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RESUMEN

En este estudio, se ha examinado, aunque mas sincero seria decir que se ha intentado
examinar, la incidencia que tienen los presupuestos de la prueba de oficio, y su configura-
cion legal en el Cédigo Procesal Penal del afio 2004, como un modo de proteccion del
contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva en el proceso penal.

En ese contexto, para la concrecion del mencionado objeto, en el primer capitulo, fueron
desarrollados los presupuestos de la prueba de oficio de acuerdo a la doctrina procesal,
lograndose identificar que estos venian constituidos por lo que, en el trabajo, se ha deno-
minado “‘indeterminacion de los hechos aportados”y “averiguacion de la verdad”, los cuales
articulan la razén de su institucion dentro de la historia del Derecho Procesal.

En el segundo capitulo, se abordo6 el desarrollo de la fundamentalidad del derecho a la
tutela procesal efectiva, su estructura como derecho fundamental de proteccion, su conte-
nido esencial y el replanteamiento de la mencionada fundamentalidad desde una perspec-
tiva hermenéutica, indicando que la fundamentalidad del referido derecho esta determinada
por el “horizonte histdrico” al que pertenece la Constitucion y no por la creacion de “stan-
dards” de fundamentacién derivados por la argumentacion juridica o argumentacion ius-
fundamental, como sostiene Alexy.

En el tercer capitulo, se abordoé el estudio de la disposicidn normativa que prevé a la prueba
de oficio, es decir, el enunciado previsto en el inciso 2 del articulo 385 del Codigo Procesal
Penal; su sistematica de acuerdo a la técnica procesal adoptada por el legislador, la deter-
minacion de sus presupuestos (diferenciandose los procesales de los sustantivos), y la
comprension de aquellos presupuestos desde el aporte de la hermenéutica, basado en la
fusion de horizonte del ordenamiento procesal penal con aquel que la Constitucion supone
como limite interpretativo.

Los tres capitulos fueron confrontados con la experiencia jurisdiccional de los jueces pena-
les de la Corte Superior de Justicia de la Libertad, pudiéndose contrastar de manera con-
siderable lo que comprendié el estudio dogmatico de la prueba de oficio y del derecho a la
tutela procesal efectiva con los criterios de los profesores Michelle Taruffo y Arsenio Oré
Guardia. Asimismo, fue confrontado con el estudio de sentencias donde se aprecia la va-
loracién de pruebas de oficio decretadas, a fin de poder determinar la incidencia entre el
uso de esta y la calidad de tutela —aunque esto sea, también, dicho sea de paso una con-
tradictio in adjectum- expresada en la sentencia.

Tras todo este inter transcurrido, se pudo arribar a la conclusién de que la prueba de oficio,
a través de sus presupuestos, sean procesales o sustantivos, incide en el contenido esen-
cial del derecho a la tutela procesal efectiva en el proceso penal. En el primer caso, la
incidencia era positiva sobre el principio de legalidad procesal penal, que puede ser refor-
mulado como un derecho a que se respete el procedimiento determinado por ley; y en el
segundo caso, lo que se estudié como “averiguacion de la verdad”incidia en la fundabilidad
de la sentencia en Derecho, puesto que garantizaba una respuesta jurisdiccional mas
acorde a las necesidades de tutela.

LOAYZA VEGA, CESAR ANTONIO iX
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ABSTRACT

In this study, it has been examined, although, it would be more accurate to say that it has
been tried to examine, the incidence that the groundings of evidence ex officio, and its legal
configuration in the Criminal Procedure Law of 2004, as a mode of protection of the core
content of the right to due process of law in the criminal procedure.

In that context, in order to fulfill that object, reasons of requiring evidence ex officio are
developed, following the procedural doctrine and normative, identifying that they were con-
stituted by the ‘indetermination of the facts introduced to the process” and the “ascertain-
ment of truth”, which articulates the reason of its institutionalization in the history of Proce-
dural Law.

In the second chapter, it was addressed the development of the condition of fundamental
right of due process of law, its fundamental right structure of right of protection, its core
content and the rethinking of it from a hermeneutic perspective, indicating that it is deter-
mined by the “historic horizon” constituted by the Constitution, not by the creation of funda-
mentation “standards” or “iusfundamental argumentation”, as Alexy sustains.

In the third chapter, it was addressed the study of the normative disposition that regulates
the ex officio evidence, that is, the normative standpoint of the point 2 from the article num-
bered 385 from the Code of Criminal Procedure; its systematic according to the procedural
technique adopted by the legislator, the determination of its foundations (differentiating the
procedurals from the substantives), addressing them by the contribution of the hermeneutic,
based on the fusion of horizons between the procedural law and the Constitution.

The three chapters were confronted with the jurisdictional experience of the criminal judges
from the Superior Court of Justice of La Libertad, contrasting what was addressed in the
dogmatic study of the ex officio evidence and the due process of law with the criteria of the
professors Michelle Taruffo and Arsenio Oré Guardia. The same with the study of the judg-
ments derived from the judicial sentences where it was used the ex officio evidence, so it
was able to determine the incidence within its use and the protection of rights.

After all this way, it could be concluded that the ex officio evidence, through its foundations,
being either procedural or substantives, impacts on the core content of the due process of
law in the criminal procedure. In the first case, the incidence it is positive on the principle of
procedural criminal legality, that can be reformulated as the right directed to petition that the
structure of legal proceedings must be respected; on the second case, what was studied as
the ascertainment of truth impacts on the justification of the court ruling, because it guaran-
tees the jurisdictional response be more adapted to the protection of rights.

LOAYZA VEGA, CESAR ANTONIO X
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CAPITULO 1.  INTRODUCCION.

1.1.

REALIDAD PROBLEMATICA.

El nuevo proceso penal regulado por el Cédigo Procesal Penal de 2004 (en adelante,
el Cbdigo) se ha estructurado, en buena cuenta, en base al principio acusatorio, te-
niendo ello como condicién necesaria, dada la impropia tradicion de oponer principio
acusatorio y principio inquisitivo (Nieva Fenoll, La duda en el proceso penal, 2013,
pp. 140-141), la asuncidn del principio de aportacién de parte como correlato del pri-
mero, el mismo que en el &mbito de desarrollo de la actividad probatoria durante la
etapa de juzgamiento cobra su mayor vigencia, pues es en razén a la premisa de
este principio que son las partes quienes prima facie tendrian la funcion o el impera-
tivo de probar los hechos que sustentan su teoria del caso (Talavera Elguera, 2009,
pp. 24,51) (San Martin Castro, 2012, p. 17), con la atingencia de la vigencia del prin-
cipio de presuncion de inocencia del imputado.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, el citado ordenamiento procesal prevé,
en su articulo 385°, inciso 2, la posibilidad de que, culminada la actuacion probatoria
dentro del proceso, de manera excepcional, pueda disponerse de oficio 0 a pedido
de parte la incorporacién y actuacion de nuevos medios probatorios, posibilidad que
s6lo podria tener lugar si es que, atendiendo a la insuficiencia de lo actuado durante
el debate probatorio, resultaren indispensables o manifiestamente Utiles para escla-
recer la verdad de los hechos. Asimismo, con la finalidad de no perder coherencia
con el modelo procesal acusatorio, en la Ultima oracion del citado articulo se precisa
gue el Juez Penal se prevenga de no reemplazar la actuacion propia de las partes,
disposicion que ha sido entendida tiene como finalidad la salvaguarda de la garantia
de un Juez imparcial.

Es el contexto referido el que en la mayoria de procesos penales ha generado la
formulacién de incidentes en aplicacién de la disposiciébn normativa citada, y, en vir-
tud de ello, las partes procesales han venido peticionado la incorporacion ex officio
iudicis de los mismos, atendiendo, indistintamente, segun la tesis de la defensa téc-
nica, del acusado o del actor civil, que recién toma conocimiento de lo que es objeto
del proceso al momento del juicio, su imperativa necesidad debido al desarrollo de
una actividad de aportacion probatoria insuficiente por parte de una defensa técnica
precedente o bien sustentando directamente el pedido en el derecho a probar, la
efectividad del derecho de defensa de todo sujeto de tutela jurisdiccional efectiva y
la prevalencia de una verdad material, histérica o, en el decir de Julio B. Maier, una
“verdad correspondencia” (Maier, 2008); teniendo por contraargumentos la preclu-
sion de la oportunidad en que las pruebas deban ser ofrecidas al 6rgano jurisdiccio-
nal, asi como que, encontrandonos dentro de un sistema procesal cuyo corte es acu-
satorio-adversarial, la sola incorporacion de medios probatorios posterior a la etapa
de control de acusacion sin que el material probatorio tenga el caracter de extempo-
raneo, implique un retorno al modelo inquisitivo, cuya caracteristica fundamental
fuera, justamente, la oficialidad de las actuaciones probatorias, solicitandose, por
ello, la desestimacion de ese tipo de incidentes, pues estimarlos implicaria, a su vez,
la incursion dentro de la prohibicién de subrogacion de la actividad judicativa en la de
parte, esto es, la vulneracién al citado principio de imparcialidad. Mutatis mutandis,
en el caso de los elementos de prueba de cargo ofrecidos por el Fiscal. De ahi justa-
mente que, durante el periodo comprendido por los afios 2012, 2013 y 2014 (hasta

LoAYZA VEGA, CESAR ANTONIO Pag. 1
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el mes de agosto), haya sido instrumentada la prueba de oficio, a nivel del area de
Juzgamiento de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, en s6lo 3 oportunidades.

Asi las cosas, lo expuesto anteriormente no solo evidencia que el caracter excepcio-
nal del mandato de la disposicion normativa del articulo 385° no ha sido comprendido
adecuadamente, dada las profusas las interpretaciones que han venido realizando
los operadores del Derecho, sino que, sobre todo, su ambito de aplicaciéon ha venido
siendo desconocido, siendo precisamente en ese contexto que la presente investiga-
cion pretende, desde una perspectiva hermenéutica, partiendo de la teoria de los
derechos fundamentales, esclarecer el ambito de aplicacion de la disposicién norma-
tiva cuya interpretacioén genera conflicto, asi como de los presupuestos de su instru-
mentacion, y su ubicacion o posible incidencia en el desarrollo del derecho de tutela
procesal efectiva.

FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢ De qué manera los presupuestos que fundamentan la prueba de oficio inciden sobre
el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva en el proceso penal?

JUSTIFICACION.

Como se ha descrito al momento de abordar la realidad problematica, desde la en-
trada en vigencia del Nuevo Cédigo Procesal Penal, la disposicion normativa del ar-
ticulo 385, inciso 2), que prevé la incorporacion excepcional de oficio de medios
probatorios (segun el literal del articulo estos tendrian que ser “nuevos medios pro-
batorios”), ha quedado relegada al desuso por su falta de aplicacion, puesto que se
la ha cuestionado de atentar fundamentalmente contra el principio acusatorio, que
incardin6 al principio de aportacion de parte, a fin de salvaguardar el derecho a un
juez imparcial, en tanto potestad instructiva del Juez (Taruffo, Simplemente la verdad.
El juez y la construccion de los hechos, 2010, p. 196); y la regla de la oportunidad de
los actos procesales o, dicho de otro modo, de la preclusién de los actos de aporta-
cién incorporada en la Gltima oracién del articulo 1X que enlista al derecho de defensa
dentro del Titulo Preliminar, en la medida en que refiere: “El ejercicio del derecho de
defensa se extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y oportu-
nidad que la ley sefala”.

En ese contexto, la excepcional prueba de oficio no sélo constituye una disposicion
normativa (enunciado o texto) cuya norma —se entiende por norma, a diferencia de
disposicion normativa, a su sentido o contenido interpretativo- cuya interpretacion de
su sentido ha quedado obcecada por distintas interpretaciones, sino que, fundamen-
talmente, ha quedado relegada su funcion o incidencia sobre el derecho a la tutela
procesal efectiva, como garantia del cumplimiento de los derechos fundamentales.

