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RESUMEN

La actual regulacion de la carga de la prueba en el cédigo procesal civil es insuficiente,
posibilitando que su aplicacidon sea desnaturalizada. La presente investigacion tiene
como finalidad revisar esta regulacion y dotar a la carga de la prueba de un contenido
adecuado para que los jueces puedan aplicarla y resuelvan aquellas controversias
cuando los hechos no han sido probados y ya se agotd toda la actividad probatoria,
emitiendo un pronunciamiento debidamente justificado. Para ello, hemos seguido la
concepciodn racional de la prueba que exige una justificacion objetiva de las premisas
gue sirven de sustento para una decision. A partir de una debida motivacion de las
resoluciones judiciales, los jueces justificaran el razonamiento seguido para resolver la
controversia adecuadamente aun en aquellos casos en que los hechos no han sido
probados, apoyandose en la carga de la prueba para resolver la controversia a través
de un pronunciamiento debidamente justificado. Se concluye que una correcta
regulacién de la carga de la prueba que la reconozca expresamente como una regla de
juicio subsidiaria, aplicada solamente cuando se haya agotado toda la actividad
probatoria y los hechos no han sido probados, permite que, aun en estos casos, los
jueces resuelvan la controversia a través de un pronunciamiento debidamente

justificado que garantice el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo.
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INTRODUCCION

a) ¢Por qué elegir a la carga de la prueba como tema de tesis?

En las aulas de derecho, sin lugar a duda, nuestros cursos favoritos fueron los

vinculados con el derecho procesal, en especial, teoria de la prueba.

Uno de los temas que mas llamoé nuestra atencién fue entender el rol de la prueba
en el proceso judicial y como funciona el razonamiento de los jueces para considerar
gque pueden resolver una controversia. Es asi como advertimos que diversas
instituciones del derecho probatorio vitales para garantizar un adecuado
pronunciamiento sobre el fondo no se encuentran debidamente reguladas en nuestro
ordenamiento. Algunas de estas instituciones, como el estandar de prueba, por ejemplo,
seran revisados a lo largo de esta investigaciéon, aunque no con la profundidad que

merece pues, facilmente, podria ser por si solo un tema de tesis.

Dentro de las instituciones revisadas encontramos a la carga de la prueba.
Inicialmente no éramos conscientes de su importancia, pero conforme fuimos
profundizando su estudio tomamos en cuenta lo util que es para los jueces en aquellos
casos en que los hechos no han sido probados pero igual deben resolver la controversia
para garantizar la tutela jurisdiccional efectiva. Fue a partir de lo aprendido en clase que
nos dimos cuenta de que, en nuestro ordenamiento no se le ha dado la importancia que
deberia, a pesar de que, como veremos a lo largo de esta investigacién, la carga de la

prueba es una herramienta importante para resolver la controversia.

Por ello, hemos elegido a la carga de la prueba como nuestro tema de tesis para

optar por el titulo de abogado pues consideramos que su adecuada comprensién resulta



de vital importancia para garantizar el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre

el fondo.

La carga de la prueba es una figura que no ha sido regulada correctamente en
nuestro ordenamiento. A pesar de que se trata de una figura en constante evolucion,
como toda figura del derecho, ampliando su contenido y abarcando situaciones
impensadas en su concepcion inicial, en nuestro ordenamiento juridico esta evolucion
de la figura ha pasado inadvertida (salvo en contadas excepciones, como veremos en

la investigacion).

El panorama actual sobre la aplicaciéon de la carga de la prueba no es el
apropiado. Solo encontramos un articulo que no la regula adecuadamente pues es

insuficiente y no la dota de su total contenido.

b) Objetivo

Ante el panorama descrito anteriormente, nos hemos trazado como objetivo
realizar un analisis de la carga de la prueba en el proceso civil que nos permita
comprenderla adecuadamente, determinando cual es el lugar que debe ocupar en el
razonamiento de los jueces. Dotando a la figura con un adecuado contenido,
consideramos que se podra emitir un pronunciamiento debidamente motivado que
garantice el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo en aquellos
casos en que las hipodtesis de las partes sobre un hecho no han alcanzado el grado de

confirmacion suficiente para considerar el hecho como probado.

Desde un inicio, debemos precisar que aqui no realizaremos un analisis de la
aplicaciéon de la carga de la prueba de manera general; es decir, como una figura
transversal a cualquier tipo de proceso (laboral, penal o civil). La aplicacién de la carga
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de la prueba en cada uno de los procesos antes mencionados se encuentra en un nivel
de desarrollo distinto al de nuestro proceso civil. Ademas, el analisis de la carga de la
prueba de manera transversal implicaria contemplar variables como el modelo de
proceso o el estandar de prueba propio de cada proceso, aspectos que escapan del

objetivo de nuestra investigacion.

Asimismo, queremos sefialar que no es el objetivo de esta investigaciéon
proponer una regla de carga de la prueba que encaje en todos los supuestos pues esto
seria imposible e inalcanzable. Sin embargo, si consideramos que, delimitando su
contenido y, apoyandonos en la propuesta de reforma del Cdodigo Procesal Civil,
podremos terminar nuestra investigacion desarrollando un concepto de la carga de la
prueba que atienda a su verdadera naturaleza y esclarezca las dudas sobre como debe

ser su aplicacion.

La metodologia que utilizaremos en la presente investigaciéon sera el método
dogmatico pues nos centraremos en la jurisprudencia y la doctrina para analizar la carga

de la prueba.

¢) Hipdtesis de investigacion

La hipotesis con la que inicia esta investigacion es la siguiente: La actual
regulacion de la carga de la prueba es insuficiente y no explica su verdadera naturaleza,

permitiendo que esta figura pueda ser desnaturalizada en su aplicacion.

En esta tesis planteamos que la carga de la prueba sea considerada como una
regla de juicio subsidiaria ante la insuficiencia probatoria. De esta manera, los jueces
podran resolver de manera idénea casos en que las hipétesis de las partes sobre un

hecho no han alcanzado el grado de confirmacion previsto.



Al elegir la carga de la prueba como nuestro tema de investigacion pretendemos
centrarnos en esta figura y analizar su adecuado contenido. Sin embargo, hemos
advertido que es imposible estudiar esta figura sin antes tener claro conceptos previos
como las dimensiones que conforman la tutela jurisdiccional efectiva, la debida
motivacién de las resoluciones judiciales o el estandar de prueba. Por ello, para llegar a
analizar la figura de la carga de la prueba debemos pasar primero por estas instituciones
del derecho procesal y, a partir de su adecuada comprension, ir recorriendo el camino

hacia la carga de la prueba como regla de juicio subsidiaria.

d) Estructura

En el primer capitulo, analizaremos la vinculacion entre la tutela jurisdiccional
efectiva y el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo. Para ello,
revisaremos la figura de la tutela jurisdiccional efectiva y sus manifestaciones,
centrandonos en el derecho de las partes a obtener un pronunciamiento sobre el fondo,
analizando los fines del proceso y su vinculacién con este derecho. Como cierre del
primer capitulo, analizaremos el deber de motivacion de las resoluciones judiciales,
determinando cual debe ser el contenido esencial de las sentencias y como esta figura
ha sido desarrollada en nuestro ordenamiento, revisando los principales

pronunciamientos sobre el tema.

En el segundo capitulo, nos centraremos en analizar el razonamiento seguido
por el juez para determinar que una de las hipétesis sobre un hecho alcanzé un grado
de confirmacién superior a la otra, teniendo asi por probado este hecho y de esta manera
ir construyendo las premisas que serviran de sustento para su sentencia. Iniciaremos el
capitulo revisando el razonamiento seguido por el juez, desde el primer contacto con el

caso hasta la emision de la sentencia, para ver como puede determinar que una de las
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hipétesis alcanz6 el grado confirmacion previsto. Para realizar este analisis resulta
necesario algunas consideraciones previas como determinar las implicancias de una
concepcion racional de la prueba utilizada en esta investigacién; asi como también, es
importante revisar la figura del estandar de prueba y de qué manera sera util para fijar
criterios objetivos que le serviran al juez para saber cuando una de las hipotesis sobre
un hecho alcanz6 el grado de confirmacion necesario para tenerla como la mas
probable. ;Qué pasa si, agotada la actuacion de las pruebas admitidas al proceso,
ninguna de las hipétesis alcanzé el grado de confirmacion fijado en el estandar de
prueba? Para responder esta pregunta, revisaremos dos herramientas que el
ordenamiento pone a disposicion del juez ante esta situacion, nos referimos a la prueba
de oficio y a la carga de la prueba. Como cierre de este capitulo, tendremos el primer

acercamiento a la carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria.

En el tercer y ultimo capitulo, iniciaremos revisando la disyuntiva que enfrentan
los jueces cuando ninguna de las hipotesis sobre un hecho alcanzé el grado de
confirmacion necesario — resolver por resolver o apoyarse en las reglas de juicio para
sentenciar -, para luego analizar cdmo en nuestro ordenamiento los jueces enfrentan la
imposibilidad de que las hipodtesis sobre un hecho no hayan alcanzado el grado de
confirmacion necesario y pretendan apoyarse en la carga de la prueba, mostrando la
insuficiencia en su regulacion. Para ello, revisaremos la actual regulacion, asi como
alguno de los pronunciamientos realizados en sede Suprema y por el Tribunal
Constitucional sobre la carga de la prueba. Finalmente, analizaremos a profundidad la

carga de la prueba para determinar como debe ser su correcta aplicacién.

Finalizamos estas lineas, esperando que la investigacion que aqui se emprende

sirva para la adecuada comprension de una figura cuyo analisis ha quedado relegado

en nuestro ordenamiento y pueda ser de utilidad para que garantizar el derecho de las
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partes a un pronunciamiento sobre el fondo cuando las pruebas ofrecidas no permitan

que las hipétesis alcancen el grado de confirmacién necesario.

Lima, diciembre del 2018

12



CAPITULO PRIMERO

LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA'Y EL DERECHO A UNA
RESOLUCION SOBRE EL FONDO

1.1 La tutela jurisdiccional efectiva como garantia de un proceso justo

Luego de manejar distintas ideas como punto de partida para esta investigacion,
todos los caminos nos condujeron a tomar como punto inicial la tutela jurisdiccional
efectiva. Consideramos que, cualquier analisis que se realice sobre alguna institucién
del derecho procesal debe partir revisando este derecho, pues dado que se encuentra
conformado por una serie de manifestaciones que a su vez comprenden otros derechos,

nos permitira entender las garantias que se tutelan con determinada institucion procesal.

Sabemos que es un tema sumamente amplio, por ello, nuestra intencién no es
agotar todos los aspectos de esta figura, pues para ello seria necesario otro trabajo de
investigacion. Lo que haremos sera desarrollar algunos de sus elementos esenciales

que permitan ser utilizados como guia para esta investigacion.

I.1.1. Breves apuntes sobre la tutela jurisdiccional efectiva

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocida tanto en el numeral 3 del
articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru’, en el titulo preliminar del Codigo

Procesal Civil?y en el articulo 7° de la Ley Organica del Poder Judicial?, es la garantia

! Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Sonprincipiosyderechosdelafuncionjurisdiccional:

()

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional

()

2 Articulo .- Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de
sus derechos o intereses, con sujecién a un debido proceso.

3 Articulo 7.- Tutela jurisdiccional y debido proceso
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de un proceso justo y su adecuada aplicacion permite garantizar que sean atendibles

los derechos de las personas que acuden a un proceso judicial.

Teniendo en cuenta que, con nuestra tesis pretendemos que los jueces
resuelvan la controversia adecuadamente en aquellos casos en que las hipdtesis de las
partes no han alcanzado el grado de confirmacion necesario, resulta imprescindible

empezar revisando este derecho y sus distintas manifestaciones.

Como ya dijimos, se ha escrito bastante sobre la tutela jurisdiccional efectiva y
no pretendemos abarcar todos los aspectos posibles sobre este tema. Sin embargo, si

consideramos adecuado definir este derecho y explicar sus dimensiones.

Para esta investigacion, consideramos de mucha utilidad la definicién senalada
por el profesor Priori, para quien la tutela jurisdiccional efectiva es “el derecho que tiene
todo sujeto para acceder a un é6rgano jurisdiccional para solicitar la protecciéon de una
situacion juridica que se alega que esta siendo vulnerada o amenazada a través de un
proceso dotado de las minimas garantias, luego del cual se expedira una resolucién

fundada en Derecho con posibilidad de ejecucion” (2003: 280).

En esta definicion encontramos desarrollado lo complejos que es este derecho
pues se mencionan todas las dimensiones que la componen y que desarrollaremos mas
adelante, como son, el derecho de acceso a la jurisdiccion, que el proceso contenga
una serie de garantias minimas, el derecho a una resolucion fundada en derecho y el

derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales.

Enelejercicio ydefensa de sus derechos, toda persona gozadela plena tutelajurisdiccional, conlas
garantias de un debido proceso.

Esdeberdel Estado, facilitar el acceso alaadministracién de lajusticia, promoviendo y manteniendo
condiciones de estructura y funcionamiento adecuados para tal propdsito.
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Consideramos que la definicion realizada por el profesor Priori se ajusta a lo que
debe entenderse como la tutela jurisdiccional efectiva pues sintetiza y vincula entre si,
todas las dimensiones que la componen, asimismo se hace énfasis en que se trata de

un derecho fundamental de las personas.

1.1.2. Las Manifestaciones de la Tutela Jurisdiccional Efectiva

Como hemos sefialado, la tutela jurisdiccional efectiva es considerada como un
derecho complejo pues esta compuesto por una serie de derechos o manifestaciones
también considerados como grados de la tutela jurisdiccional efectiva (Sumaria 2009:

6).

Como senala el profesor Gonzalez Pérez, estas manifestaciones se encuentran
en tres momentos del proceso y de su ejecucion, dividiéndose segun cuando se hacen
efectivas (Gonzalez 2001: 57). Cada una de estas manifestaciones tiene su propio
desarrollo y ambito de aplicacion, como veremos de manera breve en las lineas

siguientes.

Es importante realizar una precision para comprender las implicaciones de este
derecho pues la tutela jurisdiccional efectiva no solo garantiza su correcto desarrollo

sino también que la emision de la sentencia cumpla con ciertos estandares.

La primera manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho de
acceso a la jurisdiccion, que, como bien sefiala el profesor Priori, no se agota en acudir
al organo jurisdiccional, sino que ademas requiere de una respuesta del 6rgano

jurisdiccional (2003: 283).
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El reconocimiento de esta primera manifestacion se da tanto a nivel
constitucional, en el numeral 3 del articulo 139° de nuestra Carta Magna, como también
a nivel legal, en el articulo | del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil*y en el
segundo parrafo del articulo 7° de la Ley Organica del Poder Judicial, desarrollado

anteriormente.

Es a partir del acceso a la justicia que el aparato estatal empieza a desplegarse
para que la tutela solicitada por el recurrente sea atendida. De esta forma, la dimension
referida al acceso a la justicia puede entenderse como la garantia a los ciudadanos de

la obtencion de una respuesta del 6rgano jurisdiccional (citado en Priori 2003: 281).

Luego de hacerse efectiva la primera dimensién del derecho a la tutela
jurisdiccional e ingresar al proceso judicial, se manifiesta la segunda dimension, esta es,

qgue el proceso contenga una serie de garantias minimas indispensables.

Sobre esta dimension, el profesor Priori sefala que “este derecho a un proceso
en el que se respeten las minimas garantias debe principalmente respetar el derecho a
un juez natural, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a la

asistencia de letrado y el derecho de defensa” (Priori 2003: 290).

Sin perjuicio de que coincidimos con lo senalado por el profesor Priori,
consideramos que la lista de derechos que componen esta dimensidon no es taxativa
pues, a nivel doctrinario se agregan, o quitan, algunas garantias como, por ejemplo, la
pluralidad de instancia o el deber judicial de produccion de pruebas, entre otros (Landa

2002: 455).

4 Articulo .- “Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de
sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”.
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En el proceso civil, algunos de los derechos que componen estas garantias
minimas se encuentran reconocidos a lo largo del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil. En dichas normas se regulan algunas de estas garantias como son los principios
de inmediacion, concentraciéon, economia y celeridad procesal. Sin embargo, cualquier
garantia que posibilite el desarrollo de un adecuado proceso debe encontrarse
plenamente asegurada aun cuando no esté sefialada expresamente en el Titulo

Preliminar del Codigo Procesal Civil®.

La tercera dimension de la tutela jurisdiccional efectiva, esta es, el derecho a
obtener una resolucién fundada en derecho que ponga fin al proceso puede entenderse
en palabras del profesor Priori como “el derecho de las partes a que al término del
proceso el érgano jurisdiccional expida una resolucion que ponga fin al proceso y al
conflicto, solucionando el problema que le ha sido planteado; resolucion que debe ser

motivada, racional, razonable y justa” (2003: 290).

En esta manifestacion encontramos uno de los temas fundamentales para
nuestro trabajo de investigacién, la adecuada motivacion de la resolucién que pone fin
al proceso. Sobre este Ultimo punto volveremos mas adelante, por ahora continuemos

con nuestra revision de las distintas manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva.

Tan importante como acudir al Poder Judicial con la finalidad de obtener una
tutela a las pretensiones de las personas por parte del Estado, es la necesidad de que

el proceso concluya en un determinado momento y la controversia sea resuelta.

Es un deber del Juez resolver la controversia; sin embargo, no es suficiente con

la emisién de una sentencia que ponga fin al proceso, sino que esta debera contar con

5Debemos precisar que en el articulo 6° de la Ley Organica del Poder Judicial también se enuncian una
serie de principios procesales en la administracion de justicia.
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elementos minimos indispensables. La sentencia no es solo la recapitulacion de los
hechos expuestos por las partes y la aplicacién de la norma que el juez considere,
ademas debe contener las razones que lo llevaron a tener por probados los hechos
controvertidos, debiendo tener una especial consideracién por desarrollar en su

sentencia los principales aspectos probatorios del proceso®.

Finalmente, como cierre de esta seccién desarrollaremos algunas ideas sobre la
ultima manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva. Esta manifestacion puede
entenderse como el derecho de los recurrentes a que el Estado despliegue su aparato

para hacer efectivo el pronunciamiento emitido por el érgano jurisdiccional.

A partir de lo sefialado queda claro que la ultima dimensiéon que compone el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva implica un despliegue del ordenamiento estatal
para lograr la efectividad de la decision jurisdiccional y que esta no quede solo en un
pronunciamiento, sino que modifique la situacién juridica que buscé ser tutelada. Como
bien sefala el profesor Sumaria al referirse a esta dimensién o grado, como él la llama,
de la tutela jurisdiccional:

“4. Tutela jurisdiccional de cuarto grado susceptible de eficacia; que exige que esta

respuesta que otorga el 6rgano jurisdiccional sea susceptible de ser ejecutada, a través

de la actuacion irrevocable del derecho y previendo los mecanismos para asegurar o

prever la conservacion de los efectos de la sentencia, asi como establecer los

mecanismos necesarios para el desarrollo de la actividad jurisdiccional para hacer

cumplir lo decidido” (2013: 160).

8 Con esto nos referimos a explicar como llego a considerar que determinados medios probatorios si
fueron suficientes para demostrar una de las hipotesis de las partes sobre los hechos, en detrimento de
los otros medios probatorios, permitiéndole considerar que la posicion de unas las partes es mas probable
quelaotra. Laimportancia del contenido minimo de la sentencia seradesarrollada mas adelante al revisar
cuando se puede considerar que una sentencia se encuentra debidamente motivada.
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A partir de lo que hemos desarrollado en este punto, queda claro que la tutela
jurisdiccional efectiva no se agota Unicamente con el acceso a la jurisdiccion, sino que
este es el punto de partida para que este derecho se haga presente durante todo el
proceso, en su conclusién (con la emision de la sentencia) y posteriormente en su

ejecucion.

Hemos considerado importante tomar a la tutela jurisdiccional efectiva como
punto de inicio pues la adecuada aplicacion de la carga de la prueba se encuentra

vinculada con garantizar una de sus manifestaciones.

A partir de ahora, nos centraremos en revisar los aspectos relacionados con la
manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva que guarda mayor vinculacién con la
carga de la prueba, el derecho a un pronunciamiento sobre el fondo y la debida
motivacién de las sentencias judiciales. Como veremos a lo largo de la investigacion, no

se trata de resolver por resolver sino de resolver adecuadamente.

1.3 La resolucién sobre el fondo como manifestacion de la tutela jurisdiccional

efectiva

Consideramos fundamental entender las implicancias de esta manifestacion, que
asegura a los recurrentes un pronunciamiento que ponga fin a la controversia, tutelando
asi sus derechos e intereses. Sin embargo, como veremos a continuacion, existen dos
maneras tradicionales en que se puede garantizar esta manifestacién: emitiendo una
sentencia que ponga fin a la controversia sin importar el como o emitir un
pronunciamiento solamente cuando se haya alcanzado la verdad. A partir de entender
esta distincion, comprenderemos su vinculacién con la motivacion de la sentencia y cual

es la relevancia para nuestra investigacion.
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1.3.1. ;Solucionar la controversia de cualquiera manera o encontrar la verdad?

Cuando uno piensa en la manera mas efectiva de garantizar el derecho a un
pronunciamiento sobre el fondo, se puede considerar que, resolviendo la controversia,
sin importar como, se garantizara este derecho. Sin embargo, esta idea es errénea pues
la sentencia a través de la cual se explican las consideraciones tomadas por el juez para
resolver la controversia debe tener un contenido esencial que satisfaga el deber de
motivacién de las resoluciones judiciales. Como hemos dicho, no se trata de resolver

por resolver sino de resolver adecuadamente.

¢ Los jueces deben resolver rapido o resolver bien? Esta sera la pregunta guia
para esta seccion. Esta pregunta invita a la reflexion y trae a colacién un gran debate

sobre como deben resolverse las controversias.

Si bien hay casos sencillos que no revisten mayor complejidad y sobre los cuales
los jueces estan en la capacidad de resolver la controversia pues los hechos vy las
pruebas son claros, la rapidez con la que los jueces resuelven un proceso no puede ser
el factor determinante que nos lleve a considerar como la opcion mas idénea resolver la
controversia de cualquier manera. Consideramos que la principal preocupacion de los
jueces debe estar orientada a que su pronunciamiento resuelva la controversia pero no
de cualquier manera sino que la sentencia sea el resultado de haber garantizado el

debido proceso, plasmado en una sentencia debidamente motivada.

Sabemos que pretender que el derecho a un pronunciamiento sobre el fondo
qguede garantizado con una adecuada decision y no solo con una decision rapida resulta
dificil de entender en nuestro ordenamiento si tenemos en cuenta cual es la realidad de

nuestros procesos pues transcurren muchos anos hasta que estos son resueltos.
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Como lo hemos venido sefialando, resolver de cualquier manera significa que el
juez pone fin a la controversia solo con los elementos con los que cuenta e incluso,
como advierte el profesor Taruffo podria resolverse el proceso sin que la decision sea
justa (Taruffo 2012:130). Esta manera de ver garantizado el derecho a un
pronunciamiento sobre el fondo no exige a los jueces preocuparse porque las hipotesis
alcancen el grado de confirmacion previsto. Al darle prioridad a emitir una sentencia,
vinculado estrechamente con el factor tiempo (se trata de resolver rapido sin importar
cdmo), los jueces pueden prescindir de determinar cual de las hipodtesis de las partes
tuvo un grado de confirmacién superior al otro, acorde con el estandar previsto. Incluso
nos arriesgamos a que ni siquiera se les exijan a los jueces una consideracion por las
manifestaciones comprendidas en la tutela jurisdiccional efectiva pues lo que importa es

gue se resuelva la controversia.

