difuminada (...)” (2015,
pag. 16);esto en concordancia con lo sefialado por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia recaida en el Expediente N° 3694-2012-PA/TC (Caso Mario

Torres), de fecha catorce de diciembre de dos mil doce, al expresar:

1. Que en efecto, en la jurisdiccién constitucional comparada es pacifico
asumir que el primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales
les corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los procesos
judiciales ordinarios. Conforme al articulo 138° de la Constitucion, los
jueces administran justicia con arreglo a la Constitucion y las leyes,
puesto que ellos también garantizan una adecuada proteccion de los
derechos vy libertades reconocidos por la Constitucion. Sostener lo
contrario significaria afirmar que el amparo es el Unico medio para
salvaguardar los derechos constitucionales, a pesar de que a través de
otros procesos judiciales también es posible obtener el mismo resultado.
De igual modo debe tenerse presente que todos los jueces se
encuentran vinculados por la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos; més aun, la Constitucion los
habilita a efectuar el control difuso conforme a su articulo 138°
(Cfr. Exp. N° 3792-2010-AA/TC) [Resaltado nuestro] (CASO MARIO
TORRES ANDRADE, 2012)

Consecuentemente, tenemos que los jueces ordinarios no estan exentos
de valorar los derechos invocados, ya que a partir de ello deberan emitir
sus decisiones (tutela de los derechos fundamentales). Esto en nuestra
doctrina si bien no se ha concretizado, creemos que a nivel jurisprudencial
se ha dado las primeras luces -lo cual reiteramos-; por ejemplo, en la STC
N° 1417-2005-AA/TC (Caso Anicama); STC 02132-2008-PA/TC (Caso

Proceso de Alimentos); y, STC N° 0206-2005-PA/TC (Caso Laboral); entre

otros.

Es en este sentido, que lineas arriba concluimos, que en el marco del Estado
constitucional al juez le corresponde como “obligacion” evaluar los derechos

invocados en el proceso en concreto, independientemente de la materia o el
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objeto de la litis en la que nos encontremos; o que nosotros llamaremos:

modelo de identificacién de los derechos; para que partir de ello, pueda

determinar o no la actuacion procesal complementaria (por ejemplo: prueba
de oficio), el cual se dard en cumplimiento de su mandato constitucional de
administracion de justicia impuesta a esta funcion estatal por el modelo de
Estado adoptado por nuestra Constitucion; debiéndose tener presente
también que, desde un concepto epistemoldgico, se debe prever un
procedimiento (accion) estructurado a fin de contrarrestar -0 al menos
minimizar- la tendencia de las partes a distorsionar la verdad; "(...) dotdndole
al Juez, a quien le compete la funcion epistémica fundamental, de un rol mas
activo y determinante para la obtencién de la verdad de los hechos;
debiendo, por tanto, dirigir sus actuaciones, en el curso del proceso, hacia
esa finalidad (...)", segun el profesor TARUFFO (2012, pags. 207-221).

Esto, resultaria siendo por completo obvio, pues seria contradictorio que
quien tenga la responsabilidad de determinar la verdad de un hecho (o
evaluar los derechos en litigio) no tenga la posibilidad de obtener los
conocimientos necesarios para este fin, que otros sujetos: las partes o
terceros, no le ha proporcionado; respetando, claro esta, el principio del
contradictorio y de imparcialidad; mas aun si cabe la posibilidad que al
momento de ordenar prueba de oficio todavia no esté convencido de nada,
sino que simplemente ha descubierto que ese medio de prueba podria ser
atil para la determinacién de los hechos; destacandose la busqueda de la
verdad como un elemento esencial de la imparcialidad; lo cual convierte al

juez, en consideracion de TARUFFO, en el 4...) Juez de los Hechos (...)
(2012, pags. 217-221).

Es asi que habiendo esbozado esta primera premisa; nos correspondera, en
base al modelo planteado de proceso -garantista-, justificar la practica de
la prueba de oficio desde el Estado constitucional (por qué), para luego
sefalar el lugar que ocupa dentro del esquema probatorio planteado
(donde), asi como el momento en que cabe ser utilizado (cuando) y los
limites que deben considerarse al momento usarlas (cOmo); esto partiendo

de la idea que dicha actuacion representa una manifestacion del deber del
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juez de tutelar los derechos fundamentales e indagar la verdad de los hechos

en un proceso judicial.

Como regla general, sabemos que para la tutela de nuestros derechos
fundamentales, y dentro de cada proceso, cada “actor procesal” cumple un
rol a efectos de que al final del proceso se encuentre la verdad juridica (en
la medida de lo posible, claro estd); debiéndose utilizar para ello todas las
herramientas juridicas que brinda el derecho; por ejemplo, en el caso del

Juez, la actuacién de la prueba de oficio.

Asi tenemos, en respuesta a la primera pregunta (por qué), que la prueba
de oficio no carece de relevancia juridica, pues su finalidad es asegurar —
entre otros- la efectiva igualdad de las partes en el proceso, el develamiento
de fraudes en perjuicio de terceros e impedir sentencias inhibitorias y
nulidades futuras; y con ello dar sustento juridico (argumentacion) a las
decisiones de los jueces: principales actores en este nuevo paradigma

constitucional.

En consecuencia, si en el marco del Estado constitucional se deprende que
la funcion del juez es: la tutela de los derechos fundamentales; debiendo
para ello, evitar que la desigualdad entre las personas afecte el desarrollo
y/o resultado del proceso; no debe extrafiarnos que los procesos judiciales
no sean vistos mas como un simple debate entre intereses privados, sino
gue por el contrario se establezcan limites o medidas que eviten los excesos
de una de ellas sobre otra; consagrandose, en tal sentido, los deberes de
lealtad, veracidad, probidad, y buena fe; ademas, de regularse la posibilidad
de sancionar las conductas dilatorias o0 que paralicen el proceso por parte
del propio juzgador -incluso-; y en el caso en particular, la posibilidad del juez
de dictar prueba de oficio; mas aun si debemos entender que la etapa
probatoria debe tener una finalidad epistémica; esto es, procurar acceder al
conocimiento de los hechos juridicamente relevante (busqueda de la verdad

juridica obijetiva).

Al respecto, sobre el hecho de contar con la verdad juridica, debemos hacer
las siguientes precisiones, en palabras de VELASQUEZ MELENDEZ:
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i) Contar con la verdad es necesario pero no suficiente para alcanzar
decisiones justas, pues a pesar de verificarla, puede ocurrir una mala
aplicacion del Derecho; ii) No decimos que la verdad sea el objeto de la
prueba, sino que es su finalidad, la que dificilmente sera alcanzada en el
proceso; iii) Pero la dificultad de acceso a la verdad en el proceso no
significa que deba renunciarse a su busqueda; iv) La verdad supone una
correspondencia entre afirmacién y realidad, pero en el proceso solo se
“aceptan” hipétesis como verdaderas, que si bien es algo distinto es lo
mas que puede hacerse para acercarse a la finalidad de la prueba; vy, v)
La busqueda de la verdad debe ponderarse con otros principios que
limitan tal busqueda, pero nunca debe rechazarse a priori pues eso
implicaria abrir las puertas, sin mas, a errores en los hechos e injusticias
en las decisiones (2015, pags. 252-254).

Lo mencionado hasta aqui nos permite justificar o responder por qué debe
admitirse las pruebas de oficio. En efecto, el juez al tener como norte la
consecuciéon la proteccion de los derechos fundamentales —como lo es
desde del Estado constitucional-, puede comprenderse el porqué de la
necesidad de que el juzgador decrete pruebas de oficio que le sirvan para el
esclarecimiento de los hechos, asi como para emitir una sentencia fundada

en derecho.

Ahora, respecto a donde se ubica la prueba de oficio, podemos decir que el
juez pueda decretar prueba de oficio ante su falta de conviccion sobre los
hechos, lo que bien puede ser entendido como una situacion de
incertidumbre al momento de sentenciar (por ejemplo: insuficiencia
probatoria por ausencia de prueba o insuficiencia en sentido estricto —

empate probatorio de las partes-).

Sobre la incertidumbre TARUFFO ha sefialado que (...) el enunciado sobre
los hechos formulados por las partes, hasta la emision de la decisién final
sobre el caso, tiene el estatus epistémico de incertidumbre; el cual durante
el proceso puede ser dudosa e incierta o verdadera o falsa (...)"” (2012, pags.
29-30).
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En consecuencia, ahora nos correspondera determinar en qué casos el Juez
deja su status de observador y toma un rol activo en un proceso judicial,

independientemente de la via judicial, especialidad o materia.

Por ello, respecto a cuando corresponde practicar prueba de oficio, tenemos
que el juez debera en primer lugar, aplicar los estandares de prueba (carga
de la prueba) a quien debid probar y no lo hizo (insuficiencia probatoria por
ausencia de pruebas), o a quien prob6 pero no le alcanzé para superar al
grado de prueba de su contraparte (insuficiencia en sentido estricto o empate

probatorio).

Esto nos lleva a preguntarnos ¢al juez le correspondera determinar prueba
de oficio en todos los casos? La respuesta preliminar que esbozamos es que
NO deberia actuar prueba de oficio en todos los casos, sino que en un
Estado constitucional debera el juzgador evaluar los casos en funcién a los

derechos discutidos o invocados, como hemos sefialado precedentemente.

Mas aun si el juez podria encontrarse en los siguientes dos supuestos, con

Sus respectivas consecuencias:

- Si en el caso en concreto el juzgador no observa insuficiencia
probatoria, le corresponderia aplicar los estandares de prueba —

carga de la prueba a las partes; y,

- Si en el caso en concreto el juzgador observa insuficiencia
probatoria, al juzgador le corresponderia aplicar prueba de

oficio, segun sea el caso.

Sin embargo, en este ultimo item, debemos mencionar que se podrian dar dos

situaciones mas; por ejemplo:

- Lainsuficiencia probatoria por ausencia de pruebas; vy,

- Lainsuficiencia en sentido estricto o empate probatorio.

En el primer caso, al juez no le corresponderia incorporar prueba de oficio,
debido a que dicho accionar a nuestro entender suplantaria a alguna parte
(a quien debi6 probar y no lo hizo), rompiendo con ello las garantias del

proceso; reconociendo, solo una excepcidn, cuando estemos en un caso
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donde una de las partes no tenga la mismas posibilidades de probar por
razones economicas, politicas, etc. (por ejemplo: un madre no pide prueba
de ADN para determinar la filiacion de su hijo por falta de recursos
econoémicos, el Juez, por su parte, puede decretar dicha prueba como de
oficio, predominando el interés superior del nifio); en cambio, en el segundo
caso (ante la situacién de que quien probé no le alcanzé para superar al
grado de prueba de su contraparte), si le corresponderia incorporar medios

probatorios complementarios; esto es, pruebas de oficio.

Acd, entendemos, que la razon es basicamente una sola: si el juez concluye
que en dichos casos no esta convencido sobre la probanza de un hecho
(dejando claro que se trata de un hecho alegado por las partes y de
indispensable esclarecimiento para la resolucion de la causa), entonces
él deberé ordenar (poder- deber) la actuacion de una prueba de oficio ¢ Y en
qué sustentaria su accionar? Nosotros consideramos, en la necesidad de

buscar la verdad juridica objetiva en el proceso.

Ante esto, debemos realizar un deslinde conceptual para definir qué es una
facultad discrecional, poder discrecional y qué es un deber juridico. Se
entiende por facultad en significados méas puramente juridicos como derecho
subjetivo, poder, potestad o atribucidon. Tanto facultad como poder (del latin
potere) tienen significado similar pues esta dltima significa facultad para
hacer o abstenerse o para mandar algo. Ahora, lo discrecional técnicamente
significa la posibilidad de que una autoridad elija entre dos 0 mas opciones
con idéntica legitimidad. De otro lado, “(...) deber juridico, es la necesidad
moral de una accidn u omision, impuesta por ley, pacto o decision unilateral
irrevocable, para servicio o beneficio ajeno y cumplimientos de los fines
exigidos por el ordenamiento social humano (...)", en palabras de IBARRA
DELGADO (2014, pag. 216).

Aqui debe tenerse en cuenta también que la otra cara de ordenar prueba de
oficio es la argumentacion (motivacion) que debera hacer el juez al momento
de desestimar o rechazar los medios probatorios que considere inutiles o
dilatorios y que pueda llevar al exceso, al desequilibrio de la relacion procesal
o violente el debido proceso; lo cual implicaria evaluar diversas garantias
procesales tales como: principios fundamentales de accion, de libertad de
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alegar, de libertad de probar, a un juez imparcial, a la verdad, a una decision

justa.

Ahora, también debemos sefalar de forma categdrica que ante esta
situacion la incorporacion y actuacion de medios probatorios de oficio (o
complementarios) no deriva del ejercicio de algun derecho de las partes u
otros sujetos procesales, sino del rol del juez derivado del Estado
constitucional, que méas que facultad vendria ser un poder-deber, como

hemos explicado lineas precedentes.

Resumiendo hasta aqui: tenemos que a los jueces les corresponde emitir
decisiones justas teniendo en cuenta no solo los fines per se del proceso
sino también desde la perspectiva de los derechos invocados (por ejemplo:
previsional, laboral, interés superior del nifio, identidad, etc.); para lo cual, el
uso de la prueba de oficio, si ello resulta necesario y ante la insuficiencia
probatoria de los partes (o incertidumbre en sentido estricto), le permitira
tener una mayor conviccion (certeza) posible respecto a los hechos
presentados.

Aqui conviene citar a DEVIS ECHANDIA, quien sostiene que "(...) la
inexistencia de direccién judicial, haria que el debate probatorio se
convertiria en una lucha privada y la prueba dejaria de tener caracter de actor

procesal de interés publico (...)" (2006, pag. 79).

Por otro lado, y como es sabido el derecho influye de manera transcendente
en las distintas actuaciones a nivel social, juridico y judicial, reorientando sus
fines e impactando a la poblacion en sus constantes problemas y dinamicas,
desde perspectivas muchas veces alejadas de los intereses de la
comunidad; por ello, es que urge una reevaluacion de los conceptos
tradicionales del mismo, desde el Estado constitucional; lo cual debe confluir
en un todo integrado que regresa la mirada a la sociedad -individuos- como

fin Ultimo del Estado.

Esto, nos lleva a plantearnos la siguiente pregunta ¢qué otro parametro
tendria el Juez para determinar la actuacion si o si de la prueba de oficio?

sobre ello, consideramos, que podria vincularse con un concepto no nuevo

151



para el derecho, pero si mejor definido, como es el de interés publico —

como enfoque juridico-.