Como consecuencia de lo anterior, la presente investigacion se justifica teéricamente
en tanto pretende abordar a la posibilidad de la prueba de oficio desde la teoria de
los derechos fundamentales para mostrar la incidencia que tiene la misma dentro del
contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva.
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En segundo lugar, y como consecuencia de la primera justificacion, el presente tra-
bajo adquiere también una justificacion practica, pues el desarrollo del instituto pro-
cesal materia de estudio, en la praxis forense —sobre todo en la actividad judicativa-,
determinaria el marco de desenvolvimiento del contenido esencial del deber presta-
cional de tutela procesal estatal coherente con la proteccion de los derechos funda-
mentales, sobre todo si es que se tiene al proceso penal como un proceso donde se
discute la legitimidad del poder persecutor y punitivo del Estado frente a la inocencia
del imputado.

Siendo ello asi, la trascendencia del presente trabajo (justificacion valorativa) es do-
ble: primero determina en base al desarrollo doctrinario y logico de la posibilidad de
incorporar medios probatorios de oficio y su incidencia en el derecho a la tutela pro-
cesal efectiva; y, con ello, ofrece un sentido de interpretacion del proceso penal para
su aplicacion —razonable- dentro del proceso penal de acuerdo con el desarrollo de
la teoria de los derechos fundamentales.

Ciertamente, en la medida que la presente investigacién también pretende analizar
las determinadas posturas y lecturas que se ha realizado de lo que es materia de
estudio, y poner en relieve las profusas perspectivas (aunque, en el fondo, binarias)
gue se han pronunciado sobre el mismo, existe la necesidad de centrar el debate y
ponerlo en cuestiéon de acuerdo al concepto de tutela procesal efectiva que se expon-
dra.

Por otra parte, el presente trabajo también cuenta con una justificacion académica,
en la medida en que tiene como finalidad aportar la necesidad de comprender her-
menéuticamente cada institucion juridico-procesal a fin de cumplimentar los fines de
tutela de cada una de ellas.

LIMITACIONES.

Las limitaciones encontradas son de dos 6rdenes: 1) en primer orden, en cuanto a la
brevedad de la informacion —argumentacioén jurisdiccional- obrante en los expedien-
tes sobre la fundamentacion de la utilizacion de la prueba de oficio; 2) en segundo
orden, la muestra que constituye el presente trabajo esta limitada a un horizonte tem-
poral de los dos ultimos afios y se restringe al ambito territorial y funcional de com-
petencia de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, que incidira sobre el grado
de generalizacion de los resultados del presente trabajo de investigacion.

No obstante, ambas limitaciones no restringen el desarrollo del objeto de investiga-
cién y grado de generalizacion de los resultados por cuanto, en el primer de los casos,
la informacién obrante en los expedientes, esto es, en las sentencias que constituyen
una de las unidades de analisis del presente trabajo, ser4 ampliada con la informa-
cién a ser recabada mediante la segunda unidad de analisis consistente en la recep-
cién e incorporacién en soporte material de los criterios de aplicacion de la prueba
de oficio de los jueces competentes para su instrumentacion (jueces penales) a tra-
vés de entrevistas, sumada a aquellas de dos especialistas sobre la materia. Res-
pecto de la segunda limitacién, esta tampoco restringird de manera significativa el
grado de generalizacién, puesto que la unidad de analisis consiste sobre todo en un
problema de investigacion de tipo teorico, que, de acuerdo al criterio que se adopte
al respecto, necesariamente incide sobre su praxis.
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1.5. OBJETIVOS.

1.5.1. OBJETIVO GENERAL.

» Determinar de qué manera los presupuestos de la prueba de oficio inciden
sobre el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva en el
proceso penal.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

o |dentificar los presupuestos de la prueba de oficio de acuerdo a la doctrina,
criterio jurisdiccional y la normativa procesal nacional.

e Determinar el ambito de aplicacion de la prueba de oficio dentro del pro-
ceso penal peruano.

¢ Determinar el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva.

¢ Determinar la incidencia de la prueba de oficio en el desarrollo del conte-
nido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO.

2.1. ANTECEDENTES.

Como sea que no existe antecedente preciso de la forma en que se abordaré el pre-
sente trabajo, se pueden enumerar los siguientes antecedentes de trabajos cuyo ob-
jeto fue el mismo que el que se desarrollara en lo sucesivo:

2.1.1. Tesis de Gisel Vanesa Andia Torres para optar el grado académico de magis-
ter en Derecho Procesal en la Escuela de Posgrado de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Peru: “Deficiencias en la labor fiscal y judicial en las distintas
etapas del actual proceso penal. estudio de las sentencias absolutorias emiti-
das en los juzgados penales de la ciudad de cusco durante el afio 2011,

2.1.1.1. FUNDAMENTACION DE LA ENTIDAD DE ANTECEDENTE DE LA MENCIONADA

TESIS.

La referida tesis manifiesta su vigencia respecto al trabajo de investi-
gacioén a abordarse, pues, fundamentalmente, desarrolla el problema
de la deficiente labor del representante del Ministerio Publico y del
érgano jurisdiccional, encargado de prestar una tutela procesal efec-
tiva, incidiendo en que el problema de este Gltimo reside en la inutili-
zacion de la prueba de oficio, en tanto habilitacion que le ha recono-
cido el ordenamiento procesal penal, conforme a su novena conclu-
sion.

2.1.2. Tesis de Victor Roberto Obando Blanco para optar el grado académico de
magister en Derecho con mencion en Derecho Civil y Comercial de la Escuela
de Posgrado de la Universidad Mayor de San Marcos: “Proceso civil y tutela
jurisdiccional efectiva’.

2.1.2.1. FUNDAMENTACION DE LA ENTIDAD DE ANTECEDENTE DE LA MENCIONADA

TESIS.

La referida tesis comparte, en cuanto a sus conclusiones, el modo en
gue abordara el presente trabajo de investigacion su propdsito. En tal
sentido, el desarrollo de la constitucionalidad de la iniciativa probato-
ria de oficio en el proceso civil, abordando la teoria de los derechos
fundamentales y su estructura normativa y axiolégica, destacando el
problema del contenido esencial de los mismos, articula, en buena
cuenta, salvo con las precisiones que se desarrollaran, el sentido en
gue la presente investigacion estara orientada.

2.2. BASES TEORICAS.

Las bases tedricas del presente trabajo estan estructuradas en base a tres capitulos:
a) La prueba de oficio, que incluye el excurso historico sobre la misma, su génesis,
fundamentacion y presupuestos de procedencia; b) el derecho a la tutela procesal
efectiva, en el que se abordara su definicion, su estructura como derecho subjetivo
desde la teoria de los derechos fundamentales y, por ultimo, su contenido esencial;
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y ¢), la prueba de oficio en el Cédigo Procesal Peruano, en el que se abordaran la
comprension de los presupuestos procesales que nuestro ordenamiento juridico-pro-
cesal penal prevé para la prueba de oficio.
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CAPITULO I:
“LOS PRESUPUESTOS DE LA PRUEBA DE OFICIO EN LA DOCTRINA”.

. LOS PRESUPUESTOS DE LA PRUEBA DE OFICIO.
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SUMARIO: 1.1. EXCURSO HISTORICO. — 1.2. LA PRUEBA DE OFICIO. — 1.3. LA
FUNDAMENTACION DE LA PRUEBA DE OFICIO. — 1.4. LOS PRESUPUESTOS DE LA
PRUEBA DE OFICIO. — 1.4.1. LA INDETERMINACION DE LOS HECHOS APORTADOS.
1.4.1.1. LA INSUFICIENCIA PROBATORIA. — 1.4.2. LA AVERIGUACION DE LA VERDAD. —
1.4.2.1. LA VERDAD EN EL PROCESO. — 1.4.2.1.1. LA CONCEPCION COGNOSCITIVISTA-
EPISTEMICA DE VERDAD. — 1.4.2.1.2. LA CONCEPCION HERMENEUTICA DE VERDAD. —
1.4.2.1.2.1. EL CONCEPTO DE COMPRENSION EN LA HERMENEUTICA. — 1.4.2.1.2.2. EL
CONCEPTO DE LENGUAJE EN LA HERMENEUTICA. 1.4.2.1.2.3. EL CONCEPTO DE MUNDO EN
LA HERMENEUTICA. — 1.4.2.1.2.4. ALGUNAS ACOTACIONES HERMENEUTICAS DE LO DESA-
RROLLADO ANTES DE PROCEDER. — 1.4.2.1.2.5. A MANERA DE EJEMPLO. —1.4.2.1.2.6.
UNA CRITICA A LA CONCEPCION EPISTEMICA DE VERDAD DE TARUFFO DESDE LA HERME-
NEUTICA. — 1.4.2.1.2.7. DOS ULTIMOS CONCEPTOS DE LA HERMENEUTICA: TRADICION, HO-
RIZONTE Y CONCIENCIA DE LA HISTORIA EFECTUAL. — 1.4.2.2. ALGUNAS CONCLUSIONES
DEL CONCEPTO HERMENEUTICO DE VERDAD DESARROLLADO. — 1.4.2.3. LA DETERMINA-
CION DE LOS HECHOS APORTADOS INDETERMINADOS. — 1.4.2.4. LA IMPARCIALIDAD JUDI-
CIAL. —1.4.2.4.1. PARA GARANTIZAR LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL NO ES SUFICIENTE UNA
CONCEPCION COGNOSCITIVA-EPISTEMICA DE VERDAD? — 1.4.2.5. LA PROHIBICION DEL
“NON LIQUET”. — 1.5. CONCLUSIONES.

EXCURSO HISTORICO.

De acuerdo a determinado sector de la doctrina y a la forma en que ha sido com-
prendida la institucién juridica de la prueba de oficio, esta se remontaria, antes
gue a su concepcion como medio de prueba, a las ‘técnicas de produccion de
verdad” (Foucault, 2010, pag. 82) que se desarrollaron en los procesos judiciales
durante la Alta Edad Media, momento en el que el proceso empezd a adoptar un
matiz publico (Ambos, 2010, pag. 165). En base a esa caracteristica es que el
mencionado tipo de proceso habria sido denominado “inquisitivo”, puesto que, en
el mismo, el Unico sujeto procesal actuante era el juez, quien tenia amplias facul-
tades sobre la direccién y desenvolvimiento del proceso. En ese sentido, Ambos
ha afirmado que: “el inquisidor [el Juez] (...) [quien ejercia el] monopolio de la
accion, dirige y desarrolla como Unica parte todo el proceso penal, mientras el
acusado constituye un mero objeto del proceso, sigue siendo objeto de una valo-
racion negativa por parte de la literatura cientifica que estudia el proceso penal”
(Ambos, 2010, pag. 179).

Como se puede anticipar, el sistema inquisitivo tiene un nacimiento posterior en la
historia de los sistemas procesales, pues tiene lugar con la publicizacién del pro-
ceso. A la forma de entender al proceso que precedia, se le ha denominado, ac-
tualmente, acusatorio, por el protagonismo absoluto -en un inicio, conforme ha
escrito Armenta Deu, refiriéndose a la existencia de la “compositio” como sustituto
de la pena o casi absoluto de las partes dentro del mismo hasta la aparicion del
Fiskalat, quien anticipa la apropiacién del derecho de penar [ius puniendi] por parte
del Estado-, y la intervencién del juez como mero decisor sobre lo que pretendian
las mismas, como ha afirmado Ambos: “El proceso [acusatorio] adversarial o con-
tradictorio, en el cual las partes obtienen por si mismas los elementos de prueba
y son ellas también las encargadas de presentar las pruebas relativas a la cuestién
de culpabilidad en el juicio oral” (Ambos, 2010, pag. 181).

Puede servir como ejemplo de esto el relato biblico que se encuentra en el libro
de Hechos del Nuevo Testamento, en el que el sumo sacerdote Ananias acusoé a
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Pablo de Tarso de sedicién —por proclamar la resurreccion de Jesus- ante Claudio
Lisias, quien por no encontrar pruebas suficientes contra él, lo remitié a Felix, y
este ultimo, quien luego de que Pablo apelara al César, lo remitiera a César Au-
gusto. Durante todo ese trayecto, lo que hubiera merecido la condena de Pablo a
muerte, hubieran sido las pruebas de sus acusadores; sin embargo, como aque-
llas no existian, no habia razén de condena.