Como el lector podra haber advertido, el peligro de resolver de cualquier manera
la controversia radica en que no se le exige al juez la comprobacién de la verdad de los
hechos a partir del cual podra emitir un pronunciamiento adecuado, simplemente se le
exige que ponga fin al proceso’. Como sefiala el profesor Taruffo:

Taruffo hacia notar recientemente esta dificultad y, simplificando, apuntaba una doble

posibilidad: el proceso civil puede tener por finalidad una resolucion de conflictos

simplemente, o una resoluciéon de conflictos mediante decisiones justas. La primera
posibilidad se conforma con respetar un procedimiento, pero no confiere importancia, en
la concepcion del fin del proceso, al fondo y la calidad de la decisién final, de modo que
hasta una decision errénea e incluso ilegal se entiende que alcanza el fin del proceso,

en cuanto pone fin a la disputa entre las partes. La segunda concepcion del fin del

"En este caso, al referirnos ala verdad como finalidad del proceso no nos referimos a la finalidad que sera
desarrollada mas adelante sino alaverdad relativa que, como sefiala el profesor Taruffo debe entenderse
“en términos de probabilidad, en el sentido que la fiabilidad del enunciado factico en cuestion puede ser
mas o0 menos probable segun el grado de confirmacion que se le atribuye a este enunciado en base a las
pruebas disponibles” (TARUFFO 2018:19). En ese sentido, la verdad a la que debe arribar el juez en el
proceso sera aquella como resultado de que una de las hipétesis de las partes sobre un hecho sea mas
probable que la otra, de acuerdo con el estandar de prueba pensado para el proceso civil
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proceso entiende, también, que con él se persigue poner fin al conflicto, pero empleando
Uunicamente medios que se consideren justos, correctos, certeros y ecuanimes. De
acuerdo con esto, la calidad de la resolucién adquiere gran importancia, y, aunque no
pueda garantizarse absolutamente su consecucién, el instrumento procesal debe

disefiarse para aproximarse el maximo a tal objetivo (citado en Ortells 2009: 32).

Lo que indica el profesor Taruffo es claro, mientras que la primera concepcién
centra su énfasis en poner fin al proceso, la segunda concepcién parte de una idea mas
garantista y busca resolver el conflicto utilizando argumentos que sean justos, correctos,

certeros y ecuanimes.

Esta segunda manera de entender cdmo se debe resolver la controversia tiene
en cuenta que no puede resolverse de cualquier manera, sino que la sentencia resuelve
el conflicto a través de una decisién debidamente justificada. Esta concepcién, sobre la
que volveremos mas adelante, es un punto medio entre la concepcion de resolver la
controversia como finalidad del proceso y aquella que entiende que la finalidad del

proceso sera alcanzar la verdad, concepcion que sera desarrollada a continuacion.

Esta segunda concepcion entiende que solo es posible resolver la controversia

cuando se haya alcanzado la verdad absoluta. Este extremo también es equivocado.

El problema de lo extremo de esta concepcion es que los jueces podrian conducir
procesos larguisimos con la esperanza de encontrar la verdad absoluta y, a pesar de

ello, nunca alcanzarla, viéndose imposibilitados de resolver.

Uno de los problemas de entender que la finalidad del proceso es encontrar la
verdad absoluta sobre un hecho es que no toma en consideracién que los jueces no

conoceran los hechos como realmente ocurrieron sino segun han sido planteados por

22



las partes. El hecho ya ocurrié y o que se presenta en el proceso es la hipétesis de cada
una de las partes sobre como ocurrié este hecho, sustentando dicha hipétesis en medios
probatorios. Por ello, pretender alcanzar la verdad absoluta es una tarea sumamente

dificil, por no decir imposible.

Ante estas dos posibilidades consideramos que la manera de garantizar el
derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo radicara en encontrar un
punto medio que concilie ambas percepciones. Y, en este punto medio los jueces deben
resolver la controversia, pero no de cualquier manera sino a través de una decision
debidamente justificada cuando consideren que una de las hipotesis planteadas por las
partes alcanzé el grado de confirmacion previsto para el proceso civil; es decir, el

objetivo sera resolver la controversia alcanzando la verdad relativa®.

A través de una decision debidamente justificada y justa, los jueces podran
garantizar el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo. En ese sentido,
como el profesor Taruffo sefiala “(...) la mejor solucién posible de una controversia entre
las partes es una decision adecuada y correcta, y que una decision no puede ser
adecuada y correcta a menos que se base en un juicio verdadero acerca de los hechos

del caso” (2008: 22).

A partir de lo que hemos venido desarrollando, queda claro cual es nuestra
posicién. Consideramos que, los jueces deben resolver la controversia, pero no de
cualquier manera sino solamente cuando se haya conseguido la verdad relativa y esta

solo podra alcanzarse luego de una adecuada actividad probatoria para determinar si

8Elprofesor Taruffo es claro en sefialar que la verdad procesal es relativa. Al respecto, sefiala que “El
proceso no trata de descubrir si ya existe 0 no, inicamente trata de descubrir lo probable, que haya sido
fulano en lugar de mengano y esto si se puede hacer”. (Taruffo 2012: 166)
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una de las hipétesis planteadas por las partes alcanzé el grado de confirmacion previsto

para el proceso civil; es decir, sea mas probable que la otra.

Hasta aqui hemos presentado nuestra posicién sobre la finalidad de la sentencia
que garantice el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo, ahora
vamos a revisar como debe ser este pronunciamiento para considerarlo debidamente

motivado.

Hablar de una sentencia que pone fin a la controversia que se encuentre
debidamente motivada, no solo debe centrarse en los fundamentos de hecho y de
derecho sino también abarcar actuaciones probatorias o el grado de confirmacion de las
hipotesis de las partes, asi como también explicar el razonamiento seguido por el juez
para resolver la controversia. Por ello, dedicaremos las siguientes lineas en revisar cual

debe ser este contenido.

1.3 La motivacién de las sentencias como qarantia del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva

Luego de revisar la tutela jurisdiccional efectiva y sus manifestaciones y haber
establecido como se garantiza el derecho de las partes a un pronunciamiento sobre el
fondo, analizaremos cual debe ser el contenido de la sentencia judicial. La finalidad de
este subcapitulo es entender porque una debida motivacién no se puede limitar a
exponer solamente los fundamentos de hecho y de derecho, sino que esta tiene que ir

mas alla y abarcar aspectos que usualmente no son considerados en las sentencias.

Iniciaremos esta parte de nuestra investigacion revisando una concepcion simple

de lo que es la motivacion de las resoluciones judiciales y, a partir de esta definicion
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iremos completando su contenido hasta llegar a entender qué aspectos debe abarcar

una sentencia para considerarse como debidamente motivada.

1.2.1. ;Cuando una sentencia se encuentra adecuadamente motivada?

Nuestro punto de inicio es la concepcion de motivar que la entiende solamente
como una exposicion de fundamentos de hecho y de derecho. Esta concepcion simple
de lo que es motivar la encontramos en el numeral 3 del articulo 122° del Cddigo

Procesal Civil que establece el contenido minimo de las resoluciones judiciales®.

De acuerdo con este articulo, para considerar una sentencia como debidamente
motivada bastara que contenga un pronunciamiento de los hechos y del derecho

aplicable.

Consideramos adecuado partir desde esta concepcion para demostrar que la
motivacién va mas alld que solo enunciar los fundamentos de hecho y de derecho,
también implica exponer el razonamiento de los jueces y dedicar un aspecto importante

a la justificacion probatoria.

Ahora bien, en nuestra busqueda de la definicion de motivacion que incluya todos
sus aspectos esenciales encontramos tres conceptos que, si bien guardan una relacién
entre si, abarcan distintos ambitos dentro del razonamiento interno del juez, nos
referimos a interpretacion, valoracion y motivaciéon. Entender la diferencia entre estos

conceptos nos permitira acercarnos mejor a lo qué es motivar una sentencia.

% En dicho articulo se establece como uno de los deberes del juez que la resolucién (en nuestro caso, la
sentencia)debe contener®(...)Lamenciénsucesivadelos puntos sobrelos queversalaresoluciéonconlas
consideraciones, en orden numérico correlativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la decisién,
ylosrespectivosdederechoconlacitadelanormaonormasaplicablesencadapunto, segunelmérito
de lo actuado(...)"
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Interpretacion, valoracion y motivacién comparten como elemento comun que
ocurren dentro de la esfera interna de los jueces. Si bien la motivacién es la unica que
se exterioriza contiene algunos elementos de la interpretacion y de la valoracion. Como
bien sefala el profesor Abel:

Aun cuando <<interpretacion>>, <<valoracién>> y <<motivacién>> son tres fases
mentales e internas del proceso decisorio del juez, la interpretacién y valoracion
permanecen en el arcano del juez, mientras que la motivacion, al plasmarse en la
resolucién judicial, exterioriza el razonamiento decisorio y el proceso mental
pensante del juez, siendo susceptible de control por las partes y por otros érganos

judiciales superiores (2014: 56).

A partir de esta distincion, tenemos una primera caracteristica sobre el contenido
adecuado de una sentencia debidamente motivada, nos referimos a la exteriorizaciéon
del razonamiento decisorio y del proceso mental del juez. En ese sentido, tanto la
interpretacion como la valoracion son procesos que ocurren en la interna del juez pero
de alguna manera se encuentran presentes en la motivacién cuando se explica el

razonamiento probatorio seguido por el juez o la eleccion de la norma correcta.

Cuando revisemos el proceso interno de los jueces para la toma de decisiones,
comprenderemos con mayor detalle estos tres conceptos, centrandonos en la
importancia de realizar una adecuada valoracion de los medios probatorios ofrecidos
por las partes. Pero ahora, en esta parte, nos centraremos en la motivacion y su

contenido esencial.

El concepto de motivacion que hemos sefialado lineas arriba es insuficiente si
caemos en cuenta que la motivacion va mas alla de ser solo una exposicion de

fundamentos de hecho y de derecho pues existen otros elementos que debenincluirse.
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Algunos de estos elementos son la justificacion probatoria o la explicacion del
razonamiento seguido por el juez para arribar a la decision. La motivacién de las
sentencias no puede agotarse en la descripcion de los hechos y la aplicacion del

derecho, sino que también debe incluir la actividad probatoria y el razonamiento seguido.

Hemos sido criticos hacia una concepcion simplista de lo que es motivar. En ese
sentido, podemos tener en cuenta lo sefialado por el profesor Jordi Ferrer, para quien:
“la motivacién concebida como expresion de los motivos, las causas, de una decisidon
es un discurso linguistico descriptivo. Como tal, no es capaz de justificar la decision,
puesto que la justificacion pertenece al ambito de lo normativo y no hay salto posible
que permita fundar una conclusién normativa en un conjunto de premisas descriptivas”

(2011: 90).

Teniendo que a través de la motivacién el juez podra explicar y dar a conocer
coémo es que arribdé a una decision, queda claro que es insuficiente una descripcion de

hechos y de las normas utilizadas.

Sin embargo, esta necesidad de incluir aspectos del ambito interno del juez no
implica que debamos conocer todo lo que ocurrié en la interna. En ese sentido,
coincidimos con la posicidn del profesor Ferrer, para quien conocer los factores causales

de las creencias del juez resulta imposible (2011: 93).

Inicialmente discrepabamos de lo sefialado por el profesor Ferrer pues
considerabamos como esencial conocer todas las razones personales que el juez tomd
en cuenta para llegar a una sentencia. Sin embargo, hemos entendido que los motivos
psicoldgicos son elementos que, si bien influyen en la toma de decisiones, son aspectos
inherentes del juez que no resultan fundamental para garantizar una adecuada

motivacion.
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Sobre esto punto, el profesor Taruffo ha sido claro en sefialar porqué debe
descartarse esta idea de motivacion centrada en los motivos psicolégicos. Ademas de
gue no tenemos la capacidad de explicar de manera detallada cada uno de nuestros
itinerarios mentales, debemos tener en cuenta que desde el primer acercamiento que el
juez tiene con el proceso se empieza a construir la decision que emitira en la sentencia
y este proceso cognitivo puede durar mucho tiempo™. Por ello, si conociéramos cada
uno de los aspectos que tuvieron que ver en la decisién del juez solo encontrariamos
pronunciamientos largos y con mucha informacion sobre aspectos intimos del
razonamiento judicial que deben ser prescindibles o que en todo caso no seria util para

determinar si una sentencia fue emitida correctamente.

Sin embargo, como lo dijimos anteriormente, con esto no pretendemos prescindir
de conocer el ambito interno del juez y que la motivacién de la sentencia se limite solo
a exponer los fundamentos de hecho y cdmo se encuentran dentro del supuesto previsto

en las normas aplicables.

Si bien prescindimos de los motivos psicoldgicos que influyeron en el juez, o que
si debemos conocer es como funcion6 el razonamiento interno del juez para llegar a la

sentencia.

Sobre esta distincion en el ambito interno del juez que hemos venido
desarrollando, podemos tener en cuenta el aporte de la profesora Gascon a la discusion,
quien de manera clara sefiala que el ver la motivacion como una explicacién del proceso
mental de los jueces implica una confusion de conceptos entre valoracion y motivacion

(2012:187). Dentro de la valoracion de los jueces se realizara el proceso mental donde

9 Sobre este punto ver TARUFFO, Michele “Proceso y decision: Lecciones mexicanas de Derecho
Procesal’. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 94.
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se toman en cuenta elementos psicolégicos del juez para guiar su manera de llevar el
proceso, quizas vivencias pasadas o situaciones particulares que no resultan de
relevancia para la resolucion de la controversia. Situacion distinta sera la motivacion
pues en esta deben establecerse elementos que nos permita conocer cémo el juez

emitio la sentencia.

Consideramos como acertado lo sefalado por el profesor Taruffo quien vincula
a la motivacion con el razonamiento interno del juez, sefialando que:

(...) un argumento de justificacién, de un razonamiento cuyo objetivo es el de

proporcionar las razones racionales sobre las cuales la decisién del juez resulta

objetivamente aceptable a la luz de los criterios de valoracion y de juicio que se aplican

en términos generales, para establecer si una verdad determinada tiene fundamento

sobre la informacion disponible y también para precisar si una interpretacién determinada

de la norma de Derecho es correcta o no (2012: 97).

Consideramos que esta definicion de motivacion como la mas idénea pues
permite entender a la motivacion en dos niveles, el interno (o conexion entre la premisa
de Derecho y la premisa factica) y el externo (argumentaciones que el juez tiene que
expresar para justificar su decision en relacion con la premisa de Derecho construida

para la decision final).

Somos de la idea que resulta fundamental que en las decisiones judiciales
podamos conocer cual fue el razonamiento seguido por el juez para llegar a una
decision. No basta simplemente con la motivacién a nivel interno, sino que la motivacién
a nivel externo es fundamental para conocer que la construccion de las premisas
establecidas por el juez siguid un orden logico a partir de las normas y los hechos

expuestos a lo largo del proceso.
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Sabemos que incluir dentro de la motivacion el razonamiento seguido por el juez
no es una tarea sencilla; sin embargo, es fundamental para entender cémo se determiné
cudles serian las premisas que sustentarian la sentencia y como determiné que
determinada hipétesis sobre un hecho quedd acreditada. Exigir esto dentro de la
motivacion sera muy util al revisar el contenido de las sentencias, sobre todo en casos
complejos donde resulta primordial conocer cémo el juez construyé su razonamiento

l6gico.

Sabemos que pueden surgir cuestionamientos sobre nuestra posicién. Un tipico
argumento en contra de una concepcion de la motivacion como la desarrollada es
considerar que, incluir de forma obligatoria el razonamiento seguido por los jueces solo
tendria como resultado un pronunciamiento sumamente largo y enredado que, lejos de
presentar una adecuada solucion a la controversia solo hara mas tedioso el encontrar

el pronunciamiento esperado por los recurrentes (Taruffo 2012: 101).

Este argumento en contra es importante pues lo que menos se busca son
pronunciamientos largos y tediosos que no sean comprensibles para las partes. Para
refutar este argumento, debemos tener en cuenta lo que sefiala el profesor Taruffo sobre
la importancia de explicar el esquema logico seguido por el juez: “Ante todo, el esquema
l6gico del discurso, que consiste en articulaciones y concatenaciones que resultan
principalmente de inferencias orientadas a una funcion justificativa, constituye de por si
un criterio general de determinacion del significado global del discurso, en el sentido que
representa una regla de eleccién, entre los eventuales significados posibles” (2011:

119).

El profesor Taruffo reconoce la importancia del esquema logico del discurso,
explicando cual es su contenido y lo vital que resultard para que se llegue a una
sentencia. Sobre este punto senala que: “En otras palabras, ello equivale a sostener
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que el significado propio de la motivacién no puede ser individuado si no es tomado en
cuenta la estructura logico — justificativa que le es propia y que, ademas, dicho

significado esta determinado necesariamente por esa misma estructura” (2011: 119).

Como se puede ver, el profesor Taruffo resalta la necesidad de entender y
conocer cual fue la estructura logica seguida por el juez para llegar a una decisiéon. A
partir de conocer la estructura logico — justificativa de los jueces podemos encontrar una
adecuada motivacion, mas aun si esta estructura nos permite comprender de forma

clara el camino seguido por el juez para inclinarse por optar por una de las posiciones.

Nosotros compartimos la posicion del profesor Taruffo pues, si no conocemos
cual fue el razonamiento légico seguido sera insuficiente el saber cuales fueron las
razones de hecho y de derecho. Es importante conocer como fue usado por el Juez todo
lo actuado en el proceso para arribar a una decision. No bastara simplemente con
conocer las razones que uso6 (los fundamentos de hecho y de derecho) sino que,
ademas, deberemos conocer cédmo fue construyendo las premisas que sustentaron su

decision.

Ahora bien, luego que ha quedado clara la relevancia que cobra para nuestra
investigacion conocer el razonamiento ldgico seguido por el juez, consideramos
importante precisar el concepto del razonamiento légico que hemos venido

desarrollando.

El razonamiento légico es la construccién mental que realizan los jueces a través
de la cual establecen y ordenan las premisas que conformaran su pronunciamiento final.
A partir de plasmar este razonamiento en la sentencia, podremos conocer no solo los

fundamentos de hecho y de derecho, sino ademas como fueron estableciéndose las
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premisas y qué elementos el juez tomo en cuenta para considerar que una de las

afirmaciones de las partes alcanzo el grado de confirmacién fijado.

Para comprender mejor a lo que nos referimos con la motivacion del
razonamiento interno seguido por el juez, debemos entender que la motivacion de la
sentencia debe ser racional''. El profesor italiano Pierluigi Chasoni explica con claridad
cudles son los criterios a tener en cuenta para considerar que una motivacién es
racional. Este autor sefiala que la justificacion racional debe tener en cuenta tres
elementos indispensables:

En primer lugar, la decisién tiene que estar justificada desde el punto de vista légico —

deductivo o inferencial (condicién de justificacion interna).

En segundo lugar, la decision debe estar justificada desde el punto de vista de la

correcciéon juridica de sus premisas facticas (condicion de justificacion externa

normativa).

En tercer lugar y ultimo, la decision debe estar justificada desde la 6ptica de la correccién

juridica de sus premisas facticas (condicion de justificacion externa probatoria)” (2011,

18).

Cuando el profesor Chasoni se refiere a que la decision debe estar justificada
desde un punto de vista l6gico — deductivo entendemos que la decision debe ser la
conclusion a la que se arribe luego de una adecuada proposicion de premisas.
Compartimos la idea de que la sentencia debe ser el resultado de aplicar un
razonamiento deductivo pues de esta forma podremos conocer con claridad cual fue el

camino seguido para llegar a la decision a partir de conocer las premisas relevantes’?.

" Como veremos mas adelante, la motivacion de las sentencias es fundamental para realizar un control
delrazonamiento seguido por los jueces para garantizar un pronunciamiento debidamente justificado. La
concepcion racional de la prueba se centra, justamente, en la corroboracion de las hipétesis sobre los
medios probatorios y que esta es detallada en una sentencia debidamente motivada.

12 Para esta parte de nuestra investigacion resulta irrelevante analizar el segundo y el tercer elemento
desarrollado por el profesor Chasoni pues, como sefala dicho autor, conciernen indirectamente ala
justificacion de las decisiones judiciales.
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La ventaja del razonamiento deductivo es que permite establecer hechos, ver la
norma aplicable y luego de verificar si los hechos probados encajan dentro de la norma
aplicable, arribar a una decision. Puede parecer simple el razonamiento que
proponemos, pero este va mas alla de solo enumerar los hechos y ver cdmo encajan

dentro de la norma.

Como hemos venido indicando, la importancia del soporte I6gico — deductivo en
la sentencia permitira ubicar a la carga de la prueba en el lugar que debe ocupar, en la
medida que tendremos claras las premisas establecidas y conoceremos si la hipotesis

alcanzo el grado de confirmacioén suficiente.

Ahora bien, teniendo claro la importancia de incluir el razonamiento seguido por
los jueces dentro de las sentencias, podemos pasar a revisar cual debe ser la posicion

que ocupan los medios probatorios dentro de las sentencias judiciales.

Para llegar a ello, primero debemos revisar los dos tipos de justificacion que debe
cumplir la motivacion, tanto a nivel interno como a nivel externo'3, esto permitira explicar
el rol de los medios probatorios en el pronunciamiento. El razonamiento judicial esta
intimamente vinculado con el nivel interno de la justificacion pues este se centra en la
conexion entre la premisa de Derecho y la premisa factica. Por su parte, el nivel externo
apunta a todas las justificaciones que debe expresar el juez en su premisa para explicar

por qué se eligio las normas que eligi6.

13 Sobre este punto seguimos la propuesta del profesor Taruffo sobre la motivacion como argumento de
justificacion, sefialando que esta debe cumplir con la justificacion en dos sentidos, tanto interna como
externa. (Taruffo 2012:97)
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De esta forma, sera una tarea de la motivacion a nivel interno el establecer la
correcta correspondencia entre la norma y los hechos; es decir, es determinar que ante
tal hipotesis del hecho corresponde aplicar una norma. En este primer momento el juez
debe explicar la conexion entre el hecho y la norma. Esta conexion y cémo se determind,

debe encontrarse plasmada en la sentencia, ademas de la motivacion externa.

La justificacion que cumple la motivacion, a nivel externo, como indica el profesor
Taruffo, sera la de justificar la premisa factica (2012: 99). Es aqui donde cobra relevancia

la valoracién de la prueba vy la justificacion probatoria.

En este extremo de la justificacion, el juez debe explicar porque considera que
una de las hipétesis sobre un hecho alcanzo el grado de confirmacion posible o, en otras
palabras, es verdadera (siempre teniendo en cuenta que nos referimos a la verdad
procesal). Para realizar esta motivacién el juez puede valerse de una serie de

herramientas como las maximas de experiencia y las pruebas, principalmente.

Como senfala el profesor Taruffo en este extremo, tiene que volver explicitos los
criterios de su valoracion (2012: 99). Ahora bien, esta explicacion de valoracién de los
medios probatorios no puede realizarse de cualquier forma, sino que debe adecuarse a

los criterios pensados para la motivacion de la prueba.

Como sefiala la profesora Gascoén, la motivacion de la prueba exige explicitar las
pruebas usadas y el razonamiento que ha conducido, a partir de las mismas, a la
declaracién de los hechos probados (2012: 2011). Es necesario que en la sentencia
encontremos como el juez pasa, de los medios probatorios que considere conveniente

a los hechos y cdmo concluyoé que estos se encuentran probados.
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Otro elemento vinculado con la justificacion probatoria que debe formar parte del
contenido esencial presente en la sentencia es el pronunciamiento sobre cémo fueron
valorados cada uno de los medios probatorios. No solo debe pasar, como pasa ahora,
gue conozcamos de manera casi enunciativa cuales fueron los medios probatorios
utilizados para considerar que la hipotesis alcance el grado de confirmacion, sino que
también es necesario que podamos conocer por qué los otros medios probatorios no
fueron idéneos para acreditar las hipotesis; es decir, por qué considerd que aquel medio
probatorio no fue idéneo para demostrar la afirmacion de la parte “perdedora” del

proceso.

Consideramos que el contenido de la sentencia no solo debe contemplar
fundamentos de hecho y de derecho, sino también el razonamiento seguido por los
jueces y una especial dedicacion a la etapa probatoria; es decir, como sefiala el profesor
Taruffo

“una motivacion completa también quiere decir que tienen que estar todas las pruebas
relativas a cada uno de los hechos, en el entendido de que, todas las pruebas no quiere
decir unicamente las pruebas sobre las cuales el juez fundamentd su decision, sino mas
bien, y yo diria sobre todo las pruebas que fueron contrarias a la hipétesis que formulé y

que considero correcta” (2012:101).

Solo de esta forma el pronunciamiento emitido por los jueces permitira un mejor
control tanto dentro del proceso como fuera de este y el deber de emitir una sentencia

adecuadamente motivada se vera garantizado.