Debiéndose, precisar, que a este concepto debe desvestirse de toda
vinculacion directa y Unica a lo estatal: definicion desfasada; puesto que hoy
es concebido -en lineas generales- como resultado de un consenso en torno
a intereses que la comunidad internacional considera importantes para su
supervivencia o de donde su violacion afecta a la comunidad internacional
en su conjunto; es decir, donde la ciudadania cumple un rol sumamente

importante (de relevancia constitucional).

A esto debemos sumar lo sefialado por el profesor LOPEZ FLORES respecto
a ‘las acciones de interés publico” entendidas como “(...) la materializacién
del resultado del proceso deliberativo que encarna el interés publico; siendo
la forma de traducir y ejecutar la posicion tedrica que el particular enfoque
del interés publico le ha atribuido a los asuntos o temas de interés general,
respecto de los cuales los agentes de la sociedad civil, participantes en tal
proceso de deliberacion, han concluido en consenso; permitiéndonos,
ampliar la perspectiva de como enfocar la litigacion en aras de lograr no
solamente la solucion del caso concreto, sino también de como plantear
lineas argumentativas sélidas que permitan que dicha solucion transcienda
-en vision macro- hacia el fortalecimiento de los derechos fundamentales de

todos los miembros de la sociedad civil (...)" (Lopez Flores, 2008, pag. 70).

Aqui tenemos, en palabras del profesor LOPEZ FLORES, que (...) la idea
de lo juridico que aporta el interés publico, el cual, frente a los eventuales
dilemas conceptuales en torno al contenido de los derechos constitucionales
en juego que emergen del caso planteado, coadyuva a flexibilizar dogmas
en pro de disefiar nuevas estrategias de defensa que permitan, ahora si, una
eficaz tutela de los derechos fundamentales; en otras palabras, implica
ampliar la perspectiva de como enfocar la litigacion en aras de lograr no
solamente la solucion del caso concreto, sino también de como plantear
lineas argumentativas sdlidas que permitan que dicha solucién trascienda —
en su version macro- hacia el fortalecimiento de los derechos fundamentales

de todos los miembros de la sociedad (...)" (Lopez Flores, 2002, pag. 143).
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Es asi que, a la luz del interés publico, se debe arribar consensos que
permitan formular “posiciones juridicas-politicas” frente a los derechos
fundamentales; que permitird mostrar una textura consistente pero, a su vez,
flexible y &gil, del planteamiento tedrico formulado, en contraposicion con la
estructura rigida que la logica formal le confiere a las nociones construidas

por la dogmatica imperante en la actualidad.

A continuaciéon, veremos algunos casos donde prima el interés publico y
faculta al juez a dictar prueba de oficio; por ejemplo, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N° 1417-2005-
AA/TC (Caso Anicama), de fecha ocho de julio del dos mil cinco, ha sefialado

que:

58. Por otra parte, dado que en los asuntos previsionales, es la
Administracién o, en su caso, la entidad en la que prest6 servicios el ex
trabajador, las que se encuentran en mayor capacidad de proveer al Juez
de los medios probatorios que coadyuven a formar conviccion en relacion
con el asunto controvertido, el hecho de que el recurrente no haya
presentado los medios probatorios suficientes que permitan acreditar su
pretensién, en principio, no puede considerarse como motivo suficiente
para desestimar la demanda. En tales circunstancias, es obligacién del
Juez recabar de oficio los medios probatorios que juzgue
pertinentes. (...)"?! [Resaltado nuestro] (CASO ANICAMA, 2005).

Igualmente, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 02132-2008-PA/TC
(Caso Martinez Garcia), de fecha nueve de mayo de dos mil once, el

supremo intérprete de la Constitucion, sefialé que:

41. (...) en gran medida aquel principio constitucional de proteccion del
interés superior del nifio, nifia y del adolescente, pues procesos como los
de alimentos (fijjacion, aumento, reduccion, extincibn o prorrateo)
requieren de medidas especiales —como la improcedencia del abandono
de la instancia— para hacer efectiva la proteccion de los derechos
fundamentales de los menores de edad. Si en un proceso de alimentos

el juez ha determinado en sentencia definitiva el pago de una pension a

2! Fundamento recogido en la Casacién N° 3168-2014-HUAURA, de fecha cuatro de septiembre de dos mil
catorce, emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.
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favor de un menor de edad, resultaria arbitrario condenar a tal menor de
edad —por inaccién de su representante— a que se vuelva a iniciar un
nuevo proceso para lograr el cobro de la respectiva pension. 42.
Finalmente, complementando lo hasta aqui expuesto, debe resaltarse la
obligacion ineludible del juez que fija la pension de alimentos, de que al
momento de realizar tal acto informe, bajo responsabilidad, tanto al
obligado u obligada, como al representante o representantes del menor
de edad, las obligaciones, derechos y consecuencias que se van a
producir a partir de tal sentencia, los modos de acreditar el pago de la
pensiéon de alimentos (recibos, cuentas bancarias, depdésitos judiciales o
cualquier medio objetivo idoneo), los plazos de prescripcion, los
supuestos en los que se pueda interrumpir o suspender la prescripcion,
entre otros asuntos que se estime pertinente segun el caso concreto.
Asimismo, es obligacién de tal juzgador efectuar, incluso de oficio, una
revision periodica del cumplimiento de su mandato, pero sobre todo
vigilar que el menor de edad no se encuentre desamparado respecto
de los alimentos que por derecho y por justicia le corresponden.
(...)" [Resaltado nuestro] (CASO MARTINEZ GARCIA, 2011).

Por su parte en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00227-2011-PA/TC
(Caso Mariani Secada), de fecha cuatro de enero del dos mil doce, el

Tribunal dispuso en su fundamento quinto que:

Este Colegiado aprecia también que detrds de toda pretensién de
declaracion de paternidad subyace in vivito el ejercicio del derecho
fundamental a la identidad, el cual comprende el derecho a un nhombre
—conocer a sus padres y conservar sus apellidos, el relativo a tener una
nacionalidad y la obligacién de que el Estado reconozca su personalidad
juridica (Cfr. STC N° 02432-2005-PHC, Fundamento 4), derecho éste
gue encuentra concretizacion y operatividad judicial en la actuacion
—de parte o de oficio—de la prueba de ADN; razén por la cual la
actuacion de esta prueba no puede estar circunscrita o limitada en su uso
a un unico y especifico proceso judicial (como alega el recurrente), sino
gue, por el contrario, su actuacion correspondera ser ordenada en todo
tipo de proceso judicial cuando esté de por medio el derecho a la
identidad de las personas (declaracion judicial de paternidad), pues el
ordenamiento procesal preconiza un sistema abierto de pruebas (tipicos

y atipicos), los cuales tienen porfinalidad acreditar los hechos expuestos
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por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones (articulo 188° del Cédigo
Procesal Civil). (...). De modo tal que, en el caso de autos, la orden de
actuacién de la prueba de ADN no vulnera derecho constitucional
alguno del recurrente, sino que, por el contrario, constituye la
concretizacion judicial del derecho de Ludovica del Cisne Mariani
Tapia a la identidad, a efectos de saber realmente quién es o no es su
padre; a la par que constituye la concretizacion del valor Justicia en la
resolucion del proceso judicial. Por estos motivos, la demanda debe ser
desestimada. (...)” [Resaltado nuestro] (CASO MARIANI SECADA,
2012).

Y en la Sentencia recaida en el expediente N° 0206-2005-PA/TC (Caso
Baylon Flores), de fecha veintiocho de noviembre de dos mil cinco, se sefial6

en el fundamento diecinueve que:

De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos
laborales de caracter individual (por todas Exp. N.° 2526-2003-AA), se
ha establecido que el amparo no es la via idénea para el cuestionamiento
de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate
de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales
hechos, se requiera la actuacion de medios probatorios a fin de
poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacién
de la imputaciéon de la causa justa de despido, que evidentemente
no pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que,
en este supuesto, para que se produzca certeza en el juzgador, respecto
de los puntos controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en
determinado sentido, necesariamente tendra que desarrollar la
actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular
respecto de la actuacién y valoracion de la prueba que, entre otras
muchas, se relacionardn con declaraciones de parte, testigos,
documentos (libros de planillas, informes), peritajes y, especialmente, las
pruebas de oficio. (...)” [Resaltado nuestro] (CASO BAYLON FLORES,
2005).

Nuestra Corte Suprema en linea parecida se ha pronunciado en la Casacion
N° 1706-2015-LIMA, de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil quince,

que:
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DECIMO SETIMO.- Siendo asi, las instancias de mérito no han motivado
debidamente sus sentencias explicando sobre la base de qué han
determinado declarar fundada la demanda de reivindicacion, si no esta
claro aun que el predio materia de litis sea el mismo o distinto al
predio objeto de prescripcién, debiéndose por tales efectos
ordenarse un dictamen pericial sobre los INFORMES TECNICOS
emitidos a fin de contrastar sus contenidos para determinar los alcances
de cada uno y determinar el area a reivindicar, facultad que le es
conferida a los jueces en virtud de los previsto en el articulo 194 del
Codigo  Procesal Civil. (...)” [Resaltado nuestro] (CASO
REINVIDICACION - PICAULT KRONBERGER Y OTROS, 2015).

Asimismo, en la Casacion N° 3315-2014-CUSCO, de fecha once de

setiembre de dos mil quince, expreso que:

NOVENO.- (...) habiéndose omitido precisar la ubicacién exacta del
area en litigio concluyendo este Supremo Tribunal que corresponde a
las instancias de mérito cuando la apreciacion de los hechos
controvertidos requieren de conocimientos especiales de naturaleza
técnica acudir alos prescrito por el articulo 262 del Cadigo Procesal Civil
a la prueba de oficio en uso de la facultad prevista por el articulo 194
concordante con el articulo 51 inciso 2 del precitado Cdédigo (...)"
[Resaltado  nuestro] (CASO REINVIDICACION - PICAULT
KRONBERGER Y OTROS, 2015)

A nivel internacional podemos citar la Sentencia T-264/09, de fecha tres de
abril de dos mil nueve, emitida por la Corte Constitucional de Colombia, la
cual al referirse a la prueba de oficio y su relacion con el juzgador ha

sefalado:

4.9. En sintesis, el decreto oficioso de pruebas, en materia civil, no es
una atribucion o facultad postestativa del Juez: es un verdadero deber
legal. En efecto, el funcionario debera decretar pruebas oficiosamente
siempre que, a partir de los hechos narrados por las partes y de los
medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja en el funcionario
la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia; cuando
la ley le marque un claro derrotero a seguir; o cuando existan fundadas

razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del
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sendero de la justicia material. Como lo ha expresado la Corte
Suprema de Justicia, la facultad oficiosa del juez, deviene en un
deber derivado de su papel como director del proceso y de su
compromiso por hallar la verdad como presupuesto de la justicia,
especialmente, si se toma en cuenta que la ley no impuso limites
materiales al decreto de pruebas por parte del juez, como si ocurre
en el caso de las partes[62] (...)” [Resaltado nuestro] (CASO DE
PRUEBA DE OFICIO, 2011).

En la Sentencia T-591/11, de fecha cuatro de agosto de dos mil once, emitida

por la Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado que:

5.22.- En suma, dentro del contenido constitucionalmente protegido
del derecho al acceso ala administracion de justicia se encuentra el
principio de prevalencia del derecho sustantivo sobre el procesal, y
la pretensién de correccion de las decisiones judiciales. Esta ultima
demanda de correccion implica, entre otras cosas, que el derecho
sustantivo se ejecute sobre una base factica ajustada a la verdad real,
pues esta es un presupuesto esencial de la vigencia del derecho material.
En ese sentido, el juez de la causa debe tomar las medidas que
estime necesarias para integrar al proceso los elementos de
conviccién necesarios para el establecimiento de la verdad. (...).”
[Resaltado nuestro] (CASO DE PRUEBA DE OFICIO, 2011)

Igualmente, podemos citar la Sentencia 49/2006, de trece de febrero de dos
mil seis, del Tribunal Constitucional de Espafia, a través de la cual se resolvio
la pretension de un ciudadano que se encontraba en proceso de extradicion,
declarandose la vulnerabilidad de sus derechos al no merituar los derechos

materia de litis y no actuar prueba de oficio, en los siguientes términos:

4. Del contenido de las actuaciones se desprende que el demandante
de amparo satisfizo plenamente esa exigencia de desarrollo de una
actividad probatoria minimamente diligente al aportar ante la
Audiencia Nacional, como pruebas de la persecucién politica a la que su
familia y él mismo estaban siendo sometido, no sélo recortes de prensa
y una carta de su madre, sino también una carta del ex presidente del
Parlamento albanés sobre su situacion, asi como un informe de la

organizacion internacional Human Rights Watch, documentacién que, por
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lo demas, era coincidente con la presentada en el otro procedimiento
extradicional que dio lugar a la STC 148/2004. 5. Una vez comprobado
gue el recurrente cumplié con la diligencia probatoria que de él se
requeria, hemos de afirmar, a la vista del contenido de las resoluciones
impugnadas, que no cabe por el contrario decir lo mismo respecto de la
actividad desarrollada a ese respecto por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. En consecuencia hemos de concluir, de conformidad
con lo manifestado por el Ministerio Fiscal, que la concesion de su
extradicion a Albania por los Autos recurridos ha vulnerado sus
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso
con todas las garantias, en relacién con su derecho a las pruebas
pertinentes para la defensa (art. 24.1y 2 CE), al no haberse prestado
la debida consideracion a sus alegaciones de que era objeto de

persecucién politica en Albania y de que su vida corria peligro de

ser extraditado a dicho pais y al haberse omitido recabar

informacién del Estado reclamante con la que poder refutar tales
alegaciones; lo que, de acuerdo con la doctrina sentada en las

SSTC 32/2003 y 148/2004, constituye un déficit de tutela judicial
efectiva del reclamado en un procedimiento de extradicidon cuando
alega causas de denegacién de la misma conectadas con la eventual
vulneracion de sus derechos fundamentales en el pais de
destino.(...)” [Resaltado y Subrayado nuestros] (CASO DE PRUEBA DE
OFICIO, 2006).

Aqui encontramos la idea de que no puede limitarse al juez, en materia

probatoria, cuando esté de por medio el interés colectivo (publico); interés

frente al cual, s6lo cabe la sumisién del interés privado; mas aun si tenemos

en cuenta que en el Estado constitucional seria de interés publico hacer

justicia (convirtiéndolo en caso de interés publico: por la relevancia de los

derechos en disputa), y el inico medio aceptable seria el descubrimiento de

la verdad (mediante la prueba de oficio).