En el mismo sentido, puede leerse en Armenta Deu: “El sistema acusatorio enfoca
sustancialmente las exigencias relativas a la acusacion, a la imparcialidad que
garantiza y al hecho de que el acusador no puede sin mas acusar, debiendo ofre-
cer evidencias suficientes de culpabilidad para apreciar la existencia de una ‘causa
probable”” (Armenta Deu, 2012, p. 43). En virtud a esta Ultima regla es que el prin-
cipio de aportacion de parte pareciera desprenderse o desasimilarse, puesto que
el mismo no hace referencia sino a que los hechos deberan ser aportados por las
partes, y, por ende, también que su probanza compete a las mismas. Tal como
afirma Picé i Junoy: “El principio de aportacién de parte hace referencia a la intro-
duccién en el proceso del material factico, y aparecen como manifestaciones de
este principio el que los litigantes tienen que alegar los datos o elementos facticos
de la realidad discutida en el proceso, asi como proponer la prueba de tales datos
o elementos” (principio que habria sido derivado del brocardo “judex iudicare debet
secundum allegata et probata partium”) (Picé i Junoy, 2007, p. 102). Desde luego,
esto en modo alguno elide — o, hablando propiamente, debera elidir - la funcién de
esclarecimiento de los hechos que orienta al proceso penal.

No obstante lo anterior, resulta pertinente la precision que realiza Nieva Fenoll
respecto a la dualidad inquisitivo/acusatorio que ha distinguido al estudio doctri-
nario de los sistemas procesales, y cuyas consecuencias también tienen un lugar
en cuanto al planteamiento de la incorporacién o habilitacion de la prueba de oficio
dentro de un sistema procesal.

De acuerdo a lo que nos expone el citado profesor, el término “inquisitivo” etimo-
I6gicamente no ha estado vinculado con la competencia del juez respecto del ob-
jeto del proceso, salvo su competencia para instruir y probar los hechos por parte
del juez. No obstante, histéricamente, lo “inquisitivo” (es decir, lo que ha venido
siendo considerado como tal, pese a no concordar etimolégicamente con dicho
término) ha hecho alusion a la potestad de impulso procesal del juez, y que pro-
viene de las palabras “tribus modis possit procedi, per accusationem videlicet, de-
nunciationem & inquisitionem eorum™ del Concilio Lateranense IV del afio 1215
(Nieva Fenoll, La duda en el proceso penal, 2013, p. 142), procederes que estaban
referidos a los modos de iniciacion del proceso, pero que, metonimicamente?, ter-
minaron comprendiendo la iniciativa probatoria oficial. Por ello es que, etimologi-
camente, el principio que habria sido realmente la pareja del principio acusatorio

! Cuya traduccion seria cercana a que el juez puede proceder de tres maneras: por la acusacion,
por la denuncia y por su investigacion.

2 Tomo prestado la palabra metonimicamente en tanto adverbio derivado de la palabra metonimia,
la cual hace alusion al conocido recurso estilistico en el que la parte es tomada por el todo y los
distintos tipos de relacidon que pueden existir entre dos palabras; sin embargo, el sentido que esta
tiene en el parrafo puede resultar mas cercano al que Lacan destaca en su Seminario 5 cuando
afirma a la vinculacion de una palabra con dos contextos diferentes. En: Lacan, Jacques. Seminario
5. Las formaciones del inconsciente. Editorial Paidos, Buenos Aires, 1999, pag. 64.
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no podria haber sido el principio “inquisitivo” (Que s6lo comprendia una significa-
cion en términos de probanza) sino el “principio de oficialidad” (Offizialprinzip),
porque este suponia estrictamente el sefiorio por parte del juez de lo que era ob-
jeto del proceso, es decir, que su competencia también estaba referida a la pro-
mocion de la accién penal. Igualmente, la pareja del principio inquisitivo debid
siempre haber sido el principio de aportacion de parte y no el acusatorio, porque
entre ellos etimoldégicamente no podria establecerse un tertius comparationis.

Por su parte, el principio acusatorio Unicamente habria estado referido a la pros-
cripcién de que el juez sea el autorizado para promover el proceso penal, como
solia pasar con los ordenamientos juridico-penales en que este emitia un auto de
instruccién; asi como a la configuracion legal de que el juez sea acusador y juz-
gador a la vez (Nieva Fenoll, Fundamentos de Derecho Procesal Penal, 2012, p.
231). Sin embargo, este principio, en funcién a su pretendida oposicién con el
principio inquisitivo, habria extendido su proscripcion a que el juez sea el aportador
de prueba alguna, pese a que esto no afecte su imparcialidad (Montero Aroca,
1994, p. 543).

Sin embargo, es a partir de dicha iniciativa de oficio del Juez que se entiende que
la actividad instructiva y de aportacion de prueba estaba comprendida dentro de
la iniciativa probatoria oficial, por lo que histéricamente, y metonimicamente, no
resulta incorrecto afirmar que lo “inquisitivo” del proceso penal que se desarrollé
en la Edad Media no sélo estaba referido a la actividad de direccién y de impulso
del proceso, sino también a la actividad probatoria.

LA PRUEBA DE OFICIO.

La terminologia de la prueba de oficio, actualmente, no es univoca, si es que se
la mira en relacidn a su significado primigenio de estar referida a aquella producida
por el Juez, sin que a esto se le afiada ni mas ni menos.

Esto, en parte, puede ser comprendido porque, de acuerdo a su introduccién den-
tro de cada ordenamiento juridico, la misma fue tornandose polisémica al ir sig-
nando bajo su nombre no solamente a los medios de prueba derivados de los
actos de iniciativa probatoria o poderes de instruccion de los que el juez otrora
podia jactarse, sino que, junto a ello, también ha ido nombrandose a todo medio
de prueba cuya admision le estuviera reservada al juez una vez precluido el mo-
mento en que, de acuerdo a la estructura del proceso, regularmente las partes del
mismo debieron de aportarlos. Es el caso, por ejemplo, de nuestro ordenamiento
juridico procesal penal, donde encontramos una disposicidbn normativa que tra-
duce una competencia jurisdiccional para admitir ex officio iudicis medios proba-
torios solicitados por las partes, posteriormente a la actuacion de la prueba que
fue introducida dentro del proceso en el momento en que esta debio de ser “apor-
tada por las partes”, esto es, durante el control de la acusacion fiscal. Sin embargo,
esto serd materia de abordaje en el Ultimo capitulo del presente trabajo.

Por ahora, convengamos, provisionalmente, en que con prueba de oficio nos re-
ferimos latamente a aquella prueba que es instruida y producida por el Juez inde-
pendientemente de que este o las partes hayan instruido la actividad orientada a
la busqueda de la fuente de prueba o a la obtencion del medio de prueba que le
sirve de soporte. Si bien esta definicion provisional podria pecar de muy amplia
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para lo que es objeto del presente trabajo, tendrd la virtud de ofrecernos un amplio
horizonte para la comprension de la prueba de oficio en los aspectos que, consi-
dero, son fundamentales para su entendimiento dentro del derecho procesal, la
fundamentacion que legitim6 su lugar dentro del proceso mismo y los presupues-
tos que la doctrina y la técnica procesal han podido reconocerle a dicha institucion.

FUNDAMENTACION DE LA INCORPORACION DE LA PRUEBA DE OFICIO.

La fundamentacion de la instauracion de la incorporacion de medios probatorios
de oficio, se ha afirmado, obedece prima facie al denominado principio de “bus-
gueda de la verdad” o ‘esclarecimiento de los hechos” (Aufklarungsprinzip)”
(Ambos, 2010, pag. 180), el cual tendria como finalidad la dotacién de un “sentido
material” a la justicia, pues tal como afirma Pelaez Bardales: “(...) la finalidad del
proceso penal consiste en la averiguacion de la verdad; es decir, reconstruir o
descubrir la verdad histérica” (Peldez Bardales, 2014, p. 73). Ahora bien, si bien
esto que precede, podriamos afirmar, puede resumir el lugar que la prueba de
oficio ha adquirido dentro del derecho procesal la prueba de oficio -y, hasta cierto
punto, podemos afirmar que es una perogrullada-, no expone sobre si la proble-
matica que —desde siempre- ha estado vinculada a la misma.

Por ello, considero podemos dirigirnos brevemente al estudio que hace Picé i
Junoy de la recepcion del brocardo “iudex iudicare debet secundum allegata et
probata partium” (que rezaria, quiero atreverme a traducir, como “el juez debe juz-
gar de acuerdo a lo alegado y probado por las partes”), que se habria formulado
a partir del comentario del D.1.18,6,1 (De officio praesidis) del Digesto, el cual
recitaba lo siguiente: “Veritas rerum erroribus non vitiatur; et ideo praeses provin-
ciae id sequatur quod convenit eum ex fide eorum quae probabuntur”, cuya tra-
duccion el citado maestro espafiol citaria como “la verdad no debe desvirtuarse
por los errbneos abusos de la practica, y, por consiguiente, aténgase el goberna-
dor a lo que resulte de la fe de las pruebas” (Pic6 i Junoy, 2007, p. 36).

Como afirma el citado profesor dentro de su obra, este brocardo constituye una
incorrecta formulacion —que pasé inadvertida por toda una tradicién de procesa-
listas italianos- del brocardo latino “iudex iudicare debet secundum allegata et pro-
bata, non secundum conscientiam”, el cual tenia como funcién definir que aquello
gue debia ser juzgado debia de serlo Gnicamente en base a lo conocido dentro
del proceso; excluyéndose todo motivo de decision basado en un conocimiento
privado del juez. Pueden anticiparse ya en este espacio cuales fueron las conse-
cuencias que tuvo el acogimiento de la errénea formulacion del comentario del
Digesto justinianeo, y el mismo profesor espafiol nos lo explicita en su estudio: la
formulacion del denominado principio dispositivo, respecto del cual se formulara
posteriormente el principio de aportacion de parte (Verhandlungmaxime) (Picé i
Junoy, 2007, p. 87).

No es objeto del presente trabajo pronunciarnos sobre ello, pero quiza a ello deba
atribuirse el hecho de que la tutela procesal, en lo relativo a la probanza, haya sido
pensada tanto tiempo como una técnica destinada a garantizar la participacion de
las partes dentro del proceso, constituyéndose dicha participacion como tema de
preocupacion principal por parte de los procesalistas, antes de qué haya sido ma-
teria de contestacion lo que, en realidad, se pretendia con dicha participacion.
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Sin embargo, provisionalmente, podemos afirmar, de acuerdo a lo brevemente
expuesto, la conclusién a la que llego el profesor espariol por medio de su estudio,
guien ha afirmado que el fundamento de la prueba de oficio —como atenuacion del
principio de aportacion de parte (Verhandlungmaxime) — es “(...) el caracter Social
del Estado de Derecho, consagrado en nuestra Constitucion, asi como el deber
del Juez de velar por la efectividad en la tutela de los intereses discutidos en el
proceso para lograr, de este modo, lo que el citado Texto Fundamental proclama
como valor superior del ordenamiento juridico: la ‘justicia”, que constituye, sin
duda alguna, el objetivo final de la funcién jurisdiccional” (Pic6 i Junoy, 2007, p.
119).

No ajena a la citada concepcion, aunque desde una perspectiva funcional, pode-
mos encontrar el trabajo del procesalista brasilefio Camara Freitas, quien ha se-
flalado que la participacion del juez en la instruccion de la causa a través de la
prueba de oficio es una manifestacion de la razon instrumental que envuelve a la
ciencia procesal, por cuanto esta procura la eliminacion de las diferencias de opor-
tunidades en funcién de la situacion econémica de los sujetos, concluyendo, en
tal sentido, que esta contribuye a la dotacion de efectividad al proceso, posibili-
tando que “(...) el instrumento estatal de solucién de controversias sea un medio
de acceso real a una resolucion justa” (Freitas Camara, 2007, p. 36).

Habiendo llegado a este punto, quisiera introducir un reparo que considero va a
permitir comprender mejor lo que posteriormente se desarrollara, y es que si bien
es cierto que la eliminacion de diferencias dentro del proceso es un medio a través
del cual se puede promover que las partes “acceder realmente a una resolucion
justa”, esto de por si no puede constituirse como un fin propio del proceso.