Tomando en cuenta los aspectos sobre la motivacién que hemos desarrollado
anteriormente, ante el caso en que los medios probatorios sean insuficientes para
generar que la hipétesis de las partes alcance un grado de confirmacion suficiente v,

luego de haber agotado todas las posibilidades (nos referimos a la prueba de oficio,
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entre otras herramientas que nos da el derecho probatorio), podran recurrir a reglas de
juicio subsidiaria, en concreto a la carga de la prueba, para cumplir con emitir un

pronunciamiento debidamente justificado.

Entonces, como parte de garantizar el deber de motivacion de las sentencias,
los jueces deberan explicar que, luego de la valoraciéon de los elementos incorporados
por las partes al proceso, ninguna de las hipotesis alcanzé el grado de confirmacién
previsto para el proceso civil. Luego, podran optar por acudir a la prueba de oficio en la
busqueda de este grado de confirmacion. Si, a pesar de todo ello ninguna de las
hipétesis alcanzo el grado de confirmacién recién podran acudir a la carga de la prueba

para la justificacion probatoria y resolver la controversia.

El primer paso para arribar a una correcta comprension y aplicacién de la carga
de la prueba consiste en que el razonamiento seguido por los jueces sea el adecuado y
haya identificado previamente todos los elementos que hemos sefalado. A partir de este
paso previo el juez estara en la capacidad de determinar si corresponde o no acudir a
la carga de la prueba para emitir un pronunciamiento que ponga fin al proceso y

garantice el derecho de las partes de obtener un pronunciamiento sobre el fondo.

Como cierre del subcapitulo, debemos reforzar la importancia de una adecuada
motivacién en la medida que posibilita el control de la decisién tomada por los jueces.
Al respecto, debemos tener en cuenta lo sefnalado por el profesor Ferrer quien pone de
manifiesto que la importancia de contar con una debida motivacion es porque de esta
forma el derecho podra tener éxito como mecanismo pensado en dirigir la conducta de
sus destinatarios (2011: 101). Lo sefalado por el profesor Ferrer refuerza la importancia
de contar con una debida motivacion en la medida que ademas de garantizar el derecho
de las partes a un pronunciamiento sobre el fondo permitira que el derecho cumpla la
funcién para la que fue pensada.
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Asimismo, debemos traer a colacién lo sehalado por el profesor Taruffo quien de
manera clara explica la importancia de una adecuada motivacién, centrandose en las
funciones endoprocesales y las funciones extraprocesales. Sobre estas funciones de la
motivacién, el profesor Taruffo sefiala: “(..) yo haria una distincion entre las funciones
endoprocesales de la motivacién que son aquellas que acabamos de mencionar; es
decir, la de la impugnacion y, por otra parte, las funciones extraprocesales de la
motivacién, que son aquellas que permiten la existencia del control sobre los

fundamentos de la decision de parte de cualquier persona (...)” (2012: 91).

Consideramos que la uUnica manera en que la motivacion cumpla con estas
funciones es asegurar que el contenido de la sentencia sea el adecuado. Si
pretendiéramos realizar el control propuesto por el profesor Taruffo, contando solamente
con una concepcion simple de la motivacion, alcanzar estas funciones seria sumamente
dificil. Por ello, es necesario encontrar en la sentencia el razonamiento judicial y la

justificacion probatoria para saber como esta llevo al juez a emitir un pronunciamiento.

Como reflexion final, queremos citar al profesor Taruffo quien dice lo siguiente

sobre la importancia de encontrar en la motivacién todo lo desarrollado anteriormente:
Y si, esto es lo que a mi me gustaria precisamente (en relacién al contenido de la
motivacion), soy consciente de que es dificil, pero nadie jamés ha dicho que ser juez es
facil, y si bien se requiere tiempo, no se debe olvidar que todas las garantias tienen
costos en términos de funcionamiento de un proceso y entonces también de tiempo, pues
actuar de forma integral segun las garantias de la defensa complica las cosas y hace

que se pierda tiempo (Taruffo 2012:103).

Por ello, consideramos que, para emitir pronunciamientos adecuados, no debe

ser relevante la extension de la sentencia pues somos de la idea que debemos darle
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prioridad al correcto contenido de las sentencias, antes que establecer limitaciones

debido a su extension.

1.2.2. ;Coémo se ha entendido la motivacion de las resoluciones judiciales en nuestro

ordenamiento?

Sabemos que esta es una pregunta amplia y pretenciosa, por lo que sera
necesario establecer los limites respecto a nuestro objeto de estudio. Para fines de la
presente investigacion, nos centraremos en revisar los principales pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que han establecido los lineamientos a seguir sobre la
motivacién de las sentencias y, repasaremos la motivacion exigida para el proceso civil,
teniendo en cuenta sus normas. Es importante precisar que, si bien la concepcion que
el Tribunal Constitucional puede tener sobre determinada figura puede variar de acuerdo
con la composiciéon de sus miembros, consideramos importante prescindir de esta
variable para nuestra investigacion y centrarnos en los principales pronunciamientos
que hemos encontrado, tomando en cuenta como se ha venido desarrollando el

concepto de motivacién por parte del Tribunal Constitucional.

Iniciamos esta parte de la investigacion pensando que la definicion de motivacion
desarrollada por el Tribunal Constitucional se limitaria a una concepcion simple de este
concepto; sin embargo, los resultados que encontramos fueron diferentes. El Tribunal
Constitucional reconoce la importancia de contar con un pronunciamiento que vaya mas
allda de solo contar con fundamentos de hecho y de derecho; es decir, que en la
sentencia encontremos fundamentos que pongan de manifiesto cual fue el

razonamiento seguido por el juez.

El Tribunal Constitucional ha ensayado una definicion de motivacion de las

resoluciones judiciales, que podemos encontrar en la sentencia del Expediente N° 6712-
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2005-PHC/TC. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional dice sobre la motivacion

judicial que:
(...) implica que cualquier decisién cuente con un razonamiento que no sea aparente o
defectuoso, sino que exponga de manera clara, légica y juridica los fundamentos de
hecho y de derecho que la justifican, de manera tal que los destinatarios, a partir de
conocer las razones por las cuales se decidié en un sentido o en otro, estén en la aptitud
de realizar los actos necesarios para la defensa de su derecho. El derecho a la
motivacion es un presupuesto fundamental para el adecuado y constitucional ejercicio

del derecho a la tutela procesal efectiva (...)

Al pronunciarse sobre la motivacion, el Tribunal Constitucional recoge elementos
qgue hemos desarrollado. Primero, el Tribunal pone especial énfasis en encontrar dentro
de la sentencia un razonamiento que exponga de manera clara, logica y juridica los
fundamentos que justifican la decision, coincidiendo en muchos aspectos con la

definicion senalada por el profesor Taruffo y el desarrollo que hemos venido realizando.

Asimismo, hace especial énfasis en que una debida motivacién permitira realizar
los actos necesarios para ejercer el derecho a la defensa de los recurrentes, asegurando
un control tanto interno como externo. Finalmente, en esta sentencia, el Tribunal
Constitucional reconoce que la motivacion permite un adecuado ejercicio de la tutela

jurisdiccional efectiva, confirmando nuestra posicion.

Oftra de las sentencias que desarrolla el contenido de la motivacion, es la emitida
en el Expediente N° 1480-2006-AA/TC. En uno de sus fundamentos reconoce que, al
establecer que el control que deben de realizar los jueces sobre las sentencias que
vengan para su revision se debe limitar al &mbito externo de la misma, uno de los
aspectos fundamentales de la sentencia es que esta sea el resultado de un juicio

racional y que ademas no se hayan presentado ni subjetividades o inconsistencias en
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la valoracion de los hechos. Con este pronunciamiento el Tribunal Constitucional
confirma que la motivacién no puede limitarse a solo razones de hecho y de derecho,
sino que debe decir mas, haciendo una especial mencidn sobre la necesidad de contar
con el juicio racional seguido por el juez, pues solo de esta manera podremos saber si
hubo o no inconsistencias en la valoracion de los hechos y sus medios probatorios o si

fue el resultado de un juicio de valoracion adecuado.

Oftra sentencia que vale la pena resaltar, es la del caso Juan de Dios del Valle
Molina (Exp. 3943-2006-PA/TC). Aqui, el Tribunal Constitucional desarrolla como uno
de los vicios de la motivacién que la invalidan, la falta de motivacién interna de
razonamiento. Se sefiala que la falta de motivacion interna de razonamiento “(...) se
produce cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decision; y, por otro cuando existe incoherencia narrativa
(...)". De esta forma el Tribunal Constitucional nos da a entender la necesidad de contar
con el razonamiento en la sentencia pues caso contrario no se podria conocer el

razonamiento seguido por los jueces y la conexion entre las premisas planteadas'.

En dicha sentencia, encontramos también la referencia a otros defectos en la
motivacién en que puede incurrir una sentencia judicial como son la inexistencia de
motivacién o motivacién aparente, deficiencias en la motivacion externa, justificacién de
las premisas, motivacion insuficiente, motivacion sustancialmente incongruente y

motivaciones cualificadas.

Estos defectos en la motivacion se presentan en las sentencias cuando las

premisas no cuentan con suficientes argumentos de justificacion del razonamiento

4 Puede verse la sentencia del caso de Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares (Exp. N° 00728-2008-
PHC/TC).Sibienenestasentencia, el Tribunal Constitucional recopilalos aspectos desarrollados enotras
sentencias sobre la motivacion, realiza un mayor desarrollo sobre los vicios en la motivacion.
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seguido o porque estos argumentos son inconsistentes entre si. También puede darse
el caso que la decision tomada no pueda ser respaldada con argumentos de juicio por

parte del juez.

Los vicios en la motivacion nos impiden conocer si lo sefalado por el Juez en su
sentencia se encuentra debidamente fundamentada o si la interpretacion que se realizé
de alguna norma es la adecuada. Todos estos vicios en la motivacién impiden que los
jueces emitan una sentencia que garantice el derecho a un pronunciamiento sobre el

fondo.

Como sefalamos anteriormente, no podemos dejar de mencionar que la
motivacién adecuada de las sentencias no solo garantizara que se esta cumpliendo con
la tutela jurisdiccional efectiva, sino que ademas cumplird con otras funciones igual de
importantes como son facilitar el control publico o ciudadano de la decision y facilitar el

control interno de las decisiones judiciales’™.

Si bien las sentencias que hemos revisado no fueron emitidas recientemente,
consideramos que establecen la pauta a seguir en cuanto a contenido de la motivacién
se refiere. En posteriores sentencias hemos encontrado referencia a las desarrolladas

anteriormente, a partir de las cuales construyen su razonamiento.

Ahora bien, teniendo en cuenta que nuestro ambito de investigacion se centra
en el proceso civil, consideramos pertinente revisar si hubo un desarrollo a nivel

jurisprudencial de la motivacién para este proceso.

5 Sobre el control publico de la decision, Marina Gascén sefiala que la sentencia como acto publico o
colectivo no solo debe ser controlado internamente sino también externamente y una adecuada
motivacion permitira este control. Por otro lado, sobre facilitar el control interno de las decisiones
judiciales, la profesora Gascon considera que la motivacion permitira a los érganos de control un
conocimiento mas claro y detallado de las sentencias. Ver. GASCON, Marina, “Cuestiones probatorias”,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 179 — 180.
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Si bien realizamos la revision de las sentencias del Tribunal Constitucional que
desarrollan la motivacion, hacer lo mismo a nivel jurisprudencial y revisar, caso por caso,
sentencia por sentencia, seria una tarea inacabable e inutil. Inacabable porque la
cantidad de casos que tenemos es abismal y lo consideramos inutil pues no lograremos
conclusiones que sirvan para este punto de la investigacion que es averiguar cuales son

los criterios al hablar de motivacion en el proceso civil.

Sin embargo, lo que si hemos analizado son los plenos jurisdiccionales y los
plenos casatorios pues en estos se fijan criterios sobre una determinada materia. Por
ello, en nuestra busqueda de criterios a nivel jurisprudencial sobre la motivaciéon
recurriremos a ellos a ver qué nos dicen sobre la motivacién y su contenido. Empecemos

con los plenos jurisdiccionales.

Los plenos jurisdiccionales encuentran su fundamento en el articulo 116° del
TUO de la Ley Organica del Poder Judicial’® que les da a los integrantes de las Salas
Especializadas a nivel nacional la facultad de reunirse en plenos jurisdiccionales

nacionales con la finalidad de concordar jurisprudencia en un tema en especial.

Si bien estos plenos no tienen fuerza vinculante; es decir, no son de observancia
obligatoria para los jueces de esa materia, si es cierto que pueden establecer criterios
que serian seguidos validamente por cualquier juez que lo considere conveniente. No
hay una obligatoriedad en seguir los plenos jurisdiccionales, pero teniendo en cuenta su

finalidad, seria una buena guia para los jueces.

16“Articulo 116°. - Los integrantes de las Salas Especializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales
nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, ainstanciade los
6rganos de apoyo del Poder Judicial”.

42



Nuestras expectativas al realizar una revision de plenos fue encontrar un
desarrollo sobre la motivacion; sin embargo, no encontramos una referencia directa a la
motivacion. Si bien los resultados no fueron los esperados, tampoco fueron del todo
malos. Realizamos una revision de los Plenos Jurisdiccionales en materia civil y
procesal civil realizados hasta el momento y en ninguno encontramos como uno de los
temas a tocar la motivacion o el contenido esencial de toda sentencia. Solo encontramos
gue, en algunas de las casaciones que sirvieron de sustento para resolver uno de los
temas a tocar en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil realizado en el
afo 2017 en Chiclayo hay una minima referencia a la motivaciéon, nada mas. En este
pleno, al abordar el tema relacionado con el daino moral, pruebas y criterios para su
cuantificacion encontramos que varias de las casaciones usadas de referencia para
resolver el tema mostraron una especial preocupacion por una debida motivacién de las

resoluciones judiciales’.

A pesar de que estas minimas referencias encontradas no nos permiten aclarar
el panorama sobre la motivacién en el proceso civil para los Plenos Jurisdiccionales,
consideramos importante mencionar esas casaciones pues el contenido que le dan a la
motivacién coincide en gran medida con la definicion con la que hemos venido

trabajando.

Distinta fue la situacion al revisar los plenos casatorios civiles pues encontramos
en el VI Pleno Casatorio, dedicado a la unificacién de criterios respecto a la
documentacion que debe presentar el ejecutante de una garantia real, un desarrollo

sobre la motivacion de las resoluciones judiciales.

17 La casacion donde encontramos un gran desarrollo sobre el deber de motivacion fue la Casacion N°
3431-2013 emitida porla Sala Civil Permanente. Vale mencionar también la Casacion N° 4044-2015 que
sibien en menor medida, también analiza el deber de motivacién y su contenido esencial.

43



Como cuestidon previa debemos sefalar que los Plenos Casatorios se
encuentran regulados en el articulo 400° del Cédigo Procesal Civil'8, que los define
como una reunion de los jueces supremos civiles formada a partir de una casacion
emitida por una de las Salas para, utilizando dicha casacién, se fijen reglas
jurisprudenciales vinculantes. En ese sentido, podemos diferenciarlo de los plenos
jurisdiccionales pues estos ultimos no tienen la fuerza vinculante de que la si gozan los

Plenos Casatorios.

Si bien el VI Pleno Casatorio tuvo como tema principal establecer lineamientos
sobre la ejecucién de garantias, encontramos que dentro del punto V del Pleno, en la
seccion de consideraciones, se realiza un analisis del deber de motivacién y determinan

cual debe ser su contenido esencial.

El desarrollo realizado en el Pleno sobre el deber de motivacién coincide en
muchos aspectos con lo que hemos trabajado hasta ahora, tanto en su contenido
esencial como en su importancia, pero diferimos respecto al derecho que garantiza la
motivacién'®. En la pagina 27 del Pleno se sefiala que:

La motivacion, implica algo mas que fundamentar: la explicacion de la fundamentacion,

es decir, explicar la solucién que se da al caso concreto, no bastando una mera

exposicion, sino la manifestacion de un razonamiento I6gico. La sentencia debe mostrar,

tanto en el propio convencimiento del juez como la descripcion de las razones dirigidas

'8“Articulo 400°.- La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos civiles a
efectos de emitir sentencia que constituya o varie un precedente judicial.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio constituye precedente
judicial y vincula a los 6rganos jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada por otro
precedente.

Los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa, ante el pleno casatorio.
Eltextointegrodetodaslas sentenciascasatoriasylasresoluciones quedeclaranimprocedente elrecurso
se publican obligatoriamente en el Diario Oficial, aunque no establezcan precedente. La publicacién se
hace dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad”.

19 Asi, mientras para nosotros la motivacion de las resoluciones judiciales forman parte de unade las
manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva, en el Pleno Casatorio se establece que la motivacién
tiene su origen en el debido proceso.
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a las partes; ha de explicar el proceso logico — volitivo de su decision y las razones que
motivaron la misma. Mientras la falta de motivacion conduce a la arbitrariedad en la
resolucién, la falta de fundamentacidn comporta una resoluciéon anclada fuera del

ordenamiento juridico. La motivacion es, pues, una prohibicién de arbitrariedad.

La Corte Suprema reconoce que la motivacion no puede limitarse a una simple
exposicion de los fundamentos de hecho y de derecho que sirvieron al juez para resolver
la controversia, sino que debe ir mas alla. Como lo hemos desarrollado, la Corte
Suprema reconoce que en la sentencia debemos encontrar el razonamiento seguido por
el juez para arribar a una decisién pues solo de esta manera se puede enfrentar la
arbitrariedad. Incluso, reconoce la importancia de contar con una debida motivacién
tanto a nivel interno como externo pues permitira los controles de las partes del proceso,

de instancias superiores e incluso de la sociedad.

Sobre esta concepcion de la Corte Suprema sobre la motivacion, solo habria que
afadir la necesidad de explicar la valoracion de los medios probatorios utilizados y los
medios probatorios descartados. Con ello, consideramos que el contenido de la

motivacién quedaria establecido de manera adecuada.

A pesar de que no formé parte de los precedentes vinculantes establecidos en
el VI Pleno, este desarrollo de la motivacion de las sentencias refleja la importancia de
tener claro cual debe ser su contenido esencial. Asi como fue tenido en cuenta por la
Corte Suprema, es necesario que los jueces también compartan esta preocupacién
sobre la importancia de una adecuada motivacién. Si los jueces se limitan a cumplir
unicamente con lo sefialado en los articulos que regulan el deber de motivacion,
entonces la tutela jurisdiccional efectiva no se encontrara adecuadamente garantizada.
Por ello, los jueces deben completar el contenido ausente en la normativa sobre el

contenido esencial de la motivacion de las resoluciones judiciales. Asimismo,
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consideramos que deberia modificarse la actual regulacién sobre el deber de motivacion
de las resoluciones judiciales, haciendo explicita la necesidad de contar no solo con los
fundamentos de hecho y derecho, sino que ademas debe exigirse explicar cual fue el
razonamiento logico seguido y, ademas debe estar presente una adecuada motivacién

del ambito probatorio.

Sobre esta idea de modificar las normas que regulan el deber de motivacion de
las resoluciones judiciales, encontramos la propuesta de reforma del Cédigo Procesal
Civil, donde se desarrolla el contenido esencial del deber de motivacion, exigiendo que
este vaya mas alla de ser solo una enumeracién de fundamentos de hecho y de

derecho?.

2 En el articulo 122°-A del proyecto de reforma del Cédigo encontramos el contenido esencial del deber
de motivacién. Nos permitimos transcribir en su totalidad el referido articulo para revisar la propuesta de
motivacion:

“Articulo 122-A.- Motivacion

Se considera debidamente motivada aquella resolucién, sea auto o sentencia, que:

1. Considerelos hechos admitidos porambas partesyevalietodoslospuntossobrelosqueexista
controversia entre las partes que sean esenciales para la decisién y que hayan sido
oportunamente alegados porellas;

2. Expliquelarelacién entre lanormaaplicadayla pretensién decidida, sinlimitarse alamera
indicacién, reproduccion o parafrasis de la disposicion;

3. Explique porqué el argumento interpretativo o latécnica de integracion juridica es la adecuada
al caso enconcreto;

4. Explique el modo en que el concepto juridico indeterminado empleado en la resolucion, incide
en el caso en concreto.

5. Justifique laincidencia de un precedente constitucional o judicial al caso en concreto, evitando
la mera indicacion, reproduccion o parafrasis de los mismos;

6. Contenga una interpretacion o aplicacion de los textos infraconstitucionales de conformidad
conlosderechosfundamentales ylos principios constitucionalesy, en caso de colisién entre ellos,
que explique las razones que determinan su armonizacion;

7. Justifique la valoracion de cada uno de los medios de prueba admitidos y el resultado de la
confrontacion entre ellos, inclusive en caso de utilizar presuncion o indicios;

8. Justifique cudl es el estandar de prueba utilizado para determinar la probanza de los hechos,
teniendo en cuenta la naturaleza de la pretension discutida;

Justifique porqué los medios de prueba admitidos y actuados no son suficientes para darpor
probado un hecho antes de aplicar las reglas sobre carga de la prueba. En caso sea necesario
acudir a alguna, debe identificar adecuadamente la que utiliza, justificando a quien le
corresponde y estableciendo sus consecuencias”.
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La propuesta de reforma del Cédigo referida a la motivacion de las resoluciones
judiciales pone énfasis en los mismos aspectos que hemos venido desarrollando a lo
largo de este capitulo. Establece en cada uno de sus considerandos los elementos que
debemos encontrar dentro de una sentencia para considerarla adecuadamente

motivada.

Incluso, se hace referencia a aspectos que veremos mas adelante, de los cuales
podemos tener un primer vistazo, nos referimos a la carga de la prueba y estandar

probatorio.

La importancia de una adecuada motivacién se ve plasmada en este articulo
pues le otorga a la carga de la prueba el lugar que debe ocupar dentro del razonamiento
del juez y dentro de la sentencia. No se trata de una premisa sino de una herramienta

que opera ante la insuficiencia de medios probatorios.

El necesario desarrollo que hemos realizado sobre la motivacién y su contenido
cobrara relevancia cuando la vinculemos con la aplicacion de la carga de la prueba y
cémo el juez explicara su uso en la sentencia. El articulo propuesto en el marco de la
reforma del Cddigo Procesal Civil es muy util para demostrar nuestra posicién y la

vinculacién entre la debida motivacién y la carga de la prueba.

De esta forma, queda claro cual es la importancia de incluir como parte del

contenido esencial de la motivacion, el razonamiento judicial y la justificacion probatoria.

En el primer capitulo de nuestra investigacion nos hemos centrado en explicar
nuestro punto de partida: la tutela jurisdiccional efectiva y sus manifestaciones. A partir
de una comprensién de lo que representa la tutela jurisdiccional efectiva hemos
trabajado sus diversas manifestaciones, para centrarnos en una de ellas, el derecho a
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un pronunciamiento sobre el fondo. Sobre este derecho precisamos que el adecuado
contenido de una sentencia permitira garantizar su cumplimiento a través de una
sentencia debidamente justificada. A partir de una sentencia debidamente motivada,
donde cada elemento ocupe la oposicidbn que merece, podremos comprender con
claridad cual debe ser la posicidon de la carga de la prueba en el razonamiento de los

jueces y como plasmarla en las sentencias.

En el siguiente capitulo revisaremos cuales son los aspectos que configuran el
razonamiento de los jueces que conlleva a la emisién de una sentencia para poder
determinar cuando el juez alcanza el grado de convencimiento necesario para poder

resolver la controversia.
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CAPITULO II:

¢ CUANDO EL JUEZ PODRA RESOLVER LA CONTROVERSIA?

En este capitulo analizaremos un aspecto fundamental para nuestra
investigacion y que se encuentra sumamente relacionado con lo desarrollado en el
primer capitulo, nos referimos al camino interno que siguen los jueces para poder emitir
una sentencia; es decir, procuraremos revisar los pasos que siguen los jueces para
determinar que una de las hipétesis planteadas por las partes alcanzé el grado de

confirmacion fijado en un estandar de prueba.

Si pretendemos que el pronunciamiento sobre el fondo contenga una adecuada
motivacién y uno de sus elementos es el razonamiento seguido por el juez,
consideramos importante conocer como funciona este razonamiento para determinar
que una de las hipotesis es mas probable que la otra y entonces podra tener por probado

el hecho.

