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RESUMEN

La consideracion de los derechos constitucionales como norma juridica
directamente vinculante, tanto para el Estado como para los particulares,
permite que los titulares de tales derechos los puedan exigir ante el poder
judicial. La enorme trascendencia que tienen estos derechos, ha obligado al
legislador a diseflar procesos especializados destinados a lograr el
mantenimiento de su vigencia. Por eso es que se entiende que los procesos
constitucionales son procesos considerados de tutela urgente. El objeto de
proteccién de estos procesos constitucionales de la libertad son los derechos
fundamentales entre los cuales se encuentra el debido proceso reconocido en
la Constitucién Politica del Peru en el inciso 3 del articulo 139. El derecho al
debido proceso es un derecho continente, es decir que aglutina en su interior
al derecho a la prueba y su valoracion. En el caso peruano, el sistema de
valoracién de la prueba es de libre apreciacién guiado por las reglas de la
sana critica racional. El Tribunal Constitucional peruano (en adelante TC)
acepta supuestos en los cuales se puede buscar la proteccion del derecho a
la valoraciéon de la prueba en sede constitucional. Esto implica que se
reconoce que hay un contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la prueba que es pasible de control en sede constitucional. Cuando nos
referimos al derecho a la valoracidn de las pruebas, el juez puede motivar y
sin embargo hacerlo basado en criterios subjetivos, irrazonables o ildégicos. En
estos tres supuestos, la motivacién evidencia una valoracion de la prueba que
es incorrecta. Si el error es manifiesto, es decir no admite argumento en
contrario, se podra demandar por via de amparo o habeas corpus la violacion
del derecho a la valoracion de la prueba.

Palabras clave

Prueba, valoracion de la prueba, sistemas de valoracién de la prueba, fuente
de prueba, medio de prueba, objeto de la prueba, procesos constitucionales,
derechos fundamentales, contenido constitucionalmente protegido,

jurisdiccidn constitucional.
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SUMMARY

When we consider the Constitution as norms which bind to everyone including
the State, we are assuming those rights can be summoned to be protected on
people skin. To achieve that commitment, the State created special
procedures in order to guarantee the effectiveness of constitutional rights or
human rights, are the same thing. These special procedures only protect the
constitutional core of the constitutional rights because they have a legal
development too. One constitutional right contained in the due process is the
evidence assessment. The evidence assessment has a core recognized by
Peruvian Constitutional Court (Tribunal Constitucional), in that order, we can
understand the evidence assessment as a constitutional right can be
summoned for a constitutional suit (amparo and habeas corpus). The evidence
assessment is a mental operation judge make to convince himself the true
about facts coming from the evidence. That operation born, live and die in the
judge’s mind, but in Peru, he is obligated to write in the sentence that mental
process. That obligation is another constitutional right named written reason of
the sentence. If the evidence assessment appears only written at the sentence
and nowhere else, we can be able to confuse the written reason of the
sentence with the evidence assessment. Al least, that happens in the
Courtrooms. To avoid it, we have to differentiate between those two rights.
Then, when the mistake resides in non-existent reasons or insufficient reasons
about evidence’s assessment, the broken constitutional right is the written
reason of the sentences right recognized at 139.5 article of the Peruvian
Constitution. In the other hand, when the mistake is about an illogic, irrational
or subjective evidence’s assessment, we’ll be able to begin a constitutional
suit based on the attack of de constitutional core of the evidences assessment
right.



INTRODUCCION

Hoy en dia todos vivimos tranquilos bajo la creencia que la arbitrariedad ha
sido abolida por la Constitucion y los Tratados Internacionales que nos
protegen de ella. Creemos que nuestro Estado Constitucional de Derecho,
qgue en ultima instancia cuenta con una norma fundamental que engloba la
convencionalidad, ha superado todos los obstaculos que la realidad le puede
presentar y que por tanto la justicia se ha vuelto completamente predecible y
libre de espacios dejados al entero libre albedrio del juzgador.

Esta seguridad se ve con mucha claridad en la praxis juridica cuando los
abogados consignan, como si de un requisito de admisibilidad se tratara, que
se ha vulnerado su derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
efectiva contenidos en el articulo 139 de nuestra Constitucion. No importa si
el agravio versa sobre el monto de la reparacién civil o sobre la tipicidad
objetiva del tipo penal de robo agravado, siempre se dice que se ha afectado
el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. Y si el abogado se
considera experto en derechos fundamentales, apareja al duo dinamico, la

vulneracion del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales.

Sin embargo, como he tratado de ironizar, muchos de los problemas de la
practica juridica estan siendo mal enfocados, tratando de incluir en la norma
fundamental todos y cada uno de los males que puede creer el litigante que
acaecen en la resolucion que le es desfavorable. La razén no es otra que el
desconocimiento de lo que es la justicia constitucional, lo que naturalmente
implica una ignorancia todavia mas aguda de su alcance. Si se hiciera un
estudio estadistico, lo mas probable es que en el grafico del pastel la tajada
mas grande de procesos constitucionales mal enfocados pertenezca a
aquellos en los que el actor pretende cuestionar el acervo probatorio, y muy

especialmente la valoracion del mismo, mediante una supuesta infraccidon



constitucional al derecho a la motivacion y al debido proceso. En otras
palabras, cuando una de las partes resulta desfavorecida en una sentencia
firme, normalmente se ve tentada a acudir a un proceso constitucional bajo el
argumento de ver vulnerados los derechos fundamentales anteriormente
sefalados. Naturalmente, al momento de explicar en qué consiste la infraccion
iusfundamental, suele decirse que no se ha motivado la valoraciéon de la
prueba o que se ha infringido el derecho a su debida valoracién. No obstante,
lo que muchas veces se busca, es una nueva valoracién probatoria en sede
constitucional, lo cual es harto conocido como imposible por ser ajeno a la
naturaleza de los procesos constitucionales formulados contra resoluciones

judiciales.

A pesar que de estas breves lineas el lector podria inferir que nos
encontramos en total desacuerdo con cuestionar el acervo probatorio
mediante procesos constitucionales, debemos preguntarnos ;Acaso el
derecho a la prueba no ostenta rango constitucional? La respuesta es
necesariamente afirmativa por cuanto ya ha sido asi sefialado por el maximo
intérprete de la norma fundamental en el Exp. N.2 010-2002-Al/TC (Sentencia
del Tribunal Constitucional, 2003). En dicha sentencia, se ha senalado que el
derecho a la prueba forma parte de manera implicita del derecho a la tutela
procesal efectiva; y no so6lo eso, sino que ademas el derecho a la prueba esta
conformado a su vez por el derecho a la admision, actuacion y valoracion de
la prueba. En este orden de ideas, resulta irrefutable que la valoracién
probatoria es parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a

la prueba.

El problema que motiva la presente investigacion es evaluar la posibilidad de
controlar la valoracién de la prueba mediante los procesos constitucionales
entendiéndose que la valoracion prueba como una de las manifestaciones del
derecho fundamental a la prueba. En consecuencia, este trabajo constara de
al menos tres partes esenciales: la primera, en la que estudiaremos la
jurisdiccién constitucional y los procesos constitucionales para poder
determinar su alcance; la segunda, en la que estudiaremos la valoracién de la

prueba, cuyo contenido nos permitirda entender si se le puede o no se le puede



controlar mediante un proceso constitucional; y una tercera parte en donde se
abordara frontalmente si es posible controlar la valoracién de la prueba

mediante los procesos constitucionales.



ASPECTO METODOLOGICOS

SITUACION PROBLEMATICA

Tras la segunda guerra mundial, el modelo de Estado Legal de Derecho entr6
en crisis tras sucumbir en sus fundamentos en los famosos juicios de
Nuremberg en donde se evidencié que existen normas supra positivas que
condicionan la vigencia de estas en cuanto a su obligatoriedad. En Niremberg
se condend, incluso a muerte, a muchos miembros de partido nacional
socialista aleman pese a haber actuado en estricto cumplimiento a
ordenamiento juridico positivo vigente. Este fue el momento en que el mundo
alumbro un nuevo orden juridico que reconoce valores trascendentes a la

norma positiva legal.

En este contexto la norma de normas se erigi6 como aquella de donde el
ordenamiento interno puede extraer esas normas trascendentes que son
ademas inherentes a su naturaleza, y asi es como pasamos del Estado de
Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional. Toda constitucién debe
estar informada por los ideales de dignidad, igualdad, libertad y justicia. Estos
cuatro pilares que constituyen la esencia de toda norma fundamental tienen
el poder de subyugar y hacer inoperativo todo acto que se les oponga aun si
acontece por aplicacion de una norma, que, al contradecir la constitucién, se
vuelve ineficaz en el ordenamiento juridico. Con este nuevo modo de entender
el Derecho, se cree que la interdiccion a la arbitrariedad esta asegurada tanto
formalmente, dada por una justicia que sélo se fija en la aplicacién ciega de la
norma; como materialmente, ante una justicia que pretende justificar aquello
abiertamente renido con la razén.

En el Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion se entiende como
norma juridica directamente aplicable. De aqui surge la llamada Justicia



Constitucional. Esta aplicacion directa de la norma constitucional ha llevado a
que el legislador peruano opte por la creacion de mecanismos procesales
especializados para la salvaguarda de los derechos constitucionales: los

procesos constitucionales.

Naturalmente, los procesos constitucionales generan un tipo de competencia
material especializada definida por el tipo de derechos que en ella se va a
discutir, estos son los derechos fundamentales. Como es harto sabido, uno de
los denominados derechos constitucionales procesales, es el derecho al
debido proceso. Todo proceso judicial tiene como actor esencial a un tercero
imparcial que no conoce los hechos materia de litigio sobre los cuales ha de
aplicarse el derecho obijetivo. Para llegar al conocimiento de algo, esto debe
ser probado y es alli donde surge la necesidad de instrumentos que permitan
ese conocimiento: Las pruebas. El tema de la prueba es un asunto
metajuridico, no es algo patente del Derecho sino de toda ciencia, porque todo
conocimiento para calificar como tal, debe ser probado. En efecto, los medios
para saber algo son dos: la prueba o la fe, y dado que el derecho no es una
religion, solo nos queda una via para alcanzar el conocimiento de los hechos.
No obstante, la prueba como evidencia o rastro que deja un hecho del pasado
no esta exenta de problemas, y para evidenciar esto traeremos a colacién un
ejemplo de la literatura universal legado de la legendaria pluma de William
Shakespeare: Otelo.

En esta tragedia, Yago coloca en la habitacion de Casio el pafuelo que Otelo
le regalé a su esposa Desdémona. Yago le dice a Otelo que Desdémona le
era infiel con Casio y le ofrece como prueba de ello su testimonio, el mismo
que estaria corroborado en la medida que Desdémona le habia regalado a
Casio el pafiuelo. En efecto, Otelo le pidié el pafiuelo a su esposa Desdémona
y esta no lo tenia, y peor aun, luego logra localizar el pafuelo en manos del
supuesto amante de su esposa. Otelo entiende probada la versién de Yago
por el hallazgo del pafnuelo de su esposa en manos de Casio, su supuesto
amante, y esto supone la sentencia de muerte de Desdémona. Es un caso de
prueba en donde el juez y verdugo, Otelo, concluye en base a una prueba
contundente la infidelidad de su esposa y dicta sentencia de muerte. Como se



puede apreciar, es una prueba falsa, pero que obedece la estructura de
produccién de la prueba judicial.

Ese error que se revela al lector por el arte de la literatura, aparece muchas
veces también en las tragedias vivas de los tribunales. Por eso es que vale la
pena estudiar y examinar como es que la valoracidn de la prueba exige. En el
capitulo correspondiente a la prueba, nos hemos de valer de esta historia a
modo de metéfora, la llamaremos, la metafora del pafiuelo para evidenciar la
necesidad de lograr una valoracién racional de la prueba y como se deberia

construir a fin de evitar errores judiciales.

Ahora, el derecho al debido proceso ha sido definido como un derecho
continente dentro del cual encontramos otros derechos como lo es el derecho
a la prueba que se manifiesta en tres momentos: la adquisicion, la admisién y
la valoracion. Es en este Ultimo que se centra esta investigaciéon. Existen tres
sistemas de valoraciéon de la prueba: El sistema de tarifa legal, el sistema de
intima conviccion y el de la libre valoracion orientada por la sana critica
racional. De los tres antes mencionados, en nuestro ordenamiento rige el
ultimo de ellos. El que la valoracién de la prueba se lleve a cabo mediante una
libre valoracién de la prueba no habilita al juzgador a efectuar esta actividad
de un modo arbitrario, pues encontrara sus limitaciones en las reglas que le
impone la sana critica racional con sus componentes propios. En este
contexto, el juez puede dar uno u otro valor a los medios de prueba que se
ponen ante sus o0jos teniendo como parametro de comparacion las reglas de
la l6gica y las maximas de la experiencia. Y todo ese razonamiento légico que
debe efectuar el juzgador en su mente, esta obligado a exteriorizarlo y
plasmarlo en su sentencia por el mandato constitucional de motivar por escrito

las resoluciones judiciales.

El problema surge en este punto. El que un juez motive una resolucién judicial,
el que exteriorice las razones por las cuales considera que algo se tiene por
probado ¢ garantiza que esa resolucién esté libre de arbitrariedades? Sin lugar
a dudas el que la exigencia de motivar no da derecho a una motivacién

especifica, sino a aquella que el juez de la causa debe dar conforme a lo que



él piensa. De modo que nos encontrariamos ante un espacio en el que el juez
no solo es libre de dar el sentido que desee a las pruebas que se aportan
decidiendo qué es y que no es verdad, sino que esa decision puede volverse

incontrolable aln en sede constitucional.

Como es sabido, los recursos impugnatorios permiten el control del fallo que
se cree injusto por una de las partes. Cuando el agravio que motiva la
impugnacién estd referido a derechos fundamentales, los recursos
impugnatorios ordinarios permiten el control tanto de la infraccion a normas
procesales como sustantivas, y desde luego, también de normas
fundamentales. Sin embargo, cuando no se logra salvar el derecho
fundamental vulnerado en la resolucién judicial impugnada todavia queda un

ultimo cauce: la demanda constitucional de amparo o de habeas corpus.

No obstante, esta solucion que damos por la cual los procesos
constitucionales pueden salvar el derecho fundamental que no logré salvacién
en la justicia ordinaria, tiene sus limitaciones, pues tal como se senald al
comienzo, no todo puede ser llevado ante los tribunales constitucionales.
Consecuentemente sera necesario determinar si mediante un proceso
constitucional es posible el control de la valoracién de la prueba y qué alcance

tendria el derecho fundamental a la prueba en su etapa de valoracion.

FORMULACION DEL PROBLEMA

Problema general: ; Como controlar constitucionalmente mediante procesos

constitucionales la valoracién de la prueba?

Problemas especificos:
1. ;Cémo se realiza el control constitucional mediante procesos

constitucionales?



¢ Cual es la naturaleza de la prueba en el proceso judicial?
¢ Qué reglas rigen la valoracion de la prueba?
¢, Cual es el alcance del control constitucional de la valoracion de la prueba

mediante procesos constitucionales?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo general: Demostrar que se puede controlar constitucionalmente

mediante procesos constitucionales la valoracion de la prueba.

Objetivos especificos
1. Determinar la forma en que se realiza el control constitucional mediante
procesos constitucionales.
Analizar el derecho a la prueba en el proceso judicial.
Analizar las reglas que rigen la valoracién de la prueba.
Determinar si el control constitucional mediante procesos constitucionales

abarca la valoracion de la prueba.

METODOLOGIA A APLICAR

El presente trabajo al ser una tesis juridica dogmatica, empleara como método
la recopilacién de datos bibliograficos relacionados con las instituciones
juridicas objeto de analisis, asi como la jurisprudencia del TC que ha
empleado y definido dichas instituciones. Posterior a la recopilacién de
informacién que dara cuenta del estado de la cuestidén, se procedera a



formular una explicacion de aquello que constituye la formulacién del
problema.

HIPOTESIS

Hipotesis general: La valoracion de la prueba tiene margenes pasibles de
control constitucional mediante procesos constitucionales porque la misma es
una manifestacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a

la prueba.

Hipétesis especificas

1. El control constitucional se realiza mediante los procesos constitucionales
gue poseen margenes propios porque cuentan con su propia competencia
material.

2. La valoraciéon de la prueba integra el derecho constitucional a la prueba
porque forma parte de sus fases (momentos).

3. La sana critica es una regla de valoracion porque determina como debe
ser esa actividad.

4. El control constitucional mediante procesos constitucionales puede recaer
sobre la valoraciéon de la prueba porque forma parte de su contenido
constitucionalmente protegido.

Identificacion de las variables
Variable independiente: El control constitucional.
Variable dependiente: La valoracion de la prueba.

Operacionalizacion de las variables:
Indicadores de la variable independiente
. La jurisdiccidn constitucional

. Los procesos constitucionales



El contenido constitucionalmente protegido de los

fundamentales.

Indicadores de la variable dependiente

La prueba

Fuente, medio y objeto de prueba
Los principios de la prueba

La valoracién de la prueba
Sistemas de valoracion de la prueba

La motivacion

10

derechos
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CAPITULO 1: MARCO TEORICO

l. ANTECEDENTES

La presente investigacion busca desentranar la posibilidad, o imposibilidad,
de controlar la valoracién de la prueba mediante procesos constitucionales.
La literatura juridica ya ha desarrollado lo referido a la jurisdiccion
constitucional, dentro la cual podemos encontrar a los procesos
constitucionales (Castillo Cdérdova, 2008b); asi como también existen ya
importantes trabajos que abordar frontalmente la valoracién de la prueba
(Nieva Fenoll, 2010). El ultimo de los autores citados, sostiene que es posible
el control de la valoracion de la prueba en dos frentes: en la légica del

razonamiento judicial y en la motivacion.

De este modo, la impugnaciéon de la valoracion de la prueba por el
razonamiento llevado a cabo por el juzgador, entender del profesor Nieva
Fenoll, es posible al “cuando el juez haya motivado su razonamiento
probatorio, el juez ad quem podra revisar las declaraciones prestadas por los
sujetos del proceso, y comprobar que efectivamente eran coherentes, estaban
corroboradas, contextualizadas y no tenian detalles oportunistas” (Nieva
Fenoll, 2010, pag. 350). Lo que este autor propone, es que la verificacion de
la correcta valoracion se realice constatando como es que el juez razoné para
poder arribar a una conclusién. El problema es que queda la duda de si se
hace un control de la valoracion de la prueba en si misma o si se hace solo
un control de la coherencia narrativa expuesta en la motivacion del juzgador.
Si lo que se controla es solo la motivacion, entonces se tendria que asumir
que el control directo de la valoracion de la prueba no es posible si no es de
modo indirecto a través de los defectos que puede presentar su motivacion.
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De otro lado tenemos a la profesora Gonzalez Granda quien expresamente
senala que “no debe confundirse el proceso mental de valoracién con el de
motivacion de dicha conviccion” (2017, pag. 132). De esta manera, la citada
autora marca distancia entre lo que es el derecho a la motivaciéon con la
valoracion de la prueba que, naturalmente, estara plasmada en la motivacion
de la resolucidn judicial. Especificamente respecto al control constitucional de
la valoracion de la prueba mediante el proceso constitucional de amparo,

senala:

“En el caso de la demanda de amparo, el error en la valoracion de la
prueba podra ser objeto de la misma si aquel redunda en una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
derecho a obtener una resolucion motivada y fundada en derecho”
(Gonzélez Granda, 2017, pag. 176).

Asi tenemos que el Tribunal Constitucional espafnol también ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el tema. Como era de esperarse, no es
poco usual que en el pais ibérico se presenten demandas constitucionales
destinadas a cuestionar la valoracion probatoria que ha tenido lugar en un
proceso llevado ante la justicia ordinaria. Al respecto, podemos citar la
sentencia STC 225/2002 del 02 de septiembre de 2005 del Tribunal
Constitucional espariol en cuyo fundamento juridico 2 indico:

“Descendiendo de lo general a lo particular, centrandonos en el
supuesto del error material patente que se denuncia en este caso, este
Tribunal tiene declarado que un error del Juez o Tribunal sobre los
presupuestos facticos que le han servido para resolver el asunto
sometido a su decisién puede determinar una infraccién del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Ahora bien, para que se
produzca tal violacion es necesario que concurran determinados
requisitos, pues no toda inexactitud o equivocacion del érgano judicial
adquiere relevancia constitucional. En primer lugar, el error ha de ser
patente, manifiesto, evidente o notorio, en cuanto su existencia resulte

inmediatamente verificable de forma clara e incontrovertible a partir de


https://vlex.es/vid/constitucion-126929
https://vlex.es/vid/constitucion-126929
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las actuaciones judiciales, por haberse llegado a una conclusion
absurda o contraria a los principios elementales de la logica y la
experiencia. El error ha de ser, en segundo lugar, determinante de la
decisién adoptada, de forma que constituya el soporte Unico o
fundamental de la resolucion, su ratio decidendi; en definitiva, se trata
de que, comprobada su existencia, la fundamentacion juridica pierda el
sentido y alcance que la justificaba, de tal modo que no pueda
conocerse cual hubiese sido el sentido de la resolucién de no haberse
incurrido en el mismo. Ademas la equivocacion debe ser atribuible al
organo que la cometid, es decir, no imputable a la negligencia o mala
fe de la parte, que en tal caso no podria quejarse, en sentido estricto,
de haber sufrido un agravio del derecho fundamental. Por ultimo el
error ha de producir efectos negativos en la esfera juridica de quien lo
invoca (SSTC 201/2004, de 15 de noviembre, FJ 3; 114/2005, de 9 de
mayo, FJ 3, y doctrina alli citada)” (Sentencia del Tribunal
Constitucional de Espana, 2005).

Este tema ha tenido una especial trascendencia nacional, mas que en trabajos
dogmaticos, en la realidad. Especificamente en la jurisprudencia del tribunal
constitucional. No pocos son los procesos constitucionales que han llegado al
Tribunal Constitucional con la pretensién de cuestionar la valoracién de la
prueba realizada en un proceso ordinario. Asi tenemos el Exp. N° 02126-
2013-PA/TC cuyo fundamento juridico 4 senala:

“Que, en el presente caso, el Tribunal observa que, al cuestionarse la
decisidn que contiene la resolucion que rechazé el recurso de casacién,
se ha afirmado que su incorreccion radica en no haberse concluido con
una valoracién determinada de los medios de prueba ofrecidos y
actuados en el proceso ordinario — en concreto, con el que resulta mas
afin a la pretension de una de las partes. Evidentemente una cuestién
de esa naturaleza no forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la prueba, pues como expresamos en la STC
6712-2005-PHC/TC, Fund. Jur. 15, este “esta compuesto por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a


https://vlex.es/vid/2003-g-d-233877
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que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure
la produccidén o conservacién de la prueba a partir de la actuacion
anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de
manera adecuada y con la motivaciéon debida, con el fin de darle el
mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba
debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que
el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y
adecuadamente realizado” (Resolucion del Tribunal Constitucional,
2014).

Se observa inmediatamente que este alto tribunal rechaza la posibilidad de
cuestionar un determinado resultado probatorio que propone una de las partes
como alternativa a aquel que ha arribado la justicia ordinaria. Esto implica que
no se puede proponer en sede constitucional una hipotesis alternativa a la
hipotesis declarada como probada al interior del proceso de la justicia
ordinaria. No obstante, en este mismo caso, y de hecho en el mismo
fundamento juridico, se sefala que si forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba la admision, actuacion
y valoracion de los medios probatorios ofrecidos. Si no se puede cuestionar el
resultado de la valoraciéon probatoria, pareceria no haber espacio a esa
manifestacion del derecho a la prueba que el propio tribunal reconoce. Asi es

como pareciera procurar explicar lo ocurrido en el siguiente fundamento:

“Que en lo que respecta a la posicion iusfundamental relativa a que los
medios de prueba sean valorados de manera adecuada, el Tribunal ha
individualizado en él una doble exigencia: “... en primer lugar, la
exigencia del Juez de no omitir la valoracién de aquellas pruebas que
son aportadas por las partes al proceso dentro del marco del respeto a
los derechos fundamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes;
[y] en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean
valoradas motivadamente con criterios objetivos y razonables” [STC
4831-2005-PHC/TC Fund. Jur. 8]. Su contenido constitucionalmente
protegido, asi, queda circunscrito a asegurar que los medios de prueba
admitidos sean valorados por el juez bajo criterios objetivos, en tanto
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que la correccion de dicha valoracion queda sujeta, prima facie, a
control a través de los medios impugnatorios que la ley procesal
especifica pueda establecer. Correccién, a estos efectos, no significa
que la valoracién no esté libre de errores, pues al fin y al cabo se trata
de un acto de la justicia humana; sélo que ella no sea patentemente
extravagante o manifiestamente inconstitucional. Por ello, en el ambito
de la justicia constitucional de la libertad un control sobre la correccidon
de la valoracién de un medio de prueba solo ha de realizarse cuando,
pese a haberse cuestionado mediante el empleo de todos los medios
impugnatorios, la valoracion efectuada se presente contraria a las
exigencias de una sana y recta motivacion o, como antes se ha
especificado, en los casos en que este sea manifiestamente
extravagante o fundado en criterios incompatibles con la Constitucién.
Por tanto, con independencia de lo que se vaya a expresar en el
siguiente parrafo, el Tribunal es de la opinion de que la pretensién
formulada en este proceso no esta relacionada con el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba, por lo que es
de aplicaciéon el articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional”
(Resolucién del Tribunal Constitucional, 2014).

En este otro considerando, el maximo intérprete de la norma fundamental abre

la posibilidad de cuestionar la valoracién de la prueba mediante amparo, pues

considera que efectivamente existen margenes de control que caen dentro del

contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba. A pesar de

ello, la demanda fue declara en ultima instancia como improcedente. Ese

razonamiento sefialado para cuestionar la valoracion de la prueba mediante

amparo fue también objeto de desarrollo y pronunciamiento en el Exp. N°

02045-2016-HC/TC en cuyo fundamento juridico 8 deja claro que el derecho

a la prueba si tiene un contenido constitucionalmente protegido tal como

procedemos a citar:

“Este Tribunal, en la sentencia recaida en el Expediente 010-2002-
Al/TC, senaldé que el derecho a la prueba forma parte de manera

implicita del derecho de tutela procesal efectiva; en la medida en que
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los justiciables estan facultados para presentar todos los medios
probatorios pertinentes, a fin de que puedan crear en el érgano
jurisdiccional la conviccion necesaria de que sus argumentos
planteados son correctos. En tal sentido, este Tribunal ha delimitado el
contenido del derecho a la prueba:

(...) Se trata de un derecho complejo que esta compuesto por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure
la produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacion
anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de
manera adecuada y con la motivaciéon debida, con el fin de darle el
mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba
debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que
el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y
adecuadamente realizado [Expediente 6712-2005-HC/TC, fundamento
15)” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2018).

Observamos que el Tribunal Constitucional pone el énfasis en la motivacion
de la valoracion de la prueba. Esto significa que entiende con meridiana
claridad que esta actividad realizada por el juez debe constar en la motivacion
y que la motivacién puede ser controlada ante los supuestos de afectacion de
la misma. A partir de esta sentencia, podemos deducir que las infracciones a
la motivacion en el rubro de valoraciéon probatoria de una sentencia son
pasibles de control constitucional. No obstante, para ello no necesitariamos
entender que existe un contenido constitucionalmente protegido del derecho
a la prueba, y especificamente a la valoracion de la misma, sino que bastaria
con el derecho a la motivacion. En este caso, apreciamos que la demanda fue

declarada infundada en lo que respecta al derecho a la valoracién probatoria.

Esta decisiéon no es de baladi, pues que haya sido declarado infundado el
recurso de agraviado constitucional y no improcedente, implica que la razén
por la que se desestima la pretension no se debe a que la misma ha empleado
incorrectamente el mecanismo procesal, esto es el habeas corpus, sino que

en el caso concreto no acontecié la infraccion a la prueba alegada por el
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demandante. Esta linea jurisprudencial del maximo intérprete de Ila
Constitucion se ha mantenido en el tiempo tal como se aprecia del Exp. N°
1151-2021-PA/TC en cuyo fundamento juridico 12 sefalé:

“Asi, por ejemplo, el articulo 188 del Codigo Procesal Civil establece
que los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los
puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se trata de un
derecho complejo que estd compuesto por el derecho a ofrecer medios
probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los
medios probatorios, y que estos sean valorados de manera adecuada
y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que
tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba debe estar
debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable
pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente
realizado (cfr. sentencia emitida en el Expediente 06712-2005-
PHC/TC)” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2021).