En efecto, considero que el significado que podria tener una frase como “acceso
real a una resolucion justa” o de “efectividad de la tutela”, si bien descubre un
derecho de participacién implicito dentro del proceso, este sélo puede ser com-
prendido si es que dicha participacion es entendida como una actividad cuyo fin
ultimo es el esclarecimiento de los hechos cuyas consecuencias juridicas son ma-
teria de las pretensiones que son materia de absolucién en el mismo. Y con esto
me refiero a que no sean otra cosa que los hechos en el proceso los que permitan
gue el proceso ocupe el lugar que debe ocupar dentro del derecho como locus de
concrecién de la norma, porque son los hechos en él desenvueltos los que confi-
guran las pretensiones de tutela procesal y los que, al finalizar el proceso, van a
comportar lo que el juez haga, diga u ordene: es decir, lo que el mismo Derecho
haria, diria u ordenaria.

Esto lo podemos encontrar en el derecho romano. De hecho, si es que no hemos
perdido el sentido de la narrativa que nos invita a comprender el mismo Digesto
de Justiniano (Justiniano, 2012, pp. 27-29), creo pertinente recordar en este es-
pacio unas partes del mismo que nos invitan a pensar la citada preocupacion.

Por ejemplo, en el capitulo intitulado De origine iuris et omnium magistratuum et
sucessione prudentium, el cual comienza con la cita de Pomponio referida a “ne-
cessarium itaque nobis videtur ipsius iuris originem atque processum demonstrae”
(es decir, la necesidad que uno tiene de mostrar el origen del desenvolvimiento
del derecho), podemos leer claramente la necesidad que tuvo la sociedad romana
tanto del reconocimiento de determinadas situaciones de hecho que regian su vida
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cotidiana y las consecuencias juridicas que ellas llevaban consigo como de aque-
llas reglas necesarias para poder exigir la efectividad de dichas consecuencias
juridicas que el Derecho franqueaba (antes de ello, se afirmaba que se vivia “sine
lege certa, sine iure certo primum agere instituit omniague manu a regibus guber-
nabantur’®).

Podemos leer en el citado capitulo cdmo es que la insuficiencia regulativa del ius
civile Papirianum trat6 de ser resuelta a través de las Duodecim tabularum, res-
pecto de las cuales se ha afirmado que pretendian “(...) otorgar seguridad al ciu-
dadano medio en el trafico juridico y en la justicia frente a la arbitrariedad de la
nobleza patricia”y, por ello, sus normas eran “(...) de una concisién extrema, muy
uniformes y sencillas en su estructura” (Kunkel, 1966, pp. 33-35). Y también po-
demos comprender el fundamento de las denominadas “legis actiones”, cuya ca-
racteristica de ser formas fijas y solemnes simbolizaba el deseo de seguridad en
la tutela de quienes conformaban el populus romano y de su deseo de justicia.

Con ello, he pretendido hacer patente que lo que ha constituido el problema del
derecho ha sido y son las situaciones facticas de la experiencia humana, que ex-
tienden su llamado al derecho —en la persona del juez, que hace las veces de su
personificacion- para ser reconocidas como tales y con las consecuencias que,
justas o no, se han reconocido para las mismas. Y es en la patencia de esa hiancia
gue significa ese deseo de tutela y la experiencia cotidiana de lo que se com-
prende como acorde a derecho, donde debemos encontrar al proceso. Esa hiancia
no viene a ser ocupada sino por el problema de la “verdad”, como desarrollaremos
en los siguientes acapites.

Por ello he considerado que los dos presupuestos de la prueba de oficio, teniendo
en cuenta a la tradicién juridica que sobre la misma se ha elaborado, giran en
torno a dos asuntos puntuales: i) la indeterminacion de los hechos aportados v ii)
la averiguacién de la verdad; cuales expongo a continuacion.

1.4. PRESUPUESTOS.
1.4.1. INDETERMINACION DE LOS HECHOS APORTADOS.

Los presupuestos de la prueba de oficio pueden entenderse como las con-
diciones sin las cuales esta actividad no podria darse, y, en virtud de ello,
debe entenderse, en principio, a la ausencia de la determinaciéon de los
hechos o de la quaestio facti, es decir, en el sentido, de no poder distin-
guirse los hechos o de no poder hacerse dejar ver tal cual ellos son.

En la doctrina, se ha solido referir como un presupuesto de la prueba de
oficio a la “insuficiencia probatoria” (Rabello, 2004, pp. 1-25), dado que se-
rian los insuficientes elementos de prueba actuados y su significado los
gue habilitarian los poderes de instruir del juez; sin embargo, no comparto
aquello, porque la insuficiencia probatoria no es una cuestion inmediata al
juez, sino mediata. Lo que impulsa al juez a utilizar la iniciativa probatoria

3 Es decir: “sin ley cierta, sin derecho cierto y todas las cosas eran gobernadas por la mano del rey”.
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de oficio es la ‘indeterminacion® de los hechos” que se le hace patente -y,
por tanto, le es inmediata- al juez pese a que todas las pruebas fueron
actuadas, y ello anticipa la incomprension de los mismos. Este espacio de
indeterminacion es, pues, el que habilita al juez a ordenar las pruebas de
oficio. Si la indeterminacion mencionada se deba a la insuficiencia proba-
toria, esto es cierto, pero a ello llega el juez, después de comprender lo
primero: que lo que comprende, es poco. Es por esta razén que he colo-
cado como presupuesto de la indeterminacion de los hechos a la insufi-
ciencia probatoria, para ser mas riguroso en ello, y ello serd analizado en
el sub-acéapite del presente.

Lo precedente permite explicitar por qué aparece como progresiva la de-
terminacion de los hechos durante todo el proceso. En efecto, en la medida
que la determinacion de los hechos implica un paso progresivo durante el
proceso -aunque MAas preciso seria referirme a una suerte de espiral que
gira sobre si misma, porque uno vuelve a encontrarse con lo ya encontrado
(las fuentes de prueba y lo que ellas nos hacen evidente)-, y esto en razén
a que la probanza o la actividad probatoria, en un sentido genérico, tiene
lugar desde los actos de investigacién, mientras que la prueba en el sentido
estrictamente procesal ocurre —se produce- so6lo durante el juicio oral,
donde culminada tal, se espera los hechos resulten claros y eviten todo
“non liquet”. Por ello es que de la prueba se suele predicar en la doctrina,
como sefala Pico | Junoy, que “(...)debe cenirse a los hechos objeto de
discusion en el juicio oral” (Pic6 i Junoy, 2007, p. 156).

Si bien el profesor espafiol en mencion desgaja como otro de los presu-
puestos de la iniciativa probatoria de oficio al hecho de que se cuenten en
juicio con las fuentes de prueba —entiéndase, como fuente de prueba al
hecho que constituye el objeto de prueba y que se da a conocer a través
de los medios probatorios, o, como sefala el maestro Mixan Mass, “(...) es
el conocimiento, el significado originario, que se obtiene sobre el objeto de
prueba, a través del respectivo medio de prueba y durante el debate con-
tradictorio, oral, publico y continuado” (Mixan Mass, 2005, p. 219)- sobre
las cuales tendra lugar la actividad probatoria, nosotros creemos que tal se
desprende del presupuesto consistente en la determinacion de los hechos
materia de discusion dentro del proceso, pues las fuentes de prueba no
son sino un concepto técnico que funcionaliza la importancia de la deter-
minacion de los hechos cuya dilucidacién sera ventilada en el proceso. Uno
se pregunta: ¢,no esta, acaso, la fuente en los hechos?

4 Puede comprenderse adecuadamente el concepto de “indeterminacién” aqui utilizado, si nos re-
mitimos al uso que le da a este vocablo Hegel. Hegel afirma en su Enciclopedia de las Ciencias
Filoséficas que los fenédmenos adquieren su determinacion por medio de la forma [de los mismos],
en tanto que esta es la exterioridad por medio de la cual subsiste el mismo (En: Véase en: Hegel,
Georg Wilhelm Friedrich. Enciclopedia de las Ciencias Filosdficas. Alianza Editorial, Madrid, 1999,
pag. 225). Igual sucede, pues, con los hechos que son objeto de prueba, que son el fenédmeno cuya
significatividad juridica precisa de ser comprendida. En la medida que desde los primigenios actos
de investigacion anticipan su significado hasta que este sea suficientemente comprendido como
para decidir sobre el mismo, también se puede afirmar de una “determinacion” o “indeterminacién”
de los hechos materia del proceso.
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Efectivamente, alli donde la fuente de prueba es descubierta, esta extiende
su llamado a la comprension por parte del érgano jurisdiccional de lo que
ella misma muestra. Es fuente de prueba no por la etapa procesal en la
que se desenvuelve, sino porque aparece como el lugar donde germina
aquello que habra de mostrarse. Literalmente, podemos convenir en que
el significado de fuente de prueba, asi como las demas categorias concep-
tuales que en la técnica probatoria encuentran su residencia, no nos dicen
otra cosa que lo que Cicerén en la defensa de T. Anio Milon dijo: “(...) los
hechos, jueces, hablan por si mismos” (res ipsa loquitur) (Cicerén, 1994,
p. 513).

En este sentido, si se afirma que son los hechos el objeto de la prueba, de
suyo se ha de comprender que solo sobre estos ha de entenderse a la
iniciativa probatoria de oficio. Y quien ha de encargarse de comprender el
“hecho aportado”—es decir, aquello que comunican las partes que sucedio-
, s el juez, pues es él y no otro sujeto el que debera determinar (en el
sentido que hemos sefalado ut supra de hacer que los mismos permitan
ser vistos en cuanto tales) los hechos para fundar su decision.

1.4.1.1. INSUFICIENCIA PROBATORIA.

Ahora bien, el presupuesto de indeterminacion de los hechos tiene
lugar, fundamentalmente, por la ‘insuficiencia probatoria”, pues
los hechos adquieren, fenoménicamente hablando, indetermina-
cién en la medida en que los medios probatorios propuestos por
las partes convertidos, en el juicio oral, en prueba no des-ocultan
el contexto del hecho o evento que pretende ser comunicado por
las partes del proceso.

Sobre este respecto, debe entenderse que la insuficiencia proba-
toria remite necesariamente al orden temporal que tienen las par-
tes dentro de la actividad probatoria, y sin la cual no podria com-
prenderse a la actividad probatoria de oficio de acuerdo a nuestro
sistema procesal, conforme habremos de exponer mas adelante.

Como sefiala Taruffo: “Si, como a menudo ocurre, las partes ejer-
cen cabalmente su derecho a la prueba y aportan todas las prue-
bas disponibles respecto a los hechos de la causa, el juez no ten-
dra ocasion de ejercer sus poderes [de instruccion] y, por consi-
guiente, se mantendrd legitimamente pasivo. Soélo en el caso de
gue descubra (a partir de los materiales del proceso, no por su
“conocimiento privado”) que existe una prueba relevante que no
ha sido presentada por las partes, entonces el juez puede (y pro-
bablemente debe) disponer de oficio la asuncion de esa prueba,
o requerir a las partes que la aporten” (Taruffo, Simplemente la
verdad. El juez y la construccion de los hechos, 2010, p. 199).

En este sentido, como afirma el maestro italiano, sélo puede ha-
blarse propiamente de insuficiencia probatoria cuando, actuados
los medios de prueba aportados por las partes del proceso en su
debida oportunidad, subsiste ese hiato insalvable que al juez le
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veda comprender el hecho en cuanto tal. Este problema de com-
prension podrd ser mejor entendido cuando abordemos el si-
guiente presupuesto, a saber, el de la averiguacién de la verdad.

1.4.2. LA AVERIGUACION DE LA VERDAD.

El presupuesto de “averiguacion de la verdad” (Aufklarungprinzip) o ‘1a
busqueda de la verdad” (Abel Luch, 2012, pag. 164) que instituye a la ini-
ciativa probatoria de oficio es inescindible en referencia a la actividad de
determinacion de los hechos aportados, actividad que, prima facie, como
hemos visto en el anterior apartado, constituye una carga —la cual debe
entenderse, como afirma Goldschmidt, como un imperativo del “propio in-
terés” (Goldschmidt, 1936, p. 203)- que grava la situacién juridica de las
partes del proceso por el mismo lugar que ocupan en el mismo.