1.1 El razonamiento judicial y los pasos para determinar que una de las

hipétesis alcanzo6 el grado de confirmacion necesario

Como ya lo hemos venido explicando, nuestro punto inicial del presente capitulo
sera analizar todo el camino que sigue el juez para resolver la controversia.
Realizaremos una revision desde el momento inicial hasta la emision de la sentencia,

cuando el juez contrasta las hipotesis y elije aquella que considere como mas probable.

Antes de entrar al desarrollo de esta parte de nuestra investigacion,
consideramos conveniente desarrollar unas consideraciones previas en torno a la
concepcion racional de la prueba que estamos siguiendo en la presente investigaciony
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que permitira entender el especial interés en revisar el razonamiento seguido por los

jueces para resolver una controversia.

La concepcion racionalista de la prueba “basa la justificacion de la decisién sobre
los hechos probados en el método de la corroboracion de hipétesis, no en la creencia
de sujeto alguno, sino en si esta suficientemente corroborada la hipétesis sobre lo

ocurrido que se declara probada”. (Ferrer 2007: 65)

La definicidn que el profesor Ferrer desarrolla sobre la concepcién racionalista
de la prueba y a la que nosotros nos adherimos, destaca un aspecto que consideramos
esencial para nuestra concepcion de la prueba que es determinar que una hipétesis
sobre un hecho ha quedado acreditada si es que en base a elementos objetivos ha

alcanzado el grado de confirmacién necesario.

La concepcidn racionalista de la prueba prescinde del ambito interno del juez; es
decir, no queda a discrecion del juez determinar si esta convencido o no sobre una de
las hipdtesis sobre un hecho sino que este grado de confirmacion sera fijado en base a
una regla objetiva, sobre la que volveremos mas adelante cuando desarrollemos el

punto referido al estandar de prueba.

Por ello, cuando nos referimos a que una hipotesis ha quedado confirmada si es

que alcanzé el grado de confirmacion previsto en un estandar de prueba, tomamos como

referencia la concepcidn racionalista de la prueba.
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11.1.1 El proceso interno sequido por los jueces para resolver una controversia: Partir

del desconocimiento hasta determinar cual hipétesis es la mas probable

Como sabemos, el primer contacto que los jueces suelen tener con la
controversia se produce cuando revisan los aspectos de forma de una demanda para
determinar su admisibilidad y luego, conforme avanza el proceso, van teniendo contacto

con los aspectos de fondo.

Al inicio del proceso, los jueces se encuentran en una situacién de
desconocimiento y poco a poco, a partir de los argumentos y medios probatorios
ofrecidos por las partes, van encontrando fundamentos que les permitan considerar que
una de las hipétesis alcanzé el grado de confirmacidn necesario para tener el hecho por
probado. Esta eleccién de una de las hipdtesis se plasma en la sentencia que declara

fundada o infundada la demanda.

Justamente, esta caracteristica de pasar del “desconocimiento al conocimiento”
hace que la tutela que brindan los jueces en el marco de un proceso judicial sea
conocido como tutela cognitiva. En palabras de la profesora Ariano, podemos entender
a la tutela cognitiva de la siguiente manera:

(...) el proceso de cognicion o de conocimiento que lleva al Juez a conocer una

determinada controversia entre sujetos y a resolverla, estableciendo cual sea la situaciéon

juridica entre las partes litigantes, en pocas palabras a establecer quién entre los
contendientes tiene la razén y quién, no mediante una resolucién de fondo, normalmente
una sentencia, imperativa e inmutable, a la cual se le atribuye la denominada eficacia de

cosa juzgada (citado en Castillo 2012: 150).

Como se desprende de lo senalado por la profesora Ariano, la sentencia es el

punto culminante de todo el proceso de conocimiento que se realiza en el interior del
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juez. Por ello, como hemos visto lineas arriba, es fundamental encontrar en la sentencia,
punto culminante de este razonamiento, un adecuado pronunciamiento debidamente
detallado a través del cual el juez explique cémo determind que una de las hipotesis

planteadas por las partes le resulta mas probable que la otra.

Es importante tener en cuenta que el juez conocera los hechos no cémo
realmente ocurrieron sino como le seran relatados por las partes de acuerdo con el
interés de cada uno. Si bien habra situaciones que no podran sujetarse a una version
distinta, el primer contacto que tiene el juez con lo sucedido estara sujeto a las versiones
descritas por las partes en el proceso. Como diria el profesor Larenz, el juez no afronta
un hecho como ha sucedido realmente, sino que depende de las percepciones de las

otros (1966: 218).

Queda claro que este conocimiento del proceso a partir de lo expuesto por las
partes influira en la forma en que el juez puede determinar que las hipoétesis alcanzaron
el grado de confirmacion previsto, como sefala el profesor Zavaleta Rodriguez, quien
indica que: “(...) las premisas de la inferencia judicial se fijan con la influencia estimativa
de quien interpreta y aplica la norma a unos hechos que previamente identifica y
comprueba, sopesando también con ellos las alegaciones que a su favor realiza cada

parte” (2004: 342).

La eleccion del juez respecto de la hipotesis que considere alcanzé el grado de
confirmacién necesario se encontrara intimamente vinculada con la actividad probatoria
realizada por las partes para acreditar su hipotesis. Entre las dos historias de un mismo
hecho el juez optara por la que le resulte mas creible atendiendo a todo el proceso légico
que ha seguido durante el proceso. De ahi la importancia de contar con medios

probatorios idoneos para demostrar las afirmaciones de las partes en el proceso.
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Se podra advertir que, cuando nos referimos al momento en que el juez esta en
la capacidad de resolver una controversia hemos mencionado que esta se produce
cuando considera que una de las hipotesis de las partes alcanzd el grado de
confirmacion suficiente, sin hacer referencia a términos como verdad absoluta o certeza.
Como veremos en los parrafos siguientes, esta decision de prescindir de conceptos
como “verdad absoluta” o “certeza” se encuentra vinculada con los estandares de

prueba y su aplicacion en el proceso civil.

11.1.2 El camino sequido por el juez para considerar que una de las hipotesis alcanzd

el grado de confirmacién suficiente

El camino hacia la emision de la sentencia esta compuesto por una serie de
pasos que son Utiles para que el juez pueda elegir la hipotesis mas probable. Por ello,
todo lo que ocurre a lo largo del proceso puede influir en la decision del juez para emitir

la sentencia.

Como sefalamos anteriormente, el punto inicial para que los jueces determinen
cual de las hipétesis alcanz6 el grado de confirmacion previsto, se produce con el primer
acercamiento de los jueces con la controversia, esto es, con la revision de los escritos

presentados por las partes.

Cuando los jueces realizan una revision tanto de los fundamentos de hecho
como de derecho al calificar la demanda o la contestacion, no solo tienen un primer
acercamiento con la controversia y determinan cudles seran los aspectos principales
sobre los que girara el proceso, ademas, ya estan en contacto con las hipétesis de las
partes sobre un hecho y sus medios medios probatorios y estos iran influyendo, de cierta

forma, en su manera de resolver la controversia.
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La primera muestra de este contacto que tienen los jueces con los medios
probatorio se produce con la admisién de las pruebas, momento en que los jueces
deben discriminar y determinar cudles pruebas seran admitidas para el desarrollo del

proceso.

Al respecto, compartimos lo sefalado por el profesor Taruffo quien sefiala que,
en esta etapa del proceso, los jueces hacen una seleccion preliminar de pruebas en
base a dos criterios basicos: la relevancia de los medios de prueba y las normas que

determinan qué pruebas son juridicamente admisibles (2008: 39).

Para fijar la relevancia de los medios de prueba, los jueces analizan y dan cuenta
de cual medio probatorio es el adecuado para corroborar la hipétesis sobre los hechos.
Por su parte, el otro criterio sefialado por el profesor Taruffo, se centra en las normas
juridicas sobre la admision de los medios de prueba. Asi, por ejemplo, un medio de
prueba conseguido de manera violenta (una declaracién conseguida en base a golpes)

no podria ser admitida al proceso.

Con este ejercicio de determinar cuales seran los medios probatorios admitidos
al proceso, los jueces tienen su primer contacto con las pruebas e, inevitablemente,
empiezan a discernir respecto a cual de las hipotesis planteadas por las partes podra

alcanzar el grado de confirmacion necesario.

A partir de lo que venimos indicando, podemos afirmar que, a pesar de existir
una etapa especifica dentro del proceso dedicada a la actuaciéon de los medios
probatorios ofrecidos por las partes, la valoracion de las pruebas ofrecidas se produce
desde el primer momento que los jueces entran en contacto con ellas. El juez se

encuentra en un contacto directo con las pruebas y las afirmaciones de las partes
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durante todo el proceso y por ello, la percepcidén que tendra sobre cual de las hipotesis

es mas probable que la otra se va generando desde el primer momento.

Por ejemplo, en un proceso de obligacién de dar suma de dinero, el ofrecer un
medio probatorio que pruebe que se adeuda una suma de dinero influira en la forma en
que el juez llevara el proceso, en el sentido que habra aspectos que ya no seran
necesarios de determinar o empezara a inclinarse por una de las posiciones. Asimismo,
la manera en que el juez conducira el proceso se vera afectada por este primer
acercamiento del juez con las hipotesis de las partes sobre los hechos del caso, asi

como también por los medios probatorios ofrecidos.

Como venimos sefialando, desde el primer acercamiento que tiene el juez con
las hipotesis de las partes sobre los hechos del caso, el juez ira analizando cual de las
hipétesis de las partes es mas probable que la otra. A partir de este primer acercamiento
con los hechos del caso y sus medios probatorios, los jueces pueden determinar cuales

son los puntos controvertidos sobre los que deberan resolver en la sentencia.

Todo lo que hemos venido desarrollando hasta ahora compone lo que se conoce
en doctrina como juicio de hecho, que puede entenderse como indica el profesor Climent
Durand, de la siguiente manera: “(...) supone la realizacién de una compleja actividad
valorativa que partiendo de los hechos alegados por las partes contendientes, se dirige
a comprobar su real acaecimiento — prueba de los hechos alegados y a disponerlos
adecuadamente — fijacion de los hechos — probados para posibilitar luego la aplicacion

— subsuncion — de la norma juridica” (citado en Lamadrid 2009: 327).

Queda claro que el juicio de hecho abarca todo lo que hemos sefalado hasta
ahora; sin embargo, se encuentra incompleto si es que no se produce la comprobacién
de los hechos alegados por las partes a partir de los medios probatorios actuados enla
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audiencia de pruebas respectiva. Podemos decir que el juicio de hecho alcanza su punto
mas importante cuando se produce la etapa de valoracion de los medios probatorios,
propiamente dicha, y se determina cuales hechos han sido acreditados para que pueda
aplicarse la norma juridica respectiva. En ese sentido, nosotros entendemos a la
valoracién de la prueba como: “(...) la operacion mental que realiza el juzgador con el
propdsito de determinar la fuerza o valor probatorio del contenido o resultado de la
actuacioén de los medios de prueba que han sido incorporados (sea de oficio o a peticién

de parte) al proceso o procedimiento” (Bustamante 2001: 291).

En resumen, a través del juicio de hecho, los jueces estan en la capacidad de
determinar cuales son los hechos vinculados con los aspectos controvertidos del
proceso y como los medios probatorios ofrecidos por las partes permitirdn que una de
las hipétesis alcance el grado de confirmacion necesario. En ese sentido, la valoracion
de los medios probatorios permitird al juez dilucidar respecto a cuéles afirmaciones
realizadas por las partes estan mejor probados que otras, posibilitando que el juez

considere que una de las hipotesis sea mas probable.

11.1.3 Excurso: Sobre la evolucién de la nocidn de valoracion de la prueba

La valoracion de la prueba es un aspecto importante para nuestra investigacion
pues permitira determinar cuando corresponde acudir a la carga de la prueba. Por ello,
trataremos brevemente la evolucion de la nocién de esta figura, a pesar de que sabemos

qgue un exhaustivo analisis requerira un trabajo de investigacion completo.

A la primera nocion de valoracion de la prueba, el profesor Taruffo la denomina
como “prueba legal”’ y se basa en la aplicacién de reglas preestablecidas que determinan
cual sera el valor probatorio de un medio probatorio (2008: 133). Aunque ahora suene
extrafio, durante su vigencia se creia que los medios probatorios tenian un valor

56



determinado?' y en base a estos valores el juez debia ver cudl de las partes habia
ofrecido medios probatorios con mayor valor; es decir, no era relevante tanto lo que

podia acreditar el medio probatorio sino el valor que se la habia atribuido.

Esta nocién de la valoracién de la prueba como la prueba tasada fue dejada de
lado y reemplazada por lo que se conoce como la libre conviccidon o intima conviccion
del juez. Sin embargo, la libre conviccion del juez necesitaba ciertos ajustes pues el nivel
de discrecionalidad otorgado al juez fue altisimo, al punto que ni siquiera se exigia la
motivacién del juez respecto de la valoracién realizada de los medios probatorios
(Bustamante 2001: 315). El juez podia valorar los medios de prueba de una manera
totalmente libre y basandose unicamente en una apreciacién personal sin tener que

rendir cuentas a nadie.

Si bien hoy en dia sabemos que no es posible concebir de esta manera la
valoracion de los medios probatorios debemos tener en cuenta el contexto en el que
surgio la libre conviccion, fue durante la revolucion francesa que buscé romper con los
paradigmas de la prueba legal, ademas de tener en cuenta la importancia que asume el
método de la observacién directa de los datos concreto en los sistemas juridicos

europeos (citado en Bustamante 2001: 318).

El siguiente paso en la nocién de la valoracion de la prueba fue establecer
parametros que guiaran la libre valoracion de los jueces. A diferencia de lo que ocurria
con la prueba legal, en esta ultima concepcion de la valoracion de la prueba denominada
como “sana critica” el juez se encuentra en la libertad de valorar los medios probatorios

de las partes; sin embargo, no lo realiza de cualquier manera sino sobre bases realesy

2 El profesor Bustamante refiere que se hablaba de plena prueba o p(?rfecta, semi plena o imperfecta, un
cuarto de prueba o un octavo de prueba. Ver BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo “El Derecho a Probar
como elemento esencial de un Proceso Justo”. ARAEDITORES: Lima, 2001.
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objetivas, condenando la arbitrariedad y determinando que la valoracion se realice de

una manera razonada, critica, basada en las reglas de la Iégica (Bustamante 2001: 318).

Nosotros consideramos a la sana critica como la nocion de la valoracién de la
prueba mas acertada pues, si bien entrega al juez la libertad de valorar los medios
probatorios regula la forma en que debe realizarse y establece ciertos limites. Si bien
los jueces pueden valorar de acuerdo con su criterio, esta valoracion estara sujeta a
reglas objetivas que permitan ejercer un control posterior sobre esta valoracion. Es este
sistema de valoracién de la prueba el que permitira controles posteriores sobre cémo se
llevé a cabo la valoracién de la prueba y, la mejor manera en que podremos conocer

cdémo se realizé la valoracion de la prueba sera a través de la motivacion de la sentencia.

A partir de una adecuada valoracién de la prueba, el juez podra acercarse a
determinar cual de las hipoétesis alcanzé el grado de confirmacion pensado para el
proceso civil y, en consecuencia, inclinarse por una de las hipétesis planteadas por las

partes respecto a la controversia.

11.11.4 Respecto a la imposibilidad de que las hipétesis alcancen el grado de

confirmacién necesario

A partir de lo que hemos expuesto lineas arriba, podemos senalar que en la
valoracioén de la prueba se marca el fin de todo este razonamiento que describimos como
juicio de hecho. A partir de esto, los jueces se encuentran en la posibilidad de pasar al
siguiente paso en su razonamiento, este es, el juicio de derecho. Esto implicara que los
jueces deben elegir cual sera la norma aplicable al caso concreto a partir de los hechos
expuestos y probados que marcaron el rumbo del proceso. A partir de considerar como
mas probable una de las hipotesis de las partes, los jueces estaran en la capacidad de

determinar cual norma corresponde aplicar para dar por finalizada la controversia.
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A modo de ejemplo, pensemos en un caso de otorgamiento de escritura publica
donde el demandado no cumplié con entregar la escritura publica a pesar de que se
celebré validamente la compraventa y el comprador pagé todas las cuotas. El
demandante presenté la minuta de compraventa que estipulaba como una de las
obligaciones del ahora demandado entregar la escritura publica luego de que se pague
todo el monto pactado, asi como también ofreci6 como medio probatorio, los
comprobantes de pago de todas sus cuotas; mientras que el demandado no presentd
defensa alguna que demuestre su hipotesis. El juez debe determinar cual de las
hipotesis alcanz6 el grado de confirmacion previsto y aplicar la norma pertinente. En
este caso, y si es que no encontramos alguna particularidad que haga diferente nuestro
ejemplo, correspondera aplicar el articulo 1549° del Cdodigo Civil, en el entendido que
otorgar la escritura publica es una de las obligaciones del vendedor para perfeccionar la

compraventa.

Luego de elegida la norma aplicable al caso concreto, nos acercamos al punto
culminante del razonamiento judicial. Hacia este momento, el juez estara en la
capacidad de determinar cuales son los supuestos de hecho relevantes que deben
encajar dentro de las normas y que seran expresados en la sentencia. A partir de todo
lo visto y actuado hasta este momento, el juez esta en la capacidad de resolver la

controversia.

Antes de proseguir, vale la pena reiterar una idea mencionada a lo largo de este
capitulo, los jueces no se limitan a valorar los medios probatorios dentro de la audiencia
de pruebas, sino que, al estar en un contacto permanente, van influyendo sobre los
aspectos a tomar en cuenta para el proceso. Sobre este punto, consideramos apropiado

traer a colacion lo sefalado por el profesor Jordi Ferrer quien sefiala que:

59



Una vez conformado el conjunto de elementos de juicio sobre cuya base debera tomarse
la decision sobre los hechos, es el momento de valorar el apoyo empirico que esos
elementos aportan individual y conjuntamente a las diversas hipotesis facticas
disponibles sobre lo ocurrido. Por supuesto, ello no quiere decir que la valoracién de la
prueba no se realice en absoluto hasta este momento. Se podria decir que hay una
valoracion in itinere que el juzgador realiza durante la practica de la prueba (...) (2007:

91).

A partir de lo dicho por el profesor Ferrer, podemos reafirmar lo senalado
respecto a que la valoracion de la prueba es parte de un proceso que se va realizando
durante todas las actuaciones procesales, a pesar de tener una etapa prevista

especialmente para la actuacion de los medios probatorios.

Una vez realizado todo este ejercicio de razonamiento probatorio, los jueces
deben emitir un pronunciamiento que describa cdmo concluyeron que una de las
hipotesis planteadas por las partes es mas probable que la otra y de esta forma poner

punto final a la controversia a través de un pronunciamiento debidamente justificado.

Este es el escenario ideal seguido por los jueces para emitir una sentencia. Sin
embargo, suele ocurrir con mas frecuencia de lo pensado que, luego de haberse llevado
todo el procedimiento de razonamiento interno que describimos, los jueces aun no
consideren como mas probable una de las hipotesis planteadas por las partes pues ni
los argumentos ni los medios probatorios presentados por las partes han permitido que

alguna de las hipotesis sobre los hechos alcance el grado de confirmacion necesario.

Teniendo en cuenta que no debe resolver la controversia asi considere que las
hipotesis no alcanzaron el grado de confirmacion necesario, al enfrentarse a la situacion

descrita en el parrafo anterior, el juez debe acudir a las figuras juridicas previstas porel
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ordenamiento juridico pero que solo pueden ser aplicables cuando las hipétesis de las
partes no hayan alcanzado el grado de confirmacion. El juez debera apoyarse en las

herramientas que el ordenamiento juridico pone a su disposicién.

Esta idea que proponemos en el presente trabajo de investigacion toma como
punto de referencia lo sefalado en doctrina sobre el tema. Como ya lo hemos
anunciado, volveremos mas adelante sobre la carga de la prueba y un analisis de esta
figura, pero por ahora podemos traer a colacién lo sefialado por el profesor Larenz quien
sefala que: “sélo cuando — y en tanto en cuanto — sea infructuoso el esfuerzo por
esclarecer integramente el acontecimiento, intervienen las reglas legales o las
desarrolladas por la doctrina juridica sobre la “carga de la prueba”; segun estas reglas,
el juez ha de suponer un suceso determinado en perjuicio de la parte “obligada a probar”

(1966: 222).

Como vemos, hay dos posibilidades para la conclusiéon del razonamiento judicial,
que los medios de prueba valorados adecuadamente hayan sido suficientes para que
una de las hipétesis alcance el grado de confirmacién necesario o, ante la insuficiencia
de los medios de prueba, acudir a las reglas de juicio subsidiarias para justificar la

decision con la que resolvera la controversia.

Ahora bien, este analisis antes realizado seria, a todas luces, incompleto si es
que no desarrollamos a que nos referimos cuando mencionamos el grado de
confirmacién que debe alcanzar una hipdtesis. Asumir que este grado de confirmacién
queda entregado a total discrecidon del juez seria un error similar que considerar como

valido la libre valoracién de la prueba.

En ese sentido, si no establecemos parametros objetivos que puedan determinar
cuando un juez podra considerar que la hipétesis alcanzé el grado de confirmacion

61



necesario y nos quedamos solo con la idea que este convencimiento esta sujeto a la
discrecionalidad de los jueces, podremos pensar que nuestro planteamiento es subjetivo
e incluso que prescinde de cualquier enfoque racional pues entregara a los jueces la
libre potestad de determinar cuando estan convencidos de una hipétesis. Por ello, con
la finalidad de completar el desarrollo que hemos venido realizando y eliminar cualquier
posibilidad para una actuacién subjetiva y arbitraria del juez, desarrollaremos la figura
conocida como estandar de prueba que servira de parametro para determinar el una de
las hipodtesis alcanzd un grado de confirmacién que permita considerar como probado

un hecho.

A partir de ahora realizaremos un breve desarrollo sobre el estandar de prueba?,
no sin antes profundizar un poco mas sobre la valoracién de los medios probatorios

pues este analisis resulta fundamental para comprender los estandares de prueba.

1.2 El establecimiento de un estandar probatorio para determinar cuando una

de las hipétesis alcanzé el grado de confirmaciéon necesario

Como hemos sefialado anteriormente, los jueces pueden encontrarse en el caso
que, luego de valorado todos los medios probatorios las hipétesis sobre un hecho no ha
alcanzado el grado de confirmacion necesario. Sin embargo, deben garantizar el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y resolver la controversia. Pero, como el juez
podra saber que la hipétesis alcanzé el grado de confirmacioén si es que no conoce con
claridad cuando determinar esto. Ante dicha situacion, surge la necesidad de establecer

un estandar de prueba adecuado.

22 En nuestro ordenamiento, los estandares de prueba no han sido desarrollados con la profundidad
requerida, hay bastante por decir sobre esta figura, quizas hasta para desarrollarlo en una tesis. Por ello,
tomaremos como ciertas muchas de las afirmaciones sobre el estandar de prueba, a pesar de que
sabemos que hay mucho por desarrollar sobre este tema.
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11.L2.1 La necesidad de establecer parametros que guien la valoracion del juez

Como hemos visto en el subcapitulo anterior, la valoracién de la prueba es
entendida como “la actividad de percepcién por parte del juez de los resultados de la
actividad probatoria que se realiza en un proceso” (Nieva 2010: 34). Para el autor antes
citado, dentro de esta definicién de la valoracién de la prueba se encuentra incluida la

extraccion de los resultados y el juicio racional del juez sobre las percepciones.

En ese sentido, debemos tener en cuenta que, a través de la valoracion de las
pruebas el juez podra determinar que una de las hipotesis alcanzé el grado de
confirmacién que permita tener por probado el hecho; sin embargo, hasta ahora no
sabemos como el juez podra arribar a ello. Como sefala la profesora Gascén, la
valoracion de la prueba debe permitirle al juez determinar si la probabilidad alcanzada

por esa hipétesis es suficiente para establecer su verdad (2012: 58).