Hasta aca podemos advertir que el ejercicio del derecho plantea grandes

retos, tales como:

Seguridad juridica;

i) Garantizar la proteccion y reconocimiento de los derechos

fundamentales; vy,
158


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/en-US/Resolucion/Show/SENTENCIA/2004/148
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/en-US/Resolucion/Show/SENTENCIA/2003/32
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/en-US/Resolucion/Show/SENTENCIA/2004/148

iii) Organizar las instancias y funcionamiento del Estado, entre otras
tareas que, en el vivir cotidiano del ejercicio legal, se trata de
relacionar para llegar a un cumplimiento efectivo de la justicia, el

orden (la ley) y la paz.

Para esto el interés publico cumple una funcion principal, que en palabras de
GONZALES MANTILLA es “(...) el interés publico como herramienta
conceptual de gran valor estratégico para la articulacion de Ila
institucionalidad democratica del Estado constitucional (...)” (2002, pag. 15)
Es asi que podemos estar ante un caso que a primera vista sea netamente
privado pero al analizarse podria establecerse que estemos ante un caso de
interés publico que nos compete a todos como sociedad; con lo cual el Juez
debera activar su rol de garante de la Constitucién por un fin superior; como
es la tutela de los derechos fundamentales y la institucionalidad democréatica,
y con ello ordenar la actuacion de medios probatorios de oficio ante la falta
de certeza que le genera la insuficiencia probatoria dada por las partes
procesales; debiendo, claro esta, motivar debidamente su decision; mas alun
si como lo hemos sefialado previamente, la relacion entre interés publico y
los derechos fundamentales que concebimos es de mera
complementariedad; puesto que el primero vincula a la sociedad civil con la
institucionalidad emergente, a través de los derechos fundamentales; con lo
cual tenemos, en palabras de CALAMANDREI, citando a CHIOVENDA, que
“(...) el equilibrio se rompe a favor del interés publico, que claramente

comienza a predominar sobre el privado (...)" (1945, pag. 145).

Otro concepto relevante en el presente esquema -para los fines de nuestra
investigacion- es la busqueda de la verdad; el cual se construye en dos

etapas:

i) Enlaprimera, el juez debe obtener la mayor cantidad de informacion
juridicamente relevante para la resolucion del caso sometido a su

estudio (evaluacion);y,

i) En la segunda, y segun la relevancia del mismo (analizando los
derechos materia de debate), debera ordenar la actuacion de prueba
oficio; aqui debe primar el mandato de dar prevalencia al derecho
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sustancial en las actuaciones judiciales, y la obligacion de los
funcionarios de evitar fallos que erosionan el derecho al acceso a la
administracion de justicia de los justiciables; lo cual se constituiria en

decisiones arbitrarias.

Ademas, deberé tenerse en cuenta el principio de relevancia, el cual
TARUFFO, desde la “dimension epistémica del proceso”, indica que “(...) si
trata de determinar la verdad de un enunciado, es necesario que se puedan
utilizar todas las informaciones Utiles para alcanzar ese objetivo; es decir,
todas las pruebas potencialmente Utiles para la determinacién de los hechos
debieran ser admitidas en juicio -salvo las redundantes- (...)" (2012, pags.
170-175) .

Es en este sentido, tenemos que el proceso asi concebido seria el resultado
de una forma de comprender el Estado y el Derecho que aparece en un
determinado momento. Es decir, “(...) Es el resultado de una visién
determinada de la relacion Poder Legislativo y Poder Judicial, de los valores
que nos inspiran como sociedad -interés publico u otros- y también es el
resultado de una concepcién sobre el conocimiento que privilegia el
razonamiento logico y que por ello tiene al contradictorio en la base misma
de su comprension (...)", en palabras del profesor PRIORI POSADA (2015,
pag. 983).

Por otro lado, otro aspecto importante que debemos abordar en la presente
investigacién, es sobre la supuesta pérdida de imparcialidad u objetividad
del Juez al actuar una prueba de oficio en el proceso. Sobre el particular,
conviene sefalar, en primer lugar, que dicho accionar ya no es mas calificada
como meramente potestativa, sino hoy por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (en materia previsional u otros) es un auténtico poder-deber??.
Y si a ello, le sumamos que la estructura politica del Estado constitucional
exige estandares relacionados con la decisién judicial; esto nos permitira
inferir, preliminarmente, que los jueces no perderian su imparcialidad al

dictar prueba de oficio, sino por el contrario lo comprometeria mucho mas

22Ver el fundamento 56 de la Sentencia recaida en el Expediente nimero 1417-2005-AA/TC, de fecha 08 de
julio de 2005.
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debido a que esta obligado a establecer la igualdad de las partes (igualdad

de armas) en la controversia probatoria; asegurando, para ello:
i) Lalegitima defensa;

i) El impulso procesal (sin dilaciones indebidas);
iii) La calificacion de los hechos representativos;

iv) La identificacion de la mejor manera de confirmar la veracidad de

los hechos; v,

v) La integracion del ordenamiento juridico vigente.

En este punto cabe preguntarnos también ¢cual seria el accionar del Juez
en un Estado constitucional si no esta ante un “caso constitucional” bajo el
enfoque del interés publico o es de interés privado sin incertidumbre
probatoria? bueno, al respecto, corresponde sefialar que ante estas
situaciones el juzgador debera igualmente resolver el caso fundado en
derecho, con la Unica diferencia que no actuaria prueba de oficio debido a
que de los hechos alegados y pruebas aportadas le darian la necesaria
certeza para poner fin al proceso bajo parametros y lineamientos del Estado

constitucional.

Aqui debemos sefalar que la funcién judicial en el Estado constitucional
echa mano de la discrecionalidad; siendo su contrapeso, claro esta, la
motivacion de sus decisiones, entendida ésta como remedio frente a la
arbitrariedad; con lo cual la independencia e imparcialidad se ven
garantizadas, la una con la otra, cuando la decision judicial es sometida al
contradictorio y al escrutinio de un juez constitucional, como lo hemos

sefialado precedentemente.

Es comudn advertir que justicia que tarda no es justicia; con lo cual resulta
coherente afirmar que todo ciudadano siempre buscara que la solucion de
sus controversias se produzcan en un plazo razonablemente corto (sin
dilaciones indebidas), de modo que se resuelva el conflicto social o personal

subyacente sin que se alargue la inseguridad juridica de manera innecesaria;
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lo cual va de la mano con la motivacion, ya que cuanto mas se dilate la

aplicacion de la justicia menor serd la justificacion de dicha decision.

Esto en palabras de FERRER BELTRAN, nos permite aseverar que pensar
solo en la averiguacion de la verdad solo justificaria largas investigaciones
(y quizas un proceso decididamente inquisitivo), debiéndose ponderar, por
tanto, “(...) los derechos en litigio —los derechos fundamentales, por ejemplo-
, a efectos que la decisién adoptada en un corto lapso temporal sea acorde
y fundada en derecho (...)” (2009, pag. 67).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que esta iniciativa probatoria del Juez, no
debe entenderse como ayuda al débil o al mas débil sino como una manera
de esclarecer la situacion factica materia de controversia; esto es, la
denominada verdad juridica objetiva; no requiriéndose para ello “(...) una
conviccién psicologica interna (...)", en palabras de BONILLA CONCHA
(2007, pag. 214). Ademas, la carga probatoria de oficio -repetimos- debe
respetar el derecho de defensa de las partes (principio de contradiccion y
debido proceso); puesto que, si la produccion de las pruebas de oficio se
hiciera a sus espaldas o se les limitara el derecho de contradiccion, se
afectaria todo el proceso.

Esto, nos ayudara a resolver la Ultima pregunta, en el sentido de como
deberia ordenarse o decretarse la prueba de oficio; al respecto, debemos
sefalar que al momento de la actuacion de la prueba de oficio debe
cumplirse con los parametros establecidos por el profesor espafiol JOAN
PICO Y JUNOY, quien sefiala que dicho accionar “(...) tiene que estar si o
si limitado a los hechos controvertidos que nacen de las posiciones de las
partes, a las fuentes de prueba aportadas por las mismas; vy, a los limites
gue imponen los principios de contradiccion, con lo cual se garantiza el
principio de igualdad de las partes y de imparcialidad del juez como tercero

en la relacion procesal heterocompositiva (...)" (2007, pags. 117-118).

Bajo tal contexto, tenemos que si cabe concebir a la prueba de oficio en un
contexto probatorio de respeto de los derechos de defensa y de criterios de
razonabilidad (Estado constitucional), que impidan la transformacion del
Juez en absoluto ayudante de una de las partes; debiéndose tener en
cuenta, ademas, lo sefialado por ALSINA que “(...) el conocimiento del Juez
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no se forma, por lo regular, a través de un solo medio de prueba, sino que
es consecuencia de una elaboracion mental de reconstruccion mediante la
confrontacion de los distintos elementos de juicio que las partes le
suministran (...)" (1961, pag. 227); lo cual debe ser concordado con lo
sefialado por MITIDIERO, quien expresa que “(...) la decision sera tanto mas
justa cuanto mayor sea la abertura del proceso hacia la busqueda de la
verdad (...)” (2016, pag. 208).

Por otro lado, postulamos que este accionar deberia darse al momento del
saneamiento procesal donde no solo se fijan los puntos controvertidos sino
también se admiten los medios probatorios; con lo cual tendriamos un
proceso muchos mas predictible para los justiciables; en concordancia con
el principio de preclusion, entendida como la pérdida de una “facultad
procesal” que puede bien producirse “(...) por no realizar actuaciones
procesales de manera oportuna (o haberlas realizado parcialmente) por
parte de las partes procesales -que operan hacia dentro del proceso:
presupuestos procesales-, y que incluye al juez, como sujeto procesal—
produciendo vinculacién a sus decisiones precedentes en el proceso- (...)*
(Ariano Deho, 2013, pags. 31-32).

Teniendo, con ello el juzgador -y las partes- meridiana claridad respecto a
los hechos y pruebas incorporados al proceso al momento de emitir su
decision final; siendo ya no mas el objeto de la Litis un convidado de piedra;
debiéndose precisar que esta aseveracion o metodologia en nada impediria
gue posteriormente, en el decurso del proceso, el juez pueda ordenar la
actuacién de pruebas adicionales, en caso se den hechos nuevos o pruebas
gue se pudieran conocer u obtener posteriormente a dicha etapa; en correcta
aplicacion y vigencia de la tutela judicial efectiva y debido proceso; es decir,
sin menguar para nada el concepto de que las normas procesales deben ser
de procedimientos laxos en el marco del Estado constitucional para
privilegiar las convenciones procesales (por ejemplo: sin dilaciones
indebidas, economia procesal, la carga de la prueba o reduccion de los
costos de los procesos judiciales, etc.) y, sobre todo, la planificacién del
proceso por parte del juzgador atendiendo al grado de complejidad del
asunto, entre otros factores, de aquellos que piden una justicia pronta,

imparcial y efectiva, lo cual nos “(...) permitiria tener una decision final con
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legitimidad y sentido democratico que requieren las partes-evitando, con ello,
la emisidn de sentencias injustas- (...)"; conforme lo senala el profesor
LOPEZ FLORES (2016, pags. 151-174).

Puesto que lo contrario, en concordancia con la profesora ARIANO DEHO,
implicaria que “(...) tengamos un sistema de preclusiones rigidas -y
precoces- en materia de prueba, el cual lesionaria abiertamente el derecho
de defensa en cualquier estado del proceso (tanto en primer como en el
segundo grado) que la Constitucibn nos asegura a todos; con la
consecuencia de tener: sentencias irreversiblemente injustas, lo cual, se ha
dicho, resultaria inaceptable y deberia a constrefiirnos a pensar en modelar
ex novo todo nuestro «banalizado» proceso declarativo” (...)" (2013, pag.
165).

Asimismo, cabe recalcar que la profesora ARIANO DEHO, sefiala respecto
al saneamiento procesal que “(...) de ninguna manera el auto de
saneamiento -como el auto admisorio- pueden ser provisorios, radicando ahi
su importancia para el proceso [y para nuestra investigacién]; con lo cual el
juez, ex post, en la sentencia, ya no podria volver a pronunciarse sobre lo
mismo -por ejemplo: sobre la validez de la relacion procesal o la necesidad
de incorporar una prueba de oficio-, siendo, por tanto, vinculante en el
proceso; ya que una vez emitida dicha resolucion -de saneamiento-, se debe
entender, “agota” el juzgador su poder de senalar aspectos que ya hizo
anteriormente -como se ha dicho precedentemente-; por lo que, una vez
llegado el momento de la sentencia, no le queda, como regla, sino emitir un
pronunciamiento de fondo, estimatorio o desestimatorio de la demanda (...)”
(2013, pags. 94-101); salvo las excepciones sefialadas en los parrafos

anteriores.

Con ello, evitariamos lo que ARIANO DEHO? identific6 en relacion al

accionar actual de nuestros magistrados al momento de dictar prueba de

23 Ver el articulo de ARIANO DEHO (2003), “Prueba y Preclusiéon”, donde expresa que resulta pernicioso el
sistema de preclusiones de nuestro sistema cuando este poder si es utilizado por el juez, el cual habria sido
elaborado partiendo de la mala fe de las partes y sus abogados. Agregando, que las partes estas estan
amarradas a plazos rigidos, cortos y perentorios, de tal forma que una vez definido el tema probandum las
partes ya no pueden desplegar ninguna actividad probatoria. En cambio, el juez si puede disponer las pruebas
gque estime convenientes para auto convencerse sobre las afirmaciones de una de las partes, sin que los
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oficio: “(...) De alli que mientras las partes tienen que “vaciar el saco”, en sus
“actos postulatorios (y luego tienen que callar) y “ensefar todas sus cartas”
ofreciendo en ellos todas sus pruebas, el juez, si quiere —y cuando quiera—,
puede ordenar “los actos procesales necesarios al esclarecimiento de los
hechos controvertidos”, pero ciertamente, “respetando el derecho de
defensa de las partes” (0 sea defenderse del juez no de la contraparte) (...).”
(2001, pag. 80); entendiendo, la citada autora, que “(...) las facultades
discrecionales e incontrolables del juez colocan en un estado de indefension
a las partes, puesto que una de ellas estara en ventaja en relacion a la otra,

que sera la mas perjudicada (...)” (2001, pag. 80).

Esto entendiendo, que la toma de decisiones sobre la prueba en el proceso
en el marco de Estado constitucional debe estar sometida a estrictas
limitaciones temporales. Asi, ALFARO VALVERDE, en relacién a los
aspectos tiempo-espacio, ha sefialado que es posible colegir dos tipos de

pardmetros o presupuestos a la iniciativa probatoria del juez:

i) El temporal, en virtud del cual el juez no puede solicitar y actuar pruebas
de oficio en cualquier etapa del proceso, sino solo luego de haber
valorado los medios probatorios ofrecidos por las partes, es decir,
después de la anuencia de pruebas en la etapa decisoria (para “mejor
resolver”); y, ii) El materia, por el que se sostiene que para su ejercicio el
juez debe argumentar que los medios ofrecidos han sido insuficientes

para formarse conviccion y resolver (2017, pag. 77).