Fijémonos en la dltima parte del fundamento juridico citado. Este alto tribunal
hace referencia al derecho fundamental a la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales contenido en el inciso 5 del articulo 139 de la
Constitucion. A partir de alli sefala que, a partir de la motivacién, se puede
detectar si la valoracion de la prueba se ha realizado, si ha existido, y ademas
si ha sido adecuada o no. Pero si entendemos que el derecho fundamental a
la prueba es independiente tiene un contenido constitucionalmente protegido,
y por tanto es un derecho independiente, deberia poder ser controlado de
forma independiente al control del derecho fundamental a la motivacion de las
resoluciones judiciales. De lo contrario tendriamos que afirmar que el derecho
a la prueba que incluye el derecho a la valoracion de la misma, no cuentan
con un contenido constitucionalmente protegido, sino que es un derecho de
rango legal. Pero ello es de lo que versaran las paginas que siguen a

continuacién.
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Il. LA LLAMADA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El derecho tiene como una de sus notas caracteristicas su efecto vinculante,
normativo, que permite la realizaciéon de su cumplimiento aun contra la
voluntad del obligado (Rodriguez, 1997). Bajo esta premisa, resulta ineludible
identificar la exigibilidad en una norma para poder otorgarle el titulo de juridica.
Es evidente que el hombre como ser social desde su nacimiento, convive con
sus congéneres bajo una multitud de normas que no son necesariamente
juridicas. De hecho, las primeras normas que la persona acata no vienen
dictadas por el Estado, sino por sus padres. Con este parametro, podemos
determinar si una norma es 0 no es juridica si se puede predicar de ella la

exigibilidad que en ultima instancia se le pedira al Estado.

Esta prueba de juridicidad, tendria que ser soportada por la norma
fundamental si es que de ella se predica como norma juridica. No es necesario
mencionar que el caracter normativo de la Constitucién no ha sido un tema
pacificamente aceptado. Durante mucho tiempo se entendi6 que la
Constitucion no era normativa sino programatica; esto significa que no se le
otorgaba efecto vinculante, sino que se entendia que contenia una serie de
instrucciones dirigidas al legislador para que él las desarrollara y protegiera
con leyes especificamente disefadas para tal fin que obedecieran a la
estructura clasica de toda norma juridica: supuesto de hecho y consecuencia
(Didier Jr. & Pedrosa Nogueira, 2015).



19

Por ejemplo, tenemos el derecho constitucional a la vida contenido en el inciso
1 del articulo 2 de la norma fundamental. Pero ;cémo aplicarlo? Hasta antes
del Estado Constitucional de Derecho, la respuesta venia dada con una
remision a la norma legal. Si alguien preguntaba cémo defender el derecho a
la vida antes citado, se podia decir que el Estado la garantizaba criminalizando
el homicidio, en el derecho peruano, en los articulos 106 y siguientes del
Cédigo Penal. La estructura de las normas penales se aplica, a todas luces,
por subsuncion. Si alguien mata a otro, se le castiga con pena privativa de
libertad entre 06 y 20 afios. Si alguien preguntaba como defender la propiedad
consagrada en el inciso 16 del articulo 2 de la constitucidn, pues la respuesta
seria que se garantizaba ese derecho constitucional a través de la legislacion
civil y los procesos que permiten su defensa. Esta es la linea del positivismo
que durante mucho tiempo se impuso entendiendo que las normas juridicas
solamente son aquellas que gozan del pedigree que les otorga su validez
formal (Dworkin, Los derechos en serio, 1989). Se entiende por validez formal
al cumplimiento procedimiento establecido para que el parlamento,

excepcionalmente el poder ejecutivo por delegacidon de aquel, emita una ley.

Hoy en dia ese concepto ha sido superado y es pacificamente aceptado que
la norma fundamental tiene efecto directamente vinculante. En este sentido
puede entenderse que la constitucion en cuanto a su efecto normativo puede
tener efecto, tener poco efecto o ningun efecto (Schauer, 2016). No obstante,
si se entiende que la Constitucion es “un pacto de limites al poder para
asegurar una esfera de derechos y libertades al ciudadano” (Hakansson Nieto,
2009, pag. 246), necesariamente tendremos que concluir que lo contenido en
la norma fundamental es sin lugar a dudas contenido vinculante, pues de otra
manera, su concepcion como catalogo de derecho y libertades no se
condeciria con la realidad. A partir de estos enunciados, es que se entiende
el texto del articulo 51 cuando senala que: “La Constitucién prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y
asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Estado”.
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Entendida la naturaleza normativa, vinculante de la Constitucién (Didier Jr.,
2015) y habiendo determinado que los derechos en ella contenidos revisten
una trascendencia de tal relevancia que exigen ser tutelado de modo especial,
se vislumbra la necesidad de una proteccidn especial que permita la eficacia

y plena vigencia de estos derechos.

1. Alcances de la jurisdicciéon constitucional

Hubo en la historia dialéctica del Constitucionalismo, un enfrentamiento en lo
que al control de la constitucionalidad de las normas se refiere. Por un lado se
tenia el planteamiento de Schmitt, que planteaba lo que viene a ser un modelo
de control difuso de la constitucionalidad de las normas; y por otro el
planteamiento de Kelsen que le encargaba esta tarea a una unica entidad, al
TC (Landa Arroyo, 2006). Lo que se buscé y se busca hasta la fecha, es que
las normas dictadas por el poder legislativo no puedan contravenir la norma
fundamental, dado que esta se entiende directamente vinculante (Landa
Arroyo, 2006) realizando un control tanto formal como material de las normas

infraconstitucionales (Béckenférde, 2000).

1.1. El fundamento de la jurisdiccion constitucional

La norma fundamental en tanto norma, ya se ha recalcado que reviste efecto
vinculante (Didier Jr., 2015). Esta concepcién es pacificamente aceptada no
solo en la doctrina internacional sino también en la doctrina nacional
(Castafieda Otsu, y otros, 2004). Naturalmente, si entendemos que la

Constitucion es la norma fundamental, la norma de normas, entonces nos es
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dificil descubrir el principio de supremacia a decir tanto a nivel nacional
(Castarieda Otsu, y otros, 2004) como internacional a nivel doctrinario
(Bockenforde, 1993). La linea argumentativa que hasta ahora venimos
sosteniendo fue recogida por el TC en la sentencia recaida en el EXP. N°
0005-2007-PI/TC sefnalando:

“La supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se encuentra
recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a
la cual la Constitucidn se ubica en la cuspide del ordenamiento
juridico (articulo 51°: la Constitucién prevalece sobre toda norma
legal y asi sucesivamente), como aquella subjetiva, en cuyo mérito
ningun acto de los poderes publicos (articulo 45° el poder del
Estado emana del pueblo, quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constituciony las leyes
establecen), o de la colectividad en general (articulo 38°: todos los
peruanos tienen el deber de respetar, cumplir y defender la
Constitucion y el ordenamiento juridico dela Nacion), puede
desconocer o0 desvincularse respecto de sus contenidos”
(Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, 2008).

Si existen pues, derechos de tan alta jerarquia, se vislumbra desde ya un
criterio que los diferencia de los demas. El conocido procesalista Mauro
Capelletti, abordd desde un punto de vista historico la necesidad de la justicia
constitucional jurisdiccidon constitucional. El citado profesor sefiala que
‘cuando esos derechos [constitucionales] se presentan como situaciones
garantizadas jurisdiccionalmente, es decir como propios y verdaderos
‘derechos subjetivos perfectos’ (como ocurre con el derecho de abandonar el
pais), la justicia ordinaria, debido a sus limitaciones, y a su naturaleza, no lleg6
a ofrecer una proteccion plena y eficaz” (Cappelletti, 2010, pag. 39). Por su
parte tenemos que “el derecho tutela jurisdiccional efectiva confiere el derecho
al procedimiento (técnica procesal) realmente capaz de atender a los
derechos, sea ante el Estado, sea ante los particulares” (Marinoni, 2007, pag.
89). Claro, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, al igual que cualquier
otro derecho, debe obedecer a las caracteristicas de cada caso en su
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aplicacion. Sin embargo, la continua produccion de casos similares, exige el
reconocimiento de tipos de tutela en la medida que exige procedimientos con
caracteristicas especiales (Sumaria Benavente, 2017).

A laluz de lo expuesto, el Estado como garante de la administracion de justicia
por ese poder-deber llamado jurisdiccion (Monroy Galvez, 2007), se
encontrara en la obligacion de ejercer dicha facultad siempre que una persona
se lo solicite ante los tribunales. Resulta pues evidente, que al ser los
derechos constitucionales, redundaremos en esto, derechos subjetivos,
pueden ser invocados y objeto de tutela al interior de un proceso judicial
(Didier Jr., 2015). Pero no basta con que la pretensiéon pueda contener la
proteccién de un derecho fundamental, la tutela de derechos de la maxima
jerarquia implica urgencia su proteccién por necesitar de una tramitacién mas
célere y efectiva que otros derechos materiales (Marinoni, 2007). Pero la
violacion a un derecho fundamental, no puede ser tratada con la igual
parsimonia con la que se puede discutir la reivindicacién de un bicicleta, sino
que vemos como se devela la justicia constitucional como una manifestacion
de tutela de urgencia en tanto “el derecho material lesionado [...] exige una
respuesta inmediata del érgano jurisdiccional para inhibir o prevenir un mayor

dano” (Sumaria Benavente, 2013, pag. 227).

Llegados a este punto, resulta evidente que quienes estaran obligados a
determinar si hay o no lesién de un derecho constitucional al interior de un
proceso judicial, seran aquellos 6rganos encargados de la administracién de
justicia en el Estado, los jueces (Landa Arroyo, 2004). Como resultado,
tenemos que los derechos fundamentales como derechos que exigen una
proteccidn urgente, encuentran su proteccion mediante el ejercicio de la labor
jurisdiccional del Estado, concretamente de su poder judicial. En tanto estos
organos jurisdiccionales emiten pronunciamiento sobre una competencia
material especifica, se dibuja con toda claridad la justicia constitucional, con
lo cual la juridicidad iusfundamental se fortalece (Pérez Tremps, 2006).
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1.2. Trascendencia de la justicia constitucional

El profesor Otto Bachof al momento de abordar el tema del control
constitucional sefala: “no puedo imaginarme que la judicatura, que encuentra
su dignidad y autoridad Unicamente en la idea de justicia, pueda renunciar a
un control fundamentalmente a partir de normas propias de aquella idea sin,
al mismo tiempo, perder su dignidad y autoridad” (Bachof, 2008, pag. 79). Con
estas palabras, el citado profesor sella su linea argumentativa en la que
sostiene que la constitucion tiene un contenido formal y otro material que debe
ser defendido teniendo prevalencia el segundo sobre el primero (Bachof,
2008). En efecto, la justicia ordinaria se encuentra inexorablemente limitada y
por tanto ineficaz, al momento de garantizar los derechos subjetivos de
naturaleza constitucional (Grundrechte) que se mostraban mas amplios y de
urgente proteccién (Cappelletti, 2010).

De este modo, siguiendo al profesor Casatillo Cordova, podemos existen tres
fundamentos de gran relevancia que justifican la existencia de esta
jurisdiccién constitucional. En primero lugar, contar con un supremo intérprete
de la norma fundamental que ademas cuenta con jurisdiccidén, es decir que
puede aplicar la norma al caso concreto, materializa la eficacia de la
Constitucion. En segundo lugar, podemos afirmar que, si la democracia
implica respeto a los derechos fundamentales, solo mediante tu tutela efectiva
se podra defender y mantener vigente. En tercer lugar, al existir un intérprete
supremo de la Constitucion, se logra consenso sobre lo que significa y da
derecho la Constitucion (Castillo Cérdova, 2008b).

En suma, los derechos fundamentales al ser lo mas elemental en la persona
humana y estar reconocidos en la norma fundamental, exigen su plena
vigencia y respeto en todo momento. Ante una exigencia de esta naturaleza,
la justicia ordinaria se vio superada por la urgencia de tutela que revestian
estos derechos. En este escenario, el principio de igualdad exigié un trato
acorde a las necesidades y caracteristicas de cada supuesto de acuerdo al
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derecho a tutelar (Marinoni, 2007), con lo cual se dio a luz a la tutela urgente.
Sobre este punto, se debatié en doctrina si la tutela urgente no estaba
abarcada por la clésica tutela cautelar. No obstante, en la tutela jurisdiccional
urgente, lo que se busca es dar eficacia al derecho fundamental haciendo que
cese su agresion o evitando la amenaza inminente, a diferencia de la tutela
cautelar que busca dar eficacia al proceso (Sumaria Benavente, 2013). De alli
que la tutela urgente vio nacer de su seno a la llamada justicia constitucional
mediante la cual se busca proteger la plena eficacia a los derechos
fundamentales teniendo como supremo intérprete al Tribunal Constitucional.
Asi quedo plasmado en el articulo Il del titulo preliminar del cddigo procesal

constitucional.

1.3. Concepto de la justicia constitucional

A efectos del presente trabajo, acogemos la definicion del profesor Castillo
reza como sigue: ‘[A]lquel conjunto de normas, érganos y procesos-
normalmente de naturaleza judicial- que definen el contenido y ejecucion de
la funcidn de controlar que la Constitucion tenga plena vigencia en la realidad.
Esto equivale a admitir que en el seno de la jurisdiccion constitucional se
resuelven aquellas controversias concretas cuya solucién atane directamente
a la interpretacion y aplicacién de la norma constitucional” (Castillo Cérdova,
2008b, pag. 41).

Fijémonos que la definicion esbozada pone de relieve, a nuestro entender con
acierto, a la competencia material del juzgador para a partir de alli dar
contenido propio de la justicia constitucional. Llegado este momento, surge la
pregunta quien de entre los juzgadores deberia ser el encargado del control
constitucional de las normas (Castillo Cordova, 2008b) el llamado a la revision
en ultima instancia de la constitucionalidad de todo acto emanado tanto del
poder publico como de la actuacién privada.
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1.4. Como controlar la constitucionalidad (modelos)

Existen pues al menos tres modelos de organizacién para lograr el control
constitucional de las cuales damos resumida cuenta: El control concentrado,
que asigna a un solo tribunal, en el caso peruano al Tribunal Constitucional,
la correcta aplicaciéon e interpretacion de la norma fundamental (Castillo
Cérdova, 2008b). Por otro lado, tenemos el control difuso. En este segundo
supuesto, la interpretacion y aplicacion de la norma fundamental puede ser
realizada por cualquier 6rgano jurisdiccional (Castillo Cérdova, 2008b). Esta
opcidn parece la mas sensata pues si la constitucién es norma, toda decision
judicial debe aplicarla en cuanto sea pertinente. Finalmente tenemos un
supuesto ecléctico, como ocurre en nuestro pais, en el cual todo juez puede
interpretar y aplicar directamente la norma fundamental, pero se reserva su
maxima interpretacibn a un solo 6rgano que viene a ser el Tribunal

Constitucional (Garcia Belaunde, 2001).

El primer modelo obedece a lo que ocurre en Alemania que cuenta con el
Bundesverfassungsgericht, el equivalente al Tribunal Constitucional peruano;
el segundo modelo obedece al que acontece en los Estados Unidos de
Norteamerica cuya Supreme Court, cuyo equivalente es la Corte Suprema
peruana, es quien tiene la ultima palabra en la interpretacion y aplicacion de
la toda norma incluida la Constitucion (Cappelletti, 2010); y finalmente, y como
ya se puede advertir, en tercer lugar tenemos un control mixto, lo que ocurre
en nuestro querido Perd, en el cual tenemos tanto Tribunal Constitucional
como jueces ordinarios en condiciones de realizar el control constitucional
tanto de las normas infraconstitucionales como de los actos que afecten

derechos fundamentales en su contenido constitucionalmente protegido.
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1.5. Los nuevos desafios

El paso de la Constitucion programatica, entendida como un catalogo de
directrices dirigidas al legislador; hacia la Constitucion normativa directamente
vinculante tanto para el poder publico como para los privados (Béckenférde,
1993), sin duda ha sido un gran salto. Sin embargo, hasta antes de ello, la
l6gica juridica parecia funcionar bastante bien. La aplicacion por subsuncion
de la norma juridica que contenia un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, permitia una praxis juridica bastante predecible. Los derechos
constitucionales no estan estructurados de esa forma. Por el contrario, son
enunciados abiertos (Cappelletti, 2010) cuyo contenido necesita de un nivel

de concrecién sumamente alto.

La generacidon de una competencia materia que promete ser mas rapida y
eficaz que la tutela clasica, y mas aun si versa sobre derechos que puede ser
estirados al punto de englobar o calzar en todas las ramas del ordenamiento,
desde su planteamiento abstracto se muestra como una tentacién para
operadores inescrupulosos. En efecto, la practica nos ha mostrado, el uso y
abuso de los operados juridicos al momento de incoar procesos
constitucionales. Pero no solo eso. La presencia en el sistema juridico de un
6rgano jurisdiccional con facultades para decir qué es y qué no es derecho,
es sin lugar a dudas un problema que pareceria infranqueable. Estos
problemas no han sido ajenos a la doctrina de la cual ponemos de relieve dos
problemas esenciales: el primero, el riesgo de sobreconstitucionalizacion del
ordenamiento juridico; y segundo, la dictadura del Tribunal Constitucional.

1.5.1. El problema de la sobreconstitucionalizacion.
La jurisdiccion constitucional concebida como una tutela de urgencia (Sumaria

Benavente, 2013) que prevé plazos mas breves (Castafieda Otsu, Carpio
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Marcos, Espinoza-Saldana Barrera, & Saenz Davalos, 2005) generan
inevitablemente procesos formulados con el afdn de aprovecharse
unicamente de esas caracteristicas sin que necesariamente nos encontremos
ante afectacién al contenido constitucionalmente protegido de un derecho
constitucional. Como se explicé con anterioridad, la Constitucién engloba el
catalogo de derechos y libertades que tienen efecto directamente normativo.
Cierto es. También lo es, que toda norma debe estar conforme al texto
constitucional evitando en todos los casos contradecirla. De hecho, la norma
fundamental se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico, es lo que se
conoce como la irradiacion de la constitucion (Alexy, 1993). Pero igualmente
cierto es que el legislador dota de proteccién especial a cada uno de los
derechos mediante el desarrollo legal y reglamentario que permite, por
ejemplo, el trafico patrimonial. Seria una locura pensar que todo el libro de
obligaciones del Cédigo Civil puede ser eliminado dado que ya tenemos en la
constitucion el inciso 16 del articulo 2 de la Constitucién que reconoce el
derecho a la propiedad. Sin embargo, no falta aquel que, en lugar de activar
un proceso civil para reivindicar un bien, trate de argumentar afectacion del

derecho a la propiedad, tratando de activar un proceso de amparo.

Es que ni siquiera es muy dificil ensayar una argumentacion artificiosa que
pudiera hacernos pensar que todo puede ser pretendido via amparo, y asi
evitar el larguisimo proceso civil que corresponde. Pensemos en un caso
sencillo, la reivindicacién de un vehiculo automotor, un carro. El abogado del
propietario, hablando de un abogado minimamente consciente, propondra de
inmediato como salida legal la incoacion de una demanda de reivindicacion.
Pero un abogado menos escrupuloso podria decir que se ha afectado la
propiedad, que ese derecho goza de reconocimiento expreso en la norma
constitucional y en consecuencia puede dar cabida la incoacién de un proceso
constitucional de amparo. Es mas, puede ahondar en su argumentacion y
sefialar que nos encontramos ante una afectacion permanente del derecho a
la propiedad por cuanto esta afectacion no cesa, ni cesara, hasta el dia en
que el propietario recupere la posesion del bien que por su titulo le
corresponde. En los casos penales el panorama no es mas alentador. Todo
lo que pueda resultar del derecho penal que arroja una condena, afecta la
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libertad individual. De alli que, hasta un bienintencionado defensor, podria
decir que la condena penal siempre podra ser revisada mediante proceso de
habeas corpus en la medida que se afecta un bien juridico solamente

comparable a la vida misma.

Un escenario en donde todo puede ser pasible de control constitucional, dibuja
un caos total. No solo por la enorme sobrecarga del sistema de justicia, sino
por la falta de claridad sobre la actividad jurisdiccional que deberan desplegar
los juzgadores al momento de toparse con un caso que tiene una salida en el
fuero ordinario pero que pareciera tener asidero constitucional. La pregunta
que nos tenemos que hacer es si realmente la justicia constitucional supone
la aparicién de una via paralela capaz de resolver exactamente los mismos
problemas que antes eran privativos de la justicia ordinaria, o si la
competencia material de la que ya hemos hablado nunca podra abarcar
supuestos que la justicia ordinaria si puede.

En efecto, entender los derechos constitucionales como normas juridicas
estructurados como principios, definidos estos como mandatos de
optimizaciéon (Alexy, 1993), era natural que surgiera un grupo de teéricos a
quienes les preocupara una sobreconstitucionalizacion del ordenamiento
juridico (Alexy, 2010), es decir, que todo quede reducido a la constitucién que
se supone esta presente en todo realizando interpretaciones sucesivas que

permitan colgarse del sistema procesal constitucional (Landa Arroyo, 2006).

1.5.2. El nuevo rey: el Tribunal Constitucional.
La autoridad hasta hace no mucho tiempo, en comparacién con el tiempo
pasado, normalmente no venia otorgada por consenso sino por un designio
divino o la fuerza bruta que acomodaba a un personaje en la silla de mando.
Asi teniamos al origen divino del poder monarquico o a las circunstancias
favorables que colocaban a los emperadores romanos al mando de la
civilizaciébn mas gran de ese entonces. El problema con la teocracia o con el

imperio, es que se encuentra libre de controles y por naturaleza le sobrevienen
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los excesos. La naturaleza humana parece tender a mostrarse tiranica con
aquel sobre el que se otorga poder, aun en circunstancias controladas. Ello
fue demostrado en el Standford prison experiment conducido por el Dr. Philip
Zimbardo (BBC, 2020).

El tiempo se encargd de agudizar la tension entre los miembros de las clases
privilegiadas por haber nacido en la cuna de padres privilegiados y aquellos
que formaban parte de la plebe. Esto llegé a su climax en 1789 cuando inici6
la revolucidn francesa y el sistema monarquico entré en una crisis de la que
nunca logré recuperarse. Es en virtud a los excesos que el sistema
monarquico trajo, se pensé en una forma de evitar la concentracion del poder,
lo cual obviamente suponia una division del mismo (Hakansson Nieto, 2009).
Guiado por esas ideas Montesquieu planted la separacién de los poderes del
Estado en tres: el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial. El
legislativo, como aquel con mayor representacién popular, es quien tiene la
capacidad de dictar las leyes que rigen al ciudadano y al Estado en general;
el poder ejecutivo vendria a ser aquel con capacidad operativa para realizar
la actividad estatal que las leyes previeran asi como para llevar a cabo las
politicas publicas mediante sus ministerios y el propio Presidente de la
Republica; finalmente, como un poder disminuido (Sumaria Benavente, 2013),
se tendria un poder con capacidad para determinar qué norma se aplica y
ordenar su cumplimiento cuando surgieran controversias al respecto, pero
siempre subordinado a lo previamente ya determinado por la ley dictada por
el poder legislativo: el poder judicial (Pereira Menaut, 1997).

No hace falta una larga resefia para decir algo tan obvio como que la
separacién de poderes es algo que rige los Estados contemporaneos, entre
ellos a la Republica del Pera. Sin embargo, la dinamica que por mucho tiempo
goberné de modo relativamente sencillo el orden juridico del Estado, se ha
visto seriamente transformado con las ideas que aqui se han expresado sobre
el caracter normativo de la Constitucién y el protagonismo del supremo
intérprete de la misma. En resumida cuenta, antes se entendia que el
legislativo daba las normas, el ejecutivo administraba el pais basado en las
normas del legislativo, y el poder judicial determinaba el derecho en aquellos
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casos donde hubiera una controversia en relacién a la norma aplicable en un
caso concreto. Pero cuando entra en escena el caracter vinculante de la
norma fundamental respecto a los derechos en ella contenidos, el legislativo
deja de ser el Unico referente de fuente normativa, pues su producto, las leyes,
han dejado de ser lo Unico directamente aplicable para solucionar un caso
concreto. El juez deja de mirar exclusivamente la ley, y pasa a mirar hasta con
predileccion, a la Constitucidén, cuya generacién no tuvo lugar en el congreso
sino en la asamblea constituyente. No esta de mas recordar que el padre de

la Constitucion no es el poder legislativo sino el poder constituyente.

El problema es que a diferencia del producto legislativo, la ley, la Constitucién
tiene preceptos imprecisos y que por tanto presentan dificultades para el
operador juridico al momento de aplicarlos al caso concreto (Landa Arroyo,
2006). Para superar esa barrera se hace imprescindible la concrecion de la
norma fundamental mediante la actividad interpretativa de los jueces. No
obstante, una actividad tan delicada como la concrecion de la norma
fundamental, tiene necesariamente que contar con un érgano revestido de
poder para tener la ultima palabra, un “comisionado mayor del poder
constituyente” (Castillo Cérdova, 2008b) que viene a ser el Tribunal

Constitucional.

Comisionado en tanto sobre el Tribunal Constitucional ha recaido el deber de
interpretar la Constitucién, es un término que se entiende sin mayor escrupulo.
Pero ¢por qué “mayor’? Que sea considerado el encargado mayor de la
interpretacién de la norma constitucional, implica que también existen
comisionados menores, y estos nos vienen a ser otros que los jueces. Todos
los jueces, desde el juez de la corte suprema hasta el juez de paz letrado de
la mas recédndita zona de nuestro pais. El Tribunal Constitucional recibe la
denominacion de Comisionado Mayor por cuanto es el que en ultima instancia
determina qué es y qué no es derecho constitucional (Castillo Cérdova,
2008b). Pero un poder tan inmenso como la de decir qué es y que no es, qué
dice y qué no dice la Constitucién, no solo es un poder inmenso, sino que
pareciera un poder que esté por encima de los demas.
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Esto que hasta el afno 2019, en el Perd, no era mas que una interesante
pregunta teorica, se volvido un encendido debate y se materializé cuando el
gobierno encabezado por Martin Vizcarra Cornejo disolvié el congreso, segun
él, bajo los alcances del articulo 134 de la Constitucién Politica del Pert'. El
citado articulo constitucional contempla una norma juridica estructurada como
un mandato definitivo (definitivegebote), se puede aplicar por subsuncion. El
supuesto de hecho es que se haya negado la confianza a dos Consejos de
Ministros, la consecuencia juridica es la activacion de la potestad del
Presidente de la Republica para disolver el Congreso. Pero esta norma que
parece tan clara, se mostr6 controvertida al momento de ser aplicada por el
Poder Ejecutivo en 2019.

Ocurrid que el Ejecutivo plante6 la cuestion de confianza, tras haber
presentado el Proyecto de Ley 4847-2019-PE por el cual pretendia modificar
el mecanismo para la eleccién de los jueces del Tribunal Constitucional. El
proyecto de ley presentado debia ser atendido conforme al procedimiento
parlamentario para su aprobacién. Pero antes de ello y antes de aprobar o no
la cuestion de confianza presentada por el poder Ejecutivo, el Congreso de la
Republica eligié a uno de los miembros del Tribunal Constitucional, el jurista
Gonzalo Ortiz de Zevallos. Era evidente que el Ejecutivo con su proyecto de
ley queria evitar que el Congreso eligiera a los miembros del Tribunal
Constitucional, y era también evidente que presentd cuestion de confianza
para presionar en la aprobacion de este proyecto de ley. Ante la conducta del
Parlamento que abiertamente contradecia sus intenciones, el Presidente de
la Republica entendié que estabamos ante una “denegatoria factica” de la
cuestion de confianza y procedié a disolver el Parlamento. Mientras esto
ocurria, en la sede del Congreso de la Republica se otorgaba la confianza al
gabinete ministerial que presenté la cuestion de confianza, encabezado por el
premier Salvador Del Solar. Poco tiempo pasé para que las fuerzas armadas

1 Art. 134 de la Constitucion Politica del Perd de 1991: “El Presidente de la RepuUblica estd facultado para
disolver el Congreso si éste ha censurado o negado su confianza a dos Consejos de Ministros. El decreto
de disolucién contiene la convocatoria a elecciones para un nuevo Congreso. Dichas elecciones se
realizardn dentro de los cuatro meses de la fecha de disolucién, sin que pueda alterarse el sistema electoral
preexistente. No puede disolverse el Congreso en el Ultimo afo de su mandato. Disuelto el Congreso, se
mantiene en funciones la Comisién Permanente, la cual no puede ser disuelta.

No hay ofras formas de revocatoria del mandato parlamentario.