Puede entreverse que el problema de la aportacién de parte de medios de
prueba tiene una vinculacion estrecha con el prejuicio que traduce el
mismo concepto de “carga’. Véase tan sélo como se refiere Goldschmidt a
dicho concepto: “Las cargas procesales se hallan en una estrecha relaciéon
con las ‘posibilidades procesales’, puesto que toda ‘posibilidad’ impone a
las partes la carga de evitar su pérdida. El que puede, debe; la ocasion
obliga (es decir, grava), y la méas grave culpa frente asi mismo, es la de
haber perdido la ocasion” (Goldschmidt, 1936, p. 203). Esta concepcién
gue podria descubrir el lugar o la posicion de las partes dentro del proceso
tiene el defecto de reducirla a una mera posicién ludica (en ese caso, el
proceso termina transformandose en una suerte de partido) que hemos
denunciado en el punto 1.3., antes de otorgarle el lugar de garantia que le
seria propio porque lo que vincularia su actuacion, hablando propiamente,
no seria tanto el “propio interés”, sino aquello que debe sery es, ese decir,
aguello que nace desde la causa que seria causa petita porque la misma
extenderia su llamado al juez.

De ahi que quiza el peligro mas grave que puede asumirse de seguir el
prejuicio que tiene el concepto de carga y que estaria implicito en el prin-
cipio de aportacion de parte seria aquel expresado por la cita que de Ca-
rrera Llansas realiza Nieva Fenoll: “El respeto al interés de los litigantes no
puede llevarse tan lejos que se obligue al juez a fallar de un modo injusto
por olvidos o deficiencias no imputables siquiera a las partes, sino a sus
representantes o defensores” (Nieva Fenoll, Fundamentos de Derecho
Procesal Penal, 2012, p. 232).

Por ello es que considero que este presupuesto precisa de determinadas
condiciones para su cumplimentacion, cuales, valga la redundancia, son la
determinacion de los hechos aportados, la imparcialidad judicial y la tenta-
tiva de comprender la funcién que tiene este presupuesto a fin de garanti-
zar la vigencia de la prohibicién del non liquet. Estas condiciones son las
gue dotan de virtualidad al citado principio de averiguacion de la verdad,
por las razones que en breve expondremos.
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Sin embargo, para poder comprender dichas condiciones, es menester
comprender el significado que el término “verdad”tiene dentro de este con-
texto, que es el procesal, y que anticipamos no es un concepto privativo
del derecho.

14.2.1.

LA VERDAD EN EL PROCESO.

Como afirma Taruffo, (...) el ndcleo del problema no es, pues,
preguntarse acerca de si el proceso debe o puede estar dirigido a
la determinacion de la verdad de los hechos, sino mas bien esta-
blecer qué puede entenderse por verdad de los hechos en el am-
bito del proceso y cuando, en qué condiciones y mediante qué
medios aquélla puede alcanzarse” (Taruffo, La prueba de los
hechos, 2002, p. 168). En efecto, ¢por donde habriamos de em-
pezar si no fuera por preguntarnos qué verdad es la de la que
hablamos en el proceso? Pregunta que, en realidad, puede for-
mularse como: ¢,qué es la verdad?

A fin de responder a esta pregunta, considero que podemos partir
por determinadas concepciones que han constituido el horizonte
de sentido sobre el cual se han construido diversas concepciones
de verdad que han adquirido una posicién hegemaénica dentro del
derecho procesal y, sobre todo, en el proceso penal, si es que,
hasta la actualidad, subsisten algunas teorias sobre el proceso,
gue en su agonica vigencia, sefialan que la busqueda de la verdad
no seria un cometido auténtico del mismo, sino sélo para el caso
del proceso penal.

Asi, podemaos comenzar por una asercion de Miranda Estrampes.
El profesor sefiala en su conocido tratado Minima actividad pro-
batoria que “(...) la prueba procesal opera como instrumento de
comprobacion, de control de las afirmaciones facticas formuladas
por las partes” (Miranda Estrampes, 2006). En tal sentido, prelimi-
narmente, podemos afirmar, cuando seguimos a la doctrina pro-
cesal mayoritaria, que, cuando hablamos de un concepto de ver-
dad en el proceso, hablamos de una actividad de contrastaciéon
desplegada a fin de comprobar cuanta correspondencia hay entre
lo afirmado por las partes y los hechos que las mismas han apor-
tado, que es lo que se constituiria como el objeto del proceso. Si
bien esta posicién, que ha venido manteniéndose en la doctrina
procesal, puede afirmarse, no contraria a la légica o al sentido co-
mun, esta sujeta al paradigma epistemoldgico de la ciencia, y, por
ello, considero que no es suficiente para comprender con justicia
al concepto de verdad que le seria propio al derecho como a los
demas lugares donde este concepto se constituye como su espina
dorsal.

En ese contexto, en este espacio, dado que tampoco es el propo-
sito del presente trabajo, desarrollaremos Unicamente dos postu-
ras sobre la verdad, pese a la diversidad de las mismas que han
sido abordadas con suficiente vastedad en la doctrina procesal. A
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la primera de ellas denominaré como postura cognoscitivista-epis-
témica o epistemoldgica de verdad; y, la segunda, aquella propia
de la hermenéutica filoséfica de la comprensién, dentro de la cual
se ubica el presente trabajo.

No desarrollaré ninguna concepcién que renuncie situar a la ver-
dad como espina dorsal del proceso, porque sobre ellas se puede
verter la critica de Fiandacca, quien afirma que tales concepcio-
nes plantean al problema de la justicia Unicamente como una ‘“téc-
nica de resolucion de conflictos”, que suscribo porque “(...) pa-
rece constituir, desde el punto de vista teorico, el terreno mas fértil
para un proceso de molde “acusatorio” [Véase tan solo las afir-
maciones de Velloso, cuando afirma en todo su libro Debido pro-
ceso y prueba de oficio, que el proceso se tiende para solucionar
conflictos intersubjetivos (Alvarado Velloso, 2004, p. 41)]. En
efecto, tal como afirma el citado autor italiano: “El érgano juzgador
[de esas concepciones] no esta supeditado, en primer lugar, a afir-
mar aquello que se piensa la solucién ‘justa” desde el punto de
vista del derecho sustancial o segun lo que obliga el parametro de
la verdad real. La misma logica del juzgar —por decirlo asi- se pro-
cesaliza: la verdad procesal no es la conformidad a los hechos
reales comprobables de oficio con método empirico-cientifico y
con todo instrumento posible; esta, mas bien, es una verdad de
género ‘retérico-argumentativo’, que logra imponerse a través de
la légica dialéctica del contradictorio” (Fiandacca, 2013, p. 97).

Por ahora anticipamos que la diferencia entre las dos concepcio-
nes de verdad que desarrollaré no podra apreciarse tanto en las
consecuencias practicas que cada una de ellas llevan implicitas,
como en los principios que alumbran cada una de ellas; pero sélo
la segunda tendra tal aptitud para responder a la aporia funda-
mental que lleva en su seno la primera.

1.4.2.1.1. CONCEPCION COGNOSCITIVISTA-EPISTEMICA DE VERDAD.

La profesora Gascon Abellan ha sostenido, de acuerdo
a una concepcion cognoscitivista (siguiendo en este
extremo al cognoscitivismo procesal de Luigi Ferrajoli,
gue expone en su Derecho y razén), que, para soste-
ner que un enunciado factico es verdadero, debe de
acogerse un concepto semantico de verdad, esto es,
de una correspondencia o adecuacion entre el enun-
ciado a afirmarse y los hechos a describirse, debién-
dose excluir todo concepto de coherencia enunciativa
0 pragmatico o de aceptabilidad de los enunciados
(Gascon Abellan, 2012, p. 25).

La postura resefiada por la profesora espafiola ilustra
suficientemente una concepcion cientificista de la ver-
dad, que si bien a primera vista —como suele decirse-
puede resultar compatible con los fines de la actividad
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probatoria, presenta una aporia fundamental por no si-
tuar el problema de la verdad donde debiera situarlo.

Afirmo esto porque la idea de una verdad-correspon-
dencia es propia de la epistemologia cientifica actual,
la cual tiene el defecto de permanecer dentro del pa-
radigma representacional objeto-sujeto cognoscente,
en el que la verdad de los hechos depende de la con-
ciencia del sujeto que coloca frente a si a los mismos,
como si la verdad de los mismos dependiera de dicha
conciencia. A saber: que la verdad depende de cuanta
informacion sea puesta a disposicion del Juez.

Si bien esta postura podria tener los mismos efectos
en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales
gue es viabilizada dentro de un proceso, desde una
perspectiva hermenéutica —que sera la que se abor-
daréa en seguida-, esta peca de una aporia fundamen-
tal, pues si se trata de una verdad cientifica, no hay,
en realidad, cierre que se cierna sobre el conocimiento
de los hechos; lo que quiere decir que un proceso ten-
dria que permanecer abierto ad infinitum.

En ese sentido, lo Unico que quedaria para ponerle
coto a aquella apertura seria la elaboracién de reglas
externas o ad latere el derecho, como reconoce, en
parte, la profesora espafiola, quien afirma: “Cuales son
estas reglas ya no es, por tanto, una cuestion interna
al derecho, sino que se sitla mas alla del mismo, en la
esfera de la racionalidad empirica. Por eso —y siempre
desde esta racionalidad comun a otros sectores de la
experiencia —la actividad probatoria habria de regirse
por principios como el de la “apertura del catalogo de
medios de prueba, el caracter ilimitado del tempus en
gue han de ser probados los hechos, la posibilidad de
revisar ilimitadamente las tesis facticas si surgieran
nuevas pruebas o informaciones, y en particular por el
denominado ‘“principio de inclusién”, en virtud del cual
todo lo que tiene utilidad probatoria debe ser admitido
como prueba” (Gascon Abellan, 2012, p. 124). Esto
mismo podemos encontrar en Ferrajoli, quien afirma
que: “O direito € uma construcao humana e pode ela-
borar ele mesmo condic¢des e critérios de justificacéo
das decisdes por ele admitidas como vélidas. Precisa-
mente, o direito € um universo linglistico artificial que
pode permitir, gracas a estipulacdo e a observancia de
técnicas apropriadas de formulacdo e de aplicacao das
leis aos fatos julgados, a fundamentacao dos juizos
em decisbes sobre a verdade, convalidaveis ou invali-
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daveis como tais, mediante controles légicos e empiri-
Cos e, portanto, o mais possivel subtraidas ao erro e
ao arbitrio™ (Ferrajoli, 2002, p. 57).

En virtud a lo expuesto es que la concepcion de verdad
gue, considero, habria de manejarse —que es la que se
abordara a continuacion- seria aquella propia de la
hermenéutica a fin de evitar escindir a la verdad en dos
mundos; como si el hecho y el derecho aconteciesen
en dos realidades distintas.

1.4.2.1.2. CONCEPCION HERMENEUTICA DE VERDAD.

Uno de los autores mas autorizados que ha escrito so-
bre esta concepcién de verdad es el brasilefio Streck,
quien ha referido que los conceptos de “verdad formal”
—refiriéndose a ella como “aquella” verdad de la que
disponen las partes sin intervencion de otro sujeto,
guien se mantiene neutral- y de “verdad material” —
concepto que comprenderia a toda tentativa de bus-
gueda de la esencia de las cosas mismas (esa “cosa
en si” kantiana), dentro del cual podriamos incorporar
el citado concepto cognoscitivista de verdad-, son con-
ceptos que tienen una filiacibn metafisica, y que, por
ende, en este tiempo histérico no tendrian méas un de-
recho de residencia.

El citado profesor brasilefio nos recuerda que el de-
fecto de tales conceptos consiste en el prejuicio de
creer en la existencia de un mundo replegado sobre si
mismo que puede ser aprehendido o conocido a través
de la razén, y que luego puede ser comunicado a los
demas por medio del lenguaje como si el lenguaje
fuera una ‘tercera cosa”. En el caso del Derecho, esta
‘tercera cosa” tendria el cuerpo de las sentencias
(Streck, Tribunal do Juri. Simbolos & rituais, 2001, pp.
92-93).