Igualmente, el aspecto relevante en este punto también es la obligacion que
el juez tiene respecto a fundamentar el auto por el que ejerce este poder
probatorio; no pudiéndolo sustentar, claro esta, en cuestiones subjetivas;
sino por el contrario, se le debera exigir en sus decisiones, al menos, los
siguientes criterios, conforme lo ha sefialado ALFARO VALVERDE:

i) Que no se haya excluido ninguna prueba relevante; ii) Se proceda a
individualizar cada medio probatorio, y que las interferencias se fijen a

partir de generalizaciones fundadas en conocimientos cientificos o

interesados puedan hacer nada al respecto. Debiéndose, por tanto, replantearse el sistema de preclusiones
para que asegure el derecho de las partes de defenderse probando, conforme ordena la Constitucion y, con

ello, realmente nos encontremos ante un proceso moderno.
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empiricos; iii) Que la hipotesis se encuentre confirmada por los medios
de prueba y no haya sido objeto de refutacion; y, iv) Que la evidencia sea
suficiente para superar el estandar de prueba que rija en el respectivo
proceso (2017, pag. 186).

Ahora, ¢qué pasaria si el juez no cumple con el esquema planteado? El
no hacerlo -consideramos- vulneraria el derecho al debido proceso (o Tutela
Judicial Efectiva, en cuanto a la concepcidén del proceso como servicio

publico); entendiendo en palabras del profesor LOPEZ FLORES, que:

El derecho constitucional a la Tutela Jurisdiccional se concibe como aquel
gue tiene todo sujeto de derechos —por el solo hecho de serlo- que lo habilita
para exigir al Estado que haga efectiva su funcion jurisdiccional. Por
consiguiente, una vez que ingresa al proceso para satisfacer su necesidad
de justicia mediante la solucién del conflicto intersubjetivo, el ciudadano
requiere la proteccion de su derecho a contar con todas las herramientas
inherentes al proceso judicial (observancia de las garantias minimas), lo cual
determinara la emisiéon de una solucién justa por parte de quien deba
resolver el conflicto. Esto ultimo, en el Derecho peruano, es lo que atarfie al

Debido Proceso y aquello que lo dota de contenido (2002, pags. 157-158).

Al respecto, debemos traer a colacion la sentencia recaida en el Expediente
N° 1209-2006-PA/TC (Caso AMBEV PERU S.A.C), de fecha veintisiete de
octubre del dos mil seis, a través del cual el Tribunal Constitucional ha

sefalado sobre el debido proceso que:

4.3. El debido proceso como garantia no sélo procedimental sino también
sustancial de los derechos.
28. Unido a las consideraciones precedentes, debe también tenerse en
cuenta que la dimensién sustancial del debido proceso abre las puertas
para un control no sélo formal del proceso judicial sino que incide y controla
también los contenidos de la decision en el marco del Estado Constitucional.
Es decir, la posibilidad de la correccion no s6lo formal de la decision
judicial, sino también la razonabilidad y proporcionalidad con que
debe actuar todo juez en el marco de la Constitucion y las leyes. Como
lo ha precisado la Corte Constitucional Colombiana en criterio que en este
extremo suscribimos, “El derecho al debido proceso es un derecho
fundamental constitucional, instituido para proteger a los ciudadanos contra
los abusos y desviaciones de las autoridades, originadas no solo en las
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actuaciones procesales sino de las decisiones que adoptan y pueda
afectar injustamente los derechos e intereses legitimos de aquellos”[9]
29. Por nuestra parte, hemos expresado que a partir del debido proceso
también es posible un control que no es solo procesal o formal, sino también
material o sustancial, respecto de la actuacioén jurisdiccional vinculado esta
vez con la proporcionalidad y razonabilidad de las decisiones que emite en
el marco de sus potestades y competencias[10]. En este sentido hemos
establecido que, “el debido proceso no es soélo un derecho de connotacion
procesal, que se traduce (...) en el respeto de determinados atributos, sino
también una institucibn compleja, que no alude sb6lo a un proceso
intrinsecamente correcto y leal, justo sobre el plano de las modalidades de
su transito, sino también como un proceso capaz de consentir la
consecucion de resultados esperados, en el sentido de oportunidad y de
eficacia”[11]. 30. El debido proceso en su dimensidon sustancial quiere
significar un mecanismo de control sobre las propias decisiones y sus
efectos, cuando a partir de dichas actuaciones o decisiones se afecta
de modo manifiesto y grave cualquier derecho fundamental (y no sélo
los establecidos en el articulo 4° del CPConst.). No se trata desde luego
gue lajusticia constitucional asuma el papel de revisién de todo cuanto
haya sido resuelto por la justicia ordinaria a través de estos
mecanismos, pero tampoco de crear zonas de intangibilidad para que
la arbitrariedad o la injusticia puedan prosperar cubiertas con algun
manto de justicia procedimental o formal. En otras palabras, en el
Estado Constitucional, lo “debido” no solo esta referido al como se ha
de actuar sino también a qué contenidos son admitidos como validos.
Tal como refiere Bernal Pulido[12], el Estado Constitucional bien puede
ser definido en su dimension objetiva como un “conjunto de procesos
debidos” que vinculan la actuaciéon de los poderes publicos a los
principios, valores y reglas del Estado democrético. 31. De este modo,
también a partir de la dimension sustancial del debido proceso, cualquier
decision judicial puede ser evaluada por el juez constitucional no sé6lo con
relacion a los derechos enunciativamente sefialados en el articulo 4°
del CPConst. sino a partir de la posible afectacién que supongan en la esfera
de los derechos constitucionales. En consecuencia, el argumento
de Backus, en el sentido de que el derecho a la libertad de empresa,
comercio e industria no deben merecer analisis por este Colegiado al no

tratarse de derechos incluidos en el ambito de la tutela procesal efectiva,
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carece de sustento y en consecuencia se debe proseguir a su analisis. (...)"
[Resaltado nuestro] (CASO AMBEV PERU SA, 2006).

Debiéndose tener en cuenta, ademas, que “...) en el
‘neoconstitucionalismo” las normas son principios o reglas. Los principios
son los derechos, sus garantias y las normas que los consagran, todos
fundamentales. Los principios tienen una estructura normativa conformada
por el supuesto de hecho -que fluye del derecho fundamental y que siempre
es la vulneracion de su contenido- y la consecuencia juridica -que fluye de la
garantia del derecho fundamental y que siempre implica un obrar negativo o
positivo estatal-; consecuentemente, los principios no tienen un supuesto de
hecho abierto y se aplican todo o nada y no de modo parcial. A esto se suma
que los contenidos del principio del debido proceso son también principios y
no reglas (...)" (Gonzalez Alvarez, 2013, pag. 206).

Es asi que en relacion al debido proceso debemos tener en cuenta lo

siguiente:

i) Los derechos fundamentales no son sus garantias, ni viceversa,; ii) El
principio fundamental de accibn esta conformado normativo-
estructuralmente por el derecho de accién y sus correlativas garantias
gue son, entre las mas importantes, la tutela jurisdiccional y el debido
proceso; iii) El debido proceso es garantia del derecho de accién, y
ambos tienen sus contenidos vinculados entre si; y, iv) El principio de
proporcionalidad, permite delimitar los contenidos de los derechos y
garantias fundamentales, cuando interactdan en un caso concreto: como
por ejemplo: i) debido proceso como garantia del derecho de
participacion democrética,; ii) debido proceso como garantia del derecho
a la eficiencia del proceso; o, iii) debido proceso como derecho a las

minimas garantias a la garantia de maximos derechos (Gonzalez
Alvarez, 2013, pag. 207).

Es respecto a este ultimo item que en palabras de GONZALEZ ALVAREZ,
se vierte un nuevo concepto, como es el debido proceso proporcional,

entendido:

[como] una concepcion neoprocesal del debido proceso, es decir,

encajada en el orden normativo de los principios comprendidos con una
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estructura (normativa) integral entre derechos y sus correlativas
garantias; asi, el derecho de accidn tiene entre sus correlativas garantias
las de tutela jurisdiccional y debido proceso, la primera es garantia del
derecho de accién, como derecho a la tutela jurisdiccional (plano del
método juristico normoldgico); y la segunda, en sentido amplio, es
garantia del derecho de accién como derecho a la justicia (plano del
método juristico dikeldgico) y, en sentido estricto, es garantia del derecho
de accion como derecho al proceso (plano del método juristico
sociolégico). La conjuncién estructural del derecho de accién con sus
correlativas garantias se denomina principio de accion, en tanto esto no
es Obice para denominar “principio” al derecho de accién (y a cualquiera
de los derechos fundamentales contenidos en él) o a cualquiera de sus
garantias, pues recuérdese que neoconstitucionalmente los principios
son los derechos, sus garantias y las normas que los consagran, todos
fundamentales. Si bien, el debido proceso, tiene una composicion trialista
ésta es integrativista, es decir, no presume separacion alguna de su

estructura pues obra, toda ella (2013, pag. 231).

Sefialando, a su vez, el citado autor, que:

El principio, propiamente garantia, de debido proceso proporcional, como
se puede ver, participa de la estructura integrativistatrialista del objeto
juridico, transitando por el escenario neoconstitucional en tanto se
solventa en la democracia constitucional, ergo, en el Estado democratico
de derecho, por lo que, su naturaleza fundamental no es oscilante sino
permanente, de manera que no se puede identificar el debido proceso
como estructura meramente formal, sino siempre procesal fundamental;
en consecuencia, el desdoblamiento que nace de la perspectiva del
common law sobre el debido proceso, en tanto se le asigna una faz
sustantiva (substantive dueprocess) y otra procesal (procedural
dueprocess), es absolutamente intolerable en la concepcion neoprocesal
del debido proceso. (...)” (2013, pag. 232).

Expresando, igualmente, que:

Si el debido proceso es siempre procesal fundamental, su aplicacion
siempre sera ponderativa, sea por interaccion intensa o por aplicacién de
todo el contenido del principio de proporcionalidad, soportado en el

criterio de razonabilidad. En el primer caso, que es el de actuaciéon de la
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garantia de debido proceso por interaccion principal intensa, los
principios obran espontaneamente, motu proprio o in natura, de manera
gue el aplicador no requiere desplegar el contenido del principio de
proporcionalidad y en él el criterio de razonabilidad, particularmente
debido a que se trata de manifestaciones principales de eficiencia es decir
de principios técnicos procesales, caracterizados porque son binarios o
dicotbmicos, que no por ello dejan de comprometer contenidos
fundamentales. En el segundo caso, que es el de actuacién forzosa
(motivada con razonabilidad) de los principios, éstos conjuran la
arbitrariedad por declaracién jurisdiccional expresa, lo que bien puede
ocurrir en el proceso ordinario o en el proceso constitucional, sin que ello
justifique una diferenciacion entre debido proceso constitucional o debido
proceso legal, que es altamente innecesaria e impertinente frente a la
perpetua naturaleza procesal fundamental del debido proceso. El
principio de proporcionalidad es fundamento de la efectividad procesal.
En cualquiera de las situaciones en que obra la garantia de debido
proceso, no deja de ser proporcional, no deja de ser un debido proceso
proporcional. (...). Los contenidos del debido proceso son fundamentales,
por tanto no pueden ser contenidos minimos, sino son siempre
maximos, en tanto esta maximizacion también comprende su
interpretacion y aplicacién a través del principio de proporcionalidad, el
cual, actia en forma espontanea en la interaccion latente (o intensa, que
compromete solo el contenido de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacién, como resultado no como aplicacién) de los contenidos del
debido proceso; y en forma forzosa en casos de interaccion patente de
los contenidos del debido proceso, es decir, fluctia inherente al obrar del
debido proceso (que compromete los tres sub principios del principio de
proporcionalidad, como interpretacion y aplicacion), razon por la que no
gueda sino hablar de debido proceso proporcional [Resaltado y

Subrayado nuestro] (Gonzalez Alvarez, 2013, pags. 232-233).

Por otro lado, cabe manifestar también lo sefialado por ELIZABETH
CABRASER, quien traduciendo su texto APPORTIONING DUE PROCESS:
PRESERVING THE RIGHT TO?*, expresa que si nuestro sistema de

24 Texto original:

“If our civil litigation system is to maintain—or recapture—its integrity, its efficiency, and the confidence of

the public whose health, safety, and financial security depends upon it, pragmatic due process, in which

necessity is the mother of procedural innovation, must be practiced. The term “pragmatic” may be
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litigacion civil es mantener -0 recuperar- su integridad, su eficiencia y la
confianza del publico -cuya salud, seguridad, y la seguridad financiera
depende de ello-, sera el concepto de debido proceso pragmatico, el que
debe practicarse. A pesar que el término "pragmatico" puede ser
desfavorable, ya que, para algunos, puede connotar una indiferencia o

reduccion del principio (Cabraser, pag. 473).

Por ello, la citada autora, sefiala que en el caso del debido proceso, principio
y pragmatismo son aliados. Agregando que el debido proceso pragmatico no
es menos puro y no ignora las devastadoras realidades del costo y la demora
sobre la administracion de justicia. Asi, el debido proceso pragmatico es
proporcional, y es mas fiel a los principios subyacentes del debido proceso
en su reconocimiento como un debido proceso perfecto, desde un punto de
vista, que permitiria inferir como una negacion del proceso sobre el otro

(Cabraser, pag. 473).

Asimismo, describe que el debido proceso no tolera las duras desigualdades
observadas con demasiada frecuencia, pero no corregidas, en complejos
litigios; donde defensores y adjudicadores que caen en la trampa de ver
debido proceso desde una perspectiva de riesgo distorsiona las decisiones
que perjudican a uno lado mientras busca proteger al otro (Cabraser, pag.
473).

Por ello, concluye la profesora, que el debido proceso exige un
reconocimiento y proteccion de los derechos de "ambas partes ahora".

El debido proceso no existe si no se comparte entre adversarios. Debe ser

disfavored, because it may, to some, connote a disregard or discount of principle. In the case of due
process, however, principle and pragmatism are allies. Pragmatic due process is no less pure than that
which ignores the devastating realities of cost and delay upon the administration of justice. Pragmatic due
process is proportional, and is most faithful to the underlying principles of due process in its recognition
that perfect due process, from the standpoint of one side, may work as a denial of process upon the other.
Due process does not tolerate the stark disparities all too often observed, but uncorrected, in complex
litigation. Advocates and adjudicators who fall into the trap of seeing due process from one perspective risk
distorted decisions that prejudice one side while seeking to protect the other. Due process demands a
recogni- tion and protection of the rights of “both sides now.”146 Due process does not exist if it is not
shared among adversaries. It must be apportioned. Each side may feel affronted, or deprived, of perfect
due process if it does not receive all of the process that it wishes in a given case. But if there is a shortage
of judicial resources, as indeed there is, and if the time and money of each side is finite, which it is, then
due process must be allocated so that all have some, lest many have none’.
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distribuido. Cada parte puede sentirse afrentada, o privada, del debido
proceso perfecto si no recibe todo el proceso que desea en un caso dado.
Pero “(...) si hay una escasez de recursos judiciales, como de hecho existe,
y si el tiempo y el dinero de cada lado son finitos, lo cual es, entonces el
debido proceso debe ser asignado para que todos tengan alguno, para que

muchos no tengan ninguno (...)" (Cabraser, pag. 473).