Al igual que cuando revisamos lo referido a la sana critica como sistema de
valoracién de la prueba y vimos que si bien los jueces tienen libertad para realizar la
valoracion de los medios probatorios, esta debe realizarse teniendo en cuenta
determinadas reglas como la légica, podemos decir lo mismo sobre alcanzar el grado
de confirmacién. Si bien se le entrega a los jueces la libertad de valorar los medios
probatorios, el grado de confirmacion de las hipétesis debe ser conocido previamente
por las partes que intervienen en el proceso ya sea porque el juez lo comunica o porque
se puede fijar en una norma para, de esta manera tener claro como es que los jueces

resolveran la controversia.

A partir de lo expuesto, podemos tener una mayor claridad sobre la valoracién
de la prueba y sus implicancias. Asimismo, ya podemos ir viendo cual es la vinculacion
de la valoracién de la prueba con los estandares de prueba: Para poder determinar que
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una de las hipotesis planteadas por las partes sobre un hecho se imponga sobre la otra,
sera necesario determinar cuando se puede considerar que alcanzd el grado de

confirmacion.

11.2.2 La formulacion de un estandar de prueba aplicable al proceso civil

Los estandares de prueba pueden entenderse como “los criterios que indican
cuando se han conseguido la prueba de un hecho, son los criterios que indican cuando

esta justificado aceptar como verdadera la hipétesis” (Bustamante 2010: 7).

Como se desprende de la definicion sefalada por la profesora Monica
Bustamante, la concepcion que se haga de estandar de prueba debe tener en cuenta
que estos seran utilizados como un parametro para saber cuando los jueces tendran por

acreditado un hecho.

Aunque dé la impresion de ser una definicién simple de lo que es un estandar de
prueba, resulta ser apropiada pues condensa perfectamente lo que representa esta
figura. En esta misma, linea la profesora Gascon define a los estandares de prueba
como “los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea,
los que establecen cuando esta justificado aceptar como verdadera la hipétesis que lo
describe” (2012: 77). Queda claro que el grado de confirmacion exigido para una de las
hipotesis responde al estandar de prueba sido fijado previamente y a el que los jueces

deben apuntar.

Para la formulacion del estandar de prueba podemos seguir lo sefialado por la
profesora Gascén para quien la formulaciéon de un estandar probatorio implica tanto
decidir qué grado de probabilidad se requiere para aceptar una hipotesis como

verdadera como realizar una formulacién objetiva del estandar de prueba (2012: 77).
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Respecto del grado de probabilidad para la formulacion del estandar de prueba
no solamente debemos tener en cuenta el grado de probabilidad en si; es decir, cuando
el juez podra tener por probado una hipétesis de las partes sobre un hecho, sino que
ademas debe tenerse en cuenta aspectos de policy referidos a las consecuencias de
fijar un grado de probabilidad o muy alto o muy bajo. Asi, un estandar probatorio debera
tener en cuenta la importancia que se conceda a los derechos o intereses afectados por
cada tipo de error (aceptar como verdadero lo que es falso, por tener un estandar muy
bajo o no aceptar como verdadero lo que es verdadero, por tener un estandar muy

exigente) y en base a esto formular el estandar de prueba (Gascon 2012:81).

Por ejemplo, dado los bienes juridicos en juego en el campo penal es
comprensible que el estandar de prueba sea uno muy exigente. El estandar de prueba
que rige el proceso penal es el de la duda razonable, que exige al juez exigir a las
hipétesis un grado de confirmacion lo suficientemente alto para considerar que la
hipotesis de la parte acusatoria es probada y, en consecuencia, corresponde condenar

al imputado.

El otro elemento sefialado por la profesora Gascoén referido a los estandares de
prueba se refiere a la formulacion del estandar teniendo en cuenta elementos objetivos.
Para alcanzar este objetivo, debemos tener en cuenta los dos principales modelos de
valoracioén de los medios probatorios que identifica la profesora Gascoén, la probabilidad

matematica y la probabilidad I6gica inductiva (2012: 62).

Pues bien, de manera simple podemos entender que la probabilidad matematica

tiende a atribuirle cierta valoracién numérica a las hipétesis, eventos y frecuencias;
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mientras que en la probabilidad légica inductiva se apoya en el grado de confirmacion

que pueden prestarle a una hipotesis los diversos medios probatorios?.

Nosotros consideramos que el modelo mas apropiado es el de la probabilidad
l6gica inductiva pues este modelo le permite al juez establecer de manera clara y

objetiva cuando se siente convencido por la hipétesis de una de las partes.

Si bien apoyarse en la probabilidad matematica garantizaria un estandar de
prueba totalmente cuantificable teniendo en cuenta que el grado de confirmacién sera
un numero al que debe apuntar la valoracion de las pruebas, el problema de esta
probabilidad matematica sera que es muy dificil que una actuacién de los medios
probatorios nos arroje con total precisién los numeros necesarios para determinar el
grado de convencimiento. Asimismo, para determinar la probabilidad matematica sera

inevitable apoyarse en aspectos subjetivos propios del razonamiento interno del juez.

Por ello, consideramos como mas util el criterio de probabilidad l6gica para la
fijacion del estandar de prueba, en la medida que el grado de confirmacion de las
hipétesis estara basado en las pruebas disponibles que fueron actuadas en el proceso,
su formulacién indicara cuando la hipétesis podra considerarse como probada y el
estandar de prueba no fijara un criterio unico y determinado sino podra ajustarse a un

espectro para tener por confirmada una hipotesis.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo desarrollado sobre los estandares de prueba,
estamos en la capacidad de establecer como debe ser el estandar de prueba para el

proceso civil.

23 Para un mayor desarrollo puede consultarse las paginas 62 — 69 del libro de la profesora Gascon antes
citado.
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11.2.3 El estandar de probabilidad prevalente

Como lo hemos sefalado a lo largo del trabajo, el estandar de prueba mas idéneo
para el proceso civil sera aquel que considera que el juez podra resolver la controversia
cuando considere que una de las hipdtesis planteadas por las partes respecto de un
hecho es mas probable que otra. La profesora Gascon explica que el estandar
probatorio al que nos referimos se denomina “probabilidad prevalente”. Segun la
definicién formulada por la profesora Gascén, “una hipétesis sobre un hecho resultara
aceptable o probada cuando sea mas probable que cualquiera de las hipotesis
alternativas sobre el mismo hecho manejadas o consideradas en el proceso y siempre
que dicha hipétesis resulte “mas probable que no”, es decir mas probable que su

correlativa hipétesis negativa”(2012:78).

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente sobre los elementos a tener en
cuenta al referirnos al estandar de prueba, podemos sefialar que en el proceso civil la
preocupacion respecto a los errores en la decision probatoria, a los que nos referimos
lineas arriba, propiciara que se fije el estandar de probabilidad preponderante pues la

tolerancia por ambos tipos de errores sera la misma?.

Sobre la probabilidad prevalente, encontramos adecuado citar lo sefialado por el
profesor Taruffo quien al desarrollar la regla de la “prevalencia relativa”, sefiala
elementos que comparte con la probabilidad prevalente:

La regla de la <<prevalencia relativa>> se refiere al caso en que sobre el mismo hecho

existan diversas hipoétesis, es decir, diversos enunciados que narran el hecho en formas

distintas, que hayan recibido alguna confirmacioén positiva de las pruebas aportadas al

proceso (...) Asi pues, si existen distintos enunciados sobre el mismo hecho que han

24 A diferencia del proceso penal donde se le dara mas importancia a no aceptar como verdadero lo que
es falso. Para un mayor entendimiento sobre los errores y la formulacion del estandar de prueba, ver
GASCON, Marina. Op. cit. p. 80.
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obtenido confirmacién probatoria, la regla de la prevalencia relativa impone que el juez
escoja como <<verdadero>> el enunciado que haya recibido el grado relativamente

mayor de confirmacion sobre la base de las pruebas disponibles (2008: 276).

Tanto la formulacion del estandar probatorio sefialado por la profesora Gascén
como el enunciado por el profesor Taruffo tienen en comun que se centran en que sera
elegida la hipotesis que sea mas probable o con un mayor grado de confirmacion que

la otra.

Es importante hacer énfasis en que el estandar de prueba esta orientado a
establecer el parametro de valoracién para los jueces respecto del grado de

confirmacién que la hipotesis de las partes sobre un hecho controvertido puede tener.

Volviendo al desarrollo que hicimos respecto a los pasos que siguen los jueces
para alcanzar este grado de confirmacién, nos faltaba la herramienta que nos permita
concluir adecuadamente nuestro planteamiento. Es decir, estaria vacio de contenido
hablar de los pasos para considerar que una de las hipotesis es verdadera si es que no
sabemos objetivamente cuando el juez considerara que la hipétesis alcanzé el grado de

confirmacién necesario.

Consideramos que, a partir de la aplicacion al proceso civil del estandar de
prueba prevalente, los jueces tendran mas claro cuando la hipotesis sobre un hecho
resultara mas aceptable que la otra; es decir, cuando se considerara como probado un

hecho.

Como cierre de este punto y aterrizando el estandar de prueba a nuestro proceso

civil quedaria pendiente el determinar en qué momento se fija el estandar de prueba o,
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mejor dicho, como las partes conoceran cual sera el estandar de prueba seguido por el

juez.

11.L2.4 ;Coémo aplicar el estandar de prueba en el proceso civil?

Consideramos como imprescindible que una explicacion de cual fue el estandar
de prueba alcanzado por una de las hipdtesis para considerar que el grado de
confirmacion previsto se cumplié forme parte de la motivacion de la sentencia. De esta
manera, las partes que intervienen en el proceso podran conocer de manera clara e
indubitable como es que se realizé la valoracion de los medios probatorios y, sobre todo,
por qué el juez considerd que los medios probatorios ofrecidos permitieron o no que la
hipétesis alcance un grado de confirmacién suficiente. Por ello, sefialabamos
anteriormente que era importante que el juez sefiale no solo como los medios
probatorios le permitieron determinar cual hipétesis alcanzé el grado de confirmacion
sino también porqué los otros medios probatorios no fueron suficientes para esta

finalidad.

Nuevamente, haciendo referencia al proyecto de reforma del Cédigo Procesal
Civil, hemos visto que se incluyé como parte fundamental de la motivacion de las
sentencias que el juez justifique cual fue el estandar de prueba utilizado para la

probanza de los hechos, teniendo en cuenta la naturaleza de la pretension discutida®.

En ese sentido, los jueces podran tomar como modelo de referencia el estandar
de prueba basado en la probabilidad prevalente y ajustarlo para cada caso concreto,
debiendo explicar cémo funcionara este estandar en el proceso a su cargo,

garantizando, una vez mas, el correcto ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional

25\/er numeral 8 del articulo 122-A del Proyecto de Reforma del Cédigo Procesal Civil.

69



efectiva. De esta forma, atendiendo a las particularidades de cada caso se podra fijar el
estandar de prueba indicando cédmo es que el juez podra optar por una de las hipotesis
de las partes, pero siempre conservando como fondo el estandar de prueba de la

probabilidad prevalente.

Teniendo claro cual es el estandar de prueba que para nosotros rige el proceso
civil, podemos volver a una situacion sefnalada anteriormente, cuando las hipotesis no
alcanzaron el grado de confirmacion; es decir, ninguna resulta ser mas probable que la
otra. Entre las razones que nos llevan a esta situacion encontramos problemas
probatorios de las partes, ya sea porque no tengan un medio probatorio para acreditar
su afirmacién o porque el ofrecido presente algun defecto que afecte su validez, por
mencionar algunas razones?. Al enfrentarnos con este panorama, ;,Qué opciones tiene

el juez de acuerdo con el derecho?

Como sefialamos al inicio de la presente tesis, el juez tiene el deber de emitir un
pronunciamiento debidamente justificado que garantice el derecho de las partes a un
pronunciamiento sobre el fondo. Por ello, ante este panorama no puede simplemente

dejar de emitir un pronunciamiento.

Entonces, respondiendo a nuestra pregunta formulada, el juez debera recurrir a
otras herramientas que el derecho pone a su disposicion para atender estas situaciones.
Nos referimos a la prueba de oficio, las reglas de juicio y en concreto, a la carga de la

prueba.

26 Michele Tarufforeconoce hastatres supuestos queimpiden probarunootodoslos hechos. Véase,
TARUFFO, Michele Op. cit, 2008, p. 145.

70



1.3 Las herramientas que el ordenamiento juridico pone a disposicion del juez
ante la imposibilidad de que las hipétesis alcancen el grado de

confirmacion necesaria.

Como lo mencionamos en el subcapitulo anterior, la imposibilidad de que las
hipétesis alcancen el grado de confirmacién necesario, no debe ser un impedimento
para que el juez pueda resolver la controversia y emitir un pronunciamiento. A pesar de
haber agotado toda la actividad probatoria sin alcanzar la finalidad esperada, el juez
podra emitir un pronunciamiento debidamente justificado apoyandose en las

herramientas previstas en nuestro ordenamiento.

11.L3.1 ;El juez puede dejar de resolver si las hipotesis no alcanzan el grado de

confirmacion previsto?

Afortunadamente, en nuestro ordenamiento se ha descartado la posibilidad que
los jueces no resuelvan la controversia si es que consideran que las hipétesis no
alcanzaron el grado de confirmacion suficiente. Seria terrible que, si el juez debiera
resolver la controversia de cualquier forma sin importar el cémo, ante la falta de
convencimiento puedan recurrir al non liquet; es decir, sefalar que, luego de toda la
valoracion de los medios probatorios no se encuentran en la posibilidad de resolver la
controversia debido a la falta de certeza (Escaler 2017: 25). No esta de mas reiterar que,
resolver de esta forma atentaria contra la finalidad de todo proceso y estaria lejos de
garantizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, mucho menos podria resolver la
controversia. No hay ninguna posibilidad de que asumiendo dicha decision se emita un

pronunciamiento adecuado.

Descartada la opcion de que los jueces puedan recurrir al non liquet para resolver
las situaciones en que se encuentran en una deficiencia probatoria, la otra opcién que
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manejan los jueces en esta situacion sera recurrir a las herramientas que el
ordenamiento ha puesto a su disposicion para que las hipotesis alcancen el grado de
confirmacion y de esta manera puedan resolver la controversia. El juez podra acudir a
la prueba de oficio y a las reglas de juicio, en ese orden. Si bien nuestra investigacion
se centra en analizar a la carga de la prueba y su lugar como regla de juicio subsidiaria
en el razonamiento de los jueces, es necesario hacer un breve repaso sobre la prueba
de oficio pues consideramos que es una herramienta util para superar este problema

que enfrenta el juez.

11.3.2 ;Las presunciones pueden aplicarse ante esta situacion?

Antes de desarrollar esta ultima parte, debemos explicar brevemente las razones
qgue nos llevaron a descartar a las presunciones como una de las herramientas que pone
el ordenamiento a disposicién de los jueces ante la imposibilidad de que las hipotesis
alcancen el grado de confirmacion. Consideramos que el problema parte de la
concepcion equivocada que se tiene sobre esta figura. A partir de un entendimiento de
lo que si es una presuncion quedara claro las razones que nos motivaron a excluirlas

en esta parte de la investigacion.

Hemos encontrado dos formas de entender a las presunciones. Por un lado, se
les considera como una figura totalmente autébnoma de utilidad para los jueces, en la
medida que pueden recurrir a estas figuras en los casos en que luego de realizar la
valoracién de los medios probatorios, las hipétesis no alcanzaron el grado de
confirmacion fijado en los estandares probatorios. A través de las presunciones podran
asumir que, ante la insuficiencia de medios probatorios entonces se debe presumir que
lo alegado por una de las partes es cierto. La otra concepcion las considera como una

herramienta util en la etapa de valoracion de los medios probatorios a partir de la cual
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es posible desprender una inferencia, teniendo en cuenta ciertos enunciados que

componen la presuncion.

Consideramos como una definicion apropiada de lo que es una presuncion la
segunda concepcién pues la primera oculta consigo una inversion de la carga de la

prueba.

En ese sentido, traemos a colacién lo sefalado por el profesor Escaler quien
desarrolla “el método deductivo de las presunciones”, y sefala que la presuncion opera
en el momento de la valoracion de la prueba y consiste en inferir la conviccion sobre los
hechos relevantes para el caso, que seria la afirmacion presumida, a partir de la prueba
de afirmaciones base o indiciarias, las cuales enlaza el érgano judicial mediante

maximas de experiencia, por el nexo légico que existe entre ambas (2017: 68).

Entonces, para considerar que estamos ante una presuncion sera fundamental
que podamos arribar a una conclusién a partir de afirmaciones base; es decir, se
establecen premisas que nos permitiran arribar a una conclusion distinta. Esto se
encuentra apoyado por los medios probatorios, de ahi que digamos que se produce en
la etapa de la valoracion de la prueba y su finalidad sera la de apoyar a que las premisas
puedan alcanzar el grado de confirmacién necesario, siendo una suerte de soporte para

la valoracion que el juez realice sobre los medios de prueba ofrecidos por las partes.
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En correlacion con dicha concepcion, en nuestro ordenamiento la presuncion es
considerada como un sucedaneo de los medios probatorios?’ y se encuentra regulada

en el articulo 277° del Codigo Procesal Civil?8.

A partir de lo que hemos desarrollado anteriormente, queda claro entonces cual
es la estructura que compone una presuncion y a que nos referimos con la segunda
concepcidn de esta figura. Incluso en el articulo que hemos revisado, queda claro que
estamos ante una herramienta orientada a que las hipotesis alcancen el grado de
confirmacién necesario para tener por verdadero un hecho, apoyando a los medios
probatorios a lograr esta finalidad. No los reemplaza y tampoco se produce su aplicacién

ante la insuficiencia de medios probatorios, sino que los complementa en su finalidad.

Sin embargo, equivocadamente se suele considerar como presunciones lo que
en verdad son inversiones de la carga de la prueba pues no siguen con el razonamiento
antes senalado sino que determinan sobre cual de las partes recaen las consecuencias
de que determinada hipotesis no quedo acreditada. A esto nos referimos con la primera
concepcion de la presuncién que considera a la presuncion como una figura que podria

reemplazar a los medios probatorios si es que estos no cumplen con su finalidad.

Si bien el Cédigo Procesal Civil desarrolla adecuadamente lo que debemos
entender por una presuncion, encontramos que en otro cuerpo normativo se entiende a
la presuncion de la manera equivocada. Este otro cuerpo normativo al que nos referimos
es el Cadigo Civil. Revisaremos un ejemplo para demostrar su equivocada concepcion

de las presunciones.

27 Segun el Codigo Procesal Civil, los sucedaneos de los medios probatorios tienen como finalidad serun
auxilio paralograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo
el valor o alcance de estos.

28 “Articulo 277 .- Es el razonamiento légico-critico que a partir de uno o mas hechos indicadores lleva al
Juez a la certeza del hecho investigado. La presuncion es legal o judicial”.
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El articulo 914° del Cadigo Civil regula la presuncion de buena fe del poseedor,
sefalando que “se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario”. No
dice mas, ni propone una inferencia al juez ni mucho menos establece premisas que
permitira arribar a una conclusion, simplemente establece un castigo si es que no se
puede probar lo contrario. En ese sentido, siguiendo la estructura légica senalada
anteriormente queda claro que no estamos ante una presuncién sino ante lo que se
conoce como la inversion de la carga de la prueba. No es nuestra intencién adelantar el
analisis que desarrollaremos mas adelante pero si es importante dejar en claro qué no

es presuncion y lo que se oculta detras de un articulo como el citado.

No estamos arribando a una conclusion distinta a partir de las premisas, sino que
estamos imputando la carga de la prueba de demostrar que la posesion no es de buena
fe a la otra parte y, en consecuencia, las consecuencias en caso su hipotesis no alcance
el grado de confirmacion. Como veremos mas adelante, un enunciado como este seria
de utilidad para el juez cuando considere que las hipotesis de las partes no alcanzaron
de confirmacion sobre si el poseedor actué de buena o mala fe. En este caso podra
apoyarse en la carga de la prueba, como una regla de juicio subsidiaria, para saber en
qué sentido fallar; es decir, sobre quien recae las consecuencias de la imposibilidad de
alcanzar el grado de confirmacioén necesario. En este caso, debera darle la razén al

poseedor.

Como podemos ver, la mal llamada presuncién no es sino una inversion de la

carga de la prueba, de acuerdo con el planteamiento que hemos realizado en esta

investigacion y que desarrollaremos con mayor profundidad mas adelante.
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11.3.3 Sobre la inclusién de la prueba de oficio como una herramienta ante la

imposibilidad de que las hipétesis de las partes alcancen el grado de

confirmacion

Consideramos que es adecuado incluir a la prueba de oficio dentro de las
herramientas que el ordenamiento pone a disposicion de los jueces luego de haberse
agotado la actividad probatoria de los medios probatorios ofrecidos por las partes pues
permitira ordenar la actuacion de medios probatorios adicionales para determinar si las

hipétesis pueden alcanzar el grado de confirmacion.

Como punto de partida, vamos a revisar como se regula esta figura en nuestro

ordenamiento. El articulo 194° del Cédigo Procesal Civil regula la prueba de oficio®®.

Teniendo en cuenta que la finalidad del proceso es la emisién de una decision
que resuelva la controversia a través de un pronunciamiento debidamente justificado,
resulta fundamental el papel que puede desempenfar el juez dentro del proceso para

alcanzar esta finalidad. De acuerdo con el articulo antes transcrito, la prueba de oficio

29 “Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de Segunda Instancia, ordenara la actuacion de
los medios probatorios adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar convicciéon y
resolver la controversia, siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso.
Conestaactuacion probatoria el Juez cuidarade noreemplazar alas partes en su carga probatoria, y
debera asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.

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

Enningunainstanciaogrado se declararala nulidad dela sentencia por no haberse ordenado laactuacion
de las pruebas de oficio.

ElJuez puede ordenar de manera excepcional lacomparecencia de un menor de edad con discernimiento
a la audiencia de pruebas o a una especial’.
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solo podra ser utilizada cuando luego de realizada la valoracién de los medos
probatorios ofrecidos por las partes, las hipétesis de las partes no alcanzaron el grado

de confirmacién necesario.

Tomando en cuenta el parametro establecido en el estandar probatorio, si el juez
no esta en la posibilidad de determinar que una de las hipotesis es mas probable que la
otra podra ordenar la actuacion de medios probatorios adicionales para determinar si es

posible que alguna de las hipoétesis alcance el grado de confirmacion.

De acuerdo con la regulacion de la prueba de oficio en nuestro ordenamiento, la
potestad de actuar medios de prueba no esta limitada para el juez que conoce la causa
en primera instancia, sino que también los jueces de segunda instancia pueden hacerlo,
pero debe tener en cuenta la finalidad de la actuacién de estos medios probatorios y

también debera garantizar la posibilidad del contradictorio para las partes.

Una importante precision que no podemos obviar es la referida al limite que
establece el Cédigo Procesal Civil a la prueba de oficio. Este limite precisa que la fuente
de prueba de la prueba de oficio debe haber sido citada por las partes en el proceso.
Podemos preguntarnos qué es la fuente de prueba y para ello, debemos de distinguirla
de los medios de prueba. Respecto a esta distincién consideramos conveniente recoger
lo sefialado por Sentis Melendo, citado por la profesora Ledesma, quien indica que
“todas las fuentes son anteriores al proceso y se incorporan a €l haciendo uso de los
medios de prueba” (citado en Ledesma 2008: 697). Por ejemplo, el conocimiento que
tiene una persona sobre un determinado hecho serd la fuente mientras que su
declaracion testimonial sera el medio de prueba con el que se incorporara su

conocimiento al proceso.
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En ese sentido, cuando el articulo 194° senala que las fuentes de prueba de la
prueba de oficio deben ser solo las mencionadas por las partes quiere decir que el juez
no puede ir mas alla de las fuentes que hayan sido referenciadas por las partes, pero
esto no implica que el juez no pueda acudir a cualquier tipo de medio de prueba para

incorporar esta fuente.

Luego de vista la diferencia entre fuentes y medios pareciera claro que este limite
que impone el articulo 194° es un mero formalismo y no algo que sea necesario fijar en
una norma, pues queda claro que, si el juez busca determinar si las afirmaciones de las
partes alcanzaron el grado de confirmacion fijado en el estandar de prueba, los medios

probatorios que buscara actuar tendran esto como finalidad.