En ese contexto, sostiene que la aportacion de la her-
menéutica es de vital importancia en el campo juridico,
pues esta verdad de la que se habla en el proceso es,
antes bien, en tanto “experiencia linguistica”, una ex-
periencia donde se destacan los aspectos retoricos y
pragmaticos que la hermenéutica filosoéfica puso de re-
lieve y que estan intrinsecamente vinculados con el

5> Trad. El derecho es una construccion humana y puede elaborar él mismo condiciones o criterios
de justificacion de las decisiones por él admitidas como validas. Precisamente, el derecho es un
universo lingtistico artificial que puede permitir, gracias a la estipulacion y la observancia de técnicas
apropiadas de formulacion y de aplicacion de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentacién
de los juicios en decisiones sobre la verdad, convalidables o invalidables como tales, mediante con-
troles l6gicos y empiricos y, por tanto, lo mejor posible de ser sustraidos del error o el arbitrio.
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concepto de verdad. ¢Cémo hemos de comprender
esto?

Para ello, debemos de partir por el concepto de “com-
prension” que ayudard, en este punto, a reconocer el
sentido que ha tenido dicha palabra todas las veces en
las que hasta este punto la he utilizado y en las que
habré de utilizarla posteriormente; sin embargo, aque-
llo que signifique la comprension podra ser, valga la
redundancia, comprendido alin mejor con el concepto
de lenguaje y los demas que en lo sucesivo abordare-
mos, desde la hermenéutica filosdéfica.

1.4.2.1.2.1. EL CONCEPTO DE COMPRENSION EN LA HER-
MENEUTICA.

El filosofo aleman Heidegger nos dice en
su Problemas fundamentales de la filoso-
fia que “(...) el comprender es una deter-
minacion fundamental del existir. La exis-
tencia auténtica, o sea, el existir del Da-
sein en el cual el Dasein es él mismo a par-
tir de su posibilidad mas propia, tal como
él mismo la aprehende, la denominamos el
estar resuelto [Entschlossenheit]”
(Heidegger, Problemas fundamentales de
la filosofia, 2000, p. 343). Explicitemos
esto.

Si es que nos preguntamos a nosotros
mismos qué podria significar una determi-
nacion fundamental, habriamos de pre-
guntarnos por el fundamento, lo fundacio-
nal o lo fundante del existir. Es decir, aque-
llo a partir de lo cual no podriamos retro-
ceder, y sin lo cual no podria darse lo que
sobreviniese. En ese sentido, lo funda-
mental radica en el cdmo o el modo (das
Wie) en que se da la existencia, es decir,
la relacion entre nuestra vida y el mundo.
Por ello es que el mismo Heidegger afirma
gue el comprender consiste en un “posi-
ble” modo de conocimiento entre otros
(Heidegger, Ser y tiempo, 1997, p. 167).
En pocas palabras, el comprender que su-
pone la comprension heideggeriana nos
remite a aquella actitud abierta que adop-
tamos frente al mundo y a partir del cual
nosotros podemos tratar con nosotros mis-
mos. La palabra Dasein (traducida como
“ser-ahi”) da cuenta de ello, pues el Da
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(“ahi”) del Dasein significa esa apertura
gue caracteriza fundamentalmente al,
convengamos en llamarlo asi, ser hu-
mano, es decir, respecto de quien pode-
mos utilizar los pronombres personales.

Por mor de hacer mas claro aun esto, pon-
gamos un ejemplo, aunque daré un ejem-
plo en cada ocasion donde considere per-
tinente darlo para comprender los demas
conceptos hermenéuticos.

Veamos al citadino que, desprovisto de
conocimiento mitolégico alguno, mira a
una imagen pictorica de la Gorgona y que
afirma que se trata de un monstruo cuyo
rostro (es decir, “lo que se hace ver” de
algo o alguien, y, en tal sentido, derivado
del término griego prosépon) es horrible
Unicamente por su apariencia, descono-
ciendo que, para los griegos, la Gorgona
significaba mas que ello, pues para ellos
la Gorgona queria decir aquello que es-
taba vedado mirar o aquello imposible de
mirar porque la mirada hacia ella signifi-
caba la muerte, residiendo en esto Ultimo
el caracter de horrible de la misma. Tal era
la consideracién que los griegos nunca se
refirieron a la Gorgona con el término pro-
sépon, porque la consideraban una “anti-
cara” de acuerdo al estudio de Frontisi-
Ducroux (Agamben, Lo que queda de
Auschwitz. El archivo y el testigo, 2000, p.
54).

Con el citado ejemplo he querido destacar
la mencionada fundamentalidad del com-
prender como modo de tratar con las co-
sas en el mundo, porque el citadino no hu-
biera comprendido incorrectamente la sig-
nificatividad de la Gorgona si es que no
hubiera adoptado determinada forma de
tratar con su imagen. Pero precisamente
porque adoptd dicha forma determinada
de comportamiento respecto de la misma,
haya sido este una forma de acceder a ella
vulgar o estética, es decir, la comprendio
de tal forma, es que pudo decir lo que dijo
respecto de la misma.
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Sin embargo, este desconocimiento que
se puso de relieve, también trae sobre la
superficie un asunto que va con su forma
de expresarse, es decir, el de comprender
las cosas como bonitas u horrendas; lo
gue place a la vista o lo que la disgusta. Y
esta forma de comportarse respecto a la
imagen de la Gorgona también nos dice
mucho sobre la forma en que el citadino se
comprendia, a quien seria errado juzgar
de superfluo, porque fue su modo de ac-
ceder a dicha imagen el que, ciertamente,
“configurd” su asercion.

Con esto, quiero destacar que la compren-
sion asi como significa un modo posible de
conocer, ello también significa que ese
modo posible de conocer se realiza sobre
una base que, posteriormente, habremos
de conocer como “tradicion”. Pero también
hago la atingencia de que el sentido dltimo
del término “comprensién” con el que ha-
bremos de tratar posteriormente atafie a la
comprension del sentido originario de
algo, es decir, aquello que le es propio de
acuerdo a su tradiciéon (en Heidegger, de
acuerdo a su ‘haber previo” (Heidegger,
La idea de la filosofia y el problema de la
concepcion del mundo, 2005, p. 87)), de
acuerdo al horizonte de sentido desde
donde lo que se pretende comprender fue
concebido (Heidegger, Interpretaciones
fenomenoldgicas sobre Aristoteles, 2002,
p. 87).

En este sentido, la comprensién es el com-
portarse fundamental del ser humano res-
pecto a si mismoy a las cosas que permite
acceder a ellas. No obstante, debo de ex-
poner también un punto esencial de lo que
he venido abordando, y es que la com-
prensién de la que se habla aqui no se da
sino por medio del lenguaje, que abordaré
a continuacion.

EL CONCEPTO DEL LENGUAJE EN LA HERME-
NEUTICA.

Tal como afirma el fildsofo italiano Vattimo,
quien sigue a Gadamer en su hermenéu-
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tica filosofica: “El lenguaje obra como me-
diacion total de la experiencia del mundo,
sobre todo en cuanto lugar de realizacion
concreto del ethos comun de una determi-
nada sociedad histérica” (Vattimo, 1987, p.
117).

Como puede apreciarse, es la “mediacion
total de la experiencia del mundo” la que
resalta los aspectos retérico-pragmaticos
de la verdad en la hermenéutica, porque,
una vez considerada como experiencia lin-
gulistica, no puede ser pensada mas en el
momento de verificacién de las proposicio-
nes que se realicen sobre determinada ex-
periencia y de las leyes que las mismas ar-
ticulan, sino en el momento del lugar de la
comunicacion, o, en palabras del mismo
Vattimo, del “informe a la conciencia co-
muan” (Vattimo, 1987, p. 121). Como afirma
Heidegger (Heidegger, Arte y poesia,
1958, pp. 112-113): 4...) el lenguaje es el
gue lleva primero al ente como ente a lo
manifiesto”. Y més claro aun mas ade-
lante: “Cuando el habla nombra por pri-
mera vez al ente, lo lleva a la palabray a
la manifestacion”.

Por ello es que si trasladamos dicho con-
cepto de verdad hermenéutica al proceso,
podemos resolver la aporias de la concep-
cion cientificista relativa a en qué mo-
mento puede afirmarse su cierre, si es que
la verificabilidad supone una apertura ha-
cia el infinito.

La verdad, por ello, no tiene que ver con
otra cosa que con la experiencia humana
de comprenderse a si misma dentro del
mundo en la que estd situada. Y ella no
puede tener lugar si no por medio del len-
guaje.

Incluso, si nos ponemaos a pensar origina-
riamente en lo que significaba la matema-
tica — piedra angular de la ciencia en ge-
neral- para los griegos, podemos encon-
trar que el Ta mathémata tiene que ver an-
tes que con lo numérico, con lo que lo nu-
mérico mismo representaba, es decir, con
aquello que estaba alli en el mundo y se
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(im-)ponia para ser contado (Heidegger,
La época de la imagen del mundo, 1958,
p. 21).

Sin embargo, aquella comprensién de lo
numeérico sélo podia darse porque la ma-
temética era, para los griegos, una forma
de tratar con los entes o cosas; pero esto
gue era sélo para los griegos permite ha-
cer una acotacién que no ha dejado de ex-
tender su vigencia, y es que la forma o el
trato que tenemos con las cosas y el
mundo (justamente, jaquello que hemos
llamado comprension!) siempre es asi por-
que se sitla dentro de una tradicion histo-
rica determinada, y dado que toda tradi-
cion expresa no sélo la forma de tratar con
las cosas en determinada época sino con
la experiencia del mundo en general, esto
nos invita a explicitar qué es lo que debe-
mos de comprender, hermenéuticamente,
como “mundo”.

EL CONCEPTO DE MUNDO EN LA HERMENEU-
TICA.

Para comprender este concepto herme-
néutico, volvamos nuevamente a Heideg-
ger, quien afirma: “El mundo pertenece a
la constitucion de la existencia del Dasein.
El mundo no es subsistente, sino que el
mundo existe. So6lo en la medida en que el
Dasein es, esto es, es existente, hay
mundo. La comprensiéon del mundo es
esencialmente comprension de si mismo,
puesto que en ella se comprenden las re-
laciones ‘para’, de la funcionalidad y del
‘en vista de’, y la comprension de si mismo
es comprension del Dasein”. Mas ade-
lante, anota: “El mundo, dentro del cual se
encuentra ese ente, dado que todo Da-
sein, en tanto existente, es, por si, ser con
otro, siempre es ya un mundo que cada
uno comparte con otro. So6lo porque el da-
sein esta constituido previamente como
ser-en-el-mundo, puede un Dasein exis-
tencialmente comunicar facticamente algo
al otro (...)” (Heidegger, Problemas
fundamentales de la filosofia, 2000, p.
355).
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En cristiano, lo que Heidegger quiere de-
cirnos es que es a través del mundo que
nosotros nos comprendemos a nosotros
mismos, y por ello el mundo no es una en-
tidad aparte, es decir, aquello que subsiste
a nosotros o que se nos impone (las co-
sas), sino aquello que compartimos como
seres existentes, es decir, nuestra expe-
riencia. Pero, ello nos remite nuevamente
al concepto de lenguaje, porque, como
afirmamos anteriormente, es él el que me-
dia o —si se quiere, traduce- nuestra expe-
riencia de aquello que nos es puesto al
frente. Pero esa mediacion supone ese
‘haber previo” que no es otra cosa que la
tradicién a la cual estamos sujetos.

Esto nos conduce nuevamente a pensar
cuan importante es la significacién que
tiene el concepto de mundo y lenguaje en
la hermenéutica, y la consecuencia de que
nuestra propia comprension, es decir, la
comprension de nuestra experiencia, esté
vinculada a todo aquello que constituye las
relaciones o tratos que tenemos con las
cosas en el mundo, que no sélo abarcan a
las entidades fisicas, sino también a los
modos en que nos relacionamos intersub-
jetivamente. Como afirma Gadamer, ‘“va-
mos conociendo al mundo, vamos cono-
ciendo a las personas y en definitiva a no-
sotros mismos a medida que aprendemos
a hablar’ (Gadamer, Verdad y método,
2012, p. 585).