Todo esto, consideramos, acarrea en el Juez una gran responsabilidad (por
ejemplo: el poder-deber de no aplicar la ley inconstitucional), la cual se
plasma, como lo ha establecido SAGER, en la “(...) obligacion de ofrecer las
razones que fundamentan sus decisiones a los demas jueces como al
publico en general; y estas razones, consecuentemente, deben ser:
accesibles publicamente y defendibles publicamente (...)" [Resaltado
nuestro] (2004, péags. 91-107); utilizando para ello la interpretacion
constitucional (STC N° 05854-2005-AA/TC) o la argumentacion juridica
(debida motivacioén: test de proporcionalidad); pudiéndose consolidar -en el
mejor de los casos- una “Teoria del Precedente”; en la cual la funcion de los
jueces sea especializada y esté dirigida a evaluar las normas, la conducta

gubernamental y de los privados a la luz de la Constitucién.

Aqui debe quedar claro que la disposicion de actuaciones de oficio, debe ser
viable, o en término del Estado constitucional, ser posible; significando que
tras un examen acucioso y concienzudo por parte del juzgador, éste debera
concluir acerca de su posibilidad, y mas aun si con dicha actuacion se
generen elementos de conviccion que le permitan un mejor resolver,
imponiéndose como requisito que éstos, sean indispensables y
manifiestamente (tiles para el esclarecimiento de la verdad; cuidandose, en
todo sentido, de no reemplazar por este medio la actuaciéon propia de las

partes o vulnerandose algun derecho fundamental.

Visto asi las cosas, es evidente que laresponsabilidad judicial derivada de
una sentencia arbitraria implicaria el previo control —constitucional- de la
motivacion de dicho fallo; por lo que, habiendo sefialado precedentemente
que la falta de actuacion de una prueba de oficio (segun el modelo
propuesto) seria atentar el derecho fundamental al debido proceso (o Tutela

Judicial Efectiva, en cuanto a la concepcién del proceso como servicio
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publico), nos permite afirmar que dicha sentencia no estaria acorde a
derecho con lo cual seria arbitraria e injusta; donde la arbitrariedad supone
la ausencia de motivacion o motivacion indebida en la toma de decisiones
judiciales; haciéndolo susceptible a que se la atribuya las responsabilidades
de ley.

Esto es, en palabras de la profesora ARIANO DEHO, teniendo un adecuado
régimen de responsabilidad, que:

i) Desde el angulo de los jueces implicaria la responsabilidad por
desviacion de su primario deber de sometimiento a la ley lo cual debe
conducirles a una severa responsabilidad disciplinaria y penal; vy, ii)
Desde el angulo del justiciable-victima implicaria la objetiva desviacion
del aparato jurisdiccional de sus funciones debe conducira una
responsabilidad por los dafios provocados a cargo Unica vy
exclusivamente del Estado-juez. Dentro de este supuesto deberia
comprenderse tanto los dafios provocados por error judicial (en tanto no
imputables a la propia parte) como de las normas reguladoras del
ejercicio de la potestad jurisdiccional —o0 sea del proceso- (lo que los
espafnoles llaman “funcionamiento anormal de la administracién de
justicia”), que no necesariamente serian provocados por accion u omision
del juez, sino también de los demas miembros del aparato judicial (2005,
pag. 16)
En resumen, tenemos que una vez establecidas las consideraciones
precedentes sobre los fines del proceso, y la relacion entre la verdad y la
justicia, resulta claro que el decreto oficioso de pruebas constituye una
manifestacion del deber de juez de indagar la verdad de los hechos antes de
tomar una decision determinada, con pleno sustento en la adopcion de la
forma politica del Estado constitucional, en donde el juez deja de ser un frio
funcionario que aplica irreflexivamente la ley, para adoptar el papel de garante
de los derechos materiales; lo cual nos permitiria tener un proceso justo en el
que se resalte la verdad juridica; lo que en palabras de GIOVANNI PRIORI,
sobre la materia (en un Estado constitucional), seria que “(...) la solucién al
caso debe ser ante todo y sobre todo constitucional, antes que legal, y en esa
solucion, la interpretacion de la ley y de las demés normas juridicas deben ser

realizadas siempre conforme a la Constitucion (...)" (2015, pag. 3); en tal
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sentido, cuando un juez se encuentre frente a la prueba de oficio (cualquiera
sea la via procesal), debera pensar dos veces si le corresponde seguir la ley o
aplicar un juicio de constitucionalidad (evaluar los intereses en litigio) a fin de

tutelar los derechos de las partes involucradas en cada caso en concreto.

Destacandose, a su vez, la decisién judicial como la “concretizacion del
Estado constitucional” o en palabras del profesor LOPEZ FLORES del
“Estado de los Derechos Fundamentales”, donde a las “(...) partes se les haya
respetado las garantias minimas del proceso, como son: la defensa de los
derechos fundamentales, la independencia — imparcialidad judicial, la igualdad
de armas de las partes y la prestacion idénea del servicio publico de justicia

como parte de la Tutela Jurisdiccional Efectiva (...)” (2016, pag. 151).

A continuacion, mediante un grafico representaremos este modelo de proceso
en el marco del Estado constitucional, y el impacto que genera en el rol del

juez, especificamente al momento decretar prueba de oficio:
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CUADRO N° 02

MODELO DE PROCESO GARANTISTA EN EL MARCO DEL ESTADO

CONSTITUCIONAL
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CAPITULO IV

MODELO DE RAZONAMIENTO PARA DECRETAR PRUEBA DE OFICIO
EN EL PROCESO DESDE EL MARCO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
(DESARROLLO DE LA HIPOTESIS)

Hasta el momento se ha podido constatar la validez constitucional de la
iniciativa probatoria del juez; dejandose atras conceptos respecto a que
dicha situacion implicaria: i) la presencia de un sistema politico autoritario
(régimen dictatorial — sistema procesal publicistico o inquisitivo); ii) la
incapacidad de ordenar pruebas de oficio; iii) la pérdida de imparcialidad
(objetividad); o, iv) la negacion de la busqueda de la verdad (procesal) como
fin de la prueba y del proceso en si mismo; con lo cual la formulacion
atenuada del principio de aportacién de parte (asi como las reglas de carga
de la prueba) tiene una base constitucional en la que sostenerse: el Estado
constitucional, pues como hemos visto -precedentemente- tanto nuestra
Constitucion como el Tribunal Constitucional nos han enmarcado en dicho
paradigma; debiéndose tomar en cuenta, ademas, que el juez en este
estadio tiene como deber fundamental el velar por la efectividad en la tutela
de los derechos fundamentales de cada ciudadano, logrando con ello la paz

social con justicia.

Ahora como bien sabemos la prueba como actividad tiene como funcion de
comprobar la produccion de los hechos condicionantes a los que el derecho
vincula consecuencias juridicas o, lo que es lo mismo, determinar el valor de
la verdad de las proposiciones que describen la ocurrencia de esos hechos
condicionantes; sin embargo, debe tenerse en cuenta también que dicha
finalidad no puede excluir otras; asi FERRER BELTRAN sefiala que “(...) en
este caso, estariamos en una excepcion, entendida como la imposicion de
excepciones a las reglas de la epistemologia general en aras de la proteccién
juridica con la averiguacion de la verdad; asi, por ejemplo, puede
mencionarse el interés por la celeridad en la toma de una decision que
resuelva el conflicto planteado y que lo haga definitivamente, la garantia de
la paz social, la proteccién de los derechos individuales o el secreto de
determinadas comunicaciones (como la que se dé entre abogado y cliente),
etc. (...)” (2009, pags. 62-63).
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Para lo cual el juez cuenta también con el poder juridico necesario para
ponderar no solo esos principios sino los intereses de las partes, evitando
que por cualquier circunstancia se genere el desequilibrio de la defensa de
cada una de ellas (en base al modelo de proceso planteado). Esto, en cuanto
podria suponer no sélo la afectaciébn de sus derechos fundamentales de
orden procesal, sino el incumplimiento estatal de las obligaciones que

emanan de las constituciones de cada Estado.

Con lo cual, cabe rescatar la importancia de la ponderacion (de derechos)
para la formulacion de decisiones justas que permitan otorgar seguridad
juridica respecto al contenido y alcance de los derechos fundamentales;
puesto que en la practica juridica, éstos conformarian un sistema
jurisprudencial que permitiria la aplicacion consistente-coherente de los
principios y la prediccion de los resultados (precedentes); y asi el ejercicio
de la ponderacién les permitira la legitimacion de su funcién en el contexto
de un régimen democratico, esto es, desde el marco del Estado

constitucional.

Por ende, la mision del juez no consistira en determinar de manera
concluyente cual ha de ser la Unica interpretacion posibles, sino, en cualquier
caso, indicar qué interpretaciones resultan intolerables —en este caso para
no decretar prueba de oficio-; partiendo de la idea que “(...) lainterpretacion
constitucional supone, fundamentalmente, un ejercicio intelectual que debe
responder a problemas de convivencia en una sociedad con aspiraciones
plurales y que ha creido que la Constitucion puede ser un nexo o punto de
unidad de esa convivencia (...)’, en palabras del profesor GRANDEZ
CASTRO (2016, pags. 83-84).

Por ello, planteamos como eje central de la tesis un modelo de razonamiento
para decretar o no prueba de oficio en el proceso desde el Estado

constitucional; el cual mostramos en el cuadro siguiente:

1. PLANTEAMIENTO PARA UN ADECUADO RAZONAMIENTO AL MOMENTO DE
DECRETAR PRUEBA DE OFICIO EN EL PROCESO DESDE EL MARCO DEL ESTADO

CONSTITUCIONAL.
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CUADRO N° 03
MODELO DE RAZONAMIENTO PARA DECRETAR PRUEBA DE OFICIO DESDE EL MARCO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
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1°PASQO: ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS EN LITIGIO EN EL CASO

EN CONCRETO:. CASO CONSTITUCIONAL.

Este andlisis de constitucionalidad supone, entonces, implicitamente un acto
de interpretacion constitucional de los derechos en litigio (modelo de
identificacion de los derechos); es decir, determinar su contenido esencial, a
efectos de que el Juez tenga claro ante qué derechos se encuentra en frente
y cual seria el rigor probatorio que permita llegar a la verdad objetiva en
el proceso, que implique, a su vez, la tutela efectiva de los derechos

fundamentales.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 1417-2005-AA/TC (Caso Anicama), de fecha ocho de julio del
dos mil cinco, respecto al contenido de los derechos fundamentales, asi

como de los derechos de configuracién legal y eficacia de los mismos, que:

2.1. Los derechos de sustento constitucional directo. 9. Existen
determinados derechos de origen internacional, legal, consuetudinario,
administrativo, contractual, etc.,, que carecen de fundamento
constitucional directo, y que, consecuentemente, no son susceptibles de
ser protegidos a través del proceso de amparo. La nocién de “sustento
constitucional directo” a que hace referencia el articulo 38° del Cddigo
Procesal Constitucional, no se reduce a una tutela normativa del texto
constitucional formal. Alude, antes bien, a una proteccion de la
Constitucién en sentido material (pro homine), en el que se integra la
Norma Fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a nivel
positivo (articulo 55° de la Constituciéon), como a nivel interpretativo
(Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion); y con las
disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial
de los derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones
conforman el denominado canon de control constitucional o “bloque de
constitucionalidad”. De ahi que el articulo 79° del Cddigo Procesal
Constitucional, establezca que “[pJara apreciar la validez constitucional
de las normas el Tribunal Constitucional considerard, ademas de las
normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional,
se hayan dictado para determinar (...) el ejercicio de los derechos
fundamentales”. 10. Un derecho tiene sustento constitucional directo,

cuando la Constitucién ha reconocido, explicita o implicitamente, un



marco de referencia que delimita nominalmente el bien juridico
susceptible de proteccion. Es decir, existe un baremo de delimitacién de
ese marco garantista, que transita desde la delimitacibn mas abierta a la
mas precisa. Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo,
en funcion de la opcion legislativa de desarrollar los derechos
fundamentales establecidos por el constituyente.

2.2. Los derechos fundamentales de configuracién legal. 11. La
distinta eficacia de las disposiciones constitucionales, da lugar a que
éstas puedan ser divididas entre “normas regla” y “normas principio”.
Mientras que las primeras se identifican con mandatos concretos de
caracter autoaplicativo y son, consecuentemente, judicializables, las
segundas constituyen mandatos de optimizacion, normas abiertas de
eficacia diferida, que requieren de la intermediacion de la fuente legal,
para alcanzar plena concrecion y ser susceptibles de judicializacién. En
tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo
contenido constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado
por la ley, sea porque asi lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg.
el articulo 27° de la Constituciébn en relacion con el derecho a la
estabilidad laboral. Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 11y ss.) 0 en
razon de su propia naturaleza (vg. los derechos sociales, econémicos y
culturales). En estos casos, nos encontramos ante las denominadas
leyes de configuracion de derechos fundamentales. 12. Los derechos
fundamentales cuya configuracién requiera de la asistencia de la ley no
carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes
publicos, pues una interpretacion en ese sentido seria contraria al
principio de fuerza normativa de la Constitucion. Lo Unico que ello implica
es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine qua
non para la culminacién de la delimitacion concreta del contenido
directamente atribuible al derecho fundamental. Y es que si bien algunos
derechos fundamentales pueden tener un caracter juridico abierto, ello
no significa que se traten de derechos “en blanco”, es decir, expuestos a
la discrecional regulacion del legislador, pues el constituyente ha
planteado un grado de certeza interpretativa en su reconocimiento
constitucional directo. Aqui se encuentra de por medio el principio de
“libre configuracion de la ley por el legislador”, conforme al cual debe
entenderse que es el legislador el llamado a definir la politica social del
Estado social y democrético de derecho. En tal sentido, éste goza de una
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amplia reserva legal como instrumento de la formacion de la voluntad
politica en materia social. Sin embargo, dicha capacidad configuradora
se encuentra limitada por el contenido esencial de los derechos
fundamentales, de manera tal que la voluntad politica expresada en la ley
debe desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los derechos,

principios y valores constitucionales.