Bajo estado de sitio, el Congreso no puede ser disuelto”.
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rodearan el edificio parlamentario y siguiendo la linea trazada por su jefe
supremo. Para los anales de la historia quedaria que los parlamentarios
atrincherados en el congreso, vacaron al presidente Martin Vizcarra e incluso

juramentaron como nueva presidenta a Mercedes Araoz Fernandez.

Como era de esperarse, los miembros del parlamento supuestamente disuelto
entendian que el acto realizado por el presidente Vizcarra era completamente
nulo, e incluso algunas voces hablaron de un golpe de Estado. En una
situacién tan singular, el llamado a resolver los conflictos de competencias
entre poderes del Estado era nuestro querido Tribunal Constitucional. A
semejante encrucijada se enfrentd el tribunal constituido por los magistrados
Ledesma, Ferrero, Miranda, Blume, Ramos, Sardén y Espinoza-Saldana en el
Exp. N° 0006-2019-CC/TC cuya sentencia fue emitida el dia 09 de enero de
2020 con el titulo “Caso sobre la disolucién del Congreso de la Republica”. La
votacion arroj6 un resultado en contra del demandante declarando por
mayoria infundada la demanda competencial interpuesta por Pedro Carlos
Olaechea Alvarez-Calderén en su condicién de presidente de la Comisién
Permanente del Congreso de la Republica contra el Poder Ejecutivo. Cuatro
de los siete magistrados del TC arrojaron este resultado mientras que los otros
tres, es decir casi la mitad, pensaba exactamente lo opuesto.

La sentencia recaida en el Exp. N° 0006-2019-CC/TC entendi6é que a pesar
que expresamente el congreso otorgd la confianza al gabinete de Salvador
Del Solar, sus hechos demostraron que negaban la cuestion de confianza al
no haberle dado preferencia a la votacién de la cuestién de confianza en la
agenda del dia y por no haberle hecho caso en su ley para modificar el
proceso de seleccién de los miembros del TC. Si el articulo 134 de la
Constitucion recoge el supuesto de disolucion si y solo si hay una denegatoria
consecutiva de la confianza en el gabinete ministerial, asumir que esa
denegatoria puede ser deducida por una suerte de per facta concludentia,
implicaba asumir que el texto constitucional recogia también esa figura. EI TC
dijo algo que la constitucion no sefalaba expresamente. Contra esa resolucion
ya no hay mas recursos en el orden interno y muy dificilmente encontrara eco

en las cortes internacionales. El TC se vuelve la ultima palabra sea o no sea
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acertada su decision. Con ello se ve, ya no solo en teoria, sino en un caso
real, como el TC impone a nivel constitucional lo que la mayoria de sus
miembros, ni siquiera todos de modo unanime, creen que es la Constitucion e

incluso agregan contenido a su texto literal.

La capacidad de decir qué es y qué no es la norma fundamental, incluso en lo
que respecta a las competencias de un poder del Estado que desaparece a
otro, pone de relieve el riesgo de un tribunal que configura una y otra vez al
Estado y a los derechos fundamentales segun su leal saber y entender. En
este escenario, la supuesta garantia que ofrecia una constitucién escrita
también pareciera desaparecer bajo el cambiante humor de los miembros del
TC de momento. Con semejante poder, se puede entender, y ahora si
regresamos a supuestos tedricos, que cualquier dia el TC puede llegar a
entender que la persona es un ser humano racional y por tanto los seres
humanos menores de 4 afnos que aun no tienen uso de razén. Podria decir
que, por lo tanto, no son seres humanos en sentido estricto y no gozan de

derechos los nifios entre los 0 y los 4 afios menos un dia.

Esto no es cosa nueva, el arbitrio del juzgador como texto final y real de la
norma es algo de lo que ya nos hablaba el juez Hughes “nosotros estamos
bajo una Constitucién, pero la Constitucion es lo que los jueces dicen que es”
(Landa Arroyo, 2006, pag. 59). Claro esta que la afirmacién del magistrado
Hughes no causaba mucho furor en la tradicién juridica del common law, pero
la capacidad de crear derecho constitucional alli donde la norma escrita no
dice nada expresamente (Castillo Cérdova, 2008b), no puede ser menos que
un desafio y un replanteamiento de como se entiende el sistema juridico en el
sistema en los sistemas de civil law. En palabras del profesor Béckenférde:
“[lJa Constitucion se reduce a un edificio formal que brinda entrada, sucesiva
y coordinadamente, por la puesta de su interpretacién, a muy diferentes,
también heterogéneas, ideas del ordenamiento, sin ser portadora ella misma
de tal cosa” (Bockenférde, 1993).

En esta linea argumentativa y coincidiendo con el juez Hughes, si el Tribunal
Constitucional puede decir qué es y que no es la Constitucion, entonces
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parece que realmente quien determina su contenido es este alto intérprete y
no su texto literal®. Esto viene refrendado por lo que si el texto expreso del
articulo 201 de la Constitucion Politica del Peru que asigna a este érgano su
control y le asigna competencia para conocer en ultima instancia las garantias
constitucionales conforme al articulo 202 de la misma norma fundamental.
Con ello, se ha establecido un 6rgano jurisdiccional con capacidad para
controlar al Estado mismo en su dinamica juridica (Castillo Cordova, 2008b).

Pero si el Tribunal Constitucional puede decir cuando quiera como debe sery
qué puede hacer cada uno de los poderes del Estado, en el fondo “se les
estard negando la posibilidad de ejercer la cuota de poder politico que
constitucionalmente tienen asignado, es decir, se le negara la posibilidad de
gobernar. El Gobernante, querido o no, terminaria siendo el Tribunal
Constitucional, porque el ejercicio del poder se realizaria siempre no segun
los cauces o segun el marco que la Constitucién ha establecido, sino segun
las concretas especificaciones que finalmente determine el Tribunal
Constitucional” (Castillo Cérdova, 2008b, pag. 83). Estariamos frente a un
poder, elegido por el poder (el Congreso), capaz de controlar a todos los
poderes. Recordando al leviatdn de Hobbes, este fue partido en tres para que
no sea tan poderoso. Pero ahora resulta, que el Tribunal Constitucional es una

suerte de segundo leviatan capaz de dominar al primero.

1.6. En defensa de la justicia constitucional

2 Con el esto el Tribunal Constitucional estaria dando sobre honores a la definicién etimoldgica de
intérprete que proviene de la preposicion del latin “inter”, es significa “entre”, y la preposicion
igualmente del latin “praeter”, que significa “mas alla”. Intérprete es el que se encuentra entre alguien
o algo y lo que estd mas alla de ese algo o alguien. De esta manera el intérprete es un medio para que
aquel conozca o tenga contacto con aquello. En el caso del Tribunal Constitucional ese algo que esta
mas alld es la Constitucion, ese alguien somos nosotros y él esta en medio. De tal forma que solo
podemos conocer y llegar a la Constitucion por medio de él y en la medida que él quiere.
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Hay algo que no solo es cierto, sino que es deseable en tanto nos
encontremos en un Estado Constitucional. Todo tiene que tener un fin, y la
determinacién del derecho constitucional, no es la excepcion. Si bien los
derechos fundamentales por su estructura abierta e imprecisa requieren de un
esfuerzo adicional en la determinacién de su contenido (Castillo Cérdova,
2007), también es cierto que esa interpretacion debe acabar en algun
momento. Esa interpretacion en ultima instancia esta asignada al Tribunal
Constitucional. Pretender que la norma fundamental sea objeto de
interminables interpretaciones hasta el infinito seria lo mismo que predicar su

inexistencia o inutilidad.

En Estados Unidos esto se predica con lo desarrollado por el juez Marshall en
el embleméatico caso Marbury vs. Madison, por el cual se entendia que lo dicho
por la Corte Suprema interpreta la Constitucion y por tanto controla su
aplicacion en ultima instancia, la llamada judicial review (William Marbury v.
James Madison, 1803). Esto se puede verificar en tanto las resoluciones del
Tribunal Constitucional no son ni siquiera impugnables ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pues para acudir a dicha corte, no se
puede invocar una violacién a la constitucion peruana sino que se tiene que
identificar una violaciéon a la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Castillo Cordova, 2008b).

Ernst Forsthoff y Ernst-Wolfgang Bdckenférde fueron &cidos criticos de la
teoria de los derechos fundamentales que conciben a la Constitucion como
norma juridica directamente aplicable y con preponderancia frente a cualquier
otro derecho. En efecto, pareciera que todo pudiera ser tramitado por via
constitucional. Porque “si la Constitucion es considerada como la base del
entero ordenamiento juridico, entonces, todas las cuestiones con relevancia
juridica que pueden presentarse podran ser reconducidas siempre a la
Constitucion” (Castillo Cordova, 2008b, pag. 41). Para los dos autores citados
al inicio del parrafo, nos encontramos ante un riesgo de

sobreconstitucionalizacion del ordenamiento juridico (Alexy, 2004).



36

El primero de los mencionados, Fosthoff, sostiene que considerar a la
Constitucion como una norma fundamental superior a la demas directamente
aplicable, hace que el resto del ordenamiento esté demas, siendo que la
norma fundamental viene ser “el huevo juridico originario del que surge todo.
El segundo, Bdckenforde, sostiene en una linea similar que los derechos
fundamentales entendidos como principios no dejan margen de accién al
poder legislativo y por tanto los intérpretes y operadores del derecho estarian
en capacidad de anular los margenes de accidn constitucionalmente previstos
al Poder Legislativo (Alexy, 2004).

En suma, y en concordancia con muchos juristas que no entienden el
fenémeno constitucional contemporaneo, si todo el ordenamiento debe estar
de acuerdo a la constitucion, y todo finalmente puede ser aplastado por la
interpretacidén constitucional que realizan los jueces constitucionales de toda
otra norma inferior, entonces basta con tener una Unica norma: la
Constitucion. De decirnos qué es y cdmo se aplica, se encargaran los jueces
en su momento. Lo demas vendria a ser inutil pues ante cualquier problema
juridico, miramos a la constitucién, la interpretamos en el caso concreto y
obtenemos una norma aplicable. Con ello el legislador ya no tendria en sus
manos el deber de determinar el derecho, sino que el constituyente habria
asignado esa labor a los jueces. Si alguna vez el legislativo usara sus
facultades, sus leyes serian algo asi como una norma provisional que existe
por cuanto y en tanto los jueces constitucionales la toleren. Una total inversion
del modelo estatal de Montesquieu, donde el Poder Judicial ha pasado de ser

la boca muera de la ley, a ser la ultima palabra del Estado.

Si la teoria de derechos fundamentales dejase sin espacio de actuacion al
legislativo, postergandolo a labores netamente administrativas como la
aprobacion del presupuesto, y esto con suerte, la teoria de derecho
fundamentales se encontraria herida de muerte (Alexy, 2004). Cuando Alexy
sefnala que de tener razdn sus criticos, la teoria de derechos fundamentales
habria fracasado, esta implicitamente sefalando que el rechaza la
sobreconstitucionalizacion del ordenamiento que algunos podrian creer
posible. A entender del profesor de Kiel, las facultades constitucionalmente
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otorgadas a los poderes del Estado no han caido en desuso, sino que los
derechos fundamentales tienen su propio radio de accidén. Asi es como para
definir el alcance de la accién directa de los derechos constitucionales
propone “[lJa metafora del marco” (Alexy, 2004).

Para Alexy “el marco es lo que esta ordenado y prohibido. Lo que se confia a
la discrecionalidad del Legislador, o sea, lo que no esta ordenado ni prohibido,
es aquello que se encuentra en el interior del marco. Asi, lo discrecional define
el margen de accién del Legislador” (2004). Si las facultades del poder
legislativo estan demarcadas por aquello que la Constitucidén no ha mandado
ni prohibido, se puede entender que aquello que esta regulado, pero no
definido, constituye sobre lo que puede versar la actividad legislativa. Asi, “[IJo
que esta ordenado por la Constitucion es constitucionalmente necesario; lo
que esta prohibido por la Constitucién es constitucionalmente imposible y lo
que la Constitucion confia a la discrecionalidad del Legislador es tan solo
constitucionalmente posible, porque para la Constitucién no es necesario ni
imposible” (Alexy, 2004).

Si quisiéramos graficar la metéafora del marco, tendriamos algo como esto:

Marco Constitucional

Campo de accion
legislativa

Marco Constitucional
/DU0I2NIISUOD 0IIDIN

/DUOIINIIISUOD 02D

La explicacion del alcance de los derechos fundamentales mediante la

metafora del marco, la podemos ver no solo en teoria, sino que la podemos
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ilustrar de cara a la realidad. La Constitucion peruana prevé en el inciso “f” del
inciso 24 de su articulo 2 que nadie puede ser detenido si no es por mandato
judicial o en caso de flagrancia por un maximo de 48 horas salvo que se trate
de delitos de espionaje, tréafico ilicito de drogas, terrorismo u organizaciones
criminales en cuyo caso el plazo maximo es de 15 dias. Como se puede ver,
la constitucidn prohibe que la detencion en flagrancia exceda de 48 hora o de
15 dias, segun sea el caso. Ha hecho una regulacién expresa del plazo
maximo de detencidn en flagrancia. Toda la actividad legislativa es incapaz de
exceder esos plazos que constituyen un marco limite de accién para la
actividad legislativa. Simple y llanamente no puede haber una ley que
establezca, por ejemplo, un plazo de detencién en flagrancias de 30 dias para
los casos de trafico ilicito de drogas cometido por una organizacién criminal.
Sin embargo, la Constitucion nada dice sobre el plazo maximo de la prisién
preventiva. Al respecto la norma fundamental solamente sefala que, en casos
distintos a la flagrancia, la detencion solo puede ampararse en una decision
judicial, y el auto que resuelve una presion preventiva es una resolucion
judicial. Cuando el juzgador emite la orden de prision preventiva, se cumple el
supuesto constitucional para que se prive de la libertad a esa persona, pero
la duracién de esa medida no esta contemplada en la norma fundamental. Ese
extremo de la decisidn judicial, no esta regida por la Constitucién, pues nada
dice sobre ello, sino que es parte del margen de accidn reservada al legislador.
El plazo de la prision preventiva estd dentro del marco constitucionalmente
establecido; por lo tanto, puede y debe ser regulado por el poder legislativo.
En el caso peruano, nuestro amado poder legislativo, ha senalado plazos de
prisién preventiva que puede llegar a los 3 anos que estan recogidos en el
articulo 272 Nuevo Codigo Procesal Penal. Efectivamente, en el Perd una
persona puede estar en la céarcel sin sentencia durante 3 afos y es algo
perfectamente legal.

Si nuevamente graficaramos la aplicacion de la metafora del marco,

obtendriamos algo asi:
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48 horas detencion

Plazo de 3 afios para la
prisién preventiva

Detencion policial
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Si quisiéramos ver un ejemplo de algo no prohibido sino de algo regulado por
la constitucién, podemos tomar de ejemplo el articulo 27 de la Constitucion
que prevé la proteccion del trabajador contra el despido arbitrario. Sin
embargo, como es que la Constitucion cumple esa promesa, no es sino
mediante el desarrollo legislativo. De este modo, el campo de accion de la
norma fundamental se agota en el reconocimiento del derecho al despido
arbitrario, pero los supuestos especificos vendran definidos por la norma legal
desarrollada por el Congreso.

A la luz de la metafora del marco, podemos asignar a la norma fundamental
un campo de accion propio cualitativo, definido por un contenido propio y no
solo por un grado de intensidad. Mediante esta explicacién, se logra
determinar que la Constitucion no eclipsa a la ley sino que la encuadra dentro
de unos limites. De alli que “[ulna Constituciéon es un orden fundamental
cualitativo o sustancial si mediante ella se deciden asuntos fundamentales
para la comunidad” (Alexy, 2004, pag. 31). En efecto, la norma constitucional
vista desde esta perspectiva logra reclamar coherentemente un espacio
supremo propio, que respeta el margen de accion de las normas de inferior
jerarquia, pero siempre preservando en su texto aquellos mandatos y

prohibiciones de extrema importancia para el orden juridico.

A entender de Alexy, el espacio libre que hay entre lo que la Constitucién no
prohibe ni ordena se denomina margen de accion estructural del Legislador
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(Alexy, 2004). Dichos margenes vienen a ser de tres tipos: a) el margen para
la fijacion de fines, que permite (no obliga) al legislador intervenir en porque
la norma fundamental ha dado razones para hacerlo o no define las razones
por las cuales se puede legislar; b) EI margen para la eleccién de medios,
aparece cuando la Constitucion sefnala que el legislador debe regular un
determinado derecho pero no le dice como hacerlo, dandole libertad para
elegir los medios; c) El margen para la ponderacion, que es el espacio de
accion legislativa que aparece después de realizar un examen de ponderacion
o proporcionalidad de dos derechos fundamentales que aparecen como
opuestos entre si (Alexy, 2004).

La exposicion que aqui se ha hecho levantando las criticas formuladas a la
teoria de los derechos fundamentales como normas estructuradas como
principios, era algo extremadamente necesario porque toda la teoria sobre
derecho procesal constitucional actual presupone la existencia de derecho
fundamentales y que estos estan estructurados como principios (Castillo
Cérdova, El Tribunal Constitucional y su dinamica jurisprudencial, 2008b).
Solo con la explicacion de la metafora del marco podemos entender que se
ha salvado la estructura basica de la divisién del poder Estatal, resguardando
margenes de actuacion del Legislativo en las que su poder se puede
manifestar efectivamente. Con ello “la determinacién del contenido de la ley
es una competencia positiva que la decide el legislador bajo criterios
constitucionales, materia propia de la reserva de ley” (Landa Arroyo, 2006,
pag. 69) se mantiene plenamente vigente. En este punto, al mantenerse
vigente la especial configuracion de los derechos constitucionales bajo la
forma de principios, la competencia material de dérganos jurisdiccionales
especialmente disefiados para su salvaguarda, se ve fortalecida.

Sin embargo, el levantamiento de las observaciones relacionadas con la
sobreconstitucionalizacion del ordenamiento juridico, no logra resolver
aquellos problemas emanados del riesgo de la dictadura del Tribunal
Constitucional. Si bien se ha definidos que el legislador mantiene pleno
ejercicio de sus facultades bajo la teoria de los principios, no se ha logrado

determinar que aquellos problemas estrictamente constitucionales, como por
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ejemplo de los que atafnen al contenido constitucionalmente protegido, sigan
siendo asuntos en los que su supremo intérprete se pueda mostrar arbitrario
y hasta caprichoso.

En este sentido, “[lJos derechos fundamentales constituyen limites materiales
que no pueden ser sobrepasados por el Tribunal Constitucional” (Landa
Arroyo, 2006, pag. 65). No obstante, si aun tenemos la imposibilidad de
impugnar las decisiones del Tribunal Constitucional a pesar que pudieran ser
materialmente inconstitucionales por contravenir la esencia de lo que es la
Constitucion. Lo que dice el Tribunal Constitucional es siempre formalmente
constitucional porque la misma norma fundamental le asigna la labor de
comisionado mayor, pero aquello que determina no necesariamente sera
materialmente constitucional pues los jueces constitucionales no son infalibles
(Castillo Cérdova, 2008b). Ante esta problematica, la Unica solucién que existe
es el autocontrol y eventual autocorreccion de las decisiones del Tribunal
Constitucional (Castillo Cérdova, 2008b). Como no hay modo de impugnar la
interpretacion constitucional que dicho alto tribunal realiza, solo sus mismos
tribunos o sus sucesores®, deben corregir aquellas situaciones en los que se

haya emitido un fallo materialmente inconstitucional y por tanto erréneo.

Este fendmeno de autocorrecciéon no es netamente teorico, sino que ha tenido
ocasion de verse en vivo y en directo en nuestro querido Perld con respecto a
la consecuencia juridica que debia tener el plazo razonable cuanto era
violentado. El Tribunal Constitucional en la sentencia del caso Chacén Malaga
3509-2009-PHC/TC, sostuvo que la consecuencia juridica de vulnerar el plazo
razonable era que se excluyera del proceso al procesado que vio vulnerado
este derecho; este criterio fue variado en la sentencia recaida en el caso
Indacochea Villavicencio tramitado en el EXP. N° 2495-2010-PHC/TC, en la
cual la consecuencia juridica de la vulneracion al plazo razonable ya no fue la
inmediata exclusion de la procesada, sino el apercibimiento al érgano
jurisdiccional de sobreseer la causa si es que no se emitia la sentencia

correspondiente; finalmente, ya en la sentencia recaia en el caso Arce Palcar

3 Los magistrados del TC no son vitalicios.
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tramitado en el EXP. N° 295-2012-PHC/TC, se determin6 que la consecuencia
juridica de vulnerar el plazo razonable es obligar al érgano jurisdiccional a

emitir la resolucién correspondiente en un plazo determinado.

En esta linea jurisprudencial se aprecia que el Tribunal Constitucional ejercié
un autocontrol en su propia jurisprudencia. Por eso varid su interpretacion
constitucional respecto a la consecuencia juridica de la violacion al plazo

razonable hasta en tres momentos claramente identificables:

e Enun primer momento entendié que la vulneracién al derecho a
ser juzgado en un plazo razonable, era la exclusion del procesado.
e Posteriormente se corrigié atemperando su posicion, sefialando
que la resolucién injustamente demorada debia ser expedida bajo
apercibimiento de excluir (sobreseer) la causa.

e Finalmente, el supremo intérprete de la norma fundamental
sefalbé que la exclusién o el sobreseimiento de la causa no son la
consecuencia juridica de la vulneracion del plazo razonable, sino
simplemente que se obligue al 6rgano jurisdiccional a emitir la

resolucién injustamente demorada en un plazo determinado.

Este autocontrol, tan propio de un sistema constitucional contemporaneo que
cuenta con un supremo intérprete, también ha sido advertido por el profesor
Alexy. El citado académico nos dice que “[e]n el marco de la teoria del
discurso, esta prioridad sélo se puede justificar mostrando que la
argumentacion del tribunal constitucional, digamos, el discurso
iusfundamental que alli se efectla, se aproxima mas a los ideales discursivos
que el respectivo proceso de formacién politica de la voluntad que condujo a
la ley que se examina en dicho discurso iusfundamental. Un contenido ideal
mas fuerte en el discurso juridico-constitucional resulta preciso tanto si uno

propugna ‘un autocontrol del legislador organizado a modo de tribunal
2010).

(Alexy,

En este punto cabe detenernos en que Alexy sefala que la teoria del discurso
es una pieza clave para poder entender la dinamica del Tribunal
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Constitucional. En efecto, en la Teoria de la Argumentacion Juridica del
profesor de Kiel, este nos explica ampliamente cdmo es que los operadores
del derecho forman parte de un enorme auditorio ideal, dentro del cual se
comunican mediante un discurso de naturaleza juridica. Este autor nos explica
una serie de reglas que rigen al didlogo que se realiza entre los operadores
del derecho y en general con todos aquellos que ingresan a temas juridicos
(Alexy, 1997). En palabras muy sintéticas, el discurso juridico alcanza a todos
aquellos que participan en la dinamica del Derecho. Qué duda puede caber,
en cuanto el Tribunal Constitucional es uno de los interlocutores mas
prominentes en este escenario. Por ello es que tiene una vocacion correctora
mediante la cual con su palabra organiza de modo incuestionable la realidad
juridica constitucional del Estado. Y bajo esta légica, es que solo él como
ultima voz autorizada, puede variar esa realidad previamente establecida
(Alexy, 2010). Por eso es que Bdckenférde recuerda que el Tribunal
Constitucional es el llamado a preservar cémo ultimo bastién los principios
mas elementales de la sociedad cuando esta ya no encuentra el camino o se

desvia del mismo en sus representantes legislativos (Béckenférde, 2000).

A este sistema de autocontrol se puede anadir una valvula de escape mas
que ya no reside en las decisiones mismas de los tribunos sino mas bien en
la dindmica democrética que los coloca en esa posicion. En efecto, Schauer
sefala que nosotros, todos los ciudadanos con derechos civiles, hacemos
valer las reglas constitucionales mediante la censura o aprobacién de las
decisiones adoptadas por los jueces encargados de la interpretacion
iusfundamental (Schauer, 2016) ¢;Pero cédmo si nosotros no tenemos
capacidad para revocar o anular sus decisiones? Efectivamente, sus
decisiones no, pero su nombramiento si. En el caso peruano, los miembros
del TC ejercen su cargo durante cinco afnos y son nombrados por el Congreso
de la Republica conforme al articulo 201 de la Constituciéon Politica del Pera.
En este sentido, si la ciudadania nombra a los congresistas y estos a su vez
nombran a los miembros del TC, se puede entender que la voluntad popular
representada por los parlamentarios pondra como tribunos a aquellos que se
alineen mejor con el criterio mas aceptado por la sociedad.
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2. Los procesos constitucionales

Como se puede apreciar, la justicia constitucional puede adoptar diversas
formas que tienen por finalidad dotar de plena vigencia y eficacia a los
derechos fundamentales. Del mismo modo, el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva exige un trato diferenciado en el procedimiento segun el
tipo de derecho a tutelar. No es lo mismo pedir tutela jurisdiccional efectiva
para la reivindicacion de un carro, que la peticidn de tutela jurisdiccional
efectiva por una detencidn arbitraria.

“Dada la importancia que adquieren los derechos fundamentales
para la vigencia de un Estado y el desarrollo de los seres humanos
en tanto su fin ultimo, es menester reconocer, [...] una serie de
mecanismos y canales procesales a través de los cuales los
ciudadanos pueden encontrar proteccién cuando consideren que
sus derechos [fundamentales] vienen siendo amenazados o
lesionados. Precisamente para evitar que el reconocimiento de los
derechos [fundamentales] sea mera retérica, en tanto su lesion
puede devenir finalmente en irreparable y el agraviado no tener a
mano mecanismos que satisfagan su requerimientos, los diferentes
instrumentos internacionales de proteccidon a los derechos
humanos de los cuales el Peru es parte han recogido el derecho de
toda persona a un recurso sencillo, rapido y efectivo; y con
contrapartida, la obligacion de todo Estado de asi contemplarlo”
(Donayre Montesinos, 2005, pags. 63-64).

Ante exigencias diferentes, el Derecho procesal que tiene como pilar
fundamental el derecho humano a la tutela jurisdiccional efectiva, tiene la

obligacion de generar un trato adecuado. En este sentido tenemos que:



45

“El derecho procesal —porque no puede contentarse con Unico
procedimiento y una unica forma de tutela— no es algo indiferente
a la naturaleza de los intereses en conflicto, y asi <<no es correcto
hablar de neutralidad>>, cuando de la previsién de procedimientos
idoneos para proporcionar formas de tutelas jurisdiccionales
adecuadas a las necesidades de los casos concretos depende de
la existencia, o la forma en que existe el propio derecho sustancial”
(Marinoni, 2007, pags. 48-49).

En consecuencia, la naturaleza de los derechos fundamentales como basicos
para el desarrollo de la persona en sociedad, cuando son afectados en su
contenido constitucionalmente protegido exigen mecanismos procesales

especializados para lograr su protecciéon de modo eficaz.

2.1. Larelevancia de los procesos constitucionales

Si los derechos fundamentales son norma juridica, es obvio que pueden ser
invocados para su directa aplicacion al interior de cualquier tipo de proceso
judicial. La fuente de derecho por antonomasia es la norma escrita, y si la
constitucién es norma, obviamente es fuente de derecho que puede sustentar
una pretension. La Constituciéon puede ser invocada como se invoca cualquier
ley o reglamento. En esta linea argumentativa se puede afirmar que
“tedricamente no es indispensable la creacion de procesos especificamente
destinados a la aplicacion de la Constitucion, ya que —por ese caracter
supremo y primario- es de obligatoria observancia en todo proceso”
(Castaneda Otsu, y otros, 2004). Lo mismo que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional puede ser invocada como cualquier casacion de la Corte
Suprema. De hecho, esta fue la base del razonamiento de la Corte Suprema
norteamericana en el caso de Marbury versus Madison. Naturalmente por un

tema de jerarquia normativa, quien logra demostrar que la norma fundamental
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es base de su peticién resultara triunfador de la contienda (Castafieda Otsu,
y otros, 2004).

Seamos claros en que no sostenemos que la mera invocacién de la norma
fundamental garantiza el éxito, sino que aquellos casos en donde se invocara
a la Constitucion y realmente hay wuna violacibn al contenido
constitucionalmente protegido de un derecho en ella contenido. Ante ello “hay
una conciencia que los bienes y las personas merecen tratamiento
diferenciado y asi asume importancia la tutela especifica y,

consecuentemente, la forma procedimental capaz de proporcionarla
(Marinoni, 2007, pag. 56).