Como sefialamos anteriormente, la importancia que le atribuimos a la prueba de
oficio tiene su justificacién en la finalidad del proceso. En ese sentido, teniendo en
cuenta que se debe procurar resolver la controversia no de cualquier forma sino a través
de una decisidon que esté debidamente justificada cuando una de las hipétesis de las
partes haya alcanzado el grado de confirmacién fijado en un estandar de prueba, es

importante que se agoten toda la actividad probatoria para resolver la controversia.

Sin embargo, puede pasar que incluso la actuacion de la prueba de oficio sea
insuficiente y el juez siga sin poder determinar que una de las hipétesis de las partes
alcanzo el grado de confirmacion fijado en el estandar de prueba. En ese caso, luego
de agotada toda posibilidad probatoria, recién nos encontramos en la posibilidad de

acudir a la carga de la prueba para que el juez pueda resolver la controversia.
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11.3.4 Breves apuntes sobre la carga de la prueba como regla de juicio ante la

imposibilidad de eleqir una de las hipotesis

A modo de definicion, podemos entender a las reglas de juicio como criterios que
guian al juez cuando se encuentra en un déficit probatorio, indicandole como puede

emitir un pronunciamiento que garantice la tutela jurisdiccional efectiva.

Al respecto, el profesor Escaler define a las reglas de juicio como “criterios
orientadores del juez a la hora de enjuiciar cuando, tras el fracaso de la actividad
probatoria sobre los hechos, mantiene dudas sobre su existencia” (2017: 26). De esta
definicion nos queda claro que las reglas de juicio son criterios que entraran a tallar
cuando el juez considera que, luego de agotada toda la actividad probatoria, las
hipétesis de las partes no alcanzaron el grado de confirmacion fijado en el estandar de

prueba.

Para tener una idea mas clara del momento en que cabe la aplicacién de las
reglas de juicio, consideramos adecuado hacer un resumen de lo que he vemos venido

revisando hasta ahora sobre la actividad probatoria.

En primer lugar, las partes tienen la potestad de aportar los medios probatorios
que consideren idoneos para buscar que su hipdtesis sobre un hecho alcance el grado
de confirmacion fijado en el estandar de prueba. De cumplir con los requisitos de forma
y fondo estos seran admitidos por el juez e incorporados al tramite del proceso. Como
ha sido desarrollado, consideramos que desde la primera oportunidad en que el juez
entra en contacto con los medios probatorios, en este caso al realizar la revision para
determinar si deben ser incorporados al proceso, empieza a determinar de si una de las
hipdtesis alcanzara el grado de confirmacion suficiente. Esto sera confirmado mas

adelante cuando se realice la audiencia de pruebas y se actuen los medios probatorios.
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Luego de la actuacion de los medios probatorios el Juez estara en capacidad de
determinar si la valoracion de los medios probatorios ofrecidos por las partes le ha
permitido a una de las hipoétesis alcanzar el grado de confirmacion fijado en el estandar

de prueba.

Si el juez considera que una de las hipotesis de las partes alcanzo el grado de
confirmacion entonces podra resolver, pero si no, debera apoyarse en otras
herramientas que el ordenamiento pone a su disposicion, como por ejemplo, la prueba
de oficio. Ahora bien, supongamos que ordené la actuacion de la prueba de oficio y, a
pesar de ello, se mantiene la imposibilidad de que alguna de las hipétesis alcance el
grado de confirmacién establecido en el estandar de prueba, entonces debera recurrir a

otra de las herramientas con las que cuenta, esta es, la carga de la prueba.

Como veremos en el ultimo capitulo, a través de una adecuada aplicacion de la
carga de la prueba el juez podra resolver la controversia emitiendo un pronunciamiento
debidamente justificado que garantice el derecho de las partes a la tutela jurisdiccional
efectiva. Dicho esto, podemos pasar a desarrollar el ultimo capitulo de la presente

investigacion.
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CAPITULO 1l

LA CARGA DE LA PRUEBA COMO REGLA DE JUICIO SUBSIDIARIA

El camino seguido a lo largo de la presente investigacion tuvo un solo destino
que fue llegar al estudio de la carga de la pruebay, a partir de comprender su verdadera
nocién, determinar como debe ser utilizada por los jueces. Como el lector podra advertir,
ya hemos adelantado algunas ideas sobre la carga de la prueba. Teniendo en cuenta
los temas que hemos tocado era inevitable mencionarla y mostrar algunas ideas de lo
que veremos en este capitulo a profundidad. Como hemos visto, garantizar la tutela
jurisdiccional efectiva solo serd posible a través de una sentencia debidamente
motivada. Sin embargo, no podemos hablar de una sentencia debidamente motivada si
es que en el razonamiento y en la sentencia no se usan adecuadamente las instituciones
juridicas. De ahi la importancia de comprender adecuadamente la nocién de la carga de

la prueba.

En este ultimo capitulo centraremos nuestro analisis en la carga de la prueba,
con el objetivo de demostrar cual es el lugar que debe tener dentro del razonamiento de
los jueces. Consideramos que a partir de un analisis critico de la regulacién que se da
ala carga de la prueba en nuestro ordenamiento nos permitira partir hacia una adecuada
comprension de esta figura. Para alcanzar este objetivo, nos apoyaremos en la
propuesta de reforma del Cédigo Procesal Civil pues permitird tener una mejor nocion

sobre la aplicacién de la carga de la prueba en el razonamiento judicial.

Este capitulo se dividira en tres partes. Primero, volveremos sobre uno de los
puntos mas importantes de esta investigacion, que consideramos apropiado profundizar
al respecto. Nos referimos a la disyuntiva que afronta el juez ante la insuficiencia de
medios probatorios, debe resolver a pesar de que ninguna de las hipotesis alcanzo el

grado de confirmacion suficiente o debe agotar todos los recursos para que esto ocurra.
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Somos conscientes que puede tratarse de un tema que para el lector ya ha sido
estudiado; sin embargo, consideramos que es necesario abordarlo de nuevo para poder

encaminar este capitulo hacia la revision de la carga de la prueba.

Como segundo punto a tratar en este capitulo, abordaremos la forma en que los
jueces resuelven las controversias actualmente, cuando se enfrentan a la insuficiencia
de medios probatorios. En ese sentido, revisaremos como se aplica la carga de la
prueba en nuestro proceso civil hoy en dia, apoyandonos en los articulos relevantes del
Codigo Procesal Civil y ademas explicaremos algunas conclusiones que hemos

encontrado al revisar jurisprudencia relevante para la investigacion.

Finalmente, concluiremos este capitulo desarrollando nuestra propuesta de
utilizar la carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria en el razonamiento de

los jueces en el proceso civil.

Para ello, sera necesario aclarar el concepto de carga de la prueba, distinguiendo
no solo entre carga de la prueba objetiva y subjetiva, sino también entre qué concepcién
de carga de la prueba es la apropiada. En la ultima parte de nuestra investigacion,
proseguiremos nuestro analisis explicando las razones por las que la concepcion de la
carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria es la adecuada, descartando
cualquier otra concepcion de esta figura. En ese sentido, esperamos que hacia el final
de la investigacion quede claro la vinculacion entre una correcta aplicacion de la carga
de la prueba y el derecho de las partes a la tutela jurisdiccional efectiva, entendiendo
que, aun cuando los medios probatorios no sean suficientes para que una de las
hipotesis alcance el grado de confirmacion necesario, el derecho a un pronunciamiento

sobre el fondo debe quedar plenamente garantizado.

82



Antes de pasar a las conclusiones de la investigacion y luego del estudio de la
carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria, plasmaremos todo lo que hemos
desarrollado, revisando la propuesta de modificacion del Codigo Procesal Civil respecto
a la carga de la prueba y veremos como esta puede ser de utilidad para la correcta

comprension de la carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria.

i1  La disyuntiva entre emitir un pronunciamiento a pesar de que ninguna de
las hipotesis alcanzé el grado de confirmacion suficiente o utilizar las

reglas de juicio subsidiarias para sentenciar

I11.1.1 Sobre la importancia de la disyuntiva planteada

Cuando nos referimos a emitir un pronunciamiento a pesar de que las hipétesis
no alcanzaron el grado de confirmacioén y lo distinguimos de aquel que se apoya en las
reglas de juicio subsidiarias para sentenciar, o que buscamos es resaltar una idea que
ya hemos desarrollado antes. Nos referimos al escenario en que el juez podria optar por
resolver de cualquier manera, Unicamente teniendo como objetivo ponerle un punto final
a la controversia. Como lo vimos antes, si se asume que la finalidad del proceso es
unicamente resolver la controversia, el juez no deberia preocuparse porque las hipétesis
alcancen el grado de convencimiento fijado en el estandar de prueba sino Unicamente

emita una sentencia sin importar como arribo a la decision.

En ese sentido, una de las alternativas de esta disyuntiva, emitir un
pronunciamiento a pesar de que las hipotesis no alcanzaron el grado de confirmacion
fijado en el estandar de prueba, evoca la idea mencionada de que, ante esta situacion,
el juez simplemente resuelva la controversia poniendo de manifiesto la imposibilidad de
que las hipdtesis hayan alcanzado el grado de confirmacién y resuelva el proceso de

cualquier forma. En ese caso, si es que el juez busca resolver la controversia de
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cualquier manera, nada le impedira acudir a la carga de la prueba en cualquier etapa
del proceso, incluso durante la valoracion de la prueba y en consecuencia fallara en uno
u otro sentido incorrectamente. No tendra en cuenta que la carga de la prueba no se
utiliza como premisa sino que su aplicacion esta reservada como ultimo recurso en caso
las pruebas actuadas no hayan permitido que las hipétesis alcancen el grado de

confirmacion suficiente®.

En esta disyuntiva que estamos planteando, el juez que resuelve solamente por
cumplir con el deber de poner fin a la controversia Unicamente se preocupara por
resolver la controversia sin preocuparse si se siguié un debido proceso, se realizé una
adecuada valoraciéon de la prueba, se realizd una debida motivacion o incluso si la
construccion logica de su razonamiento guarda sentido. Esta es una alternativa que
plantea una solucion rapida pero no garantiza los derechos de las partes. Como sefiala
el profesor Taruffo, en una situacién como esta en la que el juez Unicamente se preocupa
por resolver la controversia, “si no se ha probado un hecho principal el tribunal, no puede

decidir mediante la aplicacion de la norma sustantiva a los hechos en litigio” (2008: 146).

De lo dicho por el profesor Taruffo se desprende el problema de que se emita un
pronunciamiento sin alcanzar el convencimiento necesario que no se apoye en la carga
de prueba sino Unicamente resuelva la controversia en el estado en que se encuentra,
no sera posible determinar la correcta aplicacion de la norma sustantiva al caso
concreto. Se le exigira al juez un pronunciamiento que se centre en indicar si la demanda
es fundada o infundada, nada mas. Si en una situacién como la descrita, el juez no se

apoya en la carga de la prueba o, peor aun la aplica mal, podra poner fin al proceso pero

30 Sin perjuicio de volver mas adelante sobre este articulo, podemos considerar que si esta situacion se
produce en nuestro ordenamiento, el juez podria optar por aplicar el articulo 200° del Cédigo Procesal
Civil que regula laimprobanza de la pretensién y fallar en sentido contrario a quien no probd sus hechos-
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no habra garantizado el derecho de las partes a un adecuado pronunciamiento sobre el

fondo.

En contraposicién encontramos al juez que, al advertir que las hipétesis sobre
un hecho no alcanzaron el grado de confirmacion necesario, se apoyara en la regla de
juicio que pone a su disposicion el ordenamiento, como es la carga de la prueba, con la
finalidad de determinar sobre cual de las partes recaeran las consecuencias de que la
hipotesis sobre el hecho no alcanzé el grado de confirmacién. Teniendo claro las
posiciones de esta disyuntiva, consideramos que resulta fundamental analizar las
alternativas con las que cuenta un juez, tomando en cuenta la finalidad del proceso y

cdmo esta se vincula con la aplicacion de la carga de la prueba.

I11.1.2 Sobre lo inviable de entender a la finalidad del proceso como la busqueda de la

certeza absoluta

Como hemos senalado a lo largo de esta investigacion, el escenario ideal que
encuentra un juez para resolver la controversia sera que una de las hipétesis sobre un
hecho alcanz6 el grado de confirmacion necesario y, en consecuencia, podra declarar

fundada o infundada la demanda segun corresponda.

Es importante resaltar que el grado de confirmaciéon que una hipotesis alcanzara
no se encuentra vinculada, en ninguna circunstancia, con el convencimiento pleno o una
certeza absoluta, situaciones que pertenecen al ambito interno del juez. Aun cuando sea
posible encontrar medios de prueba que aparentemente pueden demostrar una de las
hipotesis de las partes sobre los hechos, alcanzar la certeza absoluta es imposible o, en
todo caso, es irrelevante para el proceso pues es un tema sumamente subijetivo.

Aun cuando no se conciba como un aspecto que pertenece al razonamiento
interno del juez y, en consecuencia, es irrelevante para el proceso, determinar en cada
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caso que solo se podra resolver la controversia cuando se alcance una certeza absoluta
seria sumamente costoso. En ese sentido, es necesario tener en cuenta lo sefalado por
el profesor Ferrer quien menciona que: “La propia estructura del proceso y la necesidad
de que el proceso concluya dentro de un plazo razonable determinan que el proceso no
puede continuar hasta que el juez adquiera certeza absoluta, sino que basta con que le

haya otorgado al juez un determinado grado de confirmacion” (2007: 47).

Que un proceso tenga como finalidad lograr la certeza absoluta del juez sobre
las afirmaciones de las partes implicaria un proceso no solo un proceso muy largo, sino
que ademas se exigiria una cantidad de medios probatorios innumerables hasta que el

juez logre el convencimiento buscado.

Justamente como lo reconoce el profesor Ferrer, para poder inclinarse por la
hipétesis de los hechos de una de las partes, no es necesario que un juez alcance el
grado de certeza absoluta, por tratarse de un aspecto subjetivo, sino que las hipétesis
alcancen el grado de confirmacion suficiente y este sera fijado por los estandares
probatorios. Queda claro entonces que el objetivo de la valoracién de los medios

probatorios es procurar que una de las hipétesis alcance un grado de confirmacion.

Para resolver la disyuntiva planteada en el titulo de este subcapitulo, en primer
lugar, debemos identificar cual es la finalidad del proceso pues, la importancia que se le
daran a los medios probatorios y su vinculacién con el grado de confirmacién que debe
alcanzar una hipotesis segun el estandar de prueba se encontrara sumamente vinculada
con la concepcion que se tiene de la finalidad del proceso y, a partir de ello, podremos

explicar la solucion que consideramos apropiada para la disyuntiva planteada.

Las personas cuando acuden ante el aparato judicial lo hacen con la esperanza

de que su pretension sea amparada y su caso resuelto rapidamente. Muchas veces no
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les importa como se resuelven sus casos con tal de encontrar una solucién en el mas
breve plazo, aunque eso sea relativo en nuestro sistema de justicia. Aunque no debiera
ser asi, el proceso largo y tedioso y la necesidad por encontrar una solucion que ponga
fin a la controversia rapidamente puede generar en los jueces la idea que lo mas
importante es encontrar una solucion pronto, resolviendo la controversia de cualquier
manera. Si a esto agregamos la cantidad de carga que puede existir en un juzgado, es
facil comprender porque muchas veces no hay una verdadera preocupacion respecto a
que la decision resuelva la controversia a través de un pronunciamiento debidamente

justificado.

Sin embargo, a pesar de la cantidad de carga o la necesidad de resolver una
controversia, es posible la emision de pronunciamientos que sean correctos en todos
sus aspectos, incluida la motivacion. Para comprender esta idea debemos tener en

cuenta los aspectos que desarrollaremos en los parrafos siguientes.

Como vimos anteriormente, existe una concepcién del proceso que considera
que “una decision de acuerdo con la verdad es el resultado de un acto de conocimiento
del tribunal, que tiene que fundarse en premisas facticas fiables: y esas premisas son
IH

suministradas por los medios de prueba adecuadamente presentados ante el tribuna

(Taruffo 2008: 20).

Esta forma de entender la finalidad del proceso civil se sustenta en que los
medios de prueba son las herramientas para establecer la verdad de los hechos
relevantes y solamente a partir de esta fijacion de la verdad es posible resolver una
controversia. Desde esta concepcién, se concibe a los medios probatorios como las
herramientas para establecer la verdad de los hechos relevantes para la controversia,

siendo esta la finalidad a la que apunta el proceso judicial. Para poder resolver la
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controversia, resulta una condicion necesaria que se alcance la verdad de los hechos

que persiguen las partes.

El problema de esta concepcion se encuentra vinculado con uno de los aspectos
que sefialamos anteriormente, nos referimos a que podemos caer en una situacion
donde se van a agotar todos los recursos, sobre todo tiempo, en un intento por alcanzar
una verdad absoluta sobre las hipotesis de los hechos, que como ya hemos sefalado
es sumamente dificil de alcanzar. Las consecuencias negativas de perseguir la verdad
absoluta recaeran sobre las partes que acudieron al Poder Judicial en busqueda de
tutela pues deberan esperar, no se sabe cuanto tiempo, hasta que el juez considere que

alcanzoé la verdad absoluta respecto de las afirmaciones realizadas por las partes.

Por ello, reiteramos lo sefialado lineas arriba cuando sefialamos que si bien en
el proceso se puede buscar la verdad, como indica el profesor Taruffo esta verdad sera
una verdad procesal que es relativa (2012: 165); es decir, el juez buscara elegir de entre
distintas versiones sobre un mismo hecho aquella hipétesis que mas se aproxime

teniendo en cuenta el estandar de prueba fijado.

¢, Cuales son las consecuencias de que sea muy costosa y dificil alcanzar la
verdad absoluta sobre las afirmaciones realizadas por las partes? Los jueces dejarian
de resolver la controversia aduciendo que no han sido convencidos en su totalidad sobre
los hechos relevantes para el proceso o, peor aun, podrian resolver la controversia sin
preocuparse por estar convencidos sobre una de las hipotesis, pues dejaran de lado la
importancia de contar con un estandar de prueba que determine cuando una de las
hipotesis de las partes alcanzé el grado de confirmacion, emitiendo pronunciamientos
con una motivacion defectuosa que solo tengan como finalidad ponerle fin al proceso

pero no resolver la controversia.
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Si las hipétesis de las partes no alcanzaron el grado de confirmacion suficiente,
pero los jueces deben resolver, aparece la siguiente pregunta ;La resolucion de la
controversia podria hacerse de cualquier modo? Eso nos lleva a la otra concepcion de

la finalidad del proceso.

I11.11.3 La finalidad del proceso centrada en resolver la controversia

El enunciado principal de esta concepcion es que “un proceso civil no es mas
que un conflicto entre particulares, y que todo lo que ellos necesitan es un juicio que
resuelva la controversia eliminando el conflicto y restaurando las relaciones pacificas

entre los individuos involucrados” (Taruffo 2008: 21).

Esta concepcién de la finalidad del proceso civil pone un especial énfasis en
resolver la controversia mas que en alcanzar la verdad. En ese sentido, no importara
coémo se resuelve la controversia mientras que sea posible poner fin a la discusiéon de
las partes. Para esta finalidad no resulta fundamental una adecuada valoracion
probatoria y solamente considera que esta puede ser una herramienta para resolver la

controversia, pero no imprescindible.

Esta manera de entender la finalidad del proceso ya ha sido desarrollada en el
capitulo Il y no es nuestra intencion repetir los mismos fundamentos. Consideramos
suficiente que se tengan en cuenta que para esta posicidon lo esencial es que el juez
resuelva la controversia sin importar el como, unicamente se busca que ponga fin al

proceso.

Esta posicion es el otro extremo. Mientras que la primera posicién le entregaba

a las pruebas y su valoracion el papel principal en relacion con la busqueda de la verdad
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como finalidad del proceso, para esta concepcion lo que realmente importa es resolver

el conflicto, no importa el cobmo sino resolver por resolver.

I11.1.4 La verdadera finalidad del proceso: Resolver la controversia cuando una de las

hipotesis haya alcanzado el grado de confirmacién previsto en el estandar de

prueba

Las dos teorias a simple vista parecen irreconciliables pues otorgan un papel
preponderante a elementos distintos entre si; sin embargo, es posible encontrar un
punto medio que concilie los aspectos principales de ambas teorias. Mientras que de la
primera concepcion podemos rescatar la importancia que le otorga a la valoracion de
los medios probatorios, el aporte que podemos obtener de la segunda concepcién para
pensar en una teoria intermedia sera la importancia dada a la resolucion de la
controversia. Entonces, estas dos teorias pueden conciliarse en un punto intermedio, la
cual es establecida por el profesor Taruffo de la siguiente manera: “(...) la mejor solucion
posible de una controversia entre las partes es una decisién adecuada y correcta, y que
una decision no puede ser adecuada y correcta a menos que se base en un juicio

verdadero acerca de los hechos del caso” (2008: 22).

En este enunciado se recogen los aspectos esenciales de cada una de las
teorias y se condensa en una. Consideramos que esta es la concepcién correcta de la
finalidad del proceso civil pues si bien es importante que se resuelva la controversia
entre las partes, no se puede realizar de cualquier manera, sino que debe estar
garantizada en una decision debidamente justificada. Y, solamente puede alcanzarse
una solucién debidamente justificada si se fijan los hechos y se aplican adecuadamente
las normas al caso concreto, determinando cual hipotesis sera mas probable. Pero, para
ello sera necesario que se realice una correcta valoracion de los medios de prueba y se
exprese todo el razonamiento seguido por el juez en una sentencia.
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En esta concepcion del proceso se le entrega a la valoracion de los medios de
prueba la importancia necesaria para lograr una adecuada solucion de la controversia.
Sin embargo, no se tiene como objetivo alcanzar la certeza absoluta, esto queda
descartado, sino que el grado de confirmacion que debe alcanzar una hipotesis estara
ajustado en funcién del estandar de prueba establecido para este proceso. Prescindir
de la importancia de los medios probatorios para resolver la controversia seria ilégico
pues solo a través de una correcta valoracion de los medios probatorios se podra

alcanzar una decisidén que sea justa.

A partir de lo sefialado, queda claro que el papel de los medios probatorios es
permitir que las hipétesis sobre un hecho alcancen el grado de confirmacion previsto en
el estandar de prueba para que luego se pueda aplicar adecuadamente la norma y

garantizar asi un pronunciamiento justificado.

Pueden surgir interrogantes en torno a la relevancia de haber visto de nuevo la
finalidad del proceso para resolver la disyuntiva que da sustento a este subcapitulo; sin
embargo, como veremos a continuacion, es fundamental determinar cual es la adecuada

finalidad del proceso para encontrar una solucién a la disyuntiva.

111.1.4 La relevancia de la finalidad del proceso para resolver la disyuntiva

Tomando en cuenta lo desarrollado hasta ahora podemos afirmar que los jueces
no pueden resolver la controversia de cualquier manera sino buscando que su decisién
se encuentre debidamente justificada. Por ello, los medios probatorios ocupan un lugar
importante para poder conseguir esta finalidad y, ante la imposibilidad de que las
hipotesis alcancen el grado de convencimiento necesario, el juez debera estar en la
capacidad de asegurar un pronunciamiento sobre el fondo pero no puede realizarse de
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cualquier manera. Por ello, estara en la posibilidad de acudir a la carga de la prueba

como regla de juicio para resolver la controversia.

Con este desarrollo previo sobre la finalidad del proceso y la importancia de los
medios probatorios, podemos dar una respuesta a la disyuntiva planteada en esta parte

de la investigacion.

Resolver el pronunciamiento sin que las hipotesis alcancen el grado de
confirmacién fijado en el estandar de prueba implica que los medios probatorios
ofrecidos por las partes no fueron suficientes para ello y, ante esta situacion, el juez no
puede considerar que deberia resolver la controversia, es decir, emitir un
pronunciamiento que solo tenga en cuenta esta falta de medios de prueba y nada mas,
como podria desprenderse de una de las concepciones, sino que debera agotar toda la
actividad probatoria y apoyarse en las herramientas que el ordenamiento juridico pone
a su disposicién para emitir una decisién que garantice el derecho de las partes a un

pronunciamiento sobre el fondo.

Al enfrentarse a una situacion en que las hipétesis no alcanzaron el grado de
confirmacion previsto, el juez tiene opciones para garantizar que su pronunciamiento
sea legitimo. Como sefala la profesora Lepori.