2.3. La distinta eficacia de los derechos fundamentales. 13. De esta
manera, la distinta eficacia que presentan los derechos fundamentales
entre si, no sélo reposa en cuestiones teoricas de cardcter histérico, sino
gue estas diferencias revisten significativas repercusiones practicas. En
tal sentido, cabe distinguir los derechos de preceptividad inmediata o
autoaplicativos, de aquellos otros denominados prestacionales, de
preceptividad diferida, progresivos o programaticos (STC 0011-2002-Al,
Fundamento 9).A esta Ultima categoria pertenecen los derechos
fundamentales econémicos, sociales y culturales (DESC) que, en tanto
derechos subjetivos de los particulares y obligaciones mediatas del
Estado, necesitan de un proceso de ejecucidn de politicas sociales para
gue el ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena.
Tal es el sentido de la Undécima Disposicion Final y Transitoria (UDFT)
de la Constitucion, al establecer que ‘[lJlas disposiciones de la
Constitucién que exijan nuevos y mayores gastos publicos se aplican
progresivamente” (Fundamento 13). 14. Si bien los DESC son derechos
fundamentales, tienen la naturaleza propia de un derecho publico
subjetivo, antes que la de un derecho de aplicacién directa. Lo cual no
significa que sean “creacion” del legislador. En tanto derechos
fundamentales, son derechos de la persona reconocidos por el Estado y
no otorgados por éste. Sin embargo, su reconocimiento constitucional no
es suficiente para dotarlos de eficacia plena, pues su vinculacion juridica
so6lo queda configurada a partir de su regulacion legal, la que los convierte
en judicialmente exigibles. Por ello, en la Constitucion mantienen la
condicion de una declaracién juridica formal, mientras que la ley los
convierte en un mandato juridico aprobatorio de un derecho social. 15. Lo
expuesto significa que en determinadas circunstancias los DESC no
pueden ser objeto de una pretension susceptible de estimacion al interior
del proceso de amparo (vg. la exigencia judicial al Estado de un puesto
de trabajo o una prestacion de vivienda). Ello, sin embargo, no puede ser

considerado como una regla absoluta. En efecto, tal como se ha
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precisado en otro momento, el principio de progresividad en el gasto a
qgue hace alusion la UDFT de la Constitucion, “no puede ser entendido
con caracter indeterminado y, de este modo, servir de alegato frecuente
ante la inaccién del Estado, pues para este Colegiado la progresividad
del gasto no estd exenta de observar el establecimiento de plazos
razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para la
implementacién de politicas publicas” (STC 2945-2003-AA, Fundamento
36).En esa perspectiva, entre los deberes del Estado previstos en el
articulo 44° de la Constitucion, no solo se encuentra el garantizar la plena
vigencia de los derechos fundamentales, sino también “promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién”. 16. Por ello, si bien es cierto que la
efectividad de los DESC requiere la actuacion del Estado a través del
establecimiento de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante
la contribucién de impuestos, ya que toda politica social necesita de una
ejecucion presupuestal, también lo es que estos derivan en obligaciones
concretas por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar medidas
constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad de
los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacién.
17. Los DESC cumplen efectos positivos, vinculando al Estado y a los
particulares en la promocién de las condiciones para su cabal eficacia.
Asimismo, generan efectos negativos, al proscribir toda conducta
gubernamental o particular que niegue u obstaculice su goce y ejercicio.
18. Debe recordarse que ‘foda politica publica nace de obligaciones
objetivas concretas que tienen como finalidad primordial el resguardo de
derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la persona, y
qgue en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no
debe considerarse como un gasto sino como una inversion social. Por
esta razon, sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo
de responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador, no solo
es una ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino
también una distorsion evidente en cuanto al sentido y coherencia que
debe mantener la Constitucion (Moron Diaz, Fabio. La dignidad y la
solidaridad como principios rectores del disefio y aplicacion de la
legislacion en materia de seguridad social. Anuario de Derecho
Constitucional. CIEDLA. Buenos Aires 2000. Pag. 668). (...). En

consecuencia, la exigencia judicial de un derecho social dependera de
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factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién
o afectacion de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del
Estado, siempre y cuando puedan comprobarse acciones concretas de
su parte para la ejecucion de politicas sociales”. (STC 2945-2003-AA,
Fundamentos 18 y 33). 19. Asi las cosas, en el Estado social y
democratico de derecho, la ratio fundamentalis no puede ser privativa de
los denominados derechos de defensa, es decir, de aquellos derechos
cuya plena vigencia se encuentra, en principio, garantizada con una
conducta estatal abstencionista, sino que es compartida también por los
derechos de prestacion que reclaman del Estado una intervencién
concreta, dindmica y eficiente, a efectos de asegurar las condiciones
minimas para una vida acorde con el principio-derecho de dignidad

humana.

2.4. El contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales. 20. Tal como refiere Manuel Medina Guerrero, “en
cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria
distinguir, de un lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante
los limites proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger
otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra
parte, el contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador;
y, extramuros del contenido constitucionalmente protegido, un contenido
adicional formado por aquellas facultades y derechos concretos que el
legislador quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar la
plena eficacia de los derechos fundamentales” (La vinculacion negativa
del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996,

p. 41). 21. Asi las cosas, todo dmbito constitucionalmente protegido de

un derecho fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su

contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo resulta

valido en la medida de que el contenido esencial se mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a
priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demas
derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En efecto, en
tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecion
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo
informan, su determinacion requiere un andlisis sistemético de este
conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion
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medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen,
en Ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona.

En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental y los
limites que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad;
por lo que, en la ponderacion que resulte necesaria a efectos de
determinar la validez de tales limites, cumplen una funcion vital los
principios de interpretacion constitucional de “unidad de la Constitucion”
y de “concordancia practica”, cuyo principal cometido es opmitimizar la
fuerza normativo-axiologica de la Constitucion en su conjunto. 22. Si bien
es cierto que la exactitud de aquello que constituye o no el contenido
protegido por parte de un derecho fundamental, y, mas especificamente,
el contenido esencial de dicho derecho, s6lo puede ser determinado a la
luz de cada caso concreto, no menos cierto es que existen determinadas
premisas generales que pueden coadyuvar en su ubicacion. Para ello, es
preciso tener presente la estructura de todo derecho fundamental. (...).”
[Resaltado y Subrayado nuestros] (CASO ANICAMA, 2005).

A esto podemos agregar lo sefalado por Anna Pintore, quien expresa que:

Los derechos, efectivamente, pueden colisionar entre si y, con
frecuencia, entran en relaciones reciprocas de suma cero. Lo que nos
obliga a admitir que el espacio moral que ocupan no resulta ilimitado (por
razones normativas y no soélo facticas). En el marco de estas menos
atrayentes pero mas realistas consideraciones, la idea de la extension del
contenido de los derechos termina por perder toda su autoevidencia la
idea de que su actuacion pueda consistir en operaciones puramente
ejecutivas. (...)" (2007, pag. 258);

En ese mismo sentido la autora, agrega, que:

La logica o, mejor dicho, la teoria no puede ni debe producir los
contenidos de los derechos, es decir, colmar el marco normativo de
nuestras constituciones. Estos contenidos, sino estan ya ahi, sélo podran
ser el fruto de la decisién y la eleccidén, es decir, que pertenecen
enteramente a la esfera politica y de lo deducible, y no a la esfera
juridicamente predada y de lo no decidible. Lo no decidible de que habla
Ferrajoli resulta, en realidad, siempre decidido (y no podria ser de otra
forma), por lo que demostraria una desmesurada ingenuidad filoséfica

quien pensase que fuese suficiente calificar un ambito normativo como
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tal para substraerlo a la decisién; solo un déspota ilustrado, en realidad,

lograria obtener tal resultado (Pintore, 2007, pag. 263).
Finalizando con que:

La alternativa, por tanto, no esta entre un poder de decisibn y una
autoejecucioén, sino entre un método de administracibn democratico, y
uno no democratico. (...). Asumir como fundante el valor ético politico de
la autonomia supone la dolorosa consecuencia de aceptar su principal
colorario, es decir, el riesgo de que sea ejercida de forma inepta, malvada
0 incluso autodestructiva; por eso, como se ha dicho la democracia es el
régimen del riesgo y es un régimen tragico. Ahora bien, resulta ilusorio
creer que sea posible desterrar este riesgo (nunca totalmente inevitable
salvo por medios despéticos), refugiandose en la defensa exclusiva de la
razén que esta ya en el derecho, o que el filésofo cree ver en él, e
ignorando aristocraticamente la razén que puede operar por el derecho.
Es verdad, sin embargo, que <<cualquier teérico de los derechos
verdaderamente optimista sobre la posibilidad de protegerlos en un
sistema democratico debe poner sus esperanzas, en ultimo término, en
su propia capacidad de convencer a un numero suficiente de
conciudadanos [...] de la importancia de respetar esos derechos>>

(Pintore, 2007, pag. 263).

En esta misma linea, el profesor FERRER BELTRAN, citando a Mirjan
Damaska, en cuanto al proceso dentro de un marco de poderes probatorio

del juez, sefiala que:

Ha planteado una dicotomia entre dos grandes modelos de proceso:
aquél dirigido a la resolucion de conflictos y aquél dirigido
fundamentalmente a la implementacién de politicas publicas mediante la
aplicacién del derecho previamente establecido por el legislador. El
primero de ellos tiende hacia un ideal de justicia procedimental, en el que
el juez juega un papel de arbitro de una contienda de la que es espectador
necesariamente pasivo, en la que son las partes quienes gobiernan el
proceso, determinando su objeto, estableciendo los hechos en disputa y
los que quedan fuera del litigio, delimitando las pruebas sobre las que se
tomara la decision y determinando el resultado del proceso mediante su

actuar procesal, especialmente en la practica de las pruebas. Ademas,
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claro esta, aunque no es incompatible con ella, resolver el conflicto no
requiere como finalidad la busqueda de la verdad sobre los hechos
ocurridos. En cambio, si se pone en el centro de la mesa un modelo de
proceso gobernado por el objetivo de la correcta aplicacion de las
consecuencias juridicas previstas en la legislacién sustantiva, sea

esta civil, penal, laboral, etc., esto exige de la institucion probatoria que

se dirja a la averiguacion de la verdad. Sélo si se atribuye la

consecuencia juridica prevista para quien cause dafio a un tercero a
qguien lo haya causado realmente y no se aplica a quien no lo haya
causado podréa decirse, en definitiva, que el proceso ha cumplido con su
funcién de aplicar el derecho vigente y, de este modo, implementar las
politicas publicas que el Estado busca conseguir a través del
derecho. Pero entonces el juez ya no puede ser un espectador pasivo de
una competicion entre las partes respecto de la que le es indiferente quien
gane. Al juez le tiene que importar que gane el proceso quien deba
ganarlo de acuerdo con la regulacidon vigente y con los hechos
acaecidos en el mundo. En otros términos, la imparcialidad exige
indiferencia entre las partes, pero no neutralidad entre la verdad y la
falsedad: exige que se busque la verdad con independencia de a qué
parte beneficie. (...). Si se asume el segundo modelo de proceso
(vinculado a un modelo de Estado activista), en cambio, una forma
promisoria de abordar el problema es considerar que es el derecho, y no
el proceso, el que debe ser considerado un método de resolucion de
conflictos. Podriamos asi concebir el derecho como un mecanismo social
ideado para prevenir, gestionar y resolver conflictos sociales [Resaltado
y Subrayado nuestros] (2017, pags. 140-141).

Con lo cual, y como hemos explicado lineas arriba, le corresponde al

juzgador en el marco del Estado constitucional, siempre evaluar los

derechos en litigio; debido a la relevancia que ellos alcanzan (nivel de

proteccion: politicas publicas a través del derecho) en este nuevo paradigma

constitucional (y dentro del proceso); lo cual tendria que llevar a cabo, en

concordancia, claro estd, con los postulados establecidos por nuestra

Constitucion Politica del Estado (de garantias maximas).
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2°PASQO: DETERMINAR SI ESTAMOS EN UN CASO EN CONCRETO CON INSUFICIENCIA

PROBATORIA O NO.

Aqui como hemos sefialado precedentemente, el juez podria encontrarse en

dos supuestos:

- Si en el caso en concreto el juzgador no observa insuficiencia
probatoria, le corresponderia aplicar los estandares de prueba —
carga de la prueba a las partes (hasta la denominada carga de
la prueba dindmica); v,

- Si en el caso en concreto el juzgador observa insuficiencia
probatoria, le corresponderia aplicar prueba de oficio, segun sea

el caso (como veremos a continuacion).

Sin embargo, en este ultimo item, debemos mencionar que se podrian dar

dos situaciones mas; por ejemplo:

- La insuficiencia probatoria por ausencia de pruebas;y,

- La insuficiencia en sentido estricto 0 empate probatorio.

En el primer caso, al juez no le corresponderia incorporar prueba de oficio,
debido a que dicho accionar a nuestro entender suplantaria a alguna parte
(a quien debid probar y no lo hizo), rompiendo con ello las garantias del

proceso; reconociendo, solo una excepcién, cuando estemos en un caso

donde una de las partes no tenga la mismas posibilidades de probar por
razones econdmicas, politicas, etc. (por ejemplo: un madre no pide prueba
de ADN para determinar la filiacion de su hijo por falta de recursos
econdémicos, el Juez, por su parte, puede decretar dicha prueba como de
oficio, predominando el interés superior del nifio); en cambio, en el segundo
caso (ante la situacién de que quien probé no le alcanzé para superar al
grado de prueba de su contraparte), si le corresponderia incorporar medios

probatorios complementarios; esto es, pruebas de oficio.

Aca, entendemos, que la razén es basicamente una sola: si el juez concluye
qgue en dichos casos no esta convencido sobre la probanza de un hecho

(dejando claro que se trata de un hecho alegado por las partes y de
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indispensable esclarecimiento para la resolucion de la causa), entonces
él deber& ordenar (poder- deber) la actuacién de una prueba de oficio ¢ Y en
qué sustentaria su accionar? Nosotros consideramos, en la necesidad de

buscar la verdad en el proceso.

Al respecto, el profesor FERRER BELTRAN, nos dice que:

Si una de las funciones principales del derecho es la implementacion de
politicas a través de la regulacion de la conducta, el cumplimiento de esta
funcién requiere que en el proceso se apliquen las consecuencias
juridicas previstas en las normas si, y solo si, se han producido
efectivamente los hechos condicionantes de esas consecuencias. Para
ello, la prueba como actividad tiene la funcién de comprobar la
produccién de esos hechos condicionantes o, lo que es lo mismo,
de determinar el valor de verdad de los enunciados que describen
su ocurrencia. Y el éxito de la institucion de la prueba juridica se produce
cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados son
verdaderos, por lo que puede sostenerse que la funcién de la prueba
es la determinacion de la verdad sobre los hechos.