Y este hecho, a su vez, nos expone otro
hecho mas: que hablamos o nos expresa-
mos dentro de una tradicién historica de-
terminada. Asi, pues, nuestra experiencia
es hablada por el lenguaje de una determi-
nada época.

Ahora bien, de la afirmacion de que toda
tradicion lleve implicita consigo una deter-
minada experiencia del mundo que consti-
tuye su lenguaje, ello significa también que
ella imprime sus prejuicios sobre la expe-
riencia que tuvieran quienes se sitdan his-
téricamente dentro de dicha tradicion.
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Si nos preguntamos cual es la consecuen-
cia que se desprende de esto con respecto
al concepto de verdad, esto es obvio: si es
que la verdad, como experiencia linguis-
tica, esta referida a mostrar, hacer mani-
fiesto o patente algo, y referimos que esta
actividad se realiza por medio del lenguaje
(y, en este sentido, el lenguaje no es “me-
dio”, ni “vehiculo”, sino que, literalmente,
media, en el sentido de interceder, es de-
cir, de “hablar a nuestro favor”), entonces
lo que sea expuesto tras esta actividad
estda sujeta a la tradicién linguistica de de-
terminada época también.

ALGUNAS ACOTACIONES HERMENEUTICAS
NECESARIAS DE LO DESARROLLADO ANTES
DE PROCEDER.

Conviene aqui arribar nuestras pretensio-
nes respecto a lo desarrollado. Si partimos
de que la comprensién del mundo, es de-
cir, de todo a lo cual accedemos en virtud
de lo que nos apertura el lenguaje, esta
sujeta a una tradicion linguistica determi-
nada, podemos afirmar también que nues-
tra comprensién de lo juridico, en tanto
que también es una forma en que tratamos
con las cosas y con nosotros, esta también
sujeta a dicha tradicion. Pero, la conse-
cuencia que considero pertinente destacar
de lo afirmado es que simplemente no hay
un mundo de los hechos (o de la “realidad
de los hechos”) y otro del derecho como si
estos comportasen una misma realidad
escindida en dos dimensiones.

A fin de explicitar que tal escision simple-
mente es una de las consecuencias de
adoptar una concepcién de verdad sujeta
al paradigma representacional sujeto-ob-
jeto, puede resultar pertinente aqui la afir-
macion de Agamben relativa a la funcién
que la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 desem-
pefié realmente en la historia de Francia,
la cual, méas alla de ser entendida como
“(...) proclamaciones de valores metajuri-
dicos eternos orientados a vincular al le-
gislador a su respeto (...)”, representaba la

LOAYZA VEGA, CESAR ANTONIO

Pag. 27



UNIVERSIDAD LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
PRIVADA DEL NORTE SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

N

inscripcion de la nuda vida natural —es de-
cir, esa entidad biolégica sin mas como la
gue puede verse el ser humano- dentro del
orden juridico-politico del vetusto Estado-
nacion (Agamben, Medios sin fin. Notas
sobre la politica, 2001, p. 25).

Puede verse este fendmeno también
desde otra 6ptica, en el estudio del maes-
tro Garcia de Enterria, quien ha afirmado
sobre la citada Declaracion que “(...)
cuando la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano proclama un de-
terminado derecho, lo esta extrayendo del
mundo de las ideas para instalarlo como
existente en el orden social; en el argot lin-
gulistico no son enunciados denotativos, ni
siquiera deonticos, sino performativos en
su intencion y efecto” (Garcia de Enterria,
La lengua de los derechos. La formacién
del Derecho PuUblico europeo tras la
Revolucion Francesa, 1994, p. 38). En
esta misma linea, obsérvese la afirmacién
de Hesse: “A Constituicdo juridica ngo
configura apenas a expressdo de uma
dada realidade. Gragas ao elemento nor-
mativo, ela ordena e conforma a realidade
politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da forca normativa da
Constituigdo resultam da correlagéo entre
ser (Sein) e dever ser (Sollen)” (Hesse,
1991, p. 24).

Similarmente a la citada Declaracion, la
cual constituye un hito en la historia de las
constituciones, nuestra  Constitucion,
desde el momento en que fue constituida,
podemos afirmar, también (re-)inscribié® la
misma experiencia humana del mundo —
eso que el filésofo italiano denomina “nuda
vida”, siguiendo a Foucault- dentro de su
aparente virtualidad, comprometiéndola
con los anuncios y promesas que la misma
contiene.

Tras todo este desarrollo podemos volver
a pensar el lugar que deberian tienen los

6 Afiado el prefijo re- entre paréntesis con la finalidad de indicar que la experiencia de quienes exis-
tieron antes de la nueva Constitucion estuvo inscrita también dentro del horizonte de sentido que
significaba la Constitucion de su tiempo.
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hechos dentro de una teoria del proceso,
si es que, como hemos referido, los mis-
mos, al formar parte de nuestra experien-
cia, invitan también a ser comprendidos en
el horizonte que nos es propio.

Hemos afirmado que en el proceso se dis-
cute lo alegado y lo probado, y sobre ello
se decide. Esto, sin embargo, debe condu-
cirnos a la primera significacion que debe
de tener el proceso, es decir, que es una
experiencia linglistica como cualquier
otra. En ese sentido, si el proceso, tal
como la mayoria de actividades humanas,
es una experiencia linglistica, este no
puede ser ajeno a la mediacién que debe-
ria de realizar como comprension de lo ju-
ridico de lo acontecido. En pocas pala-
bras, lo que quiero anticipar aqui es que
por medio del proceso es que puede ha-
cerse patente por antonomasia lo juridico
de un hecho.

A MANERA DE EJEMPLO.

Puede resultar esto mas claro, con el si-
guiente ejemplo. Robinson Crusoe victimé
a Viernes, habiéndole roto el craneo con la
piedra mas filosa que encontr6 en la isla
donde ambos eran los Unicos habitantes.
De pronto, aparece (deus ex machina) un
Fiscal para investigar y perseguir penal-
mente a Robinson Crusoe. El Fiscal, afir-
mando contar con suficientes elementos
de conviccién, formula una acusacion en
contra de Robinson. Robinson, por medio
de su defensor (también deus ex machina,
porque la justicia de Dios ha de garantizar
el derecho de defensa de todas las partes
del proceso), absuelve el traslado de la
acusacion y solicita el sobreseimiento de
Robinson porque el hecho que habria co-
metido habria sido bajo el influjo de psico-
tropicos propios de la isla, es decir, nos
encontrariamos ante un supuesto de
inimputabilidad por grave alteracion de la
conciencia.

Podriamos considerar que en el ejemplo
descrito tanto el persecutor penal como el
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defensor solicitan la atencion de pretensio-
nes que les serian “propias”, es decir, “de
acuerdo a su interés”. Sin embargo, de
acuerdo a lo que he afirmado ut supra, ten-
driamos que decir que ello no es asi, y ex-
plico por qué.

Las pretensiones procesales no extienden
su llamado al Juez para que este com-
prenda el “propio interés” de quienes las
formulan. Incluso si es que pensamos el
lugar que tiene la pretension dentro de la
teoria del proceso, podemos afirmar sin
duda que se trata de un concepto instru-
mental, propio de la técnica juridica, que
no subsiste sino por la denominada “causa
petendi” o causa de pedir (Monroy Galvez,
2009, pp. 501-502).

Creo que esto nos permite pensar a la
causa petendi dentro de la teoria general
del derecho, y ver qué proximidad tiene la
misma con la denominada quaestio facti.

El concepto de quaestio facti, debemos re-
cordar, no es un hecho, sino la considera-
cion del mismo, es decir, de su compren-
sion. Un hecho importa una quaestio facti
s6lo cuando permite ser comprendido
como significante de un sistema norma-
tivo, porque, como afirma Kelsen, respecto
de la quaestio facti es que termina afir-
mandose o0, siendo mas precisos, impu-
tandose la quaestio juris.

Con esto pretendo mostrar que el signifi-
cado gue tiene la quaestio juris dentro de
la tradicion juridica no es el de una entidad
abstracta, sino el de una forma de tratar
con un hecho que —se considera- permite
una comprension del mismo en cuanto a
lo que le es juridico, es decir, en cuanto
atinente al derecho en un determinado
momento, por no decir, respecto de un sis-
tema normativo determinado.

Solo de esta forma, considero, puede ser
comprendida originariamente, en el ejem-
plo brindado, aquella alocucién vulgar que
pudiera producirse extra-muros una Corte
de Justicia donde se estuviera procesando
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a Robinson, cuando una persona afirma
gue el citado Robinson “asesind” (es decir,
como suelen decir los penalistas: confi-
guro el tipo penal de asesinato) a Viernes,
pese a la inexistencia de una sentencia
gue condene a Robinson.

No es tanto por la pena o la célera que hu-
biese podido provocar la muerte de Robin-
son lo que moveria el reclamo del tercero
que apareceria imputandole a Robinson la
comision del delito de asesinato, sino por-
gue sabe que un hecho como el de haber
roto el craneo a otro no solo tiene el signi-
ficado, ciertamente, “biolégico” de una
muerte o de la extincion de una vida, esto
es, que si bien ello es cierto, aquel signifi-
cado no extingue toda su significacion. De
hecho, la misma disposicion afectiva que
conmueve al tercero seria futil, si es que
aquella disposicion afectiva no se com-
prendiese también dentro de lo que es
justo, que viene a hacer presentificado por
el derecho penal. Por ello reclama al ter-
cero, lo que bien pudiera ser una pena
para si mismo o un perjurio a Dios.

Con ello, también pretendo mostrar que la
experiencia del mundo tampoco puede ser
reducida simplemente a la investigacion
gue la ciencia natural pudiera efectuar so-
bre ella y que declare como existente —
gue seria, en buena cuenta, lo que afirma-
rian las concepciones cognoscitivistas-
epistémicas-; sino que esta comprende
todo aquello que compromete la existencia
humana, y ello supone también lo juridico.

De modo que toda postura que escinde el
mundo o la realidad en una de hecho y una
de Derecho, terminaria siendo incompe-
tente para mostrar como es que un hecho
extiende su significacion dentro de otro
ambito que le es ajeno.

Para mejor ilustracion de mi dltima afirma-
cion, citaré uno de los “supuestos” de lo
gue se ha venido denominando ‘prueba
prohibida’.
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Me remito a la variacion de la version de
los tres cerditos (pigs) que hace George
Cheeseman en Mobsters and Mormons,
cuyo final es el asesinato del lobo por
parte de la familia “india” de los cerditos,
los conejillos de india (guinea pigs), quie-
nes inmediatamente uno de los cerditos
los hubo llamado partieron a deshacerse
del lobo. Demos por supuesto que estan
procesando al conejillo de india que ter-
mina volando los sesos del lobo que no
pudo lograr su cometido. En dicho pro-
ceso, el Fiscal ha optado por incorporar a
uno de los cerditos como instigador del de-
lito de homicidio en vista al récord de audio
gue obtuvo por medio de la empresa de
telefonia sin autorizacién judicial. Supon-
gamos que la transcripcion mas o menos
describe lo siguiente: “Einstein, ;podrias
asesinar de una buena vez al lobo que se
atreve a erizarnos la piel cada vez que se
le antoja?’.

Por lo transcrito, bien podriamos afirmar
que el cerdito clamé a su primo Einstein —
el congjillo de indias que respondié la lla-
mada- para que este matase al lobo, lo
que podria ofrecernos, sin mayor objecion,
una figura de instigacién. Al menos, esto
es lo que nos dirian los “datos epistemolo-
gicos” de la transcripcion.

Sin embargo, nos damaos con el portazo de
gue todo, dentro del proceso, “dato episte-
moldgico” debe ser fruto de una actividad
de investigacion conforme a derecho, y en
el caso de las interceptaciones o interven-
ciones sobre los registros de audio de te-
lefonia se exigia una autorizacion judicial
gue no se diligencié oportunamente. ¢ Po-
demos hablar de que el hecho que se hizo
patente por medio del registro de audio no
sucedio? Seria una insensatez decir que
ello no sucedio. Entonces, ¢qué es lo que
significa que tal hecho no ‘“tenga efectos
Juridicos™ Esto en modo alguno significa
gue el hecho no pueda ser comprendido
como juridico, sino que, habiéndolo com-
prendido en su juridicidad, podemos afir-
mar que esté incurso dentro de una pros-
cripcion expresa, cuyo efecto juridico es
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tal que fenoménicamente se puede hablar
gue el “hecho no sucedid”.