Pues bien, para este preciso supuesto se establecieron las reglas de la carga de la

prueba, las cuales nos van a proporcionar la contestacion a estas preguntas. Dichas

reglas van a colaborar con el juez, a los fines de que el mismo pueda formarse un juicio,
ya sea afirmativo o negativo, sobre la pretensién que se hace valer en el proceso, no
obstante la ya mencionada incertidumbre sobre las cuestiones de hecho, porque dichas

reglas le van a indicar el modo de llegar a una decisidon en semejante caso (2014: 51).

92



En lo sefalado por la profesora Lepori encontramos la solucién ante la
imposibilidad de que la hipotesis sobre un hecho alcance el grado de confirmacion
previsto y también encontramos la respuesta a nuestra disyuntiva. Si el juez se
encuentra en una situacion en la que considera que las hipétesis no alcanzaron el grado
de confirmacién necesario debe apoyarse en la carga de la prueba, la que como regla

de juicio le permitira resolver la controversia.

A lo que apuntamos con lo expuesto hasta aqui es que, si no es posible que las
hipétesis sobre un hecho alcancen el grado de confirmacion fijado en un estandar de
prueba, este no es excusa para que los jueces resuelvan la controversia de cualquiera
manera, 0 peor aun, no lo hagan, sino que deben apoyarse en una figura como la carga

de la prueba que, como regla de juicio les permitira resolver la controversia.

Habiendo zanjado esta controversia, pasaremos a nuestro siguiente punto,
donde revisaremos nuestro ordenamiento juridico y como enfrenta la insuficiencia de los

medios probatorios.

lll.2 La situacién actual en el proceso civil peruano ante la imposibilidad de que

las hipétesis alcance el grado de confirmacién necesario

Consideramos que un buen punto de partida sera revisar el Cédigo Procesal Civil
y las normas sobre carga de la prueba y la improbanza de la pretension. Ubicadas en el
Capitulo | del Titulo VIII, referido a los medios probatorios, encontramos las
disposiciones generales que merecen ser revisadas para entender cual es el escenario
en que se encuentran los jueces cuando ninguna de las hipotesis sobre un hecho
planteadas por las partes alcanzé el grado de confirmacion fijado en el estandar de

prueba.
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I11.2.1 La requlacion de la carga de la prueba en el Codigo Procesal Civil

Es innegable que, al realizar una revision de la manera en que se ha regulado la
carga de la prueba y las herramientas que el juez tiene a su disposicion cuando las
hipotesis no alcanzaron el grado de confirmacion previsto para el proceso civil, podamos
advertir algunos defectos en la regulacion de estas figuras. A partir de la identificaciéon
de estos defectos podemos ir construyendo el concepto de carga de la prueba que

consideramos es el adecuado.

De acuerdo con el articulo 188° del Cédigo Procesal Civil 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”. La
finalidad que el Cédigo Procesal Civil le atribuye a los medios probatorios contiene

aspectos sobre los cuales resulta necesario realizar algunas precisiones.

En primer lugar, debemos sefalar que los medios probatorios tienen como
finalidad contribuir a que el juez pueda determinar si las hipétesis de las partes
alcanzaron el grado de confirmacion fijado en el estandar de prueba. En ese sentido,
seria apropiado que se descarte que los medios probatorios tienen como finalidad
generar certeza en el juez pues la certeza pertenece a un ambito interno y dificil de
cuantificar. Por ello, somos de la idea que hablar de certeza no seria lo adecuado sino
atribuirles a los medios probatorios la posibilidad de acreditar que las hipotesis

alcanzaron el grado de confirmacion fijado en el estandar de prueba.

El siguiente articulo relevante para nuestra investigacion es el 194° que regula

la prueba de oficio. Como hemos sefialado antes, consideramos a la prueba de oficio

como una herramienta util a la que puede acudir el juez cuando los medios probatorios
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ofrecidos por las partes sean insuficientes para determinar que las hipotesis de las

partes sobre un hecho alcanzaron el grado de confirmacion necesario®'.

Esta es la primera herramienta con la que cuenta el juez ante la imposibilidad de
que las hipétesis sobre un hecho alcance el grado de confirmacion necesario siempre

que a actuacién de la prueba de oficio se produzca dentro de los margenes legales.

Lineas mas arriba realizamos una revision mas detallada de la prueba de oficio
y las implicancias de este articulo, ahora continuemos con nuestra revision de estos
articulos para llegar al articulo mas importante para nuestra investigacion, nos referimos

al articulo 196° del Codigo Procesal Civil que regula la carga de la prueba®.

Este articulo estd redactado de manera muy simple. No da mayores detalles
sobre cual debe ser el lugar que debe ocupar la carga de la prueba ni cuando los jueces
podran aplicarla. Simplemente se limita a enunciar una regla de distribucién y deja a
discrecion de los jueces determinar cuando corresponde su aplicacion. Si bien, como ya
hemos sefialado sabemos que formular una regla de carga de la prueba que sea

universal es una tarea imposible, el problema que advertimos en la actual regulacién es

3T“Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de Segunda Instancia, ordenara la actuacion 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.
Conesta actuacion probatoria el Juez cuidard de noreemplazar alas partes en su carga probatoria, y
deberéd asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.

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

Enningunainstanciaogrado se declararalanulidad de la sentencia por no haberse ordenado la actuacién
de las pruebas de oficio.

ElJuez puede ordenarde manera excepcional lacomparecencia de un menorde edad con discernimiento
a la audiencia de pruebas o a una especial’.

32 Articulo 196°. - “Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretensién, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.
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gue es insuficiente para conocer, si quiera, sus nociones basicas Unicamente se

establece una regla de distribucion.

Consideramos que la redaccion de este articulo no solo es muy limitada, sino
que ademas, a pesar de no ser su objetivo, deja en los jueces un alto grado de discrecién
para su aplicacion. No dice como ni cuando aplicarla, inicamente establece una regla
de distribucion. Es por ello por lo que, a través de la presente investigacion analizaremos

como deberia ser su correcta aplicacion dentro del razonamiento de los jueces.

Tomando en cuenta que de la actual regulacion de la carga de la prueba no se
puede desprender mayor contenido sobre esta figura, es posible que los jueces la
apliquen como lo consideren conveniente con tal de resolver la controversia. Nada obsta
para que puedan aplicarla como una premisa a partir de la cual iniciar su razonamiento
0, incluso, considerarla como una premisa durante la valoracién de la prueba. Mas aun
si encontramos un articulo como el 200° del Cdédigo Procesal Civil, que regula la
improbanza de la pretension®® que, podriamos considerar establece otra regla de
distribucion de la carga de la prueba, determinando que el demandante tiene el interés
en acreditar sus fundamentos. A partir de una interpretacion conjunta de ambos articulos
los jueces pueden entender a la carga de la prueba como una premisa que, ante la
imposibilidad de que las hipotesis alcancen el grado de confirmacién vayan a resolver
el caso pero no de la manera adecuada e incluso se podria pensar en la carga de la
prueba como un deber de las partes, o que veremos es una concepcion equivocada de

esta figura.

Como hemos venido sefalando, la regulacion de la carga de la prueba les da a

los jueces una discrecionalidad sobre cdmo aplicarla, no se establecen criterios

33 Articulo 200.- Sila parte no acredita con medios probatorios los hechos que ha afirmado en sudemanda
oreconvencion, estos no se tendran porverdaderos y sudemanda seradeclaradainfundada.
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orientadores para saber como aplicarla de manera uniforme o en que momento recién

se pueden apoyar en esta figura.

I11.2.2 ;Qué dice nuestra jurisprudencia sobre la carga de la prueba?

La necesidad de una adecuada comprensién de la carga de la prueba que
permita su correcta aplicacion es una idea que ha sido desarrollada por la doctrina pero

aun, no esta siendo totalmente relevante en los pronunciamientos judiciales.

Hemos realizado una revision de los plenos jurisdiccionales distritales en materia
civil y procesal civil y no encontramos ni una referencia a la carga de la prueba ni como

deberia ser su aplicacion en el proceso civil.

En los plenos jurisdiccionales nacionales en materia civil y procesal civil también
esta ausente el desarrollo de la carga de la prueba salvo por una excepcion en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil realizado en Chiclayo en el afio 2017. En el
acuerdo N° 3 de dicho Pleno se analizé la figura de la carga de la prueba para el caso

de la indemnizacion por dafio moral en la responsabilidad civil.

Segun se explica en el Pleno, el sustento para el debate sobre la probanza en
los casos de indemnizacién por daino moral se centra en la ausencia de un criterio
uniforme entre los jueces que recibian estas pretensiones. Mientras algunos apoyaban
la presuncion de que el daio se habia producido, para otros era necesario que se
demuestre que se configuraron los elementos de la responsabilidad civil. Realizada la
votacién, se aprobd por mayoria que en los casos de indemnizacion por dafio moral
quien tiene la carga de la prueba sera el demandante y sobre este recae el interés de

probar los elementos de la responsabilidad civil. A pesar de ello, es dificil analizar a
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profundidad las conclusiones del Pleno pues no se encuentra un desarrollo de cémo fue

el debate que los llevé a concluir sobre quien recae la carga de la prueba.

Sin embargo, de una revision de las casaciones que fueron analizadas en el
Pleno podemos apreciar que su preocupacion no gira en torno a la correcta aplicacion
de la carga de la prueba sino simplemente en ver a esta figura como un tema de prueba
y quién tiene el interés de probar las afirmaciones vinculadas por el dafio moral. No
encontramos el analisis que esperabamos respecto a la actuacion del juez cuando las
hipétesis no alcancen el grado de confirmacion en una demanda de indemnizacion por
dafio moral. Todo se centra en determinar quién tiene la obligaciéon de probar una

afirmacion.

Fuera de esta revision, no encontramos ninguna otra referencia a la carga de la
prueba en algun pleno jurisdiccional. Este analisis y preocupacion por el correcto empleo

de la carga de la prueba brilla por su ausencia.

Finalmente, hicimos una revision de los plenos casatorios civiles y tampoco
encontramos mencion alguna sobre la carga de la prueba y su correcta aplicacion. Al
parecer estamos ante un tema que ha sido relegado para el debate por las instituciones
jurisdiccionales. Quizas se considera que la carga de la prueba no es un tema que
genere controversia, cuando la realidad difiere totalmente. Al parecer no hay un interés

en su adecuada aplicacion y dotarla del contenido suficiente.

La ausencia de un analisis sobre la carga de la prueba en los plenos

jurisdiccionales nacionales y casatorios se contradice con la creciente preocupacion de

la propia Corte Suprema y del Tribunal Constitucional en cuanto al desarrollo de la figura
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de la carga de la prueba. A pesar de este interés, debemos sefialar que se incurren en

algunos errores al intentar desarrollar esta figura®*.

Por ejemplo, en la Casacién N° 2660-2006 emitida por la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema, publicada en El Peruano con fecha 01 de abril del 2008, sobre la
carga de la prueba se dice que “(...) quien tiene la titularidad de la carga de la prueba
es la parte que persigue los efectos juridicos en funcién a los hechos que sustentan su
pretension (...)". Lo sefalada por la Sala Civil Transitoria demuestra que no se habia
comprendido el correcto contenido de la carga de la prueba pues no se toma en cuenta
que se trata de una regla de juicio subsidiaria, sino que centra su énfasis en analizar
una de las formas en que puede distribuirse la carga de prueba, lo que veremos es
incompleto pues es necesario fijar que solo puede aplicarse subsidiariamente. Esta
incompleta concepcion de la carga de la prueba se repite en la Casaciéon N° 2162-2005
emitida por la misma Sala pues, para esta, la carga de la prueba solo se entiende segun

lo dispuesto en el articulo 196° del Codigo Procesal Civil.

En las Casaciones N° 849-96 emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema y N°
1809-2006 emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema, se reconoce que la carga de la prueba es una regla de juicio, aunque
el contenido que las Salas le dan a esta figura es incompleto. En primer lugar se
reconoce que la carga de la prueba opera unicamente ante la insuficiencia de medios
de prueba y ademas le corresponde al juez. Sin embargo, ven a la carga de la prueba
como una obligacién de las partes, incluso considerando que en estas situaciones la
parte que tenia la obligacion debe ser sancionada por la falta de certeza. Como veremos

mas adelante, es equivocado concebir a la carga de la prueba como una obligaciéon de

% | ajurisprudencia que analizaremos las hemos encontrado tanto en el libro “La Prueba en el Derecho
Civily Procesal Civilenla Jurisprudencia Casatoria” publicado por Gaceta Juridicacomoenlo sefialado
por la profesora Ledesma en su libro denominado “la prueba en el proceso civil”.

99



las partes y como una sancion, la carga de la prueba es una regla de juicio del juez y

una carga de las partes no un derecho ni mucho menos un deber.

Por otro lado, en la Casacion N° 1304-97 emitida por la Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema encontramos un importante aporte sobre la nocién de la carga de la
prueba, nos referimos a la referencia al principio dispositivo que caracteriza al proceso

civil.

En la Casacion N° 3234-2000 emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema encontramos un intento por exigir una aplicaciéon adecuada de la carga de la
prueba sefalando que no es suficiente con su aplicacién, sino que ademas debe
invocarse una norma de derecho material que resuelva la controversia. Sin embargo, se
equivoca la Sala al considerar cuando corresponde acudir a la carga de la prueba pues
esta considera que se puede recurrir al articulo 196° solo si previamente se analiza el
fondo de la controversia. Al igual que en las demas casaciones, se aprecia que la nocién
de la carga de la prueba que tienen es concebirla como una sancion ante el

incumplimiento de la una de las partes de presentar los medios probatorios.

Una de las casaciones que mas nos sorprendio por su contenido fue la Casacion
N° 779-2002 emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema pues reconoce
la posibilidad de aplicar la carga de la prueba dinamica atendiendo a las circunstancias
del caso concreto. Desafortunadamente, esta gran propuesta de la Sala Civil no

repercutié en una mayor profundidad y solo quedé como un pronunciamiento aislado.

Como cierre de esta revision de jurisprudencia, podemos mencionar lo
desarrollado por el Tribunal Constitucional (tomado en cuenta por la Sala Civil
Permanente en la Casacion N° 4445-2011) quien en la Sentencia del Expediente N°
01776-2004-AA, en un caso de materia previsionaria, consideré que es posible aplicar
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la carga de la prueba dinamica atendiendo a quien de las partes se encontraba en una
mejor posicién probatoria. Si bien se trata de un tema ajeno al proceso civil, es
importante mencionar que la carga de la prueba dinamica empieza a ser materia de

analisis a nivel jurisprudencial, aunque no con la fuerza esperada.

De la revision de todos estos pronunciamientos podemos concluir algunas ideas
sobre la nocion de la carga de la prueba a nivel jurisprudencial. En primer lugar, no
existe un consenso sobre su naturaleza. Mientras en algunos casos se le concibe como
una regla para el juez en otras se le ve como un deber de las partes. Del mismo modo,
la idea de lo que representa la carga de la prueba es equivocada pues consideran que
su finalidad es la de sancionar a una de las partes por no cumplir con probar sus
afirmaciones. Finalmente, de manera sucinta y no con la fuerza vinculante necesaria,
existe un reconocimiento a la carga de la prueba dinamica y la necesidad de encontrarla

prevista en nuestro ordenamiento para su aplicacion de ser necesaria.

Conforme hemos desarrollado en los parrafos precedentes, las normas del
Cddigo Procesal Civil que operan cuando las hipétesis de las partes sobre un hecho no
alcanzaron el grado de confirmacion suficiente, no les da a los jueces las herramientas
suficientes para emitir un pronunciamiento debidamente justificado. Salvo por la
aplicacion de la prueba de oficio, con todas las reglas y limitaciones que su aplicacién
implica, los jueces quedan sujetos a la aplicacion de la carga de la prueba con una
regulacion insuficiente e imprecisa. La jurisprudencia ha intentado dotar de contenido a

esta figura, pero estos intentos también resultan ser también insuficientes e imprecisos.

Cuando desarrollamos la disyuntiva que enfrentan los jueces ante imposibilidad
de las hipétesis de alcanzar el grado de confirmacion suficiente, senalamos que estos
deberan apoyarse en las reglas de juicio que el ordenamiento pone a su disposicion
para poder emitir un pronunciamiento debidamente justificado. Sin embargo, teniendo
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en cuenta el panorama de nuestro ordenamiento juridico, resulta dificil para los jueces
seguir nuestro planteamiento. Peor aun, si pretenden apoyarse en la jurisprudencia
tampoco tendran el soporte necesario para enfrentar la imposibilidad de las hipétesis de
alcanzar el grado de confirmacion. Por ello, es posible que emitan pronunciamientos con
una indebida motivacion que no garanticen el derecho de las partes a un

pronunciamiento sobre el fondo.

Atendiendo a la necesidad de un adecuado desarrollo de la carga de la prueba
que permita comprender su real dimension, cerraremos nuestra investigacion con la
propuesta que lleva el titulo de nuestra tesis, la carga de la prueba como una regla de
juicio subsidiaria. Solo con una adecuada comprension de esta figura, se podra ubicar
a la carga de la prueba en el momento pertinente dentro del razonamiento de los jueces
y de esta manera resolver aquellos casos en que las hipoétesis no alcanzaron el grado

de confirmacion necesario.

ll.3 La solucién ante la insuficiencia de medios probatorios: la aplicacion de la
Carga de la Prueba como regla de juicio subsidiaria en el razonamiento de

los jueces

La intencién que nos motivé abordar la carga de la prueba y su adecuado
desarrollo fue realizar un aporte para aquellas situaciones en las que el juez considera
que ninguna de las hipétesis alcanzé el grado de confirmacion fijado en los estandares
de prueba a pesar de haberse agotado toda actividad probatoria. Como hemos visto, la
actual regulaciéon no le da las herramientas necesarias, o0 en todo caso no son
adecuadas, por ello en este ultimo subcapitulo estudiaremos la nocién de la carga de la
prueba para dotarla del contenido necesario que permitira a los jueces saber cuando y
cémo aplicarla y de este modo resolver la controversia a través de un pronunciamiento

debidamente motivado.
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111.3.1. La definicidn de la carga de la prueba como punto de partida

Encontrar una definicion apropiada de lo que debe entenderse como carga de la
prueba es uno de los principales objetivos trazados en la presente investigacion y para

alcanzarlo consideramos apropiado partir revisando lo que se debe entender por carga.

Nuestro punto de partida para la definicion de la carga de la prueba es entender

que implica la carga y diferenciarlo de figuras como la obligacion.

El profesor Carnelutti plantea una distincién atil para comprender la distincion
entre carga y obligacién. Al respecto, sefiala que:

Hablo de carga, cuando el ejercicio de una facultad aparece como condicién para obtener

una determinada ventaja; por ello la carga es una facultad cuyo ejercicio es necesario

para el logro de un interés. Obligaciéon y carga tienen de comun el elemento formal,

consistente en el vinculo de la voluntad; pero difieren en el elemento substancial, porque

cuando hay obligacién, el vinculo se impone para la tutela de un interés ajeno, y para la

tutela de un interés propio, cuando se trata de la carga (1944: 65)

Para el profesor Carnelutti uno de los elementos principales para entender las
implicancias de la carga es que el interés que se pretende tutelar es uno propio, de ahi
que su ejercicio tome como punto de partida el interés de la parte que se ve beneficiada
por realizar determinada accién. En cambio la obligacion no le da eleccion a la parte que
debe realizar alguna accion sino que opera como una imposicion para garantizar la

tutela de un interés ajeno.

Sobre la distincion que venimos desarrollando, el profesor Carnelutti agrega

también lo siguiente:
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obligacién es subordinacién de un interés del obligado a un interés ajeno impuesto por
medio de la sancidn; carga es la subordinacion de uno o mas intereses del que sufre la
carga a otro interés suyo impuesto haciendo de ella una condicién para la obtenciéon de

dicho interés (1973: 332)

Por su parte, el profesor Vescovi define a las cargas como “la necesidad de
realizar un acto que el sujeto es libre de cumplir o no; pero si no lo realiza surge, para

él, un hecho danoso, una consecuencia desfavorable” (1984: 214).

En las definiciones de carga que hemos revisado resalta como su principal
caracteristica la liberalidad que tiene el sujeto para realizar el acto. Esta es a su vez, la
principal diferencia con una obligacion. En la carga el sujeto no esta obligado a realizar
un acto sino que, movido por sus intereses, lo realizara con la finalidad de obtener un

resultado favorable (o que no le sea desfavorable).

A partir de una distincidén entre carga y obligacién es posible entender porque no
puede hablarse de que la falta de interés de una de las partes en no acreditar su
hipotesis sobre un hecho sea una sancion pues no es una obligacion sino el ejercicio de
una facultad de la parte interesada. Esta distincion que desarrollamos ahora nos
permitira comprender con mayor claridad la carga de la prueba y las implicancias de
esta figura en el razonamiento de los jueces. Asimismo, podremos entender por qué es
equivocado considerar que la parte que no acredita su afirmacién recibe una sancion

pues no estamos ante una obligacion.

Mas adelante desarrollaremos los efectos de la carga de la prueba y

demostraremos por qué es equivocada la idea de que la aplicacion de la carga de la

prueba implica una sancion.
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Luego de entender el significado de carga y su distincion con una obligacién
podemos centrarnos en revisar algunas definiciones sobre carga de la prueba. La
definicién con la partimos es la establecida por la profesora Yanqui Farfan para quien la
carga de la prueba es una:

regla dirigida al juez para que sea cumplida al momento de resolver la Litis. La pauta

establece como debe considerar la probanza de los hechos ante la ausencia o deficiencia

del material probatorio recaudado en el proceso. Si los hechos alegados por las partes
estan plenamente acreditados en el proceso, esta regla de juicio no se aplica, empero,
si se dan estos supuestos de ausencia o deficiencia, la regla debe aplicarse en forma

subsidiaria, que segun la doctrina es una caracteristica de la carga de la prueba

(2011:242).

Consideramos apropiada tomar como punto de partida esta definicion pues en
esta podemos recoger los elementos principales que caracterizan a la carga de la
prueba y que hemos venido desarrollando a lo largo de esta investigacion. En primer
lugar, la carga de la prueba es una regla que influye en el juicio del juez; es decir, es
una regla dirigida principalmente al juez. Decimos principalmente y no exclusivamente
pues, si bien esta figura sera de aplicacion por el juez, las partes podran estar en la
capacidad de conocer cuales son las consecuencias de que sus hipotesis no alcanzo el
grado de confirmacion previsto en el estandar de prueba y saber como se aplicara la

carga de la prueba para su caso concreto.

El segundo elemento que encontramos en la definicion y que resulta fundamental
para comprender a la carga de la prueba, es el referido al momento en que se puede
aplicar. La carga de la prueba solamente puede aplicarse cuando se haya agotado toda
actividad probatoria y el juez considera que las afirmaciones de las partes no alcanzaron
el grado de confirmacion fijado en el estandar de prueba. Solo en este supuesto cabe

acudir a la carga de la prueba y determinar sobre cual de las partes recaeran las
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consecuencias por no haber logrado que su hipotesis alcance el grado de confirmacion

necesario.

Asimismo, en la definicion se pone en evidencia que solo cabe aplicar la carga
de la prueba ante una deficiencia o insuficiencia en la probanza de los hechos y esta
operara como una regla de juicio subsidiaria. Como lo reconoce el profesor Taruffo, la
“funcion del principio de carga de la prueba es permitir al tribunal resolver el caso cuando

los hechos principales no han sido probados” (2008: 146)%.

Son dos los aspectos que no encontramos la definicion y que resultan importante
para completar el contenido adecuado de la carga de la prueba. En primer lugar, debe
tenerse en cuenta que su adecuada aplicacion permitira al juez decidir sobre la norma
sustantiva idénea para el caso y, en segundo lugar, toda la carga de la prueba debe
determinar adecuadamente que aqui no se toma en cuenta quién aduce un hecho sino
quién tiene interés en que este hecho sea demostrado (1997:351). Sobre este ultimo

punto volveremos mas adelante.

Para explicar esta idea debemos recurrir a lo sefialado por Musielak y Stadler,
recogido por el profesor Taruffo, para quienes la carga de la prueba es: “un puente entre
la situacion de falta de prueba de los hechos y la aplicacion de la norma sustantiva que
rige el caso, porque evitan que el tribunal decida indebidamente la causa aplicando la
norma sustantiva en una situacion en la que no podria ser aplicada” (citado en Taruffo

2008: 146).