Pensemos por un momento en una alternativa radical a esta
reconstruccion. Supongamos que la consecuencia juridica prevista (la
sancion, por ejemplo) se atribuyera aleatoriamente. Asi, los 6rganos
encargados de la adjudicacion juridica podrian realizar un sorteo para
determinar cada mes quién debe ser sancionado, fijando un numero de
sanciones también aleatorio. Esta claro, que en esa situacion, no
habiendo ninguna vinculacion entre las conductas de cada uno de los
miembros de esa sociedad y la probabilidad de ser sancionado, no habria
tampoco razon alguna para comportarse de acuerdo con lo establecido
por las normas juridicas. Dicho de otro modo, sélo si el proceso judicial
cumple la funcion de determinar la verdad de las proposiciones
referidas a los hechos probados podra el derecho tener éxito como
mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus destinatarios.
Solo podra influirse en la conducta de los hombres y mujeres para que no
maten si, efectivamente, el proceso cumple la funcion de averiguar quién
matd y le impone la sancion prevista por el derecho.

Por todo ello, la prueba como actividad procesal tiene la funcion de

comprobar la produccién de los hechos condicionantes a los queel
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derecho vincula consecuencias juridicas o, lo que es lo mismo,
determinar el valor de verdad de las proposiciones que describen la
ocurrencia de esos hechos condicionantes [Resaltado y Subrayado
nuestros] (2017, pags. 145-146).

Debiéndose, tener en cuenta, ademas, que esta prerrogativa del juez, desde
el paradigma del Estado Constitucional, debe estar sumada a una
argumentacion juridica valida y constitucional, como bien anota GONZALES
MANTILLA:

La enorme responsabilidad del juez y el poder que ella representa hace
necesario, entonces, considerar la posibilidad de acentuar la
concurrencia de herramientas diversas para que la razén de los jueces
sea un reflejo nutrido por las razones publicas, un eco articulado de las
voces mas vulnerables de la sociedad, lo cual hace ain mas evidente la
relevancia de la argumentacion juridica como aspecto sensible para la

integridad del sistema democratico (2009, pag. 87).

Esto en concordancia, también con lo sefialado por la profesora ARIANO
DEHO, quien citando a GUASCH FERNANDEZ, expres6 que “(...) la
motivacion es el banco donde el juez paga el precio de la independencia y
libertad de la decision (...)” (2006, pag. 18). Entendiendo, ademas, que el
“(...) deber de motivar ha sido establecido para evitar la arbitrariedad -o
detectarla- en ese acto solemne que es el juzgar sobre las situaciones

juridicas de otros (...)” (Ariano Deho, 2006, pag. 27).

3°PASQ: EL EMPLEO DE LA TESIS DE LA PONDERACION COMO EJE DEL CONTROL

CONSTITUCIONAL.

Aqui el juez debera ponderar el ordenar la prueba de oficio sobre los
derechos en litigio, a fin de buscar la verdad juridica objetiva; para lo cual
debera argumentar las razones de validez basadas en el respeto de otros
derechos o principios constitucionales que permitan enfocar el interés

publico que subyace a la prueba misma.

Es decir, el Juez debera resolver el conflicto o contradiccidon entre ambas

posiciones en base a los derechos fundamentales en litigio. Ello recurriendo,
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claro est4, al test de ponderacién (proporcionalidad). A través del cual tendra
que fijar cual es el fin constitucional que persigue al decretar la actuacion de
una prueba de oficio; de tal manera que pueda verificar si es valido
argumentar justificadamente su compatibilidad o no; determinandose su
idoneidad para la satisfaccion de los bienes constitucionales que configuran

la finalidad que dicha medida persigue en el proceso.

Asimismo, analizara si la admision de la prueba de oficio es la medida menos
grave (y necesaria) de varias posibles para evitar la infraccion de los
derechos fundamentales que tal admision representa o infringe.

Y, finalmente, también deberd superarse el sub examen que conlleva a
catalogar que la admisién de la prueba es proporcional en sentido estricto a

su finalidad constitucional.

Esto en un modelo de proceso, que en palabras de FERRER BELTRAN,
deberia ser: “(...) mecanismo de implementacion de las politicas publicas (...)”
(2017, pag. 148).

En palabras del profesor ZAGREBELSKY, tenemos que desde el Estado

constitucional, lo sefialado precedentemente, responderia a:

El punto sobre el que es preciso insistir es la posicion dual que
necesariamente corresponde a la magistratura en el Estado
Constitucional: una especialisima y dificilisima posicion de intermediacion
entre el Estado -como poder politico-legislativo- y la sociedad -como sede
de los casos que plantean pretensiones en nombre de los principios
constitucionales-, que no tiene paralelo en ninglin otro tipo de
funcionarios publicos (...) [los Jueces] son mas exactamente los garantes
de la complejidad estructural del Derecho en el Estado Constitucional, es
decir, los garantes de la necesaria y ductil coexistencia entre ley,
derechos, justicia (...) (1999, pag. 149).

En ese sentido, en palabras de BURGA CORONEL, lo que “(...) el juez debe
analizar es si el contenido del derecho protegido ha sido verdaderamente
infringido, si esto sucede existira vulneraciony, en consecuencia, habra una

pretension insatisfecha porque no tiene asidero legal; mas no la supremacia
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de un derecho sobre otro. Es decir, se puede afirmar que una pretension ha
prevalecido sobre la otra. Para lograr la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales resulta imperativo que la Constitucién esté redactada de tal
modo que los derechos reconocidos se encuentren bien delimitados;
asimismo, el ordenamiento juridico debe ir en consonancia con los preceptos
constitucionales de forma que no se pueda encontrar ni siquiera una

aparente contradiccion o conflicto (...)" (2011, pag. 267).

Agregando, la citada autora, que “(...) el juez o intérprete del derecho, puede
apoyarse en la doctrina, en la jurisprudencia de los tribunales internacionales
para ayudarse a delimitar el contenido de uno u otro derecho alegado como
vulnerado en la pugna de pretensiones que se le somete, puesto que —con
frecuencia— lo que se encuentra en la practica son leyes que pueden ser
distintas, que pueden colisionar, esto porque el ordenamiento juridico no ha
sido configurado de manera arménica con la Constitucion o con los tratados
internacionales sobre derechos humanos, a los que el Estado se encuentra
obligado. Presentandose en este contexto un aparente conflicto de normas:
de hecho se da en la realidad la situacion de que en un caso en litigio
aparezcan dos normas vigentes que pueden ser aplicadas y son contrarias

entre si (...)” (Burga Coronel, 2011, pag. 267).

Finalmente, considera la referida profesora, que “(...) el principio de
proporcionalidad debe ser utilizado no como respuesta a una situacién de
conflicto de derechos, sino como una garantia de racionalidad para
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador y, en consecuencia, para fundamentar las decisiones de control
de constitucionalidad de las leyes que afectan tales derechos. Asi, la
aplicacién de la ponderacion o del principio de proporcionalidad, por lo tanto,
no es una “conciliacion”. No consiste en “poner de acuerdo” los dos principios
en conflicto, o en encontrar un punto de “equilibrio” entre ellos. No consiste
en la aplicacion o en el sacrificio parcial de dos principios. Uno de los dos
principios es aplicado, el otro es ciertamente acantonado. Puesto que la
Constitucion es una unidad sistemética, el contenido de los derechos
debe ser claro y las normas deben interpretarse de modo compatible
entre si, a fin de garantizar la vigencia armoniosa y efectiva de los
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derechos fundamentales (...)" [Resaltado nuestro] (Burga Coronel, 2011,
pag. 267).

4°PASQ: COMPATIBILIDAD O INCOMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA

DE OFICIO.

El resultado del test de ponderacion supone que el Juez arribe a dos posibles
decisiones: |) declare compatible el decretar (incorporar) prueba de oficio; o,
i) la declara incompatible, denegando su incorporacion al proceso. En
cualquiera de ambas situaciones, supone el ejercicio de un acto de control
constitucional de la prueba (justificacion) y, por ende, de determinar su
compatibilidad o no con la Constitucion; lo cual, sin duda, también acarrea

responsabilidad desde el paradigma del Estado constitucional.

Aqui debemos tomar en cuenta lo sefialado por FERRER BELTRAN,

respecto a los poderes probatorios del juez, al expresar que entre ellos esta:

i) La potestad del juez de admitir o inadmitir las pruebas propuestas
por las partes, la cual puede estar reglada a través de criterios claros
gue no apelen a aspectos subjetivos del juzgador, esto es,
discrecionalidad en sentido muy débil; ii) La capacidad del juez de
intervenir en la practica de la prueba, especialmente por lo que hace a
las pruebas personales (testificales y periciales, especialmente),
formulando preguntas, pidiendo aclaraciones, solicitando de los
deponentes mayores detalles o precisiones. Y, por el otro lado, la
potestad de las partes de delimitar con sus preguntas el objeto de la
declaracién (principio de contradiccién); iii) La capacidad del juez de
indicar a las partes lagunas probatorias que estas deberian integrar,
pudiendo incluso determinar qué concretas pruebas deberian
aportar y no han aportado al procedimiento, esto es, facultad como
un poder/deber, es decir, como un deber del juez de indicar las lagunas
probatorias existentes en la proposicion de prueba formulada por las
partes (por no proponer pruebas que, en cambio, son necesarias para
poder probar los hechos alegados) o bien como una facultad en sentido
estricto, de modo que quedara a la discrecion del juzgador utilizarla o no.
Ello tiene también importantes efectos procesales, pues si se considera

un deber pudiera abrir la puerta a la impugnacion de la sentencia si en
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ella se declarara la insuficiencia probatoria por efecto de lagunas
probatorias no sefaladas; iv) La capacidad del juez de disponer la
incorporacidon de pruebas no solicitadas por las partes, este es el
supuesto tipico de poder probatorio del juez, pero es importante advertir
gue esta potestad tampoco es uniforme ni una cuestion categorial, de
modo que sé6lo pueda determinarse si se tiene o0 no se tiene; v) La
capacidad del juez de alterar durante el desarrollo del proceso la
carga de la prueba; es decir, estamos ante la carga dinamica de la
prueba (se determina quien tiene la obligacion de probar); y, vi) La
imposiciéon al juez del deber de decidir qué hipétesis facticas se
consideran probadas, unida a la ausencia de estandares de prueba
gue apelen a criterios intersubjetiva-mente controlables, otorga al
juez la mayor de las potestades probatorias: decidir el grado de
corroboracién que una hipotesis factica debe tener para ser considerada
probada y, con ello, dirimir el procedimiento. (...). Hay dos situaciones
gue pueden tener como resultado la atribucién de este poder probatorio
al juez: a) una mala técnica legislativa, que utilice criterios de decision
absolutamente vacios (como la sana critica), totalmente insuficientes
(como las reglas de la légica o el conocimiento cientifico), o
absolutamente subjetivos (como la convicciéon judicial, la decisién en
conciencia, la certeza o el mas alla de toda duda razonable); y b) la
atribucion al juez, de forma expresa o implicita, del poder de determinar
el nivel de exigencia probatoria en cada caso individual. En ambos casos
el juez dispone del poder probatorio mas intenso imaginable, como ya he
mencionado, que es dificilmente compatible en mi opinién con el debido
proceso y la seguridad juridica38. Y llama especialmente la atencion que
esto no haya sido ad-vertido por los detractores de los poderes
probatorios del juez ni por los defensores del garantismo en el proceso

judicial. [Resaltado y Subrayado nuestros] (2017, pags. 150-160).

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional N° 00728-2008-PHC/TC (fundamento 7.c) dice que “(...) El

control de la justificacion externa del razonamiento resulta fundamental para

apreciar la justicia y razonabilidad de la decision judicial en el Estado

democratico, porque obliga al juez a ser exhaustivo en la fundamentacién de
su decision (...)"” (CASO GIULIANA LLAMOJA HILARES, 2008).
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En mérito a lo anteriormente afirmado, el control constitucional de normas o
actuacion judicial -como parte del poder probatorio de los jueces, por
ejemplo- es un mecanismo que permitira, mediante la actuacion de un ente
competente y siguiendo un conjunto de procedimientos, proteger la jerarquia
normativa y unidad de la Constitucién; con la finalidad de evitar su
contravencion, expulsando la norma o accion que asi lo hiciere;
constituyéndose en el mecanismo necesario para asegurar la unidad,
armonia y cohesién de las normas dentro del marco de la Constitucion;
buscando con ello dos objetivos: i) un juicio de compatibilidad entre dos
fuentes juridicas (de distintas jerarquias); y, ii) preservar-proteger los
derechos fundamentales de las personas; esto es, impedir que estas puedan
generar afectaciones concretas (subjetivas) a los derechos fundamentales
de los individuos.

Ademas, debemos tener en cuenta que desde el Estado constitucional, la
inconstitucionalidad es la mas grave calificaciobn que se le pueda dar a
cualquier acto de poder (por ejemplo: ordenar la incorporacién de prueba de
oficio), ya sea en “(...) ejercicio de la potestad legislativa, jurisdiccional o
administrativa, pues destruye la base misma de la organizacién politica y los
fundamentos del propio Estado constitucional, sometiendo a los ciudadanos
a un destino incierto, de grave de sus derechos (...)" (Priori Posada, 2009,
pag. 104).

Aqui, finalmente, cabe sefalar también lo expresado por FERRER MAC-
GREGOR, quien respecto al paradigma de supremacia constitucional, ha
manifestado que (...) la Constitucion en esta nueva etapa evolutiva se ha
convertido en uno de los signos distintivos de las Constituciones escritas,
donde los textos supremos dejaron de ser meras hojas de papel
subordinadas a la voluntad de los gobernantes en turno y la fuerza normativa
de la Constitucién (...)" (2010, pags. 29-30); implicando, a su vez, un
paradigma sin el cual no podria hoy entenderse el constitucionalismo fuerte,
donde los derechos fundamentales son garantizados y el control de la
constitucionalidad de las leyes por los jueces cobra vital importancia, sea por
cualquier juez en los sistemas difusos para la desaplicacion de la norma al
caso particular; o bien por el juez constitucional en los modelos
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concentrados, para declarar la invalidez de las normas con efectos generales
(o actos procesales); dando origen a lo que hoy llamamos Estado

constitucional.
APORTE A LA TEORIA JURIDICA DEL PROBLEMA INVESTIGADO.