De esta manera, se evidencia que la necesidad, es decir procedimientos
especialmente diseflados solo para atender casos de violacidén del contenido
constitucionalmente protegido de derechos fundamentales, a pesar de no ser
una férmula obligatoria (Castaneda Otsu, y otros, 2004). La existencia de
estos procedimientos especializados son una decision del legislador (Castillo
Cérdova, 2006b) que hace eco del derecho humano de todo detenido, en el
caso del habeas corpus, a recurrir ante un juez para que determine la legalidad
de su detencion conforme al inciso 6 del articulo 7 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

No obstante, obsérvese que este presupuesto procesal de validez que atare
a la competencia material del juzgador (Vilela Carbajal, 2007) por existir un
procedimiento especificamente disefiado para la proteccion de la libertad
individual (Castillo Cérdova, 2006a), no se predica de los demas derechos
humanos. En otras palabras, de la citada norma internacional, solo se podria
exigir que exista el proceso de habeas corpus, pero no necesariamente el
amparo. Sin embargo, aqui entra el marco de accién del legislador que, para
facilitar la tutela jurisdiccional efectiva contenida en la norma fundamental,
genera procesos constitucionales que protegen a todo derecho fundamental
distinto ademas del derecho a la libertad individual. De hecho, esa es la razén
por la cual la redaccién del articulo 44 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional describe 27 derechos fundamentales objeto de proteccion
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mediante el proceso de amparo, y en su inciso final, el inciso 28, sefala que
también son objeto de proteccion mediante amparo “[llos demas que la
Constitucion reconoce”. Como se puede apreciar, el legislador ha dotado al
proceso de amparo de un caracter residual, le ha dado capacidad de defender
cualquier derecho que no esté expresamente protegido en el listado del
articulo 25 del cuerpo normativo antes citado.

Claro esta que la existencia de procesos constitucionales simplifica, al menos
en teoria, la administracion de justicia en aquellos casos en donde la persona
ve violados sus derechos mas elementales. Pero para poder tener una real
imagen de por qué se necesitan o por qué la creacion de procesos
constitucionales es algo positivo, tenemos girar la vista a los fines que ellos

persiguen.

2.2. Finalidad de los procesos constitucionales

Como ya se ha mencionado lineas arriba, el reconocimiento del caracter
directamente vinculante de los derechos fundamentales, hace que sus
titulares tengan la posibilidad de invocarlos como sustento de sus
pretensiones (Landa Arroyo, 2004). En una linea similar, el profesor Gozaini
sefnala respecto al control concentrado y difuso, que “[l]Ja diferencia con el
sistema difuso aparece con las normas que se dictan creando procesos
especiales para cuestionar la accion lesiva del Estado o de particulares, dando
herramientas especiales para provocar la actuacién constitucional” (Gozaini,
2006). Esas herramientas especiales dan lugar a una competencia material
nueva, una competencia especializada, por los derechos que en su seno han
de discutirse (Castafieda Otsu, y otros, 2004). Pero esa vocacion de
proteccién iusfundamental tiene necesariamente que venir acompanada de
una diferencia adicional en la estructura del procedimiento a seguir (Castillo
Cérdova, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Tomo |. Titulo
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Preliminar. Disposiciones Generales, 2006b). Tales procedimientos, si tienen
por finalidad la proteccion de derechos fundamentales, tendran como
consecuencia hacer que cese la amenaza o el reestablecer las cosas al
estado anterior a la violaciéon del derecho fundamental (Castillo Coérdova,
2008a), lo que ademas debera ser garantizado con una especial celeridad y
sencillez no predicada para otro tipo de pretensiones (Gozaini, 2006). Opinion

con la gue también coincide nuestro Tribunal Constitucional*.

Como no podia ser de otra manera, en el Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional, desde el articulo Il de su titulo preliminar se sefiala que: “Son
fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales reconocidos por la Constitucion y los
tratados de derechos humanos; asi como los principios de supremacia de la
Constitucion y fuerza normativa”. Como se puede apreciar, una expresion

legislativa del fundamento dogmatico de esta institucion.

3. El objeto de proteccidén de la justicia constitucional:
contenido constitucionalmente protegido de los derechos

constitucionales

A estas alturas del presente trabajo, el lector ha escuchado mdultiples
referencias a los derechos fundamentales y como es que ellos generan una
competencia material especializada. Conviene en este punto establecer una

definicién de estas normas juridicas:

“Los derechos fundamentales son derechos que han sido establecidos
en una con Constitucion con la intension de transformar a los derechos

humanos en derecho positivo —la intencion, en otras palabras, es la de

4 Exp. N° 2064-2004-AA/TC, F. J, 31.
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positivizar los derechos humanos. Los derechos humanos son
derechos morales, universales, fundamentales, abstractos y que tienen
prioridad sobre las deméas normas. Sin embargo, los derechos existen
si estos son validos. La validez de los derechos humanos en tanto
derechos morales reside en su fundamentabilidad y exclusivamente en
ella”. (Alexy, 2011, pag. 50).

Se ha hablado de la metafora del marco mediante el cual se determina que la
norma fundamental no ha desplazado ni destruido los margenes de accién
legislativa. Se ha sefalado que los derechos constitucionales son
directamente aplicables, y que aun asi las norma infraconstitucionales siguen
teniendo plena vigencia también, cada quien tiene su lugar. Incluso ya hemos
adelantado algunas dudas que han surgido durante el desarrollo de la teoria
constitucional contemporanea. Lo derechos fundamentales efectivamente son
directamente aplicables y son protegibles mediante procesos especializados
que vienen a ser los procesos constitucionales y, dentro de ellos,
especialmente por los procesos constitucionales de la libertad que vienen a
ser el amparo y el habeas corpus.

Pues bien, en este apartado hemos de identificar cuando nos encontramos
ante el llamado contenido constitucionalmente protegido que puede ser
sustento de una demanda constitucional. La importancia de determinar el
contenido constitucionalmente protegido es fundamental para la correcta

practica juridica y para el correcto funcionamiento de la justicia constitucional.

Fijémonos que el articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional hace
referencia derechos constitucionales como objeto de proteccion sin hacer
mayor precision al respecto. Sin embargo, en el inciso 1 del articulo 7 del
mismo texto normativo, se sefiala como causal de improcedencia de la
demanda, el que el petitorio no esté referido al Coédigo Procesal Constitucional
de un derecho invocado. Esto significa que existen demandas que deben ser
declaradas liminalmente improcedentes debido a que invocan se sustentan en
el contenido constitucionalmente no protegido del derecho fundamental. De
alli que necesariamente el legislador entendia que hay un contenido
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constitucionalmente protegido y un contenido constitucionalmente no
protegido. Una construccion de esta naturaleza inmediatamente obliga a
concebir como minimo dos tipos de contenido de los derechos fundamentales:
uno que goza de proteccion constitucional y uno que tendria que ser defendido

en el fuero comun.

El contenido de los derechos fundamentales puede ser explicado a partir de
tres teorias: la teoria absoluta, la teoria relativa y la teoria armonizadora. A
continuacién, hemos de hacer una breve exposicion de cada una de ellas para
poder identificar como son los derechos constitucionales en cuanto a su
composicion. Una suerte de anatomia de los derechos fundamentales. Antes
de iniciar dicha labor, hemos de precisar algo que podria causar alguna
confusion al lector y por eso preferimos aclararla de una vez. Una cosa son
los derechos fundamentales y otra cosa es la Constitucion como un todo.
Cuando expusimos la metafora del marco del profesor Alexy, se hacia
referencia a la Constitucion como un todo, siendo que el marco que generaba
su contenido (los derechos fundamentales) configuraba campos de accion
legislativos al mismo tiempo que generaba lineas infranqueables dibujadas
por el texto constitucional. Si diéramos un paso mas en la metafora planteada
por el profesor de Kiel, tendriamos que decir que los derechos fundamentales
son el material del que esta hecho ese marco llamado Constitucidén Politica.
Para poder identificar cuando se toca ese marco construido por los derechos
fundamentales, tenemos que saber como son estos y eso es lo que nos

disponemos a hacer.

Resulta que cuando se comenzd a invocar a la norma fundamental dentro de
procesos constitucionales, no solo aparecié el problema que todo parecia
pasible de ser analizado en sede constitucional® tratando de hacer prevalecer
un derecho constitucional frente a una norma legal, por ejemplo el debido
proceso frente a un plazo legal excesivo; sino que también comenzaron a
haber casos en donde ambas partes alegaban violacion a sus respectivos
derechos fundamentales contraponiendo unos y otros.

5> De esto ya se habld y superd cuando explicamos la metafora del marco.
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Como se puede apreciar de la practica forense, hay casos en donde dos
derechos fundamentales son invocados por las partes enfrentadas en un
mismo proceso constitucional. El ejemplo mas sencillo y claro son el derecho
al honor frente al derecho a la libertad de expresion o al derecho de libertad
de prensa, pero sin duda que hay muchos mas casos, otro ejemplo podria ser
el derecho a la libertad de empresa y el derecho a la educacién, o el derecho
al trabajo frente al derecho a desarrollarse en un ambiente saludable, entre
muchos otros supuestos. Lo que todos tendrian en comun es lo que pareciera
ser dos derechos fundamentales en conflicto. Lo que normalmente pasa en
un proceso ordinario, es que se analiza si una de las partes tiene derecho a
algo que pretende frente a la otra que simplemente niega tal derecho. Por
ejemplo, alguien que exige una deuda pecuniaria, no ve esgrimir a su
contendor un derecho a no pagar la deuda, sino que el demandado que
contradice la demanda sefalara que simplemente la deuda no existe, ya sea
porque ya fue pagada, ya sea porque simplemente el demandante no tiene
titulo para exigir pago alguno. Lo mismo en el proceso penal, el procesado
cuando es acusado de un delito, no se defiende sefialando que tiene derecho
a delinquir, sino que se defiende sefnalando que no ha existido delito, ya sea
factica o juridicamente.

Esta aparente pugna entre derechos fundamentales dio paso a lo que es la
teoria conflictivista de los mismos. Como ya lo anuncia su nombre, esta teoria
entiende que los derechos fundamentales estan en constante expansion, sus
titulares actuan amparandose en su contenido y eventualmente realizan un
acto que colisiona con el derecho fundamental de otra persona entrando en
conflicto los derechos de cada una de las personas involucradas (Castillo
Cérdova, Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales, 2008a).
Para saber qué puede ocurrir cuando ocurre esta colision y hay conflicto entre
derechos fundamentales, existen esencialmente dos explicaciones: la teoria

absoluta y la teoria relativa.

La teoria absoluta postula que los derechos fundamentales tienen un

contenido homogéneo que se encuentra en expansién. De este modo, cuando
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dos derechos fundamentales entran en conflicto, lo Unico que se tiene que
hacer es ponderar en la situacion concreta cual debe primar sobre otro. De
esta manera, conforme a la teoria absoluta del contenido de los derechos
fundamentales, que un derecho fundamental elimine al otro en el caso
concreto depende Unicamente de la ponderacion que se puede hacer en ese
momento (Alexy, Teoria de los Derecho Fundamentales, 1993). Para quienes
encuentran esta teoria como la mas adecuada suelen acudir a los supuestos
extremos en los que pareciera que derechos fundamentales atavicos se ven
completamente suprimidos en pro de un bien que en ese momento es
preponderante. El ejemplo mas notorio es el de la legitima defensa. Cuando
una persona mata a otra, elimina por completo su vida, y no recibe ningun tipo
de sancién por ello, el derecho fundamental de quien en vida fue el agresor
pareciera verse totalmente suprimido. No quedd nada de su derecho a la vida,
y tan cierto seria esto, que el derecho no hace reprensién alguna al agresor.

El problema con aceptar la teoria relativa, es que nos obliga a entender que
los derechos fundamentales de la persona valen siempre y cuando no haya
algo mejor que proteger. Esta concepcion necesariamente nos llevara a
también relativizar la dignidad humana que es la base de los derechos
fundamentales. En un escenario asi, estariamos volviendo a una fase
preconstitucional, con suerte, dado que al ya no haber derechos inherentes al
ser humano por su sola condicién de serlo, y volver a una concepcién del ser

humano como medio y no como fin en si mismo, todo vale.

Pero no es el miedo lo que nos impulsa a descartar esta teoria, sino que es
su incompatibilidad con los derechos humanos, que se entienden inalienables
en una persona. Este postulado no ha perdido ningun tipo de vigencia, y
procedemos a demostrarlo aun en el ejemplo mas radical de la legitima
defensa. Es cierto que cuando una persona da muerte a su congénere por
legitima defensa, no es sancionado, pero también es cierto que el Estado no
busca con la legitima defensa eliminar la vida del atacante, lo que se busca
es conjurar el peligro cierto e inminente que no podria haber logrado el
atacado de otra forma en las circunstancias concretas.
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El derecho es “solo un ‘minimun ético’, pero siempre justamente un minimun
ético, de otra manera no seria tampoco derecho” (Bachof, 2008, pag. 48). Por
tanto el derecho, cémo regla de convivencia minima por debajo del cual no
es posible la convivencia (Ollero Tassara, 2007), no es que niegue el derecho
a la vida del agresor, sino que no castiga a quien no tuvo ninguna otra opcion
racional mas que eliminarla. En este escenario el agresor seguia teniendo
derecho a la vida, y tan cierto es esto, que si se detectara que quien ejerce la
legitima defensa tenia otra opcidn racional para conjurar la agresién, seria
castigado. Por lo tanto, lo que acontece es que el Derecho a la vida de esta
persona agresora nunca dejo de existir, pero en el momento en que fue objeto
de una legitima defensa, es tutelado bajo las exigencias propias de las

circunstancias excepcionales de esta institucién.

Por otro lado, tenemos a la teoria relativa, esta es una suerte de visidn
atemperada de la teoria absoluta. Segun esta teoria, los derechos
fundamentales tienen un contenido esencial, un contenido no esencial y un
contenido extramuros. El contenido esencial es aquello inmutable e
inquebrantable de todo derecho fundamental y que jamas puede ser
eliminado. El contenido no esencial viene a ser una parte que el legislador
puede haber moldeado dando mayor o menor alcance al derecho fundamental
frente a otros derechos fundamentales. Finalmente se sostiene que existe un
contenido extramuros de los derechos constitucionales que son
manifestaciones de su mandato de optimizacion pero que son de
configuracion legal, es decir, todas las leyes inspiradas en un derecho
fundamental. Tratando de graficar esta teoria, un derecho fundamental se

veria mas o menos asi:

Contenido Extramuros

Contenido no esencial

Contenido esencial
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Esta tesis fue seguida por el TC en el EXP N° 1417-2005-AA/TC, caso

Anicama Hernandez, sefialando lo siguiente:

“20. Tal como refiere Manuel Medina Guerrero, “en cuanto integrantes
del contenido constitucionalmente protegido, cabria distinguir, de un
lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites
proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros
derechos o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte,
el contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador; vy,
extramuros del contenido constitucionalmente protegido, un contenido
adicional formado por aquellas facultades y derechos concretos que el
legislador quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar
la plena eficacia de los derechos fundamentales” (La vinculacion
negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid:
McGraw-Hill, 1996, p. 41)

21. Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de
un derecho fundamental se reconduce en mayor 0 menor grado a su
contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo
resulta valido en la medida de que el contenido esencial se mantenga
incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede
efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y
los demas derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En
efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y
valores que lo informan, su determinacién requiere un analisis
sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el que
adquiere participacibn medular el principio-derecho de dignidad
humana, al que se reconducen, en ultima instancia, todos los derechos

fundamentales de la persona.
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En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental
y los limites que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una
unidad (Haberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1997, p. 117); por lo
que, en la ponderacidén que resulte necesaria a efectos de determinar
la validez de tales limites, cumplen una funcién vital los principios de
interpretacion constitucional de “unidad de la Constitucion” y de
“concordancia practica”, cuyo principal cometido es optimizar la fuerza
normativo-axiologica de la Constitucion en su conjunto.

22. Si bien es cierto que la exactitud de aquello que constituye
0 no el contenido protegido por parte de un derecho fundamental, vy,
mas especificamente, el contenido esencial de dicho derecho, sélo
puede ser determinado a la luz de cada caso concreto, no menos cierto
es que existen determinadas premisas generales que pueden
coadyuvar en su ubicacién. Para ello, es preciso tener presente la
estructura de todo derecho fundamental” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2005b).

Conforme a la cita que el TC hace de Medina Guerrero al inicio del fundamento
juridico 21, tendriamos que entender que el contenido constitucional, y por
tanto digno de proteccidn constitucional, es, en todos los casos, el contenido
esencial, y dependiendo de las circunstancias, el contenido no esencial. El
contenido extramuros jamas seria pasible de control constitucional. Si se
entiende por contenido constitucionalmente protegido a aquellas posiciones
juridicas directamente emanadas de la norma fundamental, tanto el contenido
esencial como no esencial serian contenido constitucionalmente protegido. La
diferencia seria que el contenido esencial siempre es contenido
constitucionalmente protegido, mientras que el contenido no esencial es
contenido constitucionalmente protegido es determinadas circunstancias.

En atencion a esta teoria, cuando alguien sefala que la informacién que se
divulga en un medio de comunicacién dafa su honor, pero la contraparte
senala que la difusion se ampara en su derecho a la libertad de expresion,
entonces la teoria absoluta sefialara que hay un conflicto de derechos
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fundamentales. Para solucionar este impase, la teoria absoluta acudira el
llamado test de proporcionalidad. Esta dinamica se puede observar con
claridad en el Exp N° 6712-2005-HC/TC.

La teoria absoluta presenta mdultiples inconvenientes a la hora de su
contrastacion con la realidad, al momento de su verificacién. Lo primero que
observamos es que en realidad nos encontrariamos ante una teoria absoluta
que busca evitar el descontento afirmando que hay una parte de los derechos
gue nunca se toca, una suerte de garantia inalterable de respeto a la persona.
Asi todos nos sentimos mas tranquilos. Pero lo que ocurren realidad en un
caso concreto, es que el contenido esencial puede ser entendido como
contenido no esencial cuando se enfrente a otro derecho constitucional que al
juez le parce preponderante. Por su parte, el profesor Castillo Cérdova sefiala
que el llamado contenido no esencial supone que la constitucidn tiene partes
que no pueden ser constitucionalmente protegidas, lo cual es un contrasentido
en si mismo, casi choca con el principio de identidad de la l6gica; del mismo
modo, la teoria absoluta cuando sefnala que el contenido no esencial puede
ceder ante otro derecho, se esta haciendo no solo una ponderacion de ideas
abstractas sino de personas que en el caso concreto supondra que una se
beneficie a costa del detrimento de la otra (Castillo Cérdova, 2007).

Finalmente, la teoria armonizadora recibe su nombre por no partir de un
postulado conflictivista. Esta teoria sostiene que no ha nunca conflictos entre
derechos fundamentales, solo hay personas que tienen razén al invocar un
derecho fundamental en el caso concreto, y personas que no tienen razén al
invocar un derecho fundamental en un caso concreto. Partiendo del principio
de unidad de la constitucién, la idea de conflictos dentro de la norma
fundamental es totalmente incompatible con la l6gica de la misma. Los
derechos fundamentales presentan un contenido Unico que es absoluto
(limitable), en tanto nunca se puede recortar; limitado, porque no se esta
moviendo constantemente e invadiendo a otros derechos fundamentales; y
delimitable, en tanto los limites de los derechos fundamentales pueden ser
determinados (Castillo Cérdova, 2008a).
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Para no dejar excluida a esta teoria de una explicacion grafica, les
presentamos como se verian los derechos fundamentales desde la teoria

armonizadora:

Derecho a la Derecho al honor
libertad de
(’mpr(’,.\'a
Derecho a la vida

Derecho a la propiedad

Derecho a
la libertad
de trdnsito

Derecho a la
informacion

Podemos observar que cada derecho fundamental tiene su propio contenido,
unico y homogéneo. Cada uno tiene su propio espacio y existe espacio entre
ellos que no cae dentro del contenido constitucionalmente protegido de
derecho fundamental alguno porque entendemos las zonas blancas como los
margenes de accion legislativos. En esas zonas blancas es en donde estan
las leyes y reglamentos. Cuando alguien invoca un derecho fundamental y su
contendor también, no es que exista un conflicto entre dos derechos, sino que
el juez debera determinar si los hechos del caso concreto realmente caen
dentro del contenido constitucionalmente protegido de uno de los derechos
invocados. De esta manera, por ejemplo, en el caso de Magaly Medina, el
derecho a la intimidad fue invadido de modo que no habia posibilidad
verdadera de invocar el derecho a la informacidén para amparar lo hecho por

la mencionada®.

Pareciera ser que la teoria armonizadora es la que mejor explica el fendmeno
constitucional, y siendo toda teoria una explicacion de una realidad, la que
mejor logra esa explicacion es la que se debe considerar acertada en esta

& A mayor abundamiento véase sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 6712-
2005-HC/TC.



58

continua busqueda de la verdad que también recorremos quienes estudiamos
al Derecho. Aun mas, el Tribunal Constitucional ha comenzado a emplear
terminologia que hace pensar un giro en su concepcién del contenido de los
derechos fundamentales hacia una teoria armonizadora. Esto lo podemos
observar en el EXP. N° 01014-2007-HC/TC en cuyo fundamento juridico 8
sefalo lo siguiente:

“Este Tribunal Constitucional ha sefalado (vid. STC 010-2002-
Al/TC, FJ 133-135) que el derecho fundamental a la prueba tiene
proteccidn constitucional, en la medida en que se trata de un
derecho comprendido en el contenido esencial del derecho al
debido proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3, de la
Constitucion. Una de las garantias que asisten a las partes del
proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios que
posibiliten la creacién de conviccidbn en el juzgador sobre la
veracidad de sus argumentos. Sin embargo, como todo derecho
fundamental, el derecho a la prueba también esta sujeto a
restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que
sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales —
limites extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en
cuestion —limites intrinsecos” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2007).

Solo nos faltaria responder a una duda obvia en este punto: ;cémo determinar
si algo es parte del contenido constitucionalmente protegido? ;Es algo
intuitivo? ¢hay reglas? ¢dependemos enteramente del buen humor de los
jueces? A continuacién, hemos de presentar una propuesta de la doctrina para
lograr esa finalidad.

3.1. La propuesta para determinar el contenido
constitucionalmente protegido
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Antes de continuar hemos de hacer una precision. Desde que lleg6 la doctrina
neoconstitucional al territorio peruano, se ha hablado mucho del principio de
proporcionalidad. Casi que, para ser un constitucionalista o juez
constitucionalista respetable, se tiene que aplicar dicho principio para poder
aplicar un derecho fundamental. Es necesario recordar que el principio de
proporcionalidad no sirve para determinar el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental para su aplicacién en el caso concreto.
Este principio nacié para definir si la afectacion de un derecho fundamental se
justifica o no. De este modo, su aplicacién es muy reducida, pues no todos los
dias se trata de definir si hay o no hay un recorte de nada menos que un

derecho constitucionalmente reconocido.

Dicho esto, postulamos como un método plausible lo que se ha denominado
las “pautas para la determinacion del contenido constitucional de los derechos
fundamentales” (Castillo Cérdova, 2008a, pag. 279 y siguientes) que a

continuacién hemos de exponer:

1) Lo primero que se debe tener presente es que los derechos
fundamentales tienen una faz objetiva y otra subjetiva tal como asi también lo
entiende el TC en el fundamento juridico 16 de la sentencia recaida en el EXP
N° 01470-2016-PHC/TC cuyo texto es el siguiente:

"Los derechos fundamentales tienen una doble dimensién, en el
sentido de poseer t to una dimensién subjetiva o referida a los sujetos
titulares de estos, asi como una dimension objetiva o referida a los
bienes o institutos juridicos constitucionales que constituye su
contenido con independencia de sujetos titulares. En ese sentido, “lo
subjetivo” hace referencia al “sujeto” titular, mientras que “lo objetivo”
hace referencia al “objeto” de proteccion. Con ello, los derechos
fundamentales son, al mismo tiempo, garantias subjetivas y garantias
institucionales. Los derechos fundamentales, como garantias

subjetivas, protegen posiciones juridicas de derecho subjetivo, es decir,
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protegen al titular de determinadas situaciones juridicas reconocidas
por la Constitucion; asi, por ejemplo, el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a la libertad de catedra, etc. Los derechos
fundamentales, corno garantias institucionales, protegen determinados
contenidos objetivos reconocidos en la Constitucion, los que
constituyen elementos basicos del modelo de Estado de derecho,
excluyéndolos del ambito de disposicion del legislador y de otros
poderes publicos; asi, por ejemplo, la libertad de catedra, la libertad

como instituto, etc.” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2019).

2) El punto de partida para la determinacién del contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental es su texto
constitucional (Castillo Coérdova, Derechos Fundamentales y Procesos
Constitucionales, 2008a). Esto permite entender que no todo lo que se nos
ocurra puede ser un derecho fundamental, sino que una Constitucién escrita
permite un primer paso en la orientacion en la determinacién del contenido
constitucionalmente protegido. De esta manera, cuando la norma fundamental
peruana reconoce en su articulo 22 el derecho al trabajo, sabemos desde su
texto literal que no se garantiza, por ejemplo, un sueldo minimo de S/ 5000

soles mensuales.

3) Debemos tener en cuenta los derechos constitucionales que podrian
tener relacion con el derecho que estamos delimitando. Por ejemplo, si
estamos determinando si un acto cae dentro del derecho a la libertad de
empresa, tendremos que tener en cuenta que también existen el derecho al
trabajo, el derecho a la propiedad, el derecho a la libertad de contratacion y

nuestro modelo econdmico de libre mercado.

4) En sintonia con el criterio anterior que exige al operador juridico
delimitar el derecho fundamental teniendo en cuenta los derechos
fundamentales que le rodean, también es necesario tener en cuenta los
derechos contenidos en los convenios y tratados internacionales dado que
también forman parte del bloque de constitucionalidad. Ello en funcién a la
cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del Peru.
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5) Se tendrd que acudir a los fundamentos del derecho objeto de
delimitacién: “habra que acudir igualmente a la naturaleza del derecho mismo,
es decir, aquello por lo cual el Derecho es lo que es y no otro distinto, en la
medida que el contenido del Derecho brota de la esencia (del ontos) misma
del Derecho; (...) al momento en que nos preguntemos por el contenido
constitucional de un derecho, nos debemos preguntar necesariamente por la
finalidad del Derecho mismo. ¢ Cuél es la finalidad por la que se ha reconocido
constitucionalmente un derecho? preguntarse por la finalidad del Derecho es
preguntarse ‘por los bienes humanos que se intentan proteger con la libertad
de que se trata’, y sirve para determinar qué pretensiones o facultades caen
dentro del contenido constitucional del Derecho y cuales quedan sin cobertura
constitucional” (Castillo Cérdova, 2008a, pag. 85).

6) Por dltimo debemos observar el caso concreto pues el “contenido
constitucional del Derecho no puede ser formulado de manera abstracta y de
una vez y para siempre como quien encuentra una formula fisica o quimica”
(Castillo Cordova, 2008a, pag. 87).

Hemos definido el contenido constitucionalmente protegido como aquello que
es objeto de proteccibn mediante los procesos constitucionales. Hemos
desarrollado un mecanismo para determinar ese contenido y por tanto definir
cuando se puede demandar en aquella competencia material especializada
que denominamos justicia constitucional. Muchos de los temas vistos en este
capitulo los abordé por primera vez durante mi tesis de licenciatura (Torres
Rojas, 2013). Con el transcurrir de los afnos han demostrado ser discusiones
gue no son meramente teodricas, sino que, llegado el momento, permiten un
correcto entendimiento y critica de la dinamica constitucional de nuestro pais.
Ahora toca determinar si la valoracién de la prueba puede o no puede ser
revisado en esta sede.
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Il. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Llegados a este punto y toca abordar de lleno lo qué es la valoracién de la
prueba, para lograr determinar, ya en el ultimo capitulo de este trabajo, si es
posible su control mediante los procesos constitucionales que se ventilan en
la llamada justicia constitucional. Para lograr esto, tendremos que situar en
donde se ubica la valoracion de la prueba dentro del proceso vy
especificamente al interior del fendémeno probatorio que se da al interior de un

proceso judicial.

En atencién a ello, en el presente capitulo, primero hemos de hacer un esbozo
del fendbmeno probatorio en su conjunto y finalmente incidir en la valoracion
de la prueba como parte del mismo. En esa ultima fase del presente capitulo,
se estudiaran los diversos conceptos de valoracion de la prueba, los sistemas
que para ello se presentan y finalmente nos decantaremos por un concepto
que ha de ser el que empleemos en el tercer y Gltimo capitulo de esta tesis.