% Sobre la funcion subsidiaria de la carga de la prueba, es importante tener en cuenta lo sefialado por el
profesor Micheli quien sefiala que “lafuncién subsidiaria de la carga de la prueba se manifiesta conla
creacion de una situacion sustancial, eventualmente diversa de la existente antes del proceso” (Micheli
1989: 193)
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La carga de la prueba permitira al juez no aplicar indebidamente la norma
sustantiva que corresponde al caso concreto, en un intento por resolver la controversia
de cualquier manera. Al contrario, la correcta aplicacién de la carga de la prueba le
permitira al juez determinar que la norma sustantiva no corresponde ser aplicada pues
la parte que se encontraba interesada en que determinado hecho quede acreditado y
en consecuencia sobre esta recaen las consecuencias porque no quedé acreditada la

hipétesis sobre determinado hecho.

Asimismo, como sefiala el profesor Morales la carga de la prueba posibilita el
ejercicio de la funcion jurisdiccional al juez, pues permite a éste pronunciarse en todos

los casos, evitando asi permanecer en una duda insoluble (2010:230).

Al abordar las definiciones de la carga, consideramos importante tener en cuenta
aquella que se centra en los hechos del proceso como elemento para determinar a la
carga de la prueba. En ese sentido, teniendo en cuenta que el objeto del proceso es la
pretension y esta se encuentra conformada por hechos, una manera de entender a la

carga de la prueba sera vincularla justamente con los hechos del proceso.

De esta manera, podriamos verla como una regla de juicio cuya aplicacion se
encontrara estrechamente vinculada con los hechos que se aleguen, distinguiendo

hasta tres tipos de hechos: constitutivos, extintivos e impeditivos.

Los constitutivos son aquellos que dan vida a una voluntad concreta de la norma
y hacen nacer expectativas por parte de alguien. Los extintivos son los que hacen cesar
la voluntad concreta de la ley y los impeditivos son los que impiden el nacimiento de un

derecho (Lepori 2008: 59).
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Al centrar su énfasis en los hechos, para entender esta definicién de la carga de
la prueba se debera tener en cuenta cuales son los hechos propuestos por las partes y
qué buscan con estos. Asi por ejemplo si estamos ante un caso de una obligacién de
dar suma de dinero, el demandante debera demostrar que esta deuda existe; es decir
un hecho constitutivo, y el demandado debera demostrar que se realiz6 el pago o que

esta deuda no existe, un hecho extintivo.

Teniendo claro el concepto de carga de la prueba, podemos seguir avanzando

en su desarrollo y analizar cuando es posible su aplicacion.

I11.3.2 ;Cuando se aplica la carga de la prueba?

Si bien ya ha quedado claro cuando corresponde aplicar la carga de la prueba,
en esta seccion desarrollaremos a mayor detalle el cuando. Pues bien, la carga de la
prueba se aplicara de manera subsidiaria, cuando se haya agotado toda posibilidad de
actuacion probatoria y le permitira al juez determinar sobre cual de las partes recaen las
consecuencias de que las hipotesis sobre un hecho no alcanzaron el grado de

confirmacion previsto.

Esta idea de la aplicacion de la carga de la prueba solo cuando se haya agotado
toda actividad probatoria es confirmada también por el profesor Echandia, para quien
una de las manifestaciones de la carga de la prueba es “(...) una regla para el juzgador
o regla de juicio, porque le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de
los hechos sobre los cuales debe basar su decisién, permitiéndole hacerlo en el fondo
y evitandole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de
pruebas, de suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos” (1981:

424).
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Como senala el referido autor, la carga de la prueba le dice al juez como fallar
en caso de que las hipétesis no alcanzaron el grado de confirmacion requerido v,
ademas, castiga a la parte que tenia interés en que su hipotesis alcance el grado de
confirmacién pero no lo hizo. Asimismo, el profesor Echandia reconoce que la carga de

la prueba es una regla de juicio para los jueces.

La forma en que el juez aplicara la carga de la prueba sera determinando sobre
cual de las partes recaen las consecuencias de la falta de comprobacion de las
afirmaciones de hecho introducidas en el proceso. (Ledn 1989: 9) La referencia a las
consecuencias desfavorables esta pensada en que las partes tienen un especial interés
en lograr que determinado hecho quede acreditado. Por ello, se entiende que, a través
de fundamentos de hecho y medios probatorios, las partes procuraran que su hipétesis
alcance el grado de confirmacién. Sin embargo, si muestran desinterés en que
determinado hecho quede acreditado, sufriran las consecuencias. Sobre este punto, el
profesor Taruffo sefala que “una de estas consecuencias es que los efectos negativos
que se derivan de la falta de prueba suficiente de un hecho se cargan sobre la parte que

formuld una pretension basada en ese hecho” (2008: 147).

Queda claro entonces a qué nos referimos al mencionar que la aplicacién de la
carga de la prueba le permitira al juez dilucidar sobre quién de las partes recaera las
consecuencias de la imposibilidad de que las hipétesis sobre un hecho alcance el grado
de confirmacion. En ese sentido, el juez debera tener en cuenta quien tuvo interés en
que la afirmacion sobre un hecho quede acreditada y sobre este recaeran los efectos

negativos de la falta de prueba de un hecho.

Es fundamental para una correcta aplicacién de la carga de la prueba, tener claro
cual es el estandar de prueba que se debe aplicar al caso. Asimismo, queda claro que
la carga de la prueba le dice al juez sobre quién deben recaer las consecuencias de la
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imposibilidad de las hipotesis de alcanzar el grado de confirmacion fijado en el estandar

de prueba.

Entonces, la finalidad de la carga de la prueba es ofrecer un criterio para
determinar a cual de las partes perjudica esta incerteza sobre los hechos (Escaler 2017:
26). En consecuencia, la manera correcta de aplicar la carga de la prueba sera verla
como una regla de juicio que le dird al juez sobre cual de las partes recaeran las
consecuencias de la imposibilidad de que las hipdtesis alcancen el grado de

confirmacion.

111.3.3 Las consecuencias de la aplicacién de la carga de la prueba jEs una sancion?

Como mencionamos anteriormente, cuando hablamos de las consecuencias de
la aplicacion de la carga de la prueba no nos referimos a que su aplicacién implique una
sancion para la parte que no logré que su hipotesis sobre un hecho alcance el grado de
confirmaciéon. Si concibiéramos a la carga de la prueba como una sancién
necesariamente deberiamos pensar que hubo un incumplimiento de una norma o se
sanciona su inobservancia (Ledn 1989: 14). Lineas arriba ya vimos, al diferenciar a la

carga de la obligacién que no se impone a una conducta sino que es una liberalidad.

En ese sentido, queda claro que en la carga de la prueba las partes no tienen el
deber de demostrar sus afirmaciones sobre los hechos del caso sino tienen un interés
en que se ampare su pretension; es decir, queda a discrecionalidad de las partes buscar
que su hipodtesis sobre un hecho quede acreditada. Como bien sefala el profesor Ledn,
en referencia al interés de las partes por probar sus afirmaciones “quien pretenda su
aplicacion tendra interés en probar los presupuestos de este. Si se permanece inactivo

simplemente se desaprovecha una posibilidad (la posibilidad de que aplique el precepto
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juridico invocado) y tal situacion jamas puede entenderse como una sancién dentro del

campo juridico” (1989:14).

La razoén detras de la vinculacién de la carga de la prueba con el interés de las
partes en demostrar sus afirmaciones es que estamos ante un proceso dispositivo, que
se mueve de acuerdo con la voluntad de las partes. Por ello, son las partes las que
tienen real interés en demostrar sus afirmaciones y la carga de la prueba permitira al
juez determinar quien tuvo interés en demostrar una afirmacion, pero no lo hizo,
sufriendo las consecuencias negativas por este incumplimiento. Sobre esto, podemos
tener en cuenta lo sefialado por la profesora Ledesma quien refiere que:

en atencién al principio dispositivo, el objeto de la prueba se halla restringido a la

comprobacion de los hechos afirmados por los litigantes en la debida oportunidad

procesal, toda vez que los hechos no alegados no pueden ser materia de acreditacion,

por ende, se encuentra también vedada para el juzgador la investigacidon de su existencia

(2017: 36).

Queda claro que son las partes las que tienen interés en mover el proceso y en
consecuencia, la carga de la prueba surge como una herramienta para el juez y le
permitira, dentro de su rol en el proceso dispositivo, desplegar las consecuencias sobre
la parte que no mostré interés porque los hechos alcancen el grado de confirmacién

necesario.

I11.3.4 Sobre las distintas concepciones sobre la carga de la prueba

En este acapite de nuestra investigacion, revisaremos distintos enfoques que se

le da a la carga de la prueba, analizando qué tan adecuada son estas clasificaciones.
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Consideramos que un punto de partida es revisar la concepcion de la carga de
la prueba como una regla de juicio que no solo se centra Unicamente en un aspecto
procesal; es decir, vinculado con el interés de las partes y el caracter dispositivo del

proceso, sino también vinculada con un aspecto material.

Al respecto, el maestro Carnelutti reconoce la vinculacion de la carga de la
prueba con la posicion de los hechos inciertos. Mientras la carga de la prueba en su
vinculacién con el derecho procesal esta enfocada en el interés de las partes en aportar
pruebas que acrediten la hipdtesis sobre un hecho, en el derecho material se vincula
con el interés de las partes en aquellos casos en que la no prueba de una hipotesis

sobre un hecho les resultaria perjudicial.

En otras palabras, el aspecto procesal de la carga de la prueba se centra en el
interés de las partes y el caracter dispositivo del proceso civil (se mueve por iniciativa
de las partes), mientras que el aspecto material se centra en los perjuicios por la no
probanza de hechos. Al respecto podemos tener en cuenta la siguiente cita:

“cada una de las partes tiene que proponer la prueba de los hechos en cuya afirmacion

esta interesada, no sélo en cuanto dicha prueba no puede el juez buscarla por si, sino

en cuanto el hecho sera reconocido inexistente también si falta la prueba” (Carnelutti

1973: 347)

Otra distinciéon que encontramos en la doctrina es aquella que divide a la carga
de la prueba como objetiva y subjetiva. Asi, entenderemos como carga de la prueba
subjetiva aquella orientada a determinar cual de las partes debe aportar al tribunal las
pruebas sobre un hecho especifico en el curso del proceso. Mientras que, carga de la
prueba objetiva sera el criterio que determina la decisién final cuando no se ha probado

un hecho principal (Taruffo 2008: 149).
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Consideramos que la diferencia que se realiza de la carga de la prueba ya sea
objetiva - subjetiva es equivocada y no se trata de una figura con concepciones distintas
y separadas entre si, sino que son los aspectos que componen a la carga de la prueba
como una regla de juicio. Si bien la carga de la prueba es una regla de juicio que sera
de utilidad para el juez, no por ello es ajena a las partes en la medida que estos
conoceran las consecuencias de su falta de interés en que determinados hechos no

alcanzaron el grado de confirmacion necesario.

La carga de la prueba esta vinculada con la labor del juez y su aplicacion se
realizara luego de haberse agotado toda la actividad probatoria. De esta forma, el juez
sabra como resolver y sobre cual de las partes recaeran las consecuencias de que la

hipotesis sobre un hecho no alcanzé el grado de confirmacion necesario.

En ese sentido, a partir de lo que hemos venido desarrollando, consideramos
gue la concepcion de la carga de la prueba como una obligacion de las partes vinculado
con su deber de ofrecer medios probatorios no es adecuada para explicar la aplicaciéon
de la carga de la prueba. Incluso podemos sefialar que se confunde lo que si es la carga
de la prueba con lo que puede entenderse como la carga de la presentacion de la
prueba. Como sefala el profesor Echandia, “el resultado adverso a quien correspondia
probary no lo hace, no se deriva de una obligacion o de un deber procesal, porque nadie
tiene el derecho correlativo a exigirle que lo haga, ni puede imponerle sancion o
someterlo a coaccion para que aduzca tal pruebay, en consecuencia, a la parte gravada
con la carga le asiste absoluta libertad para escoger la conducta que quiera seguir al

respecto” (1981: 425)

Respecto de la carga de presentacién de pruebas, compartimos la posicion del
profesor Taruffo, para quien resulta inutil un concepto asi para el proceso civil porque la
carga de presentar pruebas no afecta la decision del juez pues este, al revisar las
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pruebas y valorarlas lo hace sin tener en cuenta quien de las partes fue la que lo aporté
al proceso. Por ello, debemos tener en cuenta lo sefalado por el profesor Taruffo
respecto a que “cuando se prueba un hecho, no importa <<quién>> haya presentado
las pruebas sobre ese hecho” (2008: 151). Por estas consideraciones, consideramos
prudente descartar la concepcién formal (subjetiva) de la carga de la prueba y
consideramos como idénea la de la carga de la prueba como regla de juicio o, si se
quiere, consideramos como apropiado referirnos a la carga de la prueba desde la
concepcion material (objetiva), con la aclaracion realizada sobre la etapa en que se
aplica la carga de la prueba. Eso si, la carga de la prueba sera relevante para las partes,
pero no porque tengan el deber de probar sus afirmaciones sino porque conoceran las
consecuencias de que su hipotesis no alcance el grado de confirmacion fijado en el

estandar de prueba.

111.3.5 La propuesta de reforma del Codigo Procesal Civil y la carga de la pruebacomo

regla de juicio subsidiaria

Cerraremos nuestra tesis revisando la propuesta de reforma del Cédigo Procesal

Civil sobre los articulos relacionados con la carga de la prueba.

Esta preocupacién por un correcto desarrollo en la aplicacién de la carga de la
prueba forma parte de la propuesta de reforma del Cddigo Procesal Civil. Justamente,
en la modificacidon propuesta sobre el articulo que la regula podemos encontrar el
contenido que hemos venido desarrollando en el presente trabajo y que permitira su
adecuada aplicacién. Debemos sefialar que en la propuesta de reforma, la regulacion

de la carga de la prueba no queda solamente sujeta a lo que diga el articulo 196° sino
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que ademas se complementa con una modificacion de lo sefialado en el articulo 200°%,

gue como vimos regula actualmente la improbanza de la pretension.

Como ya lo mencionamos, en estos articulos vemos condensado todo lo que
hemos analizado en la presente investigacion respecto a la aplicacion de la carga de la
prueba como regla de juicio subsidiaria en el razonamiento de los jueces. Sin temor a
equivocarnos, podemos afirmar que la aplicacion en conjunto de estos articulos dotara

del contenido iddneo a la carga de la prueba para nuestro proceso civil.

En el articulo 200° se le dice expresamente al juez cuando corresponde aplicar
la carga de la prueba. Como hemos visto a lo largo de esta investigacion, el juez podra
aplicar la carga de la prueba solo de manera subsidiaria si es que habiendo agotado
toda la posibilidad de justificacion probatoria no es posible emitir un pronunciamiento

pues las hipétesis de las partes no alcanzaron el grado de confirmacion suficiente o,en

36Enla propuestade reforma se desarrollalacargade la pruebaen dos articulos, que sefialan que:

“Articulo 196.- Carga de la prueba

Salvodisposicionlegal diferente, lacarga de aportarmedios de pruebale corresponde aquien afirma
hechos que configuran su pretension o su defensa.

Excepcionalmente el juez establece que dicha carga le corresponde a una parte distinta de aquella ala
que la ley le atribuye dicha carga. Para tal efecto, el juez debe emitir resolucién motivada, en la cual
identifique e individualice las particulares circunstancias que justifican la dinamizacion de la carga de la
prueba, notificando dicha decision afinde que la parte alaque se le atribuyala carga de probar, enun
plazonomenordediezdias, puedaabsolveryofrecerlos medios probatorios que considere Utiles.

Laabsolucion y medios probatorios ofrecidos son puestos en conocimiento de la otra parte para que
absuelva el traslado ejerza su derecho de defensa.

Con o sin la absolucion del traslado, el juez emite resolucién admitiendo o rechazando los medios
probatorios de conformidad con el articulo 190 del Cédigo Procesal Civil y, de ser necesario, convocando
a una nueva audiencia de pruebas en caso esta sea necesaria.

Enningunainstancia o grado se declarala nulidad de la sentencia por no haberse ordenado judicialmente
la inversion de la carga de probar”.

“Articulo 200.- Oportunidad y modo de evaluar el cumplimiento de la carga de la prueba

Eljuez acude alas reglas de carga de la prueba solo en los casos en los que los medios probatorios
ofrecidos eincorporados al proceso no sean suficientes para dar por probado un hecho, debiendo motivar
silaparte alaque le corresponde la carga probatoria cumplié o no con ellapara establecer los efectos
que ello genera en el caso concreto”.
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otras palabras, cuando un hecho no quedd acreditado. Este grado de confirmacion
debera ser anunciado por el juez y comunicado a las partes previamente, para que estas
conozcan cual sera el estandar de prueba que regira el caso concreto®. La carga de la
prueba sera de aplicacion unicamente en el supuesto en que ninguna de las hipotesis
sobre un hecho haya alcanzado el grado de confirmacién fijado en el estandar de prueba

que regira el caso.

En segundo lugar, se puede desprender de este articulo que las partes tienen un
especial interés en que se prueben determinadas afirmaciones. En ese sentido,
podemos afirmar que la carga de la prueba, de acuerdo con este articulo, permitira al
juez determinar sobre quien de las partes recaeran las consecuencias negativas cuando
un hecho no queda probado. Asi, la discrecionalidad de los jueces para aplicar la carga
de la prueba se vera restringida para bien pues ahora quedara claro cémo utilizar la
carga de la prueba, y esta manera correcta sera utilizarla como una regla de juicio

subsidiaria.

Asimismo, encontramos que, en esta propuesta de reforma, la concepcién que
se realiza de la carga de la prueba es aquella que describimos como carga de la prueba
objetiva, reconociendo que se trata de una regla de juicio del juez y no una obligacién
de las partes. Debemos resaltar que no buscamos que la carga de la prueba sea ajena
a las partes sino que su aplicacion se encuentra unicamente en la esfera del juez ante

la insuficiencia probatoria.

Finalmente, debemos sefalar que en el articulo 196° si bien el enunciado de la
carga de la prueba es uno general, se reconoce tacitamente que es imposible que un

solo enunciado de la carga de la prueba pueda aplicarse de manera rigida en todos los

37 Articulo 197° del proyecto de reforma del Codigo Procesal Civil.
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supuestos, por ello reconocen la posibilidad de aplicar la carga de la prueba dinamica si

es que las circunstancias del caso lo ameritan®.

En estos articulos se resumio la posicion que hemos venido defendiendo en
torno a la carga de la prueba y su aplicacion como regla de juicio subsidiaria. Esperamos
que el proyecto de reforma sea aprobado para que de esta manera se fije una adecuada
nocién de carga de la prueba, otorgandole el lugar que debe ocupar en el razonamiento

de los jueces y respetando su contenido.

Ademas de una serie de propuestas de modificacion del Cédigo Procesal Civil
que implicaran una mejora y una adecuada tutela de los derechos en el marco del
proceso civil, la inclusién de estos articulos que modifican la carga de la prueba es
apropiada para garantizar el derecho de las partes a la tutela jurisdiccional efectiva.

111.3.6 A modo de cierre: Breves apuntes sobre la importancia de la carga de la prueba

Como hemos mencionado a lo largo de la presente investigacion, la carga de la
prueba resulta fundamental en la busqueda de garantizar el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva de las partes cuando el juez enfrente una imposibilidad de
justificacion probatoria y las hipétesis no puedan alcanzar el grado de confirmacion fijado
en el estandar de prueba. Por ello, es fundamental entender correctamente la figura de
la carga de la prueba como una regla de juicio subsidiaria en el razonamiento de los
jueces, como sefiala el profesor Echandia, “si no existiera esta regla de juicio que faculta

al juez para evitar el non liquet cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso

38 Sobre lacarga de la prueba dinamica debemos sefialar que este temano hasidodesarrolladoenla
presente investigacion pues dada la complejidad y controversia del tema puede ser objeto de su propia
investigacion. Sin perjuicio de ello, en caso se busque revisar esta figura, puede consultarse lo dicho por
autores comolos profesores Priori y Pérez Prieto quienes nos dan unconceptode cargadelaprueba
dinamica (Priori2012:339) asi como también lo sefalado por el profesor Escaler quien establece los
criterios para determinar cuando corresponde aplicar la carga de la prueba dinamica (Escaler2017:122).
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del proceso y la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las

partes”. (1981: 450)

Las consecuencias de la ausencia de la carga de la prueba incluso irian mas alla
de la pérdida de recursos valiosos, también afectaria a la justicia y la funcion
jurisdiccional del Estado pues estas “(...) resultarian entorpecidas y frustradas en
infinidad de ocasiones al no ser posible la sentencia de mérito, a la vez que se
fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones sociales, la repeticion indefinida
de procesos para el mismo litigio (Echandia 1981: 450). Finalmente, el profesor
Echandia resalta que una de las terribles consecuencias de la ausencia de la carga de
la prueba seria “que quienes tengan interés en esa situacién cadtica puedan faciimente
burlar los fines de interés publico del proceso y la jurisdiccion, ocultando pruebas y
entorpeciendo la actividad oficiosa del juez” (1981: 450). No pretendemos ser fatalistas
al traer a colacion lo sefalado por el profesor Echandia, pero si nos preocupa la correcta
aplicacion de una figura tan poco desarrollada en nuestro pero de vital importancia como

lo es la carga de la prueba.

De esta forma cerramos la presente investigacion, desarrollando el lugar que
ocupa la carga de la prueba como regla de juicio subsidiaria y apoyandonos también en
la propuesta de reforma del codigo procesal civil que, sin lugar a duda, mejorara el
proceso civil en aspectos que van mas alla de la correcta aplicacién de la carga de la

prueba.
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CONCLUSIONES

1. El derecho a un pronunciamiento sobre el fondo como manifestacion de
la tutela jurisdiccional efectiva exigira a los jueces resolver el proceso, pero no de
cualquier manera sino a través de una sentencia debidamente justificada.

2. En la sentencia se deben expresar tanto las razones de hecho y de
derecho, asi como el razonamiento seguido por el juez para resolver la controversia y la
justificacion probatoria.

3. El procedimiento a través del cual el juez determina que una de las
hipétesis alcanzo el grado de confirmacién requerido es transversal a todo el proceso,
alcanzando su punto maximo luego de realizada la valoracion de los medios probatorios.

4, Fijar de un estandar de prueba en el proceso civil sera necesario para
que los jueces tengan parametros que les indiquen cuando un hecho ha quedado
probado.

5. En el proceso civil, el juez podra considerar que una de las hipotesis de
las partes sobre un hecho alcanzé el grado de confirmacién si resulta ser mas probable
que la otra y ademas que su enunciacion negativa.

6. Ante la imposibilidad de que las hipétesis alcancen el grado de
confirmacion previsto y, con la finalidad de garantizar el derecho de las partes a un
adecuado pronunciamiento sobre el fondo, el juez estara en la obligacion de apoyarse
en las herramientas que el ordenamiento pone a su disposicion de manera subsidiaria.

7. La importancia que se le dé a la carga de la prueba en las sentencias se
encuentra estrechamente vinculada con la finalidad del proceso entendida como la
solucién de controversias a través de pronunciamientos debidamente justificado.

8. El desarrollo realizado de la carga de la prueba en nuestro ordenamiento
es insuficiente e inadecuado.

9. Hay una ausencia de pronunciamientos de observancia obligatoria que

determinan la verdadera naturaleza de la carga de la prueba. Las principales sentencias
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que la han desarrollado conservan la concepcién equivocada de la carga de la prueba,
la entienden como un deber de las partes.

10. La aplicacion de la carga de la prueba solo se producira luego de haber
agotado toda actividad probatoria.

11. La carga de la prueba le indicara al juez sobre quien recae las
consecuencias negativas de la imposibilidad de poder elegir una de las hipodtesis.

12. Resulta imposible fijar una regla de la carga de la prueba que tome en
cuenta todos los casos posibles. Por ello, es necesario permitir la inversion de la regla
de juicio fijada legalmente si es que se verifican determinados supuestos.

13. La propuesta de reforma del Cdodigo Procesal Civil recoge el contenido
esencial de la carga de la prueba y posibilitara que los jueces apliquen esta figura de la

manera correcta.
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