De lo expuesto, nos lleva a insistir la necesidad de un cambio de mentalidad
entre nuestros jueces -ademas: juristas y ciudadania-, pues solo de esta
manera podemos comprender lo que es vivir en un Estado constitucional y
dejar atras esa idea de una funcion judicial lenta y corrupta; con lo cual las
funciones de las autoridades, deberan estar acorde a la realidad desde la
cual debe interpretarse la Constitucion y los Tratados Internacionales en pos
de la defensa de los derechos fundamentales; estableciéndose, con ello, las
bases para el desarrollo de la sociedad en general (evidenciandose un
pluralismo valorativo y la internacionalizacion de los derechos
fundamentales); en concordancia con lo sefialado por MORALES LUNA,

quien manifiesta que:

En el Estado constitucional es necesario asumir una distinta manera de
entender y trabajar con el derecho, entre cuyos rasgos cabe destacar el
tener que concebir al derecho como practica social y no s6lo como orden
juridico; enfatizar la importancia del método juridico y no sélo la nocién
de sistema; destacar el protagonismo del juez y no sélo del legislador;
destacar el rol de las razones (dimension valorativa) ademas del de las
reglas (dimension regulativa); atender a la justificacion y no a la
imposicion; asumir el razonamiento juridico mas como razén practica que
como razon instrumental; integrar las diferentes esferas de la razén
practica (derecho, moral y politica) y, especialmente, apostar por la

argumentacion sobre la discrecionalidad (2016, pag. 23).

Reconociéndose -en lineas generales- estos postulados como gravitantes

para el Estado constitucional:

- El paradigma de Estado constitucional significa un auténtico cambio
de pensamiento; esto es, un cambio de modo de pensar (concebir) y
practicar (hacer) el derecho (Constitucion), a través de la

implementacion progresiva de una nueva cultura juridica;
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Desde el marco de Estado constitucional toda persona tiene derecho
a que se le reconozca el ejercicio y defensa de sus derechos y/o
intereses (que sea tutelado: mecanismo de proteccion idéneo), con
sujecién a un debido proceso (inspirados en la dignidad humana y los
derechos fundamentales);

En el Estado constitucional la ley cede paso a la Constitucién y las
reglas a los principios; con lo cual los derechos ya no dependen de la
ley sino deben ser interpretados a la luz de la Carta Magna;

En el Estado constitucional, los principios y valores juridicos -los
cuales coexisten- tienen contenido constitucional y aspiran a proteger
al ciudadano, como caracteristica propia y fundamental (exigencia)
del nuevo paradigma;

El Estado constitucional presupone la existencia de un proceso como
garantia de la persona humana (con garantias maximas); es decir,
sistema de garantias constitucionales (o “Constitucionalismo
Procesal”’) que van desde el acceso a la justicia, pasando por el
debido proceso hasta la efectividad de las resoluciones judiciales; que
serviria, a su vez, para la implementacion de politicas publicas en
beneficio del ciudadano;

El Estado constitucional, igualmente, al desafiar fundamentalmente a
los 6rganos que ejercen la funcion jurisdiccional, hace que el proceso
sea ductil y flexible; debiéndose constituir asi en un instrumento
idéneo, oportuno y eficaz para la tutela de los derechos
fundamentales;

En base a ello, el Juez tendria la obligacion también de evaluar los
derechos invocados en cada caso concreto, independientemente de
la materia o el objeto de la Litis en la que nos encontremos;

Por su parte, la prueba de oficio constituye una manifestacion directa
de la funcioén jurisdiccional desde el marco de Estado constitucional,
como deber fundamental el velar por la efectividad de los derechos de
cada ciudadano;

La inconstitucionalidad, por otro lado, es la mas grave calificacion que
se le pueda dar a cualquier acto de poder, sea en ejercicio de la
potestad legislativa, jurisdiccional o administrativa; debiendo estar,
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por tanto, sometido a dicho control tanto la sentencia judicial como la
incorporacion o no de una prueba de oficio, entre otros;

La funcidn jurisdiccional, consecuentemente, se erige como una parte
primordial del Estado constitucional, pues le tratara de brindar al
ciudadano una prestacion idénea del servicio publico de justicia como
parte de la tutela jurisdiccional efectiva; ubicandolo, incluso, en un
espacio donde puede llenar los vacios normativos (0 ante una
ambigiedad); que le permita, entre otros, la busqueda de le verdad
juridica procesal y la paz social en justicia;

Asimismo, el Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo
responsable de cualquier demora ocasionada por su negligencia o de
las partes (evitando dilaciones indebidas); siendo, por tanto, previsible
crearse mecanismos que frenen a que una de las partes pretenda
tergiversar o impedir la busqueda de la verdad, para lo cual el Juez
debe estar alerta para evitar este tipo de situaciones (por ejemplo, a
través de la incorporacion de una prueba de oficio al proceso);
Igualmente, desde el Estado constitucional se plantea un modelo de
razonamiento para que dicho accionar -admision de prueba de oficio-
tenga como finalidad la tutela efectiva de los derechos fundamentales
de forma oportuna, idonea y eficaz;

En otras palabras, estariamos ante un modelo de proceso garantista;
gue nos permitira, en primer lugar, identificar al juez como garante de
los derechos en el proceso (por ejemplo: debido proceso u otros), asi
como garante de los derechos que protege el proceso (por ejemplo:
derecho a la vida, derecho a la identidad, derecho a una pensién
digna, etc.); reconociéndole, ademas, la obligatoriedad de evaluar
caso por caso los derechos invocados (en litigio) a efectos de decretar
prueba de oficio en un estadio procesal predictible (saneamiento) que
les permita a las partes el ejercicio de sus derechos en igualdad de
oportunidades y condiciones (con garantias maximas); vy,

Es decir, nos encontrariamos ante un proceso donde primen las
garantias procesales, tales como: i) La defensa de los derechos
fundamentales: tutela efectiva de derechos; ii) La independencia —

imparcialidad judicial: como instrumentos dirigidos a la tutela
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jurisdiccional de derechos privados, sino ademas como medio para
cumplir una funcion publica del Estado; iii) La igualdad de “armas” de
las partes: garantia del debido proceso; y, iv) La prestacion idonea del
servicio publico de justicia como parte de la tutela jurisdiccional
efectiva: servicio al ciudadano; donde, ademas, conceptos como
debida motivacién e, incluso, ponderacion tendran real relevancia,
conforme a los parametros establecidos en el Estado constitucional;
con lo que el juzgador en este nuevo modelo de proceso, sera
sometido a: i) un autocontrol constitucional al momento de decidir o
no la admision de prueba de oficio en el caso concreto; vy, ii) a un
control constitucional posterior de sus actos por parte de un 6rgano

jurisdiccional correspondiente.
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CONCLUSIONES

1 En los Estados modernos, la Constitucion Politica esta llamada a defender
los derechos fundamentales; otorgando las herramientas (parametros) para
gue tanto el proceso, como el accionar de los operadores de justicia, se
manifieste en el respeto cabal del conjunto derechos y/o garantias que
conlleven a catalogarlo como un modelo de justicia que apunte a la busqueda
de la verdad (procesal objetiva) como a la paz social con justicia (al interés

publico en general).

2. El concepto de Estado constitucional implica la defensa de los derechos
fundamentales y el fortalecimiento de la institucionalidad democrética de los
paises; cuya base deriva del proceso evolutivo de las sociedades
juridicamente organizadas. En base a este paradigma no es necesario que
se tenga que formular nuevas Constituciones, sino que los principios,
garantias y derechos plasmados en las mismas tengan que ser reevaluados
y concordados (nuevo modo de pensar y practicar el Derecho) a fin de que
no colisionen y/o se opongan con este nuevo modelo de organizacion
juridico-politica (utilizando al derecho y/o proceso para la implementacion de

politicas publicas).

3. La finalidad principal del proceso, en el marco de un Estado constitucional,
debera consistir en la concretizacion del derecho (garantizando la defensa de
los derechos fundamentales lesionados o amenazados), implicando no solo
la busqueda de la verdad o la resolucion de conflictos sino que propugne
hacer que el orden juridico se realice a cabalidad en los casos concretos, de
acuerdo con la ley, la moral, los principios generales del Derecho, la equidad
y la realidad de los hechos; es decir, bajo los parametros de un proceso como
sistema de garantia de la persona humana (instrumento para la tutela de los
derechos), dotandole al juzgador de todos los medios (prorrogativas-
acciones) que le permitan esclarecer los hechos y generar certidumbre a
efectos de que los justiciables tengan un proceso justo (tutela judicial
efectiva); esto es, un proceso ductil que les brinde una proteccion idonea,

oportuna y efectiva (debido proceso).
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4. Para fines de la presente investigacion, consideramos que el proceso en el
marco de un Estado constitucional deberia centrarse en 4 pilares: i) La
defensa de los derechos fundamentales: tutela efectiva de derechos; ii) La
independencia — imparcialidad judicial: como instrumentos dirigidos a la tutela
jurisdiccional de derechos privados, sino ademas como medio para cumplir
una funcion publica del Estado; iii) La igualdad de “armas” de las partes:
garantia del debido proceso; vy, iv) La prestacion idénea del servicio publico
de justicia como parte de la tutela jurisdiccional efectiva: servicio al
ciudadano; a lo cual nosotros denominaremos Modelo de Proceso Garantista

o “Constitucionalismo Procesal’.

5. Los jueces en un Estado Constitucional son garantes de la Constitucion. Esto
es, garantes de los derechos en el proceso (por ejemplo: debido proceso u
otros), asi como garantes de los derechos que protege el proceso (por
ejemplo: derecho a la vida, identidad, a una pension digna, a alimentos de un
menor, etc.). Igualmente, en este modelo el Juez no puede negar la
proteccién de los derechos que le sean solicitados escudandose en la
ausencia o la deficiencia de la normativa vigente; privilegiando, para ello, la
Constitucion y la defensa de los derechos fundamentales (con garantias
méximas). Asimismo, en el Estado constitucional no existe poder sin
responsabilidad, por lo que el Juez tiene la obligacion-deber de aplicar la ley
(previa evaluacion de los derechos materia de litis) en consonancia con los
derechos y garantias proclamados por la Constitucion a fin de resolver el
conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre juridica, o buscar la verdad
objetiva, la justicia o la paz social en justicia. Lo contrario implicaria la
vulneracion de derechos a los justiciables; por ejemplo: el derecho al debido
proceso (o Tutela Judicial Efectiva, en cuanto a la concepcién del proceso

como servicio publico).

Los derechos fundamentales desde el Estado constitucional no solo cumplen
una funcién valorativa, sino que también le confieren al proceso y a las
instituciones procesales (por ejemplo: prueba de oficio) un determinado
contenido constitucional que permita de esta manera establecer los limites,
pero al mismo tiempo las exigencias de proteccion de los intereses
individuales o colectivos (tutela judicial efectiva o debido proceso, segun
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corresponda). Ahora, si bien en el Estado Constitucional se deja un amplio
margen de discrecionalidad a los operadores de justicia (jueces) para poder
fundar sus decisiones de acuerdo a lo que consideren justo en cada caso,
esto no conlleva a que no deba justificar su decision, a través de la debida
motivacion (interpretacion o ponderacion de derechos u otros); siendo ella
uno de los mecanismos de legitimidad (interna y externa) de sus decisiones

en este paradigma.

En cuanto a las “pruebas de oficio” en realidad se refieren al accionar
concedido a los jueces para que, de concurrir los supuestos habilitantes,
puedan decretar de manera complementaria la actuacion de medios de
prueba de oficios que sean adicionales a los presentados por las partes con
el proposito de esclarecer alguna de las hipétesis facticas alegadas;
debiéndose respetar, para ello, las garantias -maximas- que exige el debido

proceso, y que le permita al juzgador emitir una decision fundada en derecho.

Aqui el juez podria encontrarse ante dos supuestos: i) Si en el caso en
concreto el juzgador no observa insuficiencia probatoria, le corresponderia
aplicar los estandares de prueba — carga de la prueba a las partes (incluido
la carga dindmica de la prueba); vy, ii) Si en el caso en concreto el juzgador
observa insuficiencia probatoria, al juzgador le corresponderia aplicar prueba
de oficio, segun sea el caso. Sin embargo, en este Ultimo item, debemos
mencionar que se podrian dar dos situaciones mas; por ejemplo: i) La
insuficiencia probatoria por ausencia de pruebas; y, ii) La insuficiencia en

sentido estricto o empate probatorio.

En el primer caso (insuficiencia probatoria por ausencia de pruebas), al juez
no le corresponderia incorporar prueba de oficio, debido a que dicho accionar
a nuestro entender suplantaria a alguna parte (a quien debi6 probar y no lo
hizo), rompiendo con ello las garantias del debido proceso; reconociendo,
solo una excepcion, cuando estemos en un caso donde una de las partes no
tenga la mismas posibilidades de probar por razones econdémicas, politicas,
etc. (por ejemplo: un madre no pide prueba de ADN para determinar la
filiacion de su hijo por falta de recursos econémicos, el Juez, por su parte,

puede decretar dicha prueba como de oficio, predominando el interés
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10.

superior del nifio); en cambio, en el segundo caso (ante la situacion de que
quien probd no le alcanzo para superar al grado de prueba de su contraparte),
si le corresponderia incorporar medios probatorios complementarios para

generarse certeza; esto es, pruebas de oficio.

Ac4, entendemos, que la razon es basicamente una sola: si el juez concluye
gue en dichos casos no esta convencido sobre la probanza de un hecho
(dejando claro que se trata de un hecho alegado por las partes y de
indispensable esclarecimiento para la resolucibn de la causa), entonces
€l debera ordenar (poder- deber) la actuacion de una prueba de oficio ¢Y en
gué sustentaria su accionar? Nosotros consideramos, en la necesidad de

buscar la verdad en el proceso, prioritariamente.

La incorporacion y actuacion de medios probatorios de oficio (o
complementarios) no deriva del ejercicio de algun derecho de las partes u
otros sujetos procesales, sino del rol del juez derivado del Estado
constitucional, que mas que facultad vendria ser un poder-deber, como

hemos explicado lineas precedentes.

Por otro lado, también se tiene que dentro del Estado constitucional se
justifica plantear un modelo de razonamiento para decretar prueba de oficio
en un proceso; el cual tendria los siguientes parametros: 1) analisis
constitucional de los derechos en litigio en el caso en concreto: caso
constitucional; 2) determinar si estamos en un caso en concreto con
insuficiencia probatoria o no, 3) el empleo de la tesis de la ponderacién como
eje del control constitucional; y, 4) compatibilidad o incompatibilidad
constitucional de la prueba de oficio.

Todo lo cual nos lleva a insistir en la necesidad de un cambio de mentalidad
(cultura juridica) entre nuestros juristas y jueces, y ciudadania en general,
pues solo de esta manera podemos comprender lo que es vivir en un Estado
constitucional y dejar atras esa idea de una Funcién Judicial lenta y corrupta,
llevandonos hacia un Estado donde el ciudadano sea la principal

preocupacion y objeto de proteccion.
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