1. Introduccion: El escenario

Cuando surge una controversia pasible de ser llevada ante los 6rganos
jurisdiccionales debido a que tenemos a un sujeto de derecho que requiere de
tutela jurisdiccional efectiva y que en ejercicio de su derecho de accién acude
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a ellos, narra su relato al funcionario publico que encarna al Estado capaz de
administrar justicia. Posteriormente, existird otro sujeto a quien se busca
vincular con la decisién que el érgano jurisdiccional dicte, el demandado,
quien en ejercicio de su derecho de contradiccion puede oponerse a la
pretension formulada en su contra y dentro de la gama de argumentos que
puede esgrimir, se cuenta el relatar una historia diferente a la narrada por el
demandante de modo que su pretension no encontraria el cobijo legal

anhelado.

En este escenario tenemos a las partes, a un demandado y a un demandante
que en pie de igualdad (al menos teéricamente) frente a un tercer sujeto
procesal es ajeno a las partes (no es parte): el juez (Carnelutti, 1950). De
hecho, la imparcialidad como principio inherente de los d&rganos
jurisdiccionales, encuentra explicacion en su raiz latina impartial que significa
“que no es parte” (Monroy Galvez, 2007) y asi debe ser para garantizar que

la decisidén no esté vinculada a un interés distinto al de administrar justicia.

La necesidad de que el juez asiente su fallo sobre prueba y no sobre un mero
antojo, resulta de vital importancia para la propia eficacia del sistema juridico
en su conjunto. En efecto, la fuerza motivadora del derecho, es decir su
capacidad para orientar la conducta de sus destinatarios, descansa en gran
medida en que los érganos jurisdiccionales sean capaces de aplicar la norma
en aquellos casos en los que realmente haya tenido lugar el supuesto de
hecho (Sanchez Gavier, 2020).

De las lineas que llevamos, encontramos que lo que es una ventaja y garantia
propia del juez, la imparcialidad, también entrafia el problema que nos ocupa
en este trabajo. Si el juez es un tercero imparcial, entonces no conoce los
hechos sobre los cuales ha de pronunciarse, mucho menos se espera que
tenga conocimiento técnicos especializados que muchas veces se requieren
para determinar si un hecho ocurrié realmente (Tschadek, 1982). He aqui la
necesidad de probar los hechos que alegan las partes como sustento de sus
afirmaciones. Pues si el proceso se concibe como “una serie 0 sucesion de

actos que se desarrollan en el tiempo hasta llegar a la obtencion de un
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resultado que permita al érgano jurisdiccional el ejercicio de sus facultades”
(Vilela Carbajal, 2007, pag. 43), no le falta razén a Jeremy Bentham cuando
nos dice que “el arte del proceso es esencialmente el arte de administrar
pruebas” (Bentham, 2001, pag. 2) pues “[p]rueba y juicio estan entre si en la

relacion de medio a fin” (Carnelutti, 2001, pag. 23).

En efecto, solo mediante el conocimiento de los hechos es que el juzgador
puede realizar la actividad propia de su investidura, es necesario determinar
si el supuesto de hecho ha acontecido en la realidad, o no, para poder aplicar
el derecho objetivo (Rosenberg, 2017). El mecanismo que se tiene para lograr
esa confirmacion de la veracidad de los hechos alegados por las partes, es la

prueba.

2. El objeto de la prueba

Preguntarnos por el objeto de la prueba, es preguntarnos “; qué se prueba?”.
Una primera respuesta, casi instintiva, seria que se prueban los hechos. No
obstante, los hechos no son algo que el juzgador se encuentre o a lo cual se
avoque por casualidad. El juzgador decide sobre la base de lo que alegan las
partes, de modo que aquello que es lo que debe definir como probado o no
probado. De alli que se entienda al objeto de la prueba como “los enunciados

sobre los hechos formulados por las partes” (Ferrer Beltran, 2022, pag. 198).

En esa misma linea, Carlos Lessona nos explica que el objeto de la prueba
consiste en “los hechos de los cuales [las partes] pretenden deducir sus
derechos” (Lessona, 2001, pag. 63). En la misma linea de Lessona se
pronuncian Bentham y Taruffo, el primero al sefalar que la prueba tiene como
finalidad que los hechos formulados en pro o en contra de las afirmaciones
esgrimidas por las partes sean de conocimiento del juzgador (Bentham, 2001);



65

y el segundo al afirmar que “[e]n un procedimiento epistémico tienen indudable
relevancia las caracteristicas subjetivas de aquel o de aquellos a quienes se
confia la tarea de descubrir y de determinar la verdad” (Taruffo, 2012, pag.
221), pues se entiende que el juez “determina ante todo, sobre la base de las
pruebas adquiridas en el proceso y sin recurrir a su propio conocimiento
privado, como se desarrollaron los hechos en que se basa la controversia
(ludex secundum alligata et probata, non secundum conscientiam, iudicare
debet)’ (Taruffo, 2012, pag. 222).

Como se puede apreciar con facilidad, la actividad probatoria en el seno del
proceso judicial sera la Unica base sobre la cual el juzgador podra asentar su
decisién. Por ello se afirma que “el juez no puede pronunciar una decision
sobre una cuestion de hecho, mientras éste no se encuentre establecido por
escrito, o probado por testigo, y discutido en presencia de las partes por ellas
mismas” (Bentham, 2001, pag. 40).

El objeto de la prueba como aquello conformado por las afirmaciones de las
partes, viene a ser un hecho que las partes afirman es verdadero, es como un
rompecabezas que estd por armarse. Pero para que algo se tenga por
probado, aquellas cosas que ocurrieron deberan ser respaldadas por pruebas
que vienen a ser como las piezas del rompecabezas. Una vez que inicia el
juicio, el rompecabezas queda expedito para ser armado, las piezas que se
van a emplear para ello son los medios probatorios ofrecidos de los cuales
algunos devendran en pruebas de los hechos afirmados. Cuando las partes
aportan una prueba, lo que hacen es tratar de demostrar la veracidad de una
parte de su relato de hecho, poner una pieza. Es lo mismo a que aportaran
una pieza del rompecabezas que han ofrecido para completar el cuadro que

inicialmente mostraron al juez.

Si bien la finalidad de la prueba es la busqueda de la verdad (Taruffo, Teoria
de la Prueba, 2012), dicha busqueda esta guiada, incluso restringida, por
aquello que las partes afirman al interior del proceso judicial. De alli que el
objeto de la prueba sea definido por las afirmaciones de hecho que hacen las
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partes y que deberan probar, criterio asumido por la Corte Suprema de Justicia
en el Recurso de Nulidad N° 878-2015-Cusco. En tal sentido:

“El objeto de la prueba no esta constituido por hechos, sino por las
afirmaciones de las partes en torno a los hechos, un determinado
acontecimiento puede o no haberse realizado de modo independiente
al proceso, eso no es lo que se discute, sino las afirmaciones que

respecto del hecho se hagan” (Neyra Flores, 2015, pags. 228-229).

Existirdn supuestos en los que las piezas completen el cuadro, en este caso
se habra probado el hecho objeto de prueba; habran supuestos en los que
ninguna de las piezas aportadas logra dibujar el cuadro ya sea porque son
piezas que dibujan un cuadro distinto del que se busca armar, impertinencia
de las pruebas, ya sea porque las piezas son inutiles para armar el cuadro,
supuesto de inutilidad de la prueba. Por supuesto, como la realidad es tan
compleja, habran otros casos en los que el rompecabezas no tenga todas sus
piezas y en ese supuesto se tendra que ver si se ha logrado dibujar un cuadro
capaz de ser subsumido en otra norma juridica distinta a la invocada por las
partes, o si por el contrario se tiene que aplicar la técnica de las cargas
probatorias y decidir en contra del actor o del sujeto que por una norma

especial soportaba la carga de la prueba (Rosenberg, 2017).

Aun en el dia a dia nos encontramos ante situaciones en las cuales se nos da
a conocer hechos sin que hayamos tenido conocimiento sensorial de los
mismos, sino que practicamente lo creemos por fe. Ciertamente, yo nunca he
visto Maria la madre de Sara, pero confio en que ella me dice la verdad y por
tanto que conozco el nombre de su madre. Si no tuviera fe en ella, tendria que
pedir que me pruebe que Maria es el nombre de su madre, para lo cual
requeriré por un lado la partida de nacimiento o el DNI de su madre, para
saber a ciencia cierta que esa persona se llama Maria, y por otro lado
necesitaré que la partida de nacimiento de Sara a fin de verificar que esa

persona llamada Maria esta unida a ella por el vinculo materno-filial.



67

Sin embargo, cuando nos encontramos ante un juez imparcial que debe
decidir a quién creer a fin de calificar como fundado o infundado el pedido que
se le presenta, este juzgador no puede basar su respuesta en fe, en creencia
puramente subjetiva. Tiene que sustentar su posicion en aquello que le ha
sido dado a conocer y que ofrece el mayor grado de certeza posible. En otras
palabras, el juez tiene que fundar su decisidon en las pruebas del proceso. En
ese sentido es que Taruffo (2008) nos dice que:

“La verdad que puede ser alcanzada dentro de este contexto [judicial]
se define como ‘formal’ o ‘convencional’ y se concibe, por varias
razones, como una verdad bastante diferente de la verdad no judicial o
extrajudicial: porque los procesos judiciales constituyen un contexto
muy especial, porque las partes y el juez no pueden valerse de
cualquier medio posible para buscar la verdad (ya que este ambito esta
regido por muchas reglas acerca de la admisibilidad y la presentacion
de la prueba), y también porque hay que abandonar la busqueda de la
verdad cuando la necesidad de alcanzar una resolucion final se impone

a la necesidad de recopilar medios de prueba adicionales” (pag. 23).

Lo dltimo que anota el maestro procesalista reviste una trascendencia enorme
en la medida que pone de relieve el eterno conflicto presente en el Derecho
Procesal cuando se encuentran por un lado el titan justicia y por otro el titan
seguridad juridica. Si bien, el sentido comun nos dice que la decision judicial
exige el mayor grado de conocimiento respecto a la ocurrencia 0 no de un
hecho, no es posible alcanzar de modo absoluto la verdad, mucho menos en
un campo como el de la ciencia juridica cuyo objeto de estudio no es
exclusivamente ello y que peor aun, no se rige cabalmente por el tan alabado
método cientifico. Es entonces cuando el tiempo tirano exige al proceso que
dé un paso mas en su camino y avance dejando atras los cuestionamientos
sobre la ocurrencia o no de los hechos y la exigencia de justicia material,
entendida como la busqueda de la verdad, se subyuga a la imperiosa
necesidad de obtener un fallo.
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Es mas, la aplicacion de la norma juridica mediante la subsuncién, exige la
previa determinacion de los hechos que se subsumen en ella. Es decir, para
poder declarar que A maté a B, debe primero determinarse que dicha
afirmacién sea cierta. La Unica manera no arbitraria de lograr esa
determinacién, es mediante la actuacion de prueba (Rosenberg, 2017). De alli
que la busqueda de la verdad propia de la actividad probatoria nunca podra
ser desplazada en tanto el sistema juridico mismo colapsaria de no ser asi.
Esta idea ha sido tomada del profesor Beltrdn Ferrer, quien explica que la
capacidad de motivar la conducta del ciudadano por parte del Derecho solo
es posible si las consecuencias juridicas se desencadenan una vez que es
probado el supuesto de hecho (Ferrer Beltran, La valoracién racional de la
prueba, 2007).

En efecto, a modo de ejemplo, si los tribunales comienzan a condenar por el
delito de lavado de activos a quien tiene riqueza sin necesidad de probar el
origen del dinero, entonces la conducta criminalizada deja de ser la plasmada
en la ley y la conducta del ciudadano ya no se orienta por la norma juridica
sino por el modo en que los jueces aplican el derecho independientemente de
si es correcta o no. Este supuesto elimina la eficacia de la norma y sume a la
sociedad en un caos enorme. Si se entiende que la ley tiene como uno de sus
principales ventajas el lograr la eficacia social (Alexy, 1997) por ser de publico
conocimiento y acceso, el que la misma no sea aplicada vuelve anarquica a
la sociedad. Por tanto, la necesidad de buscar la verdad mediante la prueba
para el ejercicio de subsuncién, nunca podra ser soslayado so pena de poner
en riesgo el sistema juridico en su integridad. Sin embargo, se deber realizar

la siguiente acotacion:

“[L]a existencia de reglas procesales no es —en si misma- un obstaculo
para la busqueda de la verdad, y tampoco es una buena razén para
afirmar que la verdad judicial es un tipo especial o formal de verdad (...)
[sino que] en los sistemas procesales modernos existen reglas que
tienen por objeto racionalizar el juicio sobre los hechos y evitar errores
y malentendidos en la evaluacién de la prueba” (Taruffo, 2012, pags.
23-24).
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En efecto, si la justicia asiste a todos los integrantes de la relacion juridica
procesal, es también justo que el litigio en el que se ven inmersos encuentre
fin y no esté sujeto a la infinita basqueda de la verdad material que es
discutible incluso dentro del campo de las ciencias exactas’. En ese orden de
ideas, se evidencia que la seguridad juridica que puede extinguir la posibilidad
de continuar en la busqueda de la verdad, es también una exigencia de
justicia. De modo que en realidad nunca nos encontramos en un choque
frontal entre justicia y seguridad juridica, sino que una es exigencia de la otra
siempre que se respeten ciertos margenes infranqueables como los son los

derechos fundamentales.

A la luz de aquello, qué se busca con la actividad probatoria, es menester
definir cuales son los principios que la rigen. Por ello a continuacién se hara

un breve repaso de los que son los principios que rigen la actividad probatoria.

3. Los principios de la prueba

A estas alturas del trabajo, los principios entendidos como las directrices que
rigen a una institucién juridica, no deberian representar un problema en la
exposicién. Mas aun, si ya se presenté la definicion de prueba y se entendio
su dinamica, de su concepto bien entendido se debe ser capaces de disgregar
los principios que la rigen como consecuencias l6gicas de esa institucion

juridica que la realidad nos presenta.

7 Ni siquiera la quimica se escapa de los errores en la busqueda del conocimiento, siendo ejemplo por
antonomasia el dtomo de Dalton que se creyd verdad hasta que fue desplazado por el dtomo de
Rutherford.
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1.1.  Principio de contradiccion

Quizas el mas importante de los principios que rigen la actividad probatoria,
el principio de contradiccion incluso en la teoria general del proceso es
considerado como un pilar fundamental (Monroy Galvez, 1996). Este principio
impone que “debe garantizarse a cada una de las partes la razonable
oportunidad de conocer, discutir y oponerse a la prueba ofrecida por su
contraria, de fiscalizar su produccion, de solicitar su caducidad o acusar su
negligencia, incluyendo, légicamente, el derecho proponer y producir
contraprueba” (Midén, 2007, pag. 89). La produccién de la prueba nunca
puede ser unilateral, siempre debe ser puesta a control de todas las partes
(San Martin Castro, 2015). Si bien el actor es quien normalmente soportara la
carga de la prueba®, es igualmente cierto que cuando la contraparte propone
hechos que desmienten los que sustentan la pretensién, lo que esta haciendo
es introducir hechos negativos (Arazi, 2001) que al ser objeto de prueba,
generan el derecho a probar en quien lo alega.

1.2.  Principio de liberta de prueba

El principio de liberta de prueba es una manifestacion del derecho al debido
proceso en tanto habilita a las partes a emplear cualquier medio que tengan a
su alcance para probar sus alegaciones teniendo como unico limite el respeto
a los derechos fundamentales y a mandatos legales prohibitivos. En esa linea
el Tribunal Constitucional en la famosa sentencia pronunciada en el EXP. N.°
06712-2005-HC/TC, en cuyo fundamento juridico 15, a razén de un Habeas
Corpus presentada por la célebre Magaly Medina expresé:

8 He aqui el famoso aforismo onus probando incumbit actori.



71

“Existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que
se encuentra orientado por los fines propios de la observancia o tutela
del derecho al debido proceso. Constituye un derecho basico de los
justiciables de producir la prueba relacionada con los hechos que
configuran su pretensién o su defensa. Segun este derecho, las partes
0 un tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el
derecho a producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los
hechos que configuran su pretension o defensa. Asi, por ejemplo, el
articulo 188° del Cdédigo Procesal Civil establece que los medios
probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se trata de un derecho
complejo que esta compuesto por el derecho a ofrecer medios
probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los
medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y
con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que
tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba debe estar
debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable
pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente

realizado.

Reconocido el derecho a la prueba desde el punto de vista
constitucional, este Tribunal considera pertinente sefialar que no todos
los supuestos de su contenido merecen proteccién a través de un
proceso constitucional de la libertad (amparo o habeas corpus). Tal
como lo establece el articulo 200° de la Constitucidn, estos tipos de
procesos han sido establecidos para proteger derechos de rango
constitucional. Los derechos que tengan su sustento en normas de
rango legal o inferior no podran ser acogidos mediante estos procesos;
el articulo 5° inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional

sefala, contrario sensu, que solamente seran amparables en sede
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constitucional aquellas pretensiones que estén referidas en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado, tal como se expresara en la sentencia del Expediente N.°
1417-2005-AA/Tribunal Constitucional” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2005a).

Si se entiende que el derecho a probar es una derivacion del derecho al debido
proceso en tanto quien es parte se encuentra en la imperiosa necesidad de
acreditar sus afirmaciones, no extrafia que sea imprescindible que las partes
tengan amplias facultades para probar. Asi se entiende cuando Talavera
explica que “[c]lonforme a este principio, se prohibe enunciar taxativamente
los medios de prueba, de modo tal que las partes pueden ofrecer y utilizar los
medios probatorios tipicos o atipicos, siendo que su admisién y posterior
actuacion estara sujeta a que sean conformes a los principios y demas bienes
juridicos que delimitan su contenido” (Talavera Elguera, 2009, pag. 54).

3.2. Principio de legalidad

Tal como se menciond en los inicios del presente trabajo, la vedad judicial que
ha de conformar la prueba no sigue los mismos cauces de la verdad ordinaria
a la que todos accedemos, sino que esta sujeta a un conjunto de reglas que
validan su admisibilidad y posterior incorporacién a la verdad judicial. Este
principio “implica que, tanto la obtencion, recepcion, asi como la valoracion de
la prueba, deben desarrollarse en orden a lo establecido por la ley, sin que

eso signifique adoptar un sistema de prueba legal” (Pelaez Bardales, 2013).

En efecto, el principio de legalidad que rige la prueba es perfectamente
compatible con el sistema de libre valoracién de la prueba dentro de las que
se cuenta el de la sana critica racional. Esto se da, porque el principio de
legalidad no versa sobre la valoracién de la prueba, sino en su admision y
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actuacion que debe ser realizada conforme a las formalidades previstas en la
norma bajo pena de no ser objeto de valoracion (Montero Aroca, y otros,
2000). Si surge la pregunta de si la valoracién de la prueba es alcanzada por
el principio de legalidad, pues la respuesta es que si, pero en nuestra norma
positiva lo que prescribe la ley sobre valoracion de la prueba es la libertad en
la misma guiada por las reglas de la sana critica racional.

3.3. Principio de legitimidad

El principio de legitimidad, exige que la actividad probatoria esté conforme no
séblo a las formas establecidas por la ley, pues de eso ya se ocupa el principio
de legalidad, sino que ademas toda la actividad probatoria tiene que ser
realizada con respeto a los derechos fundamentales que constituyen el limite
al derecho a probar (Pelaez Bardales, 2013).

En atencion a este principio, se entendera prueba ilegitima, y por tanto
prohibida, aquella que se obtiene instalando micr6fonos en la casa del
imputado de conformidad con lo sefalado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el EXP. N.% 00655-2010-PHC/TC, en cuyo fundamento
juridico 11, expuso respecto al fundamento de la prueba prohibida:

“‘En sentido similar, se pone de relieve que el fundamento de la
exclusion de la prueba prohibida descansa en el derecho a la vida
privada reconocido en el articulo 11 dela Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando
diversos ambitos de la misma, como la vida privada de sus familias, sus
domicilios o su correspondencia. Como complemento de lo dicho,
también se ha sefalado que el fundamento de la prueba prohibida se
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encuentra en el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2010).

3.4. Principio de utilidad o relevancia

Por el principio de utilidad o relevancia se evalua el que la prueba ofrecida no
sblo sea capaz de acreditar un hecho alegado por las partes (Ferrer Beltran,
2022), sino que debe ser capaz de acreditar el hecho materia de examen en
la Litis, el llamado thema probandum. De modo que aquella prueba que aun
siendo capaz de poner conocimiento al juzgador algo, pero que ese algo no
ayuda en nada a la acreditacion especifica de las alegaciones de las partes
en el caso concreto, nos encontraremos ante prueba inutil y que por tanto no
debe ser incorporada al proceso. Este es el caso de la prueba
sobreabundante.

Este principio ya ha tenido oportunidad de ser mencionado por el TC quien en
el EXP. N.° 06712-2005-HC/TC, fundamento juridico 26, expresa:

“Utilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto
de prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza.
Solo pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que
presten algun servicio en el proceso de conviccion del juzgador,
mas ello no podra hacerse cuando se ofrecen medios probatorios
destinados a acreditar hechos contrarios a una presuncion de
derecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios para
acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de
publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido
objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando
el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con él

los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando se
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ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han
propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos
pericias con la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien porque
el medio de prueba ya se habia actuado antes” (Sentencia del

Tribunal Constitucional, 2005a).

El concepto de utilidad es, en realidad, lo esencial a la prueba en tanto permite
cumplir su funcién epistemoldgica al interior del proceso penal, pues “solo
después de presuponer que el fin ultimo de la institucion probatoria en el
proceso judicial es el conocimiento de la verdad de los enunciados facticos
que describen los hechos del caso, podemos juzgar las distintas reglas
probatorias y los distintos métodos de valoracién de la prueba como
racionales o irracionales” (Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba,
2007). Este mismo concepto desarrollado por el Tribunal Constitucional
peruano como se ha citado lineas arriba, también fue abordado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica en el Caso Daubert vs.
Merrell Dow Phamaceuticals haciendo referencia a la regla federal de prueba
401 (rule of evidence 401), sefialando: “Relevant evidence is defined as that
which has any tendency to make the existence of any fact that is of
consequence to the determination of the action more probable or less probable
than it would be without the evidence” (Daubert v. Merrel Dow
Pharmaceuticals INC., 1993).

La regla 401 exige que la evidencia, la prueba, tenga la capacidad de hacer
mas 0 menos probable la existencia de un hecho. Solo este tipo de pruebas
tienen la condiciéon de relevantes. Con lo cual queda demostrado que la Corte
Suprema norteamericana, también entiende que la utilidad de la prueba es
algo inherente a la prueba, es parte de su esencia, consecuentemente,
carecer de esta caracteristica tiene por efecto que un medio probatorio sea
excluido de la actuacion probatoria.
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3.5. Principio de conducencia

Este principio, es en realidad aquel que encierra con mayor acierto la esencia
de la prueba desde un punto de vista teleoldgico. Haciendo memoria, la
prueba busca acreditar un hecho que una vez conocido por el juez sera sobre
el cual recaiga la calificacion juridica que busca obtener la parte. Siendo asi,
la prueba debe estar destinada a probar un hecho que configure el supuesto
de hecho de una norma juridica. En esto ultimo es en lo que consiste la
conducencia. De modo que una prueba que puede ser eficaz, es decir, con
poder probatorio pero que no aporta nada a la configuracion de la norma

juridica que se busca aplicar, carece de conducencia.

Nos explica Talavera que “la conducencia es una cuestién de derecho, porque
se trata de determinar si el medio utilizado, presentado o solicitado es
legalmente apto para probar el hecho. La prueba inconducente es rechazada
in limine en la mayoria de los cddigos” (Talavera Elguera, 2009, pag. 57).

3.6. Principio de inmediacion

Si el juzgador es un tercero imparcial, que por tanto no conoce los hechos
afirmados por las partes (Midén, 2007), el contacto directo con las pruebas
que ellos ofrecen para demostrar esas afirmaciones es una exigencia de la
actividad probatoria. Por eso, respecto al principio de inmediacién, el juez
debe entrar en contacto directo con las fuentes de prueba (San Martin Castro,
2009).
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3.7. Principio de comunidad de prueba

La prueba busca reconstruir los hechos que el juez no ha podido conocer de
propia mano, sin embargo, tal como se ha visto, se considera prueba a aquel
hecho, objeto, etc. Capaz de hacer llegar al juez la realidad que no conocié.
En ese panorama, una prueba demuestra que algo fue real, que acontecié y
en consecuencia, esa realidad es la misma para todos, de modo que las
alegaciones de derecho que sobre ese hecho se hagan no son patente, no
son cosa exclusiva de quien aporté ese medio de prueba, sino de todos los
sujetos procesales. Es por ello que se suele decir que este principio “consiste
en la ventaja o provecho que los sujetos procesales pueden obtener de un
medio de prueba que ha sido introducido al proceso, independientemente de
quién lo haya aportado o planteado” (Pelaez Bardales, 2013, pags. 115-116).
Las pruebas aportadas al proceso pasan a ser de dominio de todas las partes

sin importar quien las aport6 (San Martin Castro, 2015).

Teniendo ya sobre la mesa los principios que orientan al fenémeno probatorio,
hemos de analizar los conceptos que en este camino se encuentran. Todos
hemos escuchado las palabras prueba, fuente de prueba, hecho probado y
medio probatorio. Pero conviene lograr precision terminolégica con el fin de

generar conocimiento cientifico.

4, Fuente de prueba

Se puede afirmar que fuente de prueba es “aquel hecho (en sentido estricto),
cosa, acto, actitud, fenémeno (natural o psiquico) que contiene en si una
significacion originaria capaz de transformarse en argumento probatorio si

reune las cualidades para el caso” (Pelaez Bardales, 2013, pag. 92). Las



78

fuentes de prueba es todo aquello que existe en la realidad (Montero Aroca, y
otros, 2000) y que puede llegar a demostrar que algo ocurrié, son “objetos o
personas que, en cuanto pueden proporcionar conocimiento para apreciar o
para acreditar los hechos afirmados por una parte procesal, pueden tener
trascendencia en el proceso y constituir el material de referencia para la
decisién del juez” (San Martin Castro, 2015, pag. 519).

Par terminar de redondear este concepto, tenemos que, conforme al
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, fuente es
fundamento u origen de una cosa. Una fuente de agua en un lugar de donde
podemos extraer agua, y del mismo modo, fuente de prueba es de donde
podemos extraer prueba, algo desde lo cual podemos obtener un dato que, al

ser presentado ante el juez, le permite conocer un hecho que él no presencio.

Bajo estas premisas, fuente de prueba es el cuchillo ensangrentado que se
empleé para asestar la pufialada mortal en un caso de homicidio. Ese objeto,
tiene el potencial de acreditar que alguien lo emple6 como instrumento letal y
con esto demostrar un extremo de la hipotesis fiscal que ubica al atacante con

un cuchillo.

5. Medio de prueba

Si las fuentes de prueba estan referidas a objetos, hechos, en sintesis, a la
realidad misma, el reto del operador juridico es “empaquetar’ esa realidad
para poder presentarla ante el juez. Es aqui donde surge el concepto de medio
de prueba. “Los medios de prueba estan constituidos por todos los actos
procesales que realiza el operador judicial en la busqueda de la verdad
histérica, a fin de imprimir en su resolucién final, la decisidon que ponga fin al
conflicto. Son aquellas actividades judiciales complejas de las cuales se vale
la autoridad judicial para conocer de la realidad los hechos” (Peldez Bardales,
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2013). En un sentido similar, se dice que “[ljJos medios de prueba son los
instrumentos procesales, caminos o procedimientos a través de los que las
fuentes de prueba se incorporan al proceso” (San Martin Castro, 2015, pag.
520). Desde esta perspectiva se pone de relieve la diferencia esencial entre
fuente de prueba y medio de prueba, y esto que es el primero es extraprocesal
mientras que el segundo existe en la medida que existe un proceso pues
pretende incorporar ese dato al mismo (Montero Aroca, y otros, 2000).

Siguiendo con el ejemplo del cuchillo ensangrentado, este no serd mas que
una fuente de prueba hasta que el fiscal al interior de un proceso judicial, lo
ofrezca como medio de prueba para acreditar el extremo de la imputacion

referida al arma homicida.

6. Concepto de prueba

Si hemos acertado en lo expuesto en la introduccion del tema, de ese
escenario en donde se requiere probar los hechos se podra extraer una
definicién de prueba capaz de responder a los imperativos de la realidad. Asi

las cosas, tenemos una primera definicion:

“[La prueba es] un hecho supuestamente verdadero que se presume
debe servir de motivo de credibilidad respecto a la existencia o
inexistencia de otro hecho. (...) En este sentido, toda prueba
comprende al menos dos hechos distintos: uno, que puede llamarse
hecho principal, o sea aquel cuya existencia o inexistencia se trata de
probar; y otro, denominado hecho probatorio, el cual se emplea para
demostrar la afirmativa o la negativa del hecho principal. Por tanto, toda
decisién fundada en prueba actua por via de conclusion: dado tal
hecho, se llega a la conclusion de la existencia de tal otro” (Bentham,
2001, pag. 8).
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Por su parte Michele Taruffo nos exige definir previamente medio probatorio
para poder sustentar una definicibn de prueba, de modo que para este
maestro del Derecho Procesal “los medios de prueba constituyen la base para
las inferencias ldgicas cuyo objetivo es dar sustento a las conclusiones acerca
de los hechos litigiosos; prueba, por su parte, hace referencia a los resultados
positivos de tales inferencias; y finalmente, verdad judicial de los hechos
significa que la hipotesis acerca de los hechos en litigio estan apoyadas por
inferencia racionales basadas en medios de prueba relevantes y admisibles”
(Taruffo, 2012, pag. 35).

Se puede apreciar, que en lo sustancial ambos maestros del Derecho
coinciden en la definicidon de prueba marcando como nota esencial que es un
hecho, o cosa, que debe ser capaz de acreditar que otro hecho existié. Siendo
que solo se puede llegar a esa certeza mediante la inferencia l6gica que debe
desprenderse de la formula si A existe entonces B también debe existir. Para
graficarlo, se suele poner el ejemplo del cazador que infiere I6gicamente que
las huellas encontradas en el sendero mas las rasgaduras de los arboles de

cuadruple sena, son hechos que prueban que por alli pas6 un oso.

Sobre este punto s6lo debemos acotar que, si bien la definicidn de Bentham
es sumamente clara, resulta desafortunado que sefale como aquello capaz
de probar algo Unicamente a los hechos y no a los documentos o a las cosas.
Es decir, resulta impreciso frente a la definicion de Taruffo quien con
propiedad nos habla de medios de prueba como todo aquello capaz de
acreditar el hecho principal. Si bien es cierto, se entiende la idea de Bentham,

la precision Iéxica de Taruffo nos hace inclinarnos a suscribirla.

Finalizando el ejemplo del cuchillo ensangrentado, si al juez puede inferir que
el cuchillo fue el objeto que ocasioné la herida que origind la muerte del
agraviado en un caso de homicidio, entonces el cuchillo ensangrentado deja

de ser un medio probatorio y pasa a ser prueba.
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6.2. Tipos de prueba

Naturalmente, la prueba puede ser clasificada de acuerdo a ciertos criterios
ordenadores, personal y real, documental y testifical, directa e indirecta, etc.
Siendo la ultima de las clasificaciones mencionadas la mas importante por
presentar caracteristicas mas utiles al momento de su valoracién, hemos de

explicarla.

5.2.1. La prueba directa.

La prueba directa viene ser aquella que “se refiere a la cosa misma que se
quiere averiguar, esto es cuando se alude al delito mismo, puesto de materia
criminal se trata” (Moreno Cora, 2001, pag. 139). En una linea muy similar
Taruffo caracteriza a la prueba directa como aquella que “atafe directamente
al hecho a un hecho relevante o principal: el enunciado acerca de ese hecho
es el objeto inmediato de la prueba. Cuando los dos enunciados tienen que
ver con el mismo hecho, las pruebas son directas” (Taruffo, 2008, pag. 60).
Por ejemplo, el testigo que brinda su declaracion sindicando al autor del
homicidio a quien vio apufalar a la victima. Es una prueba personal directa
pues se refiere al hecho delictivo mismo. Sin embargo no hay que confundir
le hecho imputado objeto de imputacién y la prueba del mismo que no siempre
estard contenida en un solo medio probatorio que al actuarse se vuelva
prueba, sino que muy por el contrario suele ocurrir que las pruebas, aun
siendo directas, acreditan parte de los hechos que se afirman pero no la
totalidad de los mismo (Moreno Cora, 2001).

5.1.2. La prueba indirecta.

Por otro lado, nos encontraremos ante prueba indirecta cuando “se refiere a
una cosa distinta del delito, del cual, en virtud del raciocinio puede el juez
deducir la existencia del hecho que se conceptua delictuoso” (Moreno Cora,
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2001, pag. 139). De modo similar se pronuncia Taruffo respecto a las pruebas
indirectas afirmando en contraposicion a las pruebas directas que acreditan el
hecho mismo, “[cluando, por el contrario, los medios de prueba versan sobre
un enunciado acerca de un hecho diferente, a partir del cual se puede extraer
razonablemente una inferencia que tengo como conclusibn un hecho
relevante” (Taruffo, 2008, pag. 60) nos encontraremos ante una prueba
indirecta o también llamada circunstancial. Por ejemplo: aquel que es visto

huyendo de la casa donde se cometié el homicidio.

Finalmente, “cualquier medio de prueba puede ser indirecto cuando tiene que
ver con aspectos circunstanciales mas que con un hecho principal, como en
el caso de un testigo que habla de hechos circunstanciales que rodean a los
hechos principales de la causa. Sin embargo, algunos medios de prueba sélo
pueden ser indirectos porque atafien exclusivamente a posibles premisas de

inferencias relacionadas con el hecho principal” (Taruffo, 2008, pags. 60-61).

De lo expuesto es posible concluir que la llamada prueba indirecta o
circunstancial, prueba que otro hecho puede haber acontecido. Desde esta
perspectiva, la diferencia practica, la utilidad que nos aporta diferenciar a la
prueba directa de la prueba circunstancial, es que esta ultima dificilmente
podra probar a cabalidad las afirmaciones a las que pretende dotar de
credibilidad, pues no es lo mismo presentar el arma homicida, que los
antecedentes penales del imputado. En el primer caso, el juzgador podra
constatar el arma que se le presenta es la misma que se empled para dar
muerte al sujeto, mientras que en el segundo caso sé6lo se acredita que ese
sujeto puede ser propenso a cometer ilicitos. Para bien o para mal, en larama
del Derecho donde se discute la pretension mas delicada de todas, la libertad,
la prueba indirecta suele ser la reina frente a las pruebas directas que suelen
ser muy escasas.

Un punto final que deseamos tocar antes de finalizar con este apartado, es
que la llamada prueba indirecta, a nuestro entender actia como un
coadyuvante de la prueba directa cuando ayuda a su corroboraciéon como es
en el caso de los testimonios que constituyen prueba directa. Ciertamente la
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memoria es fragil y la subjetividad de quienes declaran, en no pocas
ocasiones, los puede llevar a distorsionar la verdad de modo consciente o
inconsciente. He alli porque el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-2005 exige que
para que el testimonio revista valor probatorio, capaz de tumbar la presuncion
de inocencia, deba poder ser corroborado con elementos periféricos que
aporten credibilidad. Afirmar lo contrario importaria la posibilidad de que los
grandes literatos se constituyeran en los testigos estrellas de todo juicio. Pues
piénsese que un gran literato, o alguien menos alturado como un simple
mitdbmano, son personas capaces de crear relatos subjetivamente creibles,
pues de seguro nunca conocerian a aquellos en favor o en contra de quien
van a declarar; y con verosimilitud interna y externa, que son las

caracteristicas propias de una buena novela o de una buena mentira.

7. Hecho probado

A la luz del armazon teorico aqui expuesto, cae por su propio peso que la
fuente de prueba puede ser el video de vigilancia de la tienda asaltada, que
para ser llevada ante el juez se convertira en un medio probatorio que le
permitira inferir 16gicamente que el hecho alegado por las partes existié
dejando de ser medio probatorio y pasando a ser prueba del hecho. Se
declarara esta probado que “p” (Ferrer Beltan, 2005). Una vez que el juez
entiende que algo es prueba, aquello sobre lo que ha arrojado certeza de su
ocurrencia pasa a ser un hecho probado. Si la imputacion fiscal narra que A
ingreso a la tienda a hurtar dinero de la caja registradora, ese hecho pasara a
ser un hecho probado cuando el juez lo conozca mediante la cinta de video
vigilancia que grabo ese instante. Finalmente, cuando se tiene que el cuchillo
es prueba del acto homicida, el hecho de que el occiso fue apufialado con un

chuchillo pasa a ser un hecho probado y forma parte de la verdad judicial.
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Tras haber realizado todas estas precisiones terminologicas, llegd el momento
de abordar uno de los conceptos centrales de este trabajo: la valoracion de la
prueba.

8. Valoracion de la prueba

Como se puede apreciar, en la actividad probatoria existe primero un hecho
de la realidad, una fuente de prueba, que se ofrece al juzgador y mediante
ese ofrecimiento se transforma en un medio de prueba. Una vez que el medio
de prueba es actuado en juicio con la manifestacion del principio de la prueba
expuesto lineas arriba, habra algunos medios de prueba que sean valorados
positivamente y otros negativamente. Algunos medios de prueba causaran
conviccion en el juzgador y daran lugar a hechos probados, y otros medios
probatorios simplemente seran descartados por no haber generado

conviccién en el juzgador.

Tal como hemos definido a la prueba, como una inferencia positiva
(adoptando la definicion de Taruffo), observamos que existe una fase de
depuracion. Al igual como la fuente de prueba pasa a ser medio de prueba
cuando se realiza el ofrecimiento de la parte al juzgador, de igual manera
existe un momento en que el medio probatorio se transforma finalmente en
prueba propiamente dicho. Esa actividad que depura los medios probatorios
ofrecidos por las partes y convierte a algunos o a todos en pruebas, es la
valoracién de la prueba (Ferrer Beltran, La valoracién racional de la prueba,
2007). Es mediante esta actividad que el juzgador decide sobre la credibilidad
de los hechos afirmados por las partes basado en los medios de prueba con
los que ha tenido contacto durante el juzgamiento, determinandose ciertos
hechos como verdaderos (Montero Aroca, y otros, 2000). Por esto se dice que
la valoracién de la prueba “tiene por objeto establecer la conexién final entre
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los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados
obre los hechos en litigio” (Taruffo, 2008, pag. 132).

La valoracion de la prueba “consiste en la operaciéon mental que tiene por fin
conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse de su contenido”
(Pelaez Bardales, 2013, pag. 207). Si alguien ha hecho un esfuerzo
especialmente notable en el estudio de la valoracion de la prueba, es el
profesor Jordi Nieva, quien en su libro titulado “La valoracion de la prueba”
lanza su definicidn en los siguientes términos: “cabe definir la valoracion de la
prueba como la actividad de percepcion por parte del juez de los resultados
de la actividad probatoria que se realiza en un proceso” (Nieva Fenoll, 2010,
pag. 34). En conclusién, la valoracién de la prueba es una operacion mental
realizada por el juez en la cual determina qué medios probatorios le generan
conviccion de la veracidad de los hechos que pretenden demostrar.

Para la realizacion de esta operacién mental consistente en dar mérito a los
medios probatorios existen tres sistemas que a continuacién pasaremos a
exponer, pues no es secreto que el juez nunca deja de ser un ser humano. Lo
ultimo manifestado implica de modo irremediable, que escuchara datos,
incluso podra ver objetos que buscan acreditar o desacreditar el delito, podra
ver al testigo llorar, al imputado temblar o reir. Pero en todos los casos, la
lectura de todo lo dicho puede tener un desenlace muy diferente en la mente
del juez. Puede que entienda que los datos que se le dan no son suficientes
para entender que el actuar del agente no fue doloso, puede que vea el
cuchillo ensangrentado pero que crea verosimil el dicho de la encausada que
refiere que el mismo imputado se cortd el dedo esa mafnana, puede que piense
que el testigo llora no por dolor sino por miedo, o que el imputado tiembla por
la tensién propia de todo juicio y llore por el temor de un fallo injusto.
Ciertamente, las posibilidades del entendimiento que habita en la mente del
juez presentan un conjunto de supuestos dificilmente imaginables y que nos
someten al riesgo de presentarnos ante un juez que resolvera de acuerdo a

Sus pasiones.
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Pero, por otro lado, quien puede negar que la realidad solo puede ser
comprendida por un ser pensante capaz de juzgar en su calidad de ser
humano a otros seres humanos. Como podria negarse que el legislador es
limitado y que no puede jugar a ser divino tratando de englobar en una lista
taxativa todas aquellas situaciones que el mar de la realidad le presentara al
juez navegante al momento de resolver. No le falta tampoco razén a quien no
siente menos miedo de la arbitrariedad del juez que decide por su sentir que
del papel dictador que no entiende mas razones que su letra. De modo que
los sistemas que se han elaborado para dar respuesta a este duro escenario
no han sido propuestas antojadizas ni mucho menos inutiles por mas radicales

que se pueden ver al colocarlas una frente a la otra.

8.1. Intima conviccion

En el sistema de valoracién de la prueba por intima conviccion, el juzgador
goza de la mas amplia libertad para decidir de acuerdo a su conciencia qué
es y que no es una prueba eficaz. Es el primer sistema de valoracion de la
prueba, teniendo su nacimiento junto con los mismos procesos
jurisdiccionales (Nieva Fenoll, 2010). Exige gran confianza en la integridad e
imparcialidad de juzgador. Presenta la ventaja de celeridad en la expedicién
del fallo ademés de los posibles cuestionamientos por problemas en la
motivacion que pueden generar vicios procesales que en el fondo constituyen
meros errores materiales. Presenta la desventaja de tornar incontrolable el
fallo por defectos de motivacion ya que esta no existe, no es exigida. Resulta
imposible cuestionar una sentencia por incongruencia interna. En el sistema

de intima conviccién lo que ocurre es que:

“La verdad juridica pende por entero de la conciencia del juez, quien
no esta obligado por ninguna regla legal: él juzga los hechos litigiosos

unicamente a medida de la impresién que hicieran en su animo las
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pruebas exhibidas por los contendientes, y no esta obligado a dar
cuenta de los medios por los cuales se convencié” (Lessona, 2001,
pag. 137).

“[En sentido similar se puede afirmar que en] este sistema, el juez es
totalmente libre de valorar la prueba a su leal saber y entender. Como
el juez es libre de convencerse de la existencia 0 no de un hecho, no
esta obligado a fundamentar sus decisiones. La intima conviccién
implica lo siguiente: a) inexistencia de toda norma legal acerca del valor
que el juzgador debe acordar a los elementos de prueba; y b) que él no
esta obligado a explicar las razones determinantes de su juicio” (Pelaez
Bardales, 2013, pag. 213).

“[Este sistema de valoracion de la prueba se caracteriza porque] la ley
no establece regla alguna para la apreciacion de las pruebas. El juez
es libre de convencerse, segun su intimo parecer, de la existencia o
inexistencia de los hechos de la causa, valorando las pruebas segun
su leal saber y entender. A ésta debe agregarsele otra caracteristica,
cual es la inexistencia de la obligacién de fundamentar las decisiones

judiciales” (Talavera Elguera, 2009, pag. 108).

El sistema de intima conviccion del juzgador nos parece algo anémalo por
cuanto no permite el control pleno de la valoracién de la prueba. Sin embargo,
sistemas judiciales de paises altamente civilizados como los son Inglaterra y
Estados Unidos, tienen sistemas de valoracién de la prueba por intima
conviccion. Esto que pareciera devenir en perjuicio de la busqueda de la
verdad por los altos margenes de subjetividad que puede contener la
valoracién de la prueba, también deviene en un mayor peso del juicio, de la
primera instancia. Como las razones por las cuales se dio por probado un
hecho quedan para siempre en la mente de los juzgadores de primera
instancia, en el sistema anglosajéon son el jurado, es imposible que sea
controlada en segunda instancia. En otras palabras, es imposible que sea
controlada salvo por Dios. No obstante, al ser la valoracién de la prueba
producto de una pluralidad de personas miembros del jurado, también se trata
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de garantizar que las conclusiones a las que lleguen como colegiado, sean
mas cercanas a lo que la sociedad en su conjunto esta dispuesta a aceptar

como verdad.

8.2. Prueba tasada o tarifa legal

En el otro extremo se tiene al sistema de prueba tasada en el que la operacién
mental que debe hacer el juez para determinar si un medio probatorio genera
un hecho probado, viene predeterminado por la norma procesal. De modo que
lo que se busca con este sistema es evitar al maximo dejar a discrecionalidad
del juez su decisién controlandolo al maximo (Ferrer Beltran, La valoracion
racional de la prueba, 2007). La gran ventaja que presenta este sistema es la
predictibilidad del fallo. La gran desventaja es la posibilidad de manipular la
decision mediante la construccion artificial de la verdad judicial aportando los
medios de prueba estrictamente indispensables para configurar la situacién

que sustente la pretension.

“[Este sistema se] caracteriza porque la ley procesal fija las condiciones
que debe reunir la prueba para que sea idénea, estableciendo bajo qué
condiciones el juez debe darse por convencido de la existencia de un
hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo esté) o viceversa,
sefalando los casos en que no puede darse por convencido (aunque

intimamente lo esté)” (Pelaez Bardales, 2013, pag. 213).

Otros académicos coinciden casi plenamente en que en el sistema de prueba
tasada “en el que las pruebas tienen un valor inalterable y constante,
independiente del criterio del juez, quien se limita a aplicar la ley a los casos
particulares” (Lessona, 2001, pag. 137). Estas concepciones tienen eco hoy
en dia y aunque no suele ser el sistema dominante, todo aquel que expone

sobre valoracién de la prueba tiene que hacer referencia a este sistema. En
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suma, el sistema de valoracién por prueba legal, la maxima de la experiencia
viene ya definida en la norma legal para su aplicacion por parte del juzgador
al caso concreto (Montero Aroca, y otros, 2000).

Este sistema presenta la ventaja de ser seguro. La predictibilidad del fallo es
casi obvia por cuando la verdad de los hechos se puede definir casi desde el
momento en que son aceptados para su actuacion en juicio. Una vez que son
actuados frente el juez y se configura el supuesto legal que da por probado

un hecho, la suerte esta echada.

8.3. Sana critica racional

Los sistemas de libre valoracion de la prueba (freie Beweiswlirdigung) surgen
como una respuesta a la extrema rigurosidad de la aplicacion del sistema de
prueba tasada aleman (Nieva Fenoll, 2010). Entre el sistema de tarifa legal,
que no quiere confiar nada al libre albedrio del juez; y el de intima conviccion,
que confia todo al libre albedrio del juez, aparece un sistema de valoracién de
la prueba intermedio (Montero Aroca, y otros, 2000). Uno en el que, si bien el
juez es libre de asignar valor de acuerdo a su entender, dicho entender debe
ser plasmado en la sentencia explicando el por qué debe entenderse probado

0 no un hecho.

“Viene a ser un sistema con base en el cual se establezcan reglas de
apreciacion de la prueba, pero cuidando de que éstas vayan de
acuerdo con los principios generalmente aceptados en materia de
critica, y dejando siempre cierta amplitud a la conciencia del juez para
gue nunca la certidumbre moral sea diversa de la certidumbre judicial”
(Moreno Cora, 2001, pag. 6).
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En esta linea es que el profesor Taruffo nos dice que el sistema de valoracion
de la sana critica racional se cuenta dentro de los sistemas de libre valoracion
pero exigiéndole al juzgador criterios razonables y controlables (Taruffo,
2008). En palabras de Pelaez Bardales, en el sistema de sana critica racional,
el juzgador debe indicar “las razones de su convencimiento, demostrando el
nexo racional entre las afirmaciones o negaciones a que llega y los elementos
de prueba utilizados para alcanzarlas. En esto concurren dos operaciones
intelectuales: la descripcidon del elemento probatorio y su valoracion critica”
(Peldez Bardales, 2013, pag. 215). Para el maestro procesalista Carlo
Lessona, el sistema de persuasion racional o de la sana critica racional, es
aquel “en el cual el juez debe pesar con justo criterio 16gico el valor de las
pruebas producidas y tener por verdadero el hecho controvertido, sélo con

base en las pruebas que excluyen toda duda en contrario” (2001, pag. 139).

En este punto, el profesor Nieva Fenol realiza un planteamiento sumamente
llamativo, y sefiala que el sistema de sana critica racional no difiere en nada
del sistema de intima conviccidén (Nieva Fenoll, 2010). Es decir, que la pauta
racional del juez profesional y el juez lego es la misma solo que expresada en
una forma mas elegante en una que en la otra. A nuestro entender, es cierto
que tanto el juez profesional como el lego al momento de valorar la prueba
cuentan con las mismas pautas racionales propias de toda construccion
epistemoldgica (Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 2007). En
ambos casos se guian por las maximas de la experiencia, las reglas de la
l6gica y los conocimientos cientificos de los que tuvieran noticia. De hecho,
toda actividad probatoria juridica o extrajuridica sigue estos lineamientos so

pena de ser completamente inuatil y, en el caso del derecho, arbitraria.

En doctrina se proponen una serie de pautas para lograr una correcta
valoracién de la prueba son una serie de pautas (Nieva Fenoll, 2010):
formacién de los jueces en materia probatoria, conservacidon de la
imparcialidad, correcta recopilacion de toda la prueba, participacién activa del
juez en la practica de la prueba y motivacion de la valoracién de la prueba.
Cierto es que la propuesta del citado autor encierra un gran avance en lo que

una correcta valoracién de las pruebas se refiere. Sin embargo, no se
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encuentra una pauta propiamente que permita definir la correccién de los
enunciados de la valoracion. Sobre este punto, creemos que la valoracién de
la prueba en su contenido puede ser controlada si tiene mecanismos de
correccién y verificacién, y los mismos vienen dados por las reglas de la

argumentacion juridica racional.

La valoracion de la prueba es un ejercicio argumentativo que puede estar
sujeto a las reglas de la argumentacion juridica racional planteadas por Robert
Alexy. El citado autor sostiene que una argumentacién es racional cuando el
orador (quien argumenta) lo hace con: a) imparcialidad, pretender que algo
sea correcto solo por razones; b) sinceridad y seriedad, de modo que lo que
afirma sea aceptado por él mismo; c) generalizacion, el argumento al
momento de ser expuesto debe ser pasible de ser aceptado por un auditorio
universal (por cualquier persona); e, d) inercia que permite que se argumente
solo aquello que es puesto en duda de modo razonable suponiendo aquello
que no es controvertido (Alexy, 1997). Por lo tanto, la valoracién de la prueba
si es susceptible de control mediante las reglas aplicables a la argumentacion

juridica racional.

Antes de dar por culminado este apartado, consideramos necesario definir en
qué consisten las reglas de la sana critica raciona, es decir, debemos definir
qué son las reglas de la logica, las maximas de la experiencia y los

conocimientos cientificos.

8.3.1.  Las reglas de la Iogica.

Las reglas de la légica® no determinan la veracidad de una afirmacién sino
solamente la validez del razonamiento en base a la légica formal. Las reglas
de la logica son 4, las 3 primeras formuladas por Aristételes y la ultima
formulada por Gottfried Leibniz:

% Se entiende que se hace referencia a la I6gica formal dado que las reglas a las que se hace referencia
son propias de este tipo de ldgica.
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a. Principio de identidad: exige que una cosa solo puede ser lo que es
y no otra. La lluvia es liquida, por tanto, no puede ser la lluvia sélida,
€so0 seria granizo que es otra cosa.

b. Principio de no contradiccién: nada puede ser y no ser al mismo
tiempo. Si el cielo esta nublado no puede estar despejado a la vez.

c. Principio de tercero excluido: cuando dos proposiciones opuestas
que aluden a lo mismo, solo una debe ser verdad. Si por un lado se
dice que perros tienen cuatro patas y por otro lado se dice que los
perros tienen cinco patas, solo una de las afirmaciones es correcta.
No pueden ser verdaderas ambas proposiciones.

d. El principio de razén suficiente: todo tiene una razén que justifica su
existencia. El agua es liquida porque esta por encima de su punto

de congelacién estimado en 0° Celsius (Barrios Gonzales, 2020).

Si tenemos que la légica evalua la validez formal del pensamiento (Copleston,
2011), esto sin una comprobacion factica sino meramente formal, este es un
requisito minimo de la valoracion de la prueba. Sostener que la valoracién de
la prueba puede ser ilogica, es decir que ni siquiera tiene que guardar su

validez formal, significaria la renuncia mas clara a una solucién racional.

8.3.2. Las maximas de la experiencia.

Las méaximas de la experiencia (Erfahrungssétze) fueron acufiadas por
Fredrich Stein definiéndolas como “reglas generales derivadas
inductivamente de la experiencia, suponiendo que la cultura media de la
sociedad sintetiza la experiencia de las cosas mas diversas en maximas o
reglas que toman por leyes generales” (Taruffo, La prueba, 2008, pag. 268).
De las tres reglas de valoracion de la prueba, esta es la que mas objeciones
presenta. Esto se debe a la falta de criterios objetivos y verificables que
permitan determinar si una regla de la experiencia es veraz o no, relegandolas

al campo de lo subjetivo (Barrios Gonzales, 2020).

A pesar de las criticas, es indiscutible que, sin las maximas de la experiencia
como criterio de valoracién de la prueba, esta actividad resulta imposible. El

juzgador necesariamente debe realizar generalizaciones que parten desde lo
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que él considera creible para poder determinar si un medio de prueba acredita
un hecho o no. En este orden de ideas:

“Las reglas de la sana critica son maximas de la experiencia judiciales,
en el sentido de que se trata de maximas que deben integrar la
experiencia de la vida del juez y que éste debe aplicar a la hora de
determinar el valor probatorio de cada una de las fuentes-medios de
prueba- Esas maximas no pueden estar codificadas, pero si han de
hacerse constar en la motivacion de la sentencia, pues sélo asi podra
quedar excluida la discrecionalidad y podra controlarse por los recursos
la razonabilidad de la declaracion de hechos probados” (Montero

Aroca, y otros, 2000, pag. 61).

En este orden de ideas, proponemos como criterio para definir la racionalidad
en el uso de las maximas de la experiencia, la aplicacion de los criterios
esbozados anteriormente para una argumentacidén racional. Con especial
atencién, la validez de la maxima experiencia debe atender al principio de
generalizacion'®. Pues si se entiende que la sentencia es el instrumento por
el cual el juzgador da la solucién al conflicto que se le presento para lograr la
paz social, finalidad ultima del proceso; su razonamiento probatorio debe
también ser capaz de ser compartido por la sociedad con la finalidad de lograr
ese cometido del proceso.

8.3.3. Los conocimientos cientificos.

Los conocimientos cientificos como regla de valoracién de la prueba son una
exigencia propia de nuestros tiempos en donde el acercamiento mas seguro
a la verdad es el camino de la ciencia. La ciencia como conjunto sistematico
de conocimiento, permite que sus conclusiones sean aceptadas
pacificamente pues han sido previamente demostradas por el método
cientifico (Daubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 1993). De alli que
el juez debe emplear este tipo de conocimiento para valorar la prueba. Los

10 No podemos dejar de encontrar similitud entre el principio de generalizacién y el imperativo
categdrico de Inmanuel Kant que también exigia una generalizacion de la conducta a realizarse para
gue sea considerada moralmente aceptable.
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conocimientos cientificos que son aplicados en la valoracién de la prueba, de
ordinario seran aquellos que son de publico conocimiento. Un juez no puede
entender que un cuerpo lanzado al vacio no haya caido por fuerza de la ley
de la gravedad, que es un conocimiento cientifico de dominio popular. Si un
juez senalara que no se ha probado que el cuerpo tenia que ser atraido hacia
el suelo, estaria atentando contra esta regla de la sana critica.

En este punto no esta demas senalar que no se deben confundir los
conocimientos cientificos como regla de valoracion de la sana critica con la
prueba pericial y la cientifica. La prueba pericial, hace alusién a la prueba que
se logra por medios probatorios donde la fuente de prueba es el conocimiento
de un perito, una persona con conocimientos especializados cuya explicacion
es necesaria al interior del proceso debido a la complejidad del objeto de la
prueba (Maiztegui Marcd, 2007). Las pruebas cientificas se muestran
especialmente problematicas porque se supone que, en estos casos, el
sistema mas fiable de conocimiento puede presentar expositores que senalen
conclusiones discordantes. Esto es algo que ya se ha visto en el Agent Orange
case y por excelencia en el caso Daubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc. (Taruffo, La prueba, 2008).

El caso Daubert norteamericano fue quien puso la pauta de interpretacién de
la prueba cientifica y pericial. Nuestro pais no ha quedado exento de tal
desarrollo, por eso es que, siguiendo a la Corte Suprema Norteamericana,
nuestra Corte Suprema determindé como criterios de fiabilidad de la prueba

cientifica:

A. “Controlabilidad o falsabilidad de la teoria cientifica, o de la técnica
en que se fundamente la prueba, lo que implica que la teoria haya
sido probada de forma empirica, no solo dentro de un laboratorio.

B. El porcentaje de error conocido o potencial, asi como el
cumplimiento de los estandares correspondientes a la prueba
empleada.
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C. La publicacién en revistas sometidas a control de expertos de la
teoria o de la técnica en cuestion, lo que permite su control y
revisién por otros expertos.

D. La existencia de un consenso general de la comunidad cientifica
interesada” (IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y Transitoria, 2015).

En suma, las pruebas cientificas incluso tienen su propio sistema de
validacion, de alli que presentan una singularidad al momento de su
valoracion por parte del juzgador, esto es que inicialmente no se tenia el
conocimiento cientifico que se produce al interior del proceso judicial. Esto no
ocurre con las demas pruebas que también pueden ser valoradas en base a

las reglas de la ciencia, pero sin la intervencion de un perito.

9. Fases de la actividad probatoria

Se ha podido apreciar que los conceptos de fuente de prueba, medio
probatorio y prueba son definen a una misma cosa en diversas fases del
proceso y, especificamente, del procedimiento probatorio. Bajo estos
postulados es que se desarrolla lo que Jordi Ferrer Beltran aglutina bajo el
titulo de “Tres momentos de la actividad probatoria en el derecho” (Ferrer
Beltran, 2007, pag. 41 y siguientes). El citado autor explica que el fenédmeno
probatorio judicial se desenvuelve en tres fases bien definidas:

A. la conformacién del conjunto de elementos de juicio o pruebas: en esta
fase se seleccionan las pruebas que serdn actuadas ante el juzgador
en aplicacion de la maxima quid non est in actis non est in mundo (lo
que no se actla no existe en el mundo). En este momento es que se
admiten y rechazan las pruebas destinadas a apoyar o refutar los
postulados facticos de las partes. El profesor Ferrer, siguiendo los
postulados de Bentham, hace hincapié en la necesidad de admitir la
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mayor cantidad de medios de prueba para que el juzgador logre un
conocimiento mas preciso de los hechos materia de enjuiciamiento.

B. La valoracion de los elementos de juicio o de prueba: en esta fase, el
juzgador infiere racionalmente la existencia de los hechos afirmados
por las partes a partir del conjunto de medios probatorios previamente
admitidos y actuados.

C. La adopcién de la decision sobre los hechos probados: Esta ultima fase
se presenta como el resultado del ejercicio de la valoracién de las
pruebas con las cuales se confirman o no las afirmaciones facticas

planteadas por las partes (Ferrer Beltran, 2007).

Respecto a los momentos de la actividad probatoria planteadas por el profesor
Beltran Ferrer, a nuestro juicio, le falta una fase mas: la actuacion de las
pruebas. En efecto, el proceso de conocimiento esta disefiado desde su
orientacién ontolégica, a contar con un procedimiento probatorio con cuatro
fases bien definidas: una primera en la que admiten y rechazan unos y otros
medios de prueba ofrecidos por las partes, una segunda en la cual esas
pruebas son actuadas ante el juez y con el control de las partes en aplicacion
esencialmente del principio de contradiccién, una tercera fase en la cual el
juzgador valora todos los medios probatorios que le generan certeza y los que
no, y podemos sefalar una cuarta fase en la que el juzgador declara los

hechos probados que pasan a ser la verdad judicial.

En este esquema, podemos apreciar que la valoracién de la prueba es una
fase del fenémeno probatorio que se sitla entre la actuacion de los medios de
prueba en el juicio y la declaracion de los hechos probados. Cabe sefialar que
en esta fase ocurre una metamorfosis juridica de los medios de pruebas que,
al pasar por el filiro de la valoracion judicial, se vuelven prueba y otros
simplemente son descartados.

Ya para culminar esta parte de nuestra exposicion, no queremos dejar de
abordar lo que ocurre cuando tras la valoracion de la prueba, el juzgador no
logra convencerse de que los hechos alegados por el actor fueron reales. Por

ello abordaremos el tema de la carga probatoria.
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10. Derecho ala prueba y razonamiento probatorio

El derecho a la prueba puede ser definido como “el poder juridico que se
reconoce a toda persona que interviene en un proceso jurisdiccional de
provocar la actividad procesal necesaria (...) para lograr la conviccion del
organo jurisdiccional a cerca de los hechos relevantes para la decisién” (San
Martin Castro, 2015, pag. 503). De alli que el Derecho probatorio estudia ese
poder y sus diferentes manifestaciones que se encuentran protegidas, en
ultima instancia, por el derecho al debido proceso (Sumaria Benavente, 2018).

No obstante, la actividad que despliega el juzgador al momento de valorar la
prueba es un razonamiento que no puede ser entendido de cualquier manera.
Existe pues, a diferencia de lo que nos ocurre en nuestra vida cotidiana, un
tipo de razonamiento basado en las pruebas que se le ofrece al juzgador. De
alli que hoy en dia se entiende que el razonamiento probatorio puede ser

definido como:

“[E]l razonamiento que tiene que ver con pruebas, es decir, con la
informacion proveniente de diversas fuentes o medios, reconocidos por
el derecho como atales (testigos, documentos, etc.), que es aportada
debidamente al proceso y apreciada de cierto modo a través del
seguimiento de las normas juridico-procesales y epistémicas que
establecen como dichas pruebas han de ser ofrecidas, preparadas y
practicadas (en el caso de las normas del primer tipo) y qué criterios
deben tomarse en cuenta para su valoracion (pudiendo converger aqui
tanto normas juridicas como epistémicas)” (Aguilera, 2020, pag. 30).
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Como puede apreciarse, el razonamiento probatorio nos explica cémo el
juzgador llega a determinar que algo esta probado. Fenémeno regido por las
reglas del derecho probatorio. De este modo, el razonamiento probatorio ha
sido explicado ampliamente por el profesor Ferrer Beltran con su famoso
enunciado “esta probado que p” para demostrar cdmo se realiza ese

razonamiento (Ferrer Beltan, 2005).

En la linea expositiva que venimos siguiendo, tenemos que las partes ofrecen
pruebas para demostrar la veracidad de sus afirmaciones, que podrian ser

representadas por “p”. De alli que el objetivo de las partes es que su
afirmacién sea declarada probada, que el juez sefnale “esta probado que ‘p”.
En efecto, el significado de “esta probado que p” es decir, qué es lo que el
juez declara como probado y por tanto como premisa factica de su decision,
es lo que se estudia a fondo en el razonamiento probatorio. En palabras del

profesor Ferrer Beltran (2007) tenemos que:

“Si se sostiene, como creo que debe hacerse, que ‘esta probado que
p’ debe ser entendido como ‘Hay elementos de juicio suficientes (en el
expediente judicial) a favor de p’, esta claro que, en el caso de la prueba
judicial, sera el juez o tribunal (0, en ocasiones, el jurado) quien tenga
que tomar una decisidon acerca de la existencia o inexistencia de
elementos de juicio suficientes para aceptar ‘p’ como verdadera. Pero
puede suceder que esa decision resulte errbnea: se considere que no
hay elementos suficientes y, en cambio, si los hay o a la inversa. En
es0s casos, se producira una disociacion entre lo que el juez o tribunal
declara o tiene por probado y lo que realmente, esta probado” (pag.
208).

Asi las cosas, podemos sefnalar que el razonamiento probatorio nos permite
identificar cuando la légica seguida por el juzgador se condice con las
finalidades de la prueba, esto es la busqueda de la verdad al interior del
proceso judicial (Ferrer Beltran, 2022). De esta manera podemos concluir que
el objeto de la presente investigacién aborda cémo razona el juzgador a fin de
lograr la finalidad de la prueba, pero ahonda en las reglas que debe seguir
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para lograr tal finalidad. Asi las cosas, la presente investigacion cae dentro de
los alcances del derecho probatorio en los términos que hemos venido
exponiendo en el presente apartado pero abordando las instituciones propias
del razonamiento probatorio que son necesarias para materializar dicho
derecho De esta manera, la finalidad ultima que se busca, determinar si es
posible 0 no emplear procesos constitucionales para controlar la valoracién de
la prueba, se servira necesariamente de instituciones que inciden sobre el
razonamiento probatorio como lo son los estandares de prueba, los conceptos

de prueba misma y de verdad judicial..

11. El estandar probatorio

En funcién a lo que se ha venido sosteniendo en el presente trabajo, la
confirmacion de las alegaciones de las partes nos permite entender que algo
esta probado o que no lo esta. El llamado esta probado que “p” empleado por
el profesor Ferrer Beltrdn. No obstante, existen supuestos en donde hay
prueba que permite entender que algo podria ser cierto, podria estar probado,
pero a la vez ese mismo acervo probatorio podria ser explicar una hipétesis
alternativa. En estos supuestos en donde la prueba puede dar cuenta de mas
de una explicacion posible, resulta necesario determinar qué camino ha de
seguirse. Debera declararse probada la alegacién cuya confirmacion es
posible en virtud a la prueba actuada, o se descartara por existir hipétesis

alternativas. He aqui la necesidad de establecer estandares probatorios.

Asi las cosas, a fin de dotar de predictibilidad y racionalidad al umbral a partir
del cual se puede entender algo como probado, tenemos a los estandares
probatorios. Estos varian de acuerdo a la importancia que revista el error
judicial. Asi pues, se tiene que
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“Un estandar muy general que se usa extensamente en los procesos
civiles del common law es el de la <<preponderancia de la
prueba>>(...). Este estandar establece en esencia, que cuando sobre
un hecho existan pruebas contradictorias, el juzgador debe
<<sopesar>> las probabilidades de las diferentes versiones sobre los
hechos para hacer una eleccion en favor del enunciado que parezca
ser relativamente <<mas probable>>" (Taruffo, 2008, pag. 137).

En el proceso civil se entiende que el error judicial es naturalmente indeseable
pero no lo es tanto como en el proceso penal donde las implicancias de una
condena acumulan necesariamente deshonra, reproche social y en muchos
casos la perdida de la libertad. De alli que el estandar probatorio sea el de

mas alla de toda duda razonable. Al respecto podemos sefialar:

“La duda razonable sobre la hipétesis tiene queenfoccarse en los
defectos de las pruebas disponibles en el proceso, por lo que no se
considerara probada mas alla de toda duda razonable si las mismas no
eliminan o refutan la proposicion o hipbtesis alternativa plausible y
compatible con la inocencia del acusado” (Mufioz Garcia, 2020, pag.
203).

En suma, el estandar probatorio supone el criterio con el que cuenta el juez
para poder asumir como probados los hechos alegados por las partes y
confirmados por las pruebas actuadas en juicio. De alli que en el proceso
penal peruano existe el estdndar més alla de la duda razonable que se
desprende del principio in dubio pro reo que sin embargo, a decir del Tribunal
Constitucional peruano, no forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la prueba. Al respecto citamos el EXP. N.° 02487-
2013-PA/TC en cuyo fundamento juridico 4 el maximo intérprete de la norma

fundamental senald:

“Que este Tribunal, en reiterada jurisprudencia, ha declarado que el
amparo contra resoluciones judiciales procede siempre que se trate de

una decisién judicial firme que vulnere en forma directa y manifiesta un
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principio constitucional o un derecho fundamental que lo convierta en
una decision judicial inconstitucional. Asimismo, ha explicado que
“tanto la presuncién de inocencia como el indubio pro reo inciden sobre
la valoracion probatoria del juez ordinario. En el primer caso, supone
que a falta de pruebas aquella no ha quedado desvirtuada,
manteniéndose incolume, y en el segundo caso, supone que ha habido
prueba, pero que esta no ha sido suficiente para despejar la duda (la
suficiencia no se refiere a la cantidad de pruebas incriminatorias, sino
a la entidad y cualidad que deben reunir estas). La sentencia, en ambos
casos, sera absolutoria (Exp. N° 0728-2008-PHC/TC, FJ 37). Y por
ultimo, este Tribunal también ha precisado que salvo que exista una
vulneraciéon manifiesta del contenido constitucionalmente protegido de
algun derecho fundamental procesal o sustantivo, el indubio pro
reo, que “forma parte del convencimiento del érgano judicial, pues
incide en la valoracién subjetiva que el juez hace de los medios de
prueba, no goza de la misma proteccién que tiene el derecho a la
presuncion de inocencia. En efecto, no corresponde a la jurisdiccion
constitucional examinar si esta mas justificada la duda que la certeza
sobre la base de las pruebas practicadas en el proceso, pues ello
supondria que el juez constitucional ingrese en la zona (dimensién
factica) donde el juez ordinario no ha tenido duda alguna sobre el
caracter incriminatorio de las pruebas (Exp. N.? 0728-2008-PHC/TC, FJ
38)” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2013b).

Carga probatoria

Cuando el juez esta ante las partes, lo que normalmente se esperaria es que

alguna de ellas logre acreditar los hechos que alega, que logre probarlos a fin

de lograr la reconstruccion historica de los hechos materia del litigio. Sin

embargo, existe la posibilidad que ello no ocurra, que ninguna de las partes
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logre causar conviccion en el juez sobre la ocurrencia de los hechos y en
consecuencia que no esté en condiciones de sentenciar calificando
juridicamente los hechos alegados por las partes, es entonces donde aparece
como solucion la carga de la prueba (Taruffo, La prueba, 2008). Ciertamente
“La incertidumbre acerca de una afirmacién no hace imposible el fallo sino que
el juez, en este caso, debe fallar en contra de la parte que soporta la carga de
la prueba” (Rosenberg, 2017, pag. 29).

Hablar sobre carga probatoria no es otra cosa que preguntarnos por quién
debe probar (Lessona, 2001). Asi tenemos un primer antecedente con
Sachsse, para quien la obligacién de la prueba incumbia al actor si fundaba
su pretensién en un hecho propio, y al demandado en el caso inverso
(Lessona, 2001). Bar y Laband sostenian que el juez debia determinar quién
tenia la carga de la prueba de conformidad a quien parecia tener la razon.
Bethmann-Holwegg y Pertile proponen que la carga probatoria corresponde
al demandado (Lessona, 2001). Frente a estas posiciones tenemos la postura
romana por la cual la obligacion de la prueba incumbia al que afirmaba la
existencia o inexistencia de un hecho en el cual fundaba la propia accion. Por
ultimo, se tiene la teoria de la llamada carga de la prueba dinamica que hunde
sus raices en la teoria de Jeremy Bentham, segun la cual la obligacion de la
prueba debe ser impuesta a aquella parte que pueda satisfacerla con menos
inconvenientes, con menor pérdida de tiempo o con menor incomodidad
(Lessona, 2001).

Asi las cosas, la técnica de las cargas probatorias sirve para poder resolver el
litigio que se plantea al juez, cuando una de las partes no cumple con
presentar medios de prueba capaces de generar conviccién en el juzgador
respecto de la veracidad de sus afirmaciones de indole factica. Es sélo cuando
no hay prueba suficiente que, en aplicacién de la técnica de la carga
probatoria, el juez puede desestimar la tesis de la parte que incumple por no
haber sustrato factico en qué apoyarse. Al no haber hechos probados, no se
puede realizar la subsuncién en la norma juridica y no se puede desencadenar
consecuencia juridica alguna. El caso se cierra por falta de pruebas.
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Con ello, vemos que cuando en un proceso penal el representante del
Ministerio Publico, como el sujeto que soporta la carga de la prueba
incriminatoria, no cumple con demostrar la veracidad de sus afirmaciones
facticas, el caso debe ser desestimado y el procesado absuelto por falta de
pruebas. No es ocioso que en este trabajo se aborde el tema de la carga
probatoria, pues pese a ser una técnica que se emplea con posterioridad a la
valoracion de las pruebas, ciertamente se apoya en este paso previo para
lograr desplegar sus efectos. Recordemos que sélo aquellas pruebas que han
sido actuadas durante el proceso pueden ser objeto de valoracién. Cuando
llega el momento de la decisidn, pero no se han aportado las pruebas
necesarias para acreditar las afirmaciones de la parte que las propuso, se

aplica la técnica de las cargas probatorias aqui estudiada.

CAPITULO 2: TOMA DE POSICION

IV. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA VALORACION
DE LA PRUEBA

Ha llegado el momento de plantear si es posible 0 no controlar la valoracion
de la prueba. Si se habla de control de un acto procesal, entonces es
necesario identificar en donde se ubica para a partir de alli verificar los
mecanismos que el derecho prevé para su cuestionamiento y si este se puede

realizar también mediante algin mecanismo constitucional.



104

1. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
prueba

Tal como ya se ha senalado, el derecho a la prueba es esta integrado en el
derecho al debido proceso que, en nuestra norma fundamental, esta
reconocido en el inciso 3 del articulo139. El Tribunal Constitucional ha tenido
ya la oportunidad de pronunciarse respecto al derecho a la prueba. Para
comenzar, ha senalado que si existe, y que ademas comprende tanto las
fases de admision, actuacién y valoracion. Fases que nos suenan conocidas
en tanto han sido objeto de estudio en otra parte de esta obra. En tal sentido
el TC en el Exp. N° 01557-2012-PHC/TC no explico que:

“2. Tal como lo senal6 este Tribunal en la sentencia recaida en
el Exp. N.2 010-2002-Al/TC, el derecho a la prueba forma parte de
manera implicita del derecho a la tutela procesal efectiva; ello en la
medida en que los justiciables estan facultados para presentar todos
los medios probatorios pertinentes, a fin de que puedan crear en el
organo jurisdiccional la conviccidon necesaria de que sus argumentos
planteados son correctos. En tal sentido, este Tribunal ha delimitado el
contenido del derecho a la prueba:

(...) Se trata de un derecho complejo que esta compuesto por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios; a
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure
la produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacién
anticipada de los medios probatorios, y que estos sean valorados de
manera adecuada y con la motivaciéon debida, con el fin de darle el
mérito probatorio que tengan en la sentencia. La valoracion de la
prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad
de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva
y adecuadamente realizado (Cfr. STC Exp. N.? 6712-2005-HC/TC,
fundamento 15).
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2. Asimismo, este Tribunal ha considerado que se vulnera el
derecho a probar cuando habiéndose dispuesto en el propio proceso la
actuacion o incorporacion de determinado medio probatorio, ello no es
llevado a cabo (cfr. Exp. N.® 6075-2005-PHC/TC, 00862-2008-
PHC/TC). No obstante el criterio referido, este colegiado advierte que
si bien dicha omision resulta prima facie atentatoria del debido
proceso, puede darse el caso de que el medio probatorio no tenga una
relevancia tal que amerite la anulacion de lo actuado, en atencion, por
ejemplo, a la valoracién de otros medios de prueba, lo que no es mas
que una manifestaciéon del principio de trascendencia que informa la
nulidad procesal (cfr. Exps. N.°s 0271-2003-AA aclaracién, 0294-2009-
AA fund 15, entre otros). Naturalmente, es la justicia ordinaria la que en
primer lugar evalua la trascendencia del medio probatorio, a fin de
determinar si procede o no a la anulacion de lo actuado (Cfr.
Expediente N.? 6065-2009-HC/TC)” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2012).

De lo expuesto, podemos extraer al menos tres conclusiones fundamentales.
La primera es que la valoracién de la prueba es parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba que a su vez que parte
del contenido implicito del derecho constitucional al debido proceso; y la
segunda es q la valoracién de la prueba debe estar debidamente motivada.

Si se entiende que la valoracion de la prueba es parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba, entonces es pasible
de control constitucional mediante los procesos constitucionales de amparo y
habeas corpus conforme al articulo 1l del Codigo Procesal Constitucional'.
Conforme a esta linea argumentativa, el que el juzgador realice la operacion
mental destinada a determinar si algo es prueba o no, es un derecho
fundamental. Pero esa solo es la valoracion como proceso, por decirlo de

alguna manera, natural que acontece en la mente del juzgador. El resultado

1" Articulo Il del cédigo procesal constitucional: “Son fines esenciales de los procesos constitucionales
garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales”.
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de esta valoracién puede o0 no puede ser compartida al menos por alguna de
las partes. Naturalmente, la parte a quien desfavorece la valoracion se

mostrara mayormente en desacuerdo.

La valoracion de la prueba, como se ha explicado anteriormente, no es una
actividad azarosa o arbitraria, sino que esta guiada por las reglas de la sana
critica racional. Estas reglas de valoracién de la prueba no otorgan un valor
determinado a cada medio probatorio, sino que mandan que la valoracion sea
razonable conforme a las maximas de la experiencia, las reglas de la légica y
los conocimientos cientificos. Esto significa, en principio, que cuando el juez
realiza una valoracién que contradice los conocimientos cientificos, es ilogica,
0 no se condice con las maximas de la experiencia, entonces nos

encontraremos ante una valoracion de la prueba inconstitucional.

A esta interpretacién que nosotros realizamos, se le tiene que aparejar lo que
el TC ha sefnalado en la sentencia recaida en el Exp. N° 03271-2012-PA/TC,
en cuyo fundamento juridico 13, como el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la prueba en relacion a la valoracion de la prueba,
indicando que:

“Ahora bien, tal derecho importa una doble exigencia al juzgador: (i) no
omitir la valoracion de los medios probatorios aportados por las partes
al proceso dentro del marco del respeto a los derechos fundamentales
y a lo establecido en las leyes pertinentes; vy, (ii) la exigencia de que
dichos medios probatorios sean valorados debidamente con base en
criterios objetivos y razonables. Por tanto, la omision injustificada de la
valoracion de una prueba aportada por las partes comporta una
vulneracion del derecho fundamental a la prueba y, por ende, del
derecho al debido proceso” (Sentencia del Tribunal Constitucional,
2013a).

Sin restar a lo ya mencionado, es facil advertir que el Tribunal Constitucional
liga la valoracion de la prueba a la motivacion cuando se aborda el contenido
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constitucionalmente protegido del derecho a la prueba. A continuacién, hemos

de analizar esta vinculacion.

3. El lugar donde reside la valoracion de la prueba: la

motivacion

La valoracién de la prueba es un acto procesal a todas luces. Si bien dara
lugar a los hechos probados que permitiran la subsuncién de la norma, la
valoracion de la prueba tal como la hemos definido, es una operacion que
tiene lugar en la mente del juzgador. La motivacion de la decision puede ser
entendida como la mera expresién de cualquier razén para adoptarla o puede
ser entendida como la justificacion de la decisién. Para que ocurra este
segundo escenario, las razones a exponer deben obedecer a las reglas
juridicas que la regulan (Ferrer Beltran, 2022).

En la medida que la misma no puede ser arbitraria, es que se rige por el
sistema de sana critica racional también ya expuesta con anterioridad en este
trabajo. La pregunta que surge inmediatamente es: si nos encontramos ante
una operacion que tiene lugar en la mente del juzgador ;Dbénde ser
materializa? Naturalmente al momento de su formacion en la mente del juez,
es imposible; pero sin duda existe un momento en el que esta operacion
queda reflejada fuera del interior del magistrado y se proyecta sobre el papel
que constituye la sentencia. La valoracion de la prueba se materializa en la

motivacion de la resolucion judicial.

En este punto es menester dejar en claro que no es posible entender que el
derecho a la motivacion es parte del derecho a la prueba porque el primero es
autbnomo y abarca mucho mas que el deber de motivar la valoracion de las
pruebas, opinién adoptada también por el profesor Nieva (Nieva Fenoll, 2010).
Aun mas, el derecho a la motivacion no obedece a los principios informadores
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del derecho a la prueba, cuya finalidad es la busqueda de la verdad mientras
que el derecho a la motivacién busca informar sobre las razones que el
juzgador ha usado para emitir su fallo. El juzgador otorga valor probatorio a
uno u otro medio de prueba en su fuero interno, pero llega un momento en
que esa actividad se materializa y emerge a la luz publica cuando es plasmada
en la sentencia en cumplimiento del mandato constitucional consagrado en el

inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién: en la motivacion.

La motivacidbn es un derecho-deber que hoy en dia es harto famoso y
socorrido por los diversos operadores juridicos. Es alli donde se puede
identificar y ver la valoracién de la prueba que se realizdé en la mente del
juzgador. En esa misma linea Marinoni nos dice que la “[l]a justificacién
permite el control critico sobre el poder del juez. El error en la justificacion
evidenciara la ilegitimidad de la eleccién del juez” (Marinoni, 2007). Estas
mismas ideas son seguidas por el TC conforme se aprecia en el EXP. N°
01480-2006-AA/TC cuyo fundamento juridico 2 reza:

“El derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones
objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas
razones, por lo demas, pueden y deben provenir no sélo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin
embargo, la tutela del derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales no debe ni puede servir de pretexto para someter a un nuevo
examen las cuestiones de fondo ya decididas por los jueces ordinarios”
(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2006b).

Hoy en dia, la maxima garantia de la interdiccién a la arbitrariedad es la
motivacion escrita de las resoluciones judiciales. No obstante, no todo se
puede cuestionar por via de la motivacion. Aunque casi todo podria ser
objetado camuflandolo como deficiencia en la motivacién, este solamente
genera el derecho a obtener razones, mas no se puede entender que el

derecho a la motivacién da derecho a obtener las razones que una de las
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partes plantea. Con ello, y analizando lo expuesto por el supremo intérprete
de la norma fundamental, el derecho a la motivacion se agota en el momento
en que el juzgador da razones que justifican su decisién. En el momento en
que el juez escribe las razones que justifican su fallo, el derecho a la

motivacion se encuentra satisfecho.

La interpretacion de la norma sustantiva no define la validez de la motivacién,
no es parte de su contenido constitucionalmente protegido. En otras palabras,
se le puede exigir al juez que exponga en la motivacién qué tipo de asesinato
considera que se ha producido y por qué. Pero una vez que el juez sefiala que
nos encontramos ante un delito de asesinato porque poner leche envenenada
constituye homicidio por veneno, el derecho a la motivacion se habra agotado.
Si se quiere cuestionar que la norma penal ha sido incorrectamente aplicada,
esta falencia de la decision judicial no puede ser cuestionada por un defecto
en la motivacién, a pesar que el defecto esté escrito en la motivacién, no es
el deber de motivar el afectado, sino la aplicaciéon del derecho sustantivo. Para
criticar el fallo que aplica incorrectamente el derecho material, en el ejemplo
expuesto el articulo sobre asesinato, tendremos que emplear los recursos de
la via ordinaria pues solo el juez ordinario puede controlar la aplicacion de la
norma legal. y en Ultima instancia acudir a la maxima autoridad encargada de

la interpretacion de la norma legal: la Corte Suprema.

No obstante, existen hipotesis en las cuales el juzgador da razones pero las
mismas infringen el deber de motivar por cuanto pueden ser: insuficientes por
no abarcar todos los supuestos de hecho que se han planteado como objeto
del litigio, y por tanto no pueden justificar su decision; son incongruentes pues
son capaces de justificar una decisidn distinta a la que es objeto del litigio, y
por tanto a pesar de existir no pueden justificar su decision; o pueden ser
razones incongruentes pues justifican la decisién adoptada pero que no se
condicen con el objeto del litigio.

Estos supuestos de motivacion anémala han sido también abordados por
nuestro Tribunal Constitucional en el fundamento 7 de la sentencia recaida en
el EXP. N° 00728-2008-PHC/TC, senalando:
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‘[E]ste colegiado supremo ha precisado que el contenido
constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado,
entre otros, en los siguientes supuestos:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esta fuera de
toda duda que se viola el derecho a una decisidbn debidamente
motivada cuando la motivacién es inexistente o cuando la misma es
solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones
minimas que sustentan la decision o de que no responde a las
alegaciones de las partes del proceso, o porque solo intenta dar un
cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningun
sustento factico o juridico.

b) Falta de motivacion interna del razonamiento. La falta de
motivacién interna del razonamiento [defectos internos de la
motivacion] se presenta en una doble dimension; por un lado, cuando
existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decisidn; y, por otro lado, cuando existe
incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como un discurso
absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las
razones en las que se apoya la decisién. Se trata, en ambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debida motivacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por el Juez
o Tribunal; sea desde la perspectiva de su correccién légica o desde
su coherencia narrativa.

C) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las
premisas. El control de la motivacién también puede autorizar la
actuacion del juez constitucional cuando las premisas de las que parte
el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez
factica o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles, como
los identifica Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele
presentarse problemas de pruebas o de interpretacién de disposiciones
normativas. La motivacion se presenta en este caso como una garantia
para validar las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus
decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decision: 1) ha establecido
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la existencia de un dano; 2) luego, ha llegado a la conclusion de que el
dafo ha sido causado por “X”, pero no ha dado razones sobre la
vinculacién del hecho con la participacion de “X” en tal supuesto,
entonces estaremos ante una carencia de justificacion de la premisa
factica y, en consecuencia, la aparente correccion formal del
razonamiento y de la decisidn podran ser enjuiciadas por el juez
[constitucional] por una deficiencia en la justificacion externa del
razonamiento del juez.

Hay que precisar, en este punto y en linea de principio, que el habeas
corpus no puede reemplazar la actuacion del juez ordinario en la
valoracién de los medios de prueba, actividad que le corresponde de
modo exclusivo a éste, sino de controlar el razonamiento o la carencia
de argumentos constitucionales; bien para respaldar el valor probatorio
que se le confiere a determinados hechos; bien tratandose de
problemas de interpretacion, para respaldar las razones juridicas que
sustentan determinada comprension del derecho aplicable al caso. Si
el control de la motivacion interna permite identificar la falta de
correccidn légica en la argumentacion del juez, el control en la
justificacion de las premisas posibilita identificar las razones que
sustentan las premisas en las que ha basado su argumento. El control
de la justificacion externa del razonamiento resulta fundamental para
apreciar la justicia y razonabilidad de la decisién judicial en el Estado
democratico, porque obliga al juez a ser exhaustivo en la
fundamentacién de su decision y a no dejarse persuadir por la simple
l6gica formal.

d) La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente, al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho
indispensables para asumir que la decisibn esta debidamente
motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada
jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos
generales, sOlo resultara relevante desde una perspectiva

constitucional si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia”
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de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se
esta decidiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruente. El derecho a la
debida motivacion de las resoluciones obliga a los 6rganos judiciales a
resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los
términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto,
desviaciones que supongan modificacidn o alteracion del debate
procesal (incongruencia activa). Desde luego, no cualquier nivel en que
se produzca tal incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de
su control. El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar
incontestadas las pretensiones, o el desviar la decisién del marco del
debate judicial generando indefension, constituye vulneraciéon del
derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacién de la
sentencia (incongruencia omisiva). Y es que, partiendo de una
concepcién democratizadora del proceso como la que se expresa en
nuestro texto fundamental (articulo 139°, incisos 3 y 5), resulta un
imperativo constitucional que los justiciables obtengan de los érganos
judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente de las
pretensiones efectuadas; pues precisamente el principio de
congruencia procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse
sobre una causa determinada, no omita, altere 0 se exceda en las
peticiones ante él formuladas” (Sentencia del Tribunal Constitucional,
2008).

Habiéndose determinado que la valoracién de la prueba se manifiesta en la
motivacion ha, llegado el momento central de nuestro trabajo. Corresponde
definir si el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
motivacion, guarda en su seno a la valoraciéon de la prueba o si realmente
constituye en una actividad del juez de la justicia ordinaria que se erige como

un santuario impenetrable.
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4. El control constitucional de la valoracion de la prueba

mediante procesos constitucionales

Antes de iniciar la exposicidén central del control constitucional de la valoracion
de la prueba, no esta demas dejar en claro que la valoracidn de la prueba se
puede controlar, eso es obvio, pero mediante los recursos impugnatorios
ordinarios. Si tal como lo hemos sostenido en el presente trabajo, la
Constitucion es directamente vinculante en virtud de su articulo 51, entonces
se entiende que toda sentencia de toda instancia debe respetar los derechos
fundamentales y los puede citar como premisa normativa en sus
considerandos. En cuanto abordamos el tema de control de valoracion de la
prueba, suponemos la existencia de una sentencia que la contiene, y, por
tanto, ese control se realiza sobre ella. El control ordinario que se puede
ejercer es mediante los recursos impugnatorios, por excelencia el de
apelacion, mediante el cual se puede cuestionar la incorrecta valoracidon del
acervo probatorio. El tribunal superior en apelacion cuenta con amplios
margenes de correccion sobre la sentencia de primera instancia (Vilela
Carbaja, 2009), ello incluye la valoracion de la prueba en su contenido
constitucionalmente protegido y en su contenido extramuros. En esta
instancia, al interior del proceso ante la justicia ordinaria, no representa un
desafio de interés ni siquiera el determinar si el agravio que plantea el
apelante se refiere al contenido constitucionalmente protegido o no. Basta con
que el recurrente alegue una incorrecta valoracion de la prueba para que el

tribunal superior esté habilitado para analizar el fondo de la controversia.

No obstante, en el presente trabajo no hemos abordado el supuesto mas
amplio de control que es la apelacién o incluso por via casacion como lo
sostiene el profesor Jordi Nieva (Nieva Fenoll, 2010), sino que hemos puesto
de relieve el supuesto en que la violacion al derecho fundamental a la prueba
se ha consumado en todas las fases de la justicia ordinaria. En este escenario
es que nos preguntamos si la infraccion a la valoracién de la prueba puede

ser objeto de control mediante los procesos constitucionales. La razén por la
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cual se ha optado por este enfoque reside en que la impugnacién que se
sustenta en una incorrecta valoracion probatoria que toca el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba, se diluye en la justicia
ordinaria y especialmente en la apelaciéon donde el juzgador superior tiene
amplios margenes de control a diferencia del juez constitucional que debera

revisar con rigor si existe o no infraccidn a norma constitucional.

Se ha identificado a la valoracibn como parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba, y se ha verificado
donde se materializa la valoracion de la prueba. No obstante, si se lee con
atencién lo dicho por el Tribunal Constitucional en el famoso caso de Giuliana
Llamoja, este sefala expresamente que “el habeas corpus no puede
reemplazar la actuacién del juez ordinario en la valoracidén de los medios de
prueba”. Hace esta precision en el literal “c” respecto a las deficiencias en la
motivacion externa. Sin embargo, deja la puerta abierta como parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacién que las
premisas estén justificadas de modo l6gico al indicar que el juez constitucional
si puede “controlar el razonamiento o la carencia de argumentos
constitucionales”. Pone el ejemplo de la sentencia en donde se ha identificado
un dafo, pero no se ha justificado por qué se atribuye a determinada persona.
En este caso, el juez no da razones para justificar la responsabilidad del

sujeto, sino que unicamente ha justificado la presencia del dafno.

Si los procesos constitucionales proceden contra la violacién o amenaza de
derechos iusfundamentales, y el derecho a la prueba que contiene a la
valoracion de la prueba tiene rango constitucional, entonces la conclusion
necesariamente sera que si es posible controlar la valoracién de la prueba en
sede constitucional mediante amparo y habeas corpus. No obstante, los
juzgados constitucionales, salas superiores y el propio Tribunal
Constitucional, estan plagados de demandas de hdbeas corpus y amparo
improcedentes por cuestionar la valoracion de las pruebas. Por todas citamos
la sentencia recaida en el Exp. N° 08459-2013-PHC/TC, en cuyo fundamento
juridico 5 senalé:
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“Que al respecto, cabe destacar que el Tribunal Constitucional viene
subrayando en reiterada jurisprudencia que los juicios de culpabilidad
o inculpabilidad, la valoracion de las pruebas penales y su
suficiencia, asi como la apreciacién de los hechos imputados, no estan
referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la libertad personal, toda vez que son aspectos propios
de la jurisdiccion ordinaria que no compete a la justicia constitucional
[Cfr. RTC  02245-2008-PHC/TC, RTC  05157-2007-PHC/TC, RTC
00572-2008-PHC/TC y RTC 00656-2012-PHC/TC, entre otras]. En el

mismo sentido, la correcta aplicacion de la norma penal es un

aspecto de mera legalidad que compete resolver de manera exclusiva
a la justicia ordinaria y no al juez constitucional [Cfr. RTC 01024-2011-
PHC/TC]” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2014).

En este punto pareciera que nos hemos encontrado con supuestos
contradictorios en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por un lado,
rechaza demandas constitucionales por pretender que se valoren las pruebas
en sede constitucional, y por otro lado reconoce a la valoracion de la prueba
como parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
prueba que a su vez forma parte del contenido implicito del derecho al debido
proceso. Aunque lineas arriba ya se ha puesto el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la valoracion de la prueba
conforme al TC, volvemos a citar la sentencia recaida en el Exp. N° 03271-
2012-PA/TC, en cuyo fundamento juridico 13, se ha sefialado como contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba en relacion a la
valoracion de la prueba, indicando que:

“Ahora bien, tal derecho importa una doble exigencia al juzgador: (i) no
omitir la valoracion de los medios probatorios aportados por las partes
al proceso dentro del marco del respeto a los derechos fundamentales
y a lo establecido en las leyes pertinentes; vy, (ii) la exigencia de que
dichos medios probatorios sean valorados debidamente con base en
criterios objetivos y razonables. Por tanto, la omision injustificada de la
valoracion de una prueba aportada por las partes comporta una


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/02245-2008-HC%20Resolucion.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/05157-2007-HC%20Resolucion.pdf
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/00572-2008-HC%20Resolucion.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/00572-2008-HC%20Resolucion.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00656-2012-HC%20Resolucion.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01024-2011-HC%20Resolucion.html
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vulneracion del derecho fundamental a la prueba y, por ende, del
derecho al debido proceso” (Sentencia del Tribunal Constitucional,
2013a).

Existen dos posibles respuestas: el TC tiene un concepto erratico de la
naturaleza iusfundamental de la prueba; o que existen zonas de la valoracién
de la prueba que tienen proteccién constitucional y otras que no. EI TC
reconoce que la valoraciéon de la prueba es una actividad que Unicamente
puede ser realizado por el juez de la justicia ordinaria. Ello implica que el juez
constitucional jamas podra subrogarse en juez ordinario y valorar positiva o
negativamente las pruebas actuadas en el proceso. Por lo tanto, el resultado
de la valoracién de la prueba no es pasible de control constitucional, sera

siempre competencia exclusiva del juez de la justicia ordinaria.

Pero observamos que el maximo intérprete de la norma fundamental si acepta
el control de las reglas de valoracion que el juez emplea para valorar la
prueba, se acepta un control formal del mismo exigiendo que exista la
valoracion de la prueba y que obedezca a criterios objetivos y razonables.
Esto significa que existe un margen de configuracién legal y un contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la valoracion de la prueba que si

se puede tutelar mediante los procesos constitucionales.

Cuando se sefala que no se puede omitir la valoracion de la prueba, se esta
dando por sobreentendido que se sabe que hubo valoracion de la prueba por
parte del juzgador. La Unica manera de enterarnos que esta operacién tuvo
lugar es mediante la motivacidén de la resolucién judicial. De alli que cuando
se sefala el derecho a valorar la prueba siempre, el control se realiza sobre
las razones escritas en la resolucién, estamos ante el control de la valoracién
de la prueba mediante la motivacion. Siempre que no exista valoracion de la
prueba, obviamente se habra vulnerado la motivacién de las resoluciones
judiciales, y por tanto estaremos ante un control indirecto de la valoracién de
la prueba mediante el cuestionamiento de la motivacién de la resolucion

judicial.
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Sin embargo, cuando se reconoce como parte del contenido
constitucionalmente protegido de la valoracion de la prueba el que sea
objetiva y razonable, se esta aludiendo a las reglas de la valoracién de la
prueba, esto es a las reglas de la sana critica racional, que como ya hemos
expuesto, se remiten a las reglas de la argumentacion juridica racional.
Conviene pues analizar cada uno de estos dos supuestos con mayor

detenimiento.

4.1. El control indirecto de la valoracion de la prueba por ausencia de

motivacion

Un primer supuesto de control constitucional de la valoracién de la prueba es
cuando esta no existe o no se ha motivado. Recordemos que la decision
judicial contiene la valoracidn de la prueba, y todo ello esta plasmado en la
motivacion. Existe la primera hipétesis en la cual el juez simplemente no
realiza la valoracion de la prueba, es decir ni siquiera se toma la molestia de
pensar si lo medios probatorios pueden o no pueden demostrar la veracidad
de los hechos y por tanto no los plasma en la sentencia mediante la
motivacion. En tal caso la valoracién de la prueba simplemente no existe, pero
debido a que la motivacién de las resoluciones judiciales es un derecho
fundamental, su ausencia importara la nulidad de la sentencia mediante la
activacién de un proceso constitucional de la libertad (amparo o habeas
corpus).

Aunque hemos sefalado que la ausencia de motivacion de la resolucién
judicial respecto a la valoracién de la prueba permitiria su anulacion, se puede
ver que habia una hipétesis alternativa para explicar la razon por lo cual no se
motivé la sentencia. Puede que efectivamente, el juez nunca haya valorado
prueba alguna para emitir su fallo, lo cual seria sumamente anormal; y la otra
posibilidad es que si haya valorado la prueba, entendida esta como una
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operacién mental, pero que no haya plasmado el razonamiento por el cual dio
valor positivo o negativa a tal o cual prueba.

Debido a que la valoracién se produce en el cerebro del juez y a eso no
podemos tener acceso directo, 0 que se puede constatar y criticar es que la
valoracidon no aparece escrita en la sentencia, ya sea porque no existe o
porque existe, pero no fue materializada de forma escrita. Como vemos, el
control de las partes se ejerce sobre la motivacién de la sentencia y no sobre
la valoracion de la prueba misma como operacion intelectual del juzgador. Por
eso es que consideramos que, en estos casos, estamos ante un control
indirecto de la valoracion de la prueba porque la infracciéon es del derecho a
la motivacién y no infraccion a la valoraciéon de la prueba que no sabes si

ocurrié o no en la mente del juez.

Otra posibilidad es que el juzgador haga una valoracién correcta de las
pruebas, pero no la explique suficientemente bien en su fallo. Cuando el
juzgador si ha hecho una correcta valoracion de las pruebas que sustentan su
decisidn, pero no ha plasmado ese proceso intelectivo de modo completo en
la sentencia, las partes no entienden por qué el juez llegé a creer que el hecho
ocurri6 o que no ocurrio. En esta situaciéon la falta de completitud del
razonamiento judicial escrito en la sentencia, genera un vicio de motivaciéon
insuficientes. Pero una vez mas, apreciamos que la valoracién pudo haber
tenido lugar en la mente del juez, pero lo que anula la sentencia no es el
acierto o desacierto en la valoraciéon probatoria, sino en su argumentacion
escrita en la resolucién judicial. Seguimos ante un control indirecto de la

valoracion de la prueba.

Al ser el derecho a la motivacion un derecho distinto al derecho a la prueba y
su valoracion, tenemos que entender que la valoracién de la prueba no puede
controlarse en sentido estricto desde este prisma. De hecho, habiendo
entendido que la motivacion uUnicamente exige la expresidon de razones,
cuando el juez expresa razones respecto a la valoracion de la prueba se cierra
la posibilidad de cuestionarla en sede constitucional. Nadie puede activar un

proceso constitucional sefalando infraccién al derecho fundamental a la
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motivacion por no haberse motivado la valoracion de las pruebas cuando el
juzgador ha escrito en la sentencia las razones por las cuales dio valor o no a
las pruebas actuadas en el proceso. Ya sea que la valoracién realizada sea

correcta o incorrecta, en ambos casos estaria motivada.

Ello plantea el riesgo de la existencia de valoraciones probatorias
materialmente incorrectas pero motivadas, y que, al ser motivadas, se vuelven
irrevisables mediante un proceso constitucional por infraccion a la motivacién.
En este sentido, la valoracion de la prueba quedaria como una actividad
unicamente sagrada del juez ordinario que no puede ser revisada en sede
constitucional dado que donde se manifiesta, en la motivacion, ya se han

cumplido las exigencias que este derecho impone al juez.

Pero ¢ qué ocurre cuando se ha motivado la valoracion de la prueba, pero esta
es abiertamente incorrecta? Nos preguntamos si seria posible sefalar que hay
infraccién al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba
porque el juzgador ha hecho una valoracién manifiestamente incorrecta. Por
ejemplo, si un juez da por acreditado un homicidio porque el imputado ha
rendido su declaraciéon en juicio y ha sefalado que odiaba al occiso. Esa
declaracion prueba un sentimiento que habia entre el procesado y el
agraviado, pero no prueba que le dio una punalada letal o un disparo. Si el
juez senala que esa es la razon de su fallo y lo explica sin apoyarse en ninguna
otra prueba, la valoracion estara motivada ¢, Ya no se puede hacer nada frente

a ello? Eso es lo que desarrollaremos a continuacion.

4.2. El control constitucional de la valoracion de la prueba por falta
de objetividad en la valoracion de la prueba

La otra parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
valoracion de las pruebas, es que dicha actividad tenga base en criterios
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objetivos y razonables. Esta doble exigencia, también fue plasmada por el
supremo intérprete de la norma fundamental en el EXP N° 01014-2007-HC/TC

en cuyo fundamento juridico 14 cuyo texto senalo:

“Como puede verse, uno de los elementos que forman parte del
contenido del derecho a la prueba esta constituido por el hecho de que
las pruebas actuadas dentro del proceso penal sean valoradas de
manera adecuada y con la motivacién debida. De lo cual se deriva una
doble exigencia para el Juez: en primer lugar, la exigencia del Juez de
no omitir la valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las
partes al proceso dentro del marco del respeto a los derechos
fundamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes; en segundo
lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas
motivadamente con criterios objetivos y razonables (vid. STC 4831-
2005-PHC/TC, FJ 8). Por ello, la omisién injustificada de la valoracion
de una prueba aportada por las partes, respetando los derechos
fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una vulneracién del
derecho fundamental a la prueba y, por ende, del debido proceso”
(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2007).

Objetivo es aquello que se opone a lo subjetivo, es aquello que no depende
del sujeto sino del objeto. Esto implica que no se puede valorar las pruebas
en base a criterios subjetivos. Como se puede apreciar, la objetividad esta
relacionada con la exigencia de generalizacién que exige la argumentacion
racional (Alexy, 1997), es decir que el postulado pueda ser aceptado por la
generalidad de las personas. Cuando la valoracién de la prueba se realiza con
criterios que no cumplen con el principio de generalizaciéon que plantea el
profesor Robert Alexy (Alexy, 1997); de este modo, no son pasibles de ser
aceptados por cualquier persona, entonces no estamos ante un criterio

objetivo y por tanto la valoracién es incorrecta.

Los criterios subjetivos con aquellos que atafien a percepciones del juzgador
qgue no son parte de la realidad sino de su sentir incompatible con el principio

de generalizacion. En este supuesto se estd vulnerando directamente el
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derecho a la prueba en su vertiente de valoracion pues la misma se ha
realizado de modo arbitrario por ser subjetivo. En este escenario el juez si
motiva, incluso respetando las reglas de la l6gica, pero lo hace desde un punto
de vista subjetivo y por tanto inconstitucional. De alli que una valoracion de la
prueba basada, por ejemplo, en que la victima es mujer y por tanto dice la
verdad, es una valoracién no basada en criterios objetivos sino subjetivos y
por tanto inconstitucional. Este es un primer supuesto que identificamos

pasible de control constitucional de la valoracion de la prueba.

Asi las cosas, la valoracion subjetiva de la prueba es una infraccién al
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba que a su vez
esta contenido en el derecho al debido proceso recogido en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru. La infracciéon al debido
proceso permite la procedencia de los procesos constitucionales de habeas
corpus y amparo contra la resolucién judicial firme que ha infringido este
derecho conforme al articulo 5 del cédigo procesal constitucional, permitiendo
un control constitucional de la valoracion de la prueba cuando esta esta
basada en referencias subjetivas.

4.3. El control constitucional de la valoracion de Ia
prueba por irrazonabilidad

La segunda hipétesis viene dada por la irrazonabilidad de la valoracién de la
prueba. Para que se entienda que se ha realizado una valoracion probatoria
irrazonable, tenemos como parametro las reglas de valoracion de la llamada
sana critica racional: las reglas de la l6gica, las maximas de la experiencia y
los conocimientos cientificos. Esto no puede ser identificado con los
supuestos de motivacion defectuosa, pues nuevamente caeriamos en un
control indirecto de la valoracién de la prueba.
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Irrazonable por tanto sera aquella valoracion, que, pese a ser motivada,
contenga un problema de logicidad no en las razones expuestas sino en la
inferencia misma. Si la ilogicidad acontece en las razones expuestas
estaremos ante un problema de motivacion y no de valoracion de la prueba.
Por ejemplo, un juez puede senalar que un procesado falsificé su placa de
rodaje y que por tanto pretendia evitar que lo identifiquen como la persona
que transporté al sicario. A partir de la falsificacion de la placa, se puede inferir
que el procesado buscé ocultar su identidad, pero no necesariamente se
puede inferir que buscaba evitar dar a conocer que transporté a un sicario;
para demostrar este segundo dato se necesitaran otras pruebas so pena de
quebrantar el principio de identidad de las premisas expuestas. Que haya
transportado a un sicario, a un empresario, a un narco o a un médico, es algo
que cae dentro del campo de las conjeturas, pero que no obedece a la I6gica
de la prueba que exige la inferencia directa a partir del medio de prueba.

Una inferencia que infringe las reglas de la légica constituye infraccion directa
al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba en su
manifestacion de valoracidon contenidos en el derecho al debido proceso.
Hemos identificado un segundo supuesto de control directo de la valoracién

de la prueba cuando la inferencia valorativa es ilégica.

Existe también el supuesto en que el juzgador contradice los conocimientos
cientificos al momento de valorar la prueba. Cuando esto ocurre, por ejemplo,
si el juez senala que el demandado no es el padre a pesar que el examen de
ADN dice lo contrario, se esta ante una valoracion irrazonable porque una de
las manifestaciones de la sana critica racional es la valoracién por medio de

los conocimientos cientificos.

Esto mismo ocurre con las maximas de la experiencia, estas deben ser
entendidas como reglas que el juzgador aplica por ser evidentes ante los ojos
de cualquier persona que tenga ante si el mismo fenédmeno. Cuando lo que
se menciona como maxima de la experiencia es tan raro que no seria
compartido ordinariamente por el comun de las personas, ya no se estaria

aplicando una maxima de la experiencia sino una experiencia particular y por
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tanto seria irrazonable valorar la prueba en esos términos. Como se puede
apreciar, empleamos como criterio para determinar la irrazonabilidad las

exigencias expuestas sobre el discurso racional.

4.4. Los procesos constitucionales de la libertad como
guardianes del derecho a la prueba

Lo Unico que queda por sefalar es que dentro de los procesos
constitucionales que nos presenta nuestro ordenamiento positivo,
especificamente nuestro nuevo cddigo procesal constitucional de la ley N°
31307 en vigencia desde el dia 24 de julio de 2021, corresponde a los
llamados procesos constitucionales de la libertad la proteccion del derecho a
la prueba cuando se vulnera su manifestacion de valoracién de la prueba.

Estos dos procesos son el amparo y el habeas corpus.

En la medida que la valoracion de la prueba se plasma en la sentencia, el
control constitucional siempre se realizara bajo los alcances del articulo 9 del
nuevo codigo procesal constitucional, dado que siempre se planteara contra
una resolucion judicial. Esto tiene una implicancia final. Todas las infracciones
al contenido constitucionalmente protegido de la valoracién de la prueba
deberdn ser manifiestos para que proceda la demanda constitucional. Por

manifiesto debemos entender aquello que no admite argumento en contrario.

En consecuencia, siempre que se plantee violacion al contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba respecto a su
valoracion, la infraccién debe ser manifiesta. Como resultado, conforme al
articulo 7 del nuevo cédigo procesal constitucional, procederan los procesos
constitucionales de amparo y habeas corpus contra resoluciones judiciales por
encontrarnos ante sentencias que vulneran el derecho al debido proceso del
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inciso 3 del articulo 139 de la Constituciéon Politica del Per( cuyo contenido
implicito encierra el derecho a la prueba y su valoracién. Una sentencia
emanada de un proceso que no ha sido regular por violar el derecho a la
prueba, es un proceso irregular pasible de ser anulado mediante un proceso

constitucional de la libertad (Castillo Cérdova, 2004).

CAPITULO 3: CONSECUENCIAS

Las principales consecuencias de la implementacion de la propuesta serian
que la valoraciébn de la prueba solo sera invocada como sustento de
demandas constitucionales cuando se haya afectado el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba en los supuestos ya
sefialados. Con esto se estaria optimizando la nitidez con la que se define el
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba,
especificamente respecto a su valoracién, que forma parte del contenido
implicito del debido proceso contenido en el inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peru

Los beneficios que traen acoger la propuesta interpretativa que aqui se
propone sobre los margenes contenido constitucionalmente protegidos del
derecho a la prueba y especificamente a su valoracién, vienen dados por un
menos numero de demandas constitucionales improcedentes por pretender
una revaloracion de las pruebas; asi como de menos declaraciones judiciales
de improcedencia de la demanda basadas en el inciso 1 del articulo 5 del
Cadigo Procesal Constitucional incorrectamente dictadas.
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CONCLUSIONES

Hemos observado que la variable independiente, esto es el control
constitucional que se ejercita mediante los procesos constitucionales que
se desarrollan dentro de la denominada justicia constitucional para lograr
la proteccion del contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales. Este contenido se puede determinar caso por caso bajo
ciertas pautas con las cuales se evidencia que los derechos
fundamentales tienen un contenido constitucionalmente protegido y un
desarrollo a nivel legislativo que no es pasible de control en la justicia

constitucional.

La valoracion de la prueba es un derecho fundamental que forma parte
del contenido implicito del debido proceso recogido en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru, por tanto, tiene un
contenido constitucionalmente protegido. Este contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la prueba tiene a su vez tres
manifestaciones, siendo la ultima de ellas la valoracion de la prueba. Esta
conclusion es compartida por el Tribunal Constitucional peruano en su

jurisprudencia.

La valoracién de la prueba es una operacion mental que realiza el
juzgador mediante la cual infiere la veracidad de las afirmaciones de las
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partes desde los medios probatorios que se actiian en el proceso bajo una
serie de principios que rigen la actividad probatoria. Esta actividad forma
parte del razonamiento probatorio. En tanto la valoracién de la prueba es
un proceso mental, se materializa en la motivacion de la prueba. La
motivacion es en donde se plasma la valoracion de la prueba, pero no es

la valoracion misma, sino su exteriorizaciéon escrita.

Aunque la valoracion solo se materializa en la motivacion, son dos
fendmenos diferentes y por tanto es incorrecto tratarlos como supuestos
equivalentes teniendo en cuenta que toda la actividad judicial queda
escrita en la sentencia. De alli que se debe diferenciar con nitidez el
derecho a la motivacion, como derecho del justiciable a recibir por escrito
las razones en las que se apoya el fallo; y la motivacion que es la
operacion mental que queda registrada en la motivacion.

De este modo, concluimos que la valoracién de la prueba si puede ser
controlada a través de los procesos constitucionales de amparo y habeas
corpus bajo dos tipos de infraccion: indirectamente mediante la
motivacion, cuando no se haya plasmado el razonamiento que tuvo el juez
para valorar la prueba o lo hizo de modo deficiente; y directamente cuando
la misma se ha realizado contrariando las reglas de la valoracion de la

prueba, lo que ocurre cuando esta actividad se realiza manifiestamente:

a) En base a criterios subjetivos
b) Siendo manifiestamente ilégica

c) Violando el principio de universalidad

Fuera de estos supuestos, no es posible entender que existe violacion al
contenido constitucionalmente protegido del derecho iusfundamental a la
prueba y su valoracion, cayendo en supuestos de control ajenos al
constitucional exclusivos de la justicia ordinaria. Por lo tanto, queda un
margen de la valoracién de la prueba que no es pasible de control
constitucional. Este margen esta constituido por aquellos casos en donde
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el juez explica las razones por las que valoré en determinado sentido, y

este sentido no es manifiestamente contrario a las reglas de la valoracién.

V. RECOMENDACIONES

En sintonia con las conclusiones a las que se han arribado, recomendamos la
utilizaciéon de estos procesos constitucionales de amparo y habeas corpus
alegando violacién al derecho a la valoracion de la prueba en su contenido
constitucionalmente protegido recogido implicitamente en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru, solo cuando dicha operacion
haya sido realizada de modo subjetiva o irrazonable en el proceso seguido por

la justicia ordinaria.

Si la violacion por el contrario solo la valoracién de la prueba no ha sido
expuesta o ha sido expuesta deficientemente, el proceso constitucional se
deberd entablar por violacion al derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales contenido en el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Perl, mas no por violacion al derecho a la prueba.

Si se siguen estos lineamientos que han sido sustentados a lo largo de este
trabajo, se lograra en primer lugar, una descarga procesal significativa que
abarrota los juzgados penales con demandas de habeas corpus que buscan

simplemente un reexamen probatorio pero que no versa sobre el contenido
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constitucionalmente protegido del derecho a la valoracién de la prueba o a la
motivacion. En segundo lugar, se evitaran tensiones innecesarias entre jueces
y abogados. En tercer lugar, el abogado litigante reclamara su sitio como

profesional del Derecho y facilitador de la justicia entre el justiciable y el juez.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, se evitara generar falsas
expectativas en los justiciables que por su ignorancia llegan a creer que el
habeas corpus es una continuacion del proceso ordinario para revisar
pruebas, y asi lograr en sede constitucional lo que no se logré durante todo el
proceso ante la justicia ordinaria.
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