Pero ello sélo puede entenderse si es que
consideramos que las intervenciones que
se realicen en determinados ambitos de
nuestra libertad, tienen el deber de ser ga-
rantidos por el Estado. De modo que el Es-
tado ha previsto determinado procedi-
miento para evitar cualquier arbitrariedad
en la intervencion que tenga sobre las li-
bertades, y fuera de ello toda intervencién
se deslegitima, es decir, en su extrafieza a
las reglas de legitimidad que han sido dis-
puestas para su consideracion, no puede
ser reconocida.

Por ello el derecho o lo juridico, si es que
lo comprendemos como experiencia lin-
gulistica, no solamente “es” lo que “debe
ser’, sino que “es” en todo su sentido. Y
esto es asi porque, como hemos podido
sefalar anteriormente, la Constituciéony su
normatividad es la de un orden histérico
concreto que inscribe en su seno a la ex-
periencia humana que, metaféricamente,
ha nacido con ella, y que no puede ser re-
conocida o comprendida méas que en ella.

Como afirma Aflen Da Silva: “la normativi-
dad [de la Constitucion] ‘es’ en la medida
gue el contenido de la norma es determi-
nado bajo la inclusién de la realidad que
debe ser ordenada, es decir, que su con-
tenido no puede ser determinado desde un
punto afuera de la historicidad del Estado,
sino solo en la situacion histérica concreta,
que es la propia situacion hermenéutica,
en la que debe ser desarrollado” (Aflen Da
Silva, 2006, p. 224).

En el mismo sentido, afirma la profesora
Lacombe Camargo: “A norma so6 gana sig-
nificado quando assume una posi¢c&o con-
creta, ou melhor, quando se revela real-
mente. O Direito, como elemento ético da
vida social — teoria da vida reta-, pretende
realizar o bem. Dai concordamos com Ga-
damer quando mostra ‘a interpretagao co-
rreta das leis ndo é uma simples teoria da
arte, uma espécie de técnica logica da
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subsunc¢éo sob paragrafos, mas uma con-
crecdo pratica da ideia do Direito”
(Lacombe Camargo, 2003, p. 45).

En pocas palabras, no hay concrecion de
la norma, si es que el hecho cuya com-
prensidn va a permitir su concrecién, no
esta descubierto como tal. Y, en el terreno
del proceso, esto significa que el hecho
debe ser comprendido, desmontando los
prejuicios que las partes trasladan por el
mismo hecho de tener una comprensién
inauténtica de lo que significa su posicion
0 situacion juridica dentro del proceso,
como aquella parte que debe cautelar su
‘interés propio”, y que dificultan al juez su
comprension. Y esto, obviando que el
Juez también debe de desembarazarse de
SuUs propios prejuicios.

Y, sin embargo, esto puede ser dicho res-
pecto de todo aquello que es también o
patentiza el derecho (v. gr. Leyes, decre-
tos o precedentes vinculantes), en la me-
dida en que al ser legitimados por la nor-
matividad fundante de la Constitucion,
todo lo que ellos anuncian también com-
promete a la experiencia humana del
mundo en cada situacion concreta.

Entendidas asi las cosas, la verdad del he-
cho que, vulgarmente, se afirma es una
cuando se habla dentro del proceso y otra
fuera del mismo, es, en realidad, solo una.
Por ahora, baste esto, que desarrollare-
mos con mayor profundidad en el segundo
y tercer capitulo del presente trabajo.

UNA CRITICA A LA CONCEPCION EPISTEMICA
DE TARUFFO DESDE LA HERMENEUTICA.

Con todo lo que hemos afirmado, se
puede decir que el concepto hermenéutico
de verdad en modo alguno pretende indi-
car una postura consensualista o procedi-
mental de verdad, pese a los matices
pragmaticos y retéricos que puede poseer,
sino el de resaltar el lugar y la posicion de
los participantes en el proceso, cuya situa-
cién existencial compromete el sentido de
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la norma juridica razén por la cual el pro-
ceso fue incoado.

Como sefiala Streck: “(...) la atribucion de
sentido [de la norma] surgird de su situa-
cion hermenéutica [de los participantes, en
tanto que Dasein], de la tradicibn en que
esta incluido a partir de sus prejuicios”
(Streck, Hermenéutica juridica, 2009, p.
14).

Lo anterior, desde luego, debe de servir de
hilo conductor para una critica de los con-
ceptos de “verdad material” o “formal” que
se cifien al paradigma representacional —
gue tiende bien a su objetivacion o bien a
su subjetivacion-, cuando, en realidad, el
concepto de verdad manejado en un pro-
ceso esta referido a la participacion de los
distintos sujetos que participan en el pro-
ceso, pero, como sefialamos anterior-
mente, tal participacion considerada her-
menéuticamente aparece como acto de
desocultamiento o de llamado a la com-
prension por parte del 6rgano jurisdiccio-
nal del hecho que constituye el quid del
proceso.

Y esto no lo niega Taruffo, cuando afirma
que la “verdad relativa” de la que se trata
en el proceso no puede estar referida a
una verdad relativa en el sentido de que se
trate de una “verdad” exclusiva del pro-
ceso, excluyente y de espaldas a cualquier
otro criterio 0 contexto extra-procesal —
cual seria la significaciéon de la denomi-
nada “verdad formal’-, sino de aquella que
también permitiria —con las “restricciones”
del ordenamiento juridico-procesal exten-
sibles a la prueba- ser alcanzada “(...) por
medio de medios cognoscitivos y argu-
mentos racionales que valen para situacio-
nes cognoscitivas extrafias al proceso
(...)”. En pocas palabras, como sefala el
profesor italiano: “Cualquier verdad es
pues, en este sentido, relativa y no existen
fuera del proceso verdades absolutas res-
pecto de las que la verdad procesal sea,
por definicion, menor” (Taruffo, La prueba
de los hechos, 2002, p. 75).
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Como puede observarse, la concepcion de
verdad que maneja Taruffo, al estar ins-
crita dentro de la postura cognoscitivista-
epistemoldgica, no puede llegar a com-
prender el problema de la verdad con ori-
ginalidad. Esto porque, efectivamente, na-
die puede negar la afirmacion de Taruffo,
siguiendo el hilo conductor de la tradicion
0 concepcidn epistemoldgica desde la que
articula su afirmacién, que toda verdad es
y sera “relativa”, pero esto es asi no por la
incomprensibilidad de la verdad, sino por-
gue, conforme hemos visto de acuerdo a
los postulados hermenéuticos, su afirma-
cibn o su comprension del concepto de
verdad no es ajena a la tradicién del ideal
metdodico de certeza, que constituye el ho-
rizonte de sentido desde el que se articula
el discurso cientifico.

Y esto ha sido demostrado, por ejemplo,
por Prigogine en su El nacimiento del
tiempo, cuando aborda la problematica de
los fendbmenos irreversibles, y refiere: “Ve-
remos como en la prediccion del compor-
tamiento de los sistemas inestables no es
la insuficiencia de nuestro conocimiento la
gue esta en juego, sino la naturaleza dina-
mica del sistema. Es la inestabilidad dina-
mica la que estara en el origen de las no-
ciones de probabilidad y de irreversibili-
dad” (Prigogine, 2004, pp. 55-56).

En cristiano, el profesor citado lo que
afirma es que el conocimiento de determi-
nados fenédmenos fisicos no esté tanto en
la insuficiencia de datos o la imprecision
de los instrumentos de medicion, sino en
la consecuencia de que la fisica atin no se
ha desembarazado del prejuicio determi-
nista que el concepto de “necesidad” de la
fisica clasica; prejuicio que resiste a la
comprension de fendmenos que bien po-
drian ser comprendidos si es que se en-
tendiese la naturaleza dinamica de los sis-
temas inestables.

Como resulta claro aqui, es el horizonte de
sentido de determinada tradiciéon la que
permite la comprensién del mundo, porque
incluso es esta tradicion la que imprime
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sobre los instrumentos determinada forma
de comprender al mismo.

Dos ULTIMOS CONCEPTOS HERMENEUTI-
COS: LA TRADICION, LA CONCIENCIA DE LA
HISTORIA EFECTUAL Y EL HORIZONTE.

Hasta este punto, resulta pertinente expli-
citar, que el concepto de tradicion aqui
manejado es un concepto hermenéutico
que descubre, mas o menos, aquello que
Humboldt trajo a consideracion cuando
distingue el concepto de “formacién” (Bil-
dung) como el modo de existir de las de-
nominadas ciencias del espiritu. Asi “for-
macién”, afirma el filésofo, citado por Ga-
damer: “[refiere] (...) a algo mas elevado y
mas interior, al modo de percibir que pro-
cede del conocimiento y del sentimiento
de toda la vida espiritual y ética que se de-
rrama armoniosamente sobre la sensibili-
dad y el caracter”. Es decir, como afirma la
profesora brasilefia, el concepto de forma-
cién es un concepto genuinamente histo-
rico, “(...) toda vez que en él nada desapa-
rece, sino, por el contrario, se conserva”
(Gadamer, Verdad y método, 2012, p. 39).

Este concepto de formacion es el que per-
mite comprender mejor aquel de ‘tradi-
cién”, porque esta Ultima es “(...) esencial-
mente conservacion y de esto tratan, pro-
piamente, las ciencias del espiritu (Geis-
teswissenschaften)” (Gadamer, Verdad y
método, 2012, p. 40), lo cual, como afirma
Gadamer, significa que: “El hombre se ca-
racteriza por la ruptura con lo inmediato y
lo natural, que se le exige por medio del
aspecto espiritual y racional de su ser. Se-
gun ese aspecto no es él por naturaleza,
lo que él debe ser, por eso él necesita de
la formacion” (Gadamer, Verdad y método,
2012, p. 41).

Ahora bien, respecto del concepto de ‘tra-
dicion”, del que se puede inferir con lo
desarrollado que hemos afirmado que es
propio de la linguisticidad un momento his-
térico —una forma de concebir al mundo
determinada-, habria que afiadir otro con-
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cepto més, que es el de “horizonte”. El tér-
mino horizonte, como una de sus acepcio-
nes también lo indica, hace referencia al
conjunto de perspectivas y posibilidades
que se ofrecen en un asunto o cuestion.
Anteriormente, afirmamos que por medio
del lenguaje uno comprendia cada expe-
riencia suya, y que todo ello era lo que
constituia al concepto hermenéutico de
“mundo”. Bien, el concepto de “horizonte”
hace alusion a la significatividad de este
mundo en la existencia, como fundacién
de todas las posibilidades que uno tiene
(o, mejor seria decir, a las que uno se
debe) en un momento histérico determi-
nado.

Ahora bien, aquello que uno comprende,
porque se sitla en determinada ‘tradi-
cion”, trazada por determinado ‘“hori-
zonte”, se denomina “conciencia de la his-
toria efectual”. De modo que podemos afir-
mar que la “conciencia de la historia efec-
tual” significa que la “comprension” siem-
pre se desenvuelve en el marco de un de-
terminado “horizonte de sentido” consti-
tuido por el “lenguaje” o la “lingdiisticidad”
de la experiencia humana del mundo. Y de
ahi también que la “comprensién” sea una
tarea inacabable, pues el horizonte de
sentido nunca es definitivo, si se entiende
gue lleva consigo a los “prejuicios” (“ma-
lentendidos”, segun la terminologia de
Schleiermacher) de cierta tradicién histo-
rica, esta que s6lo muestra la experiencia
de un aspecto de las cosas (Gadamer,
Verdad y método, 2012, p. 339). Por otro
lado, al existir un “horizonte de sentido”
dentro del cual se desenvuelve el texto y
otro dentro del cual se desenvuelve el “in-
térprete”, debido a su pre-comprension o
proyecto previo, ha de ocurrir una “fusion
de horizontes”, que garantice el “mutuo
entendimiento” propio del lenguaje.

Dado que historia y el mutuo entendi-
miento siempre marchan en tensién, no
hay, pues, un ‘horizonte” en el que esta
comprometida la existencia. La fusién de
estos para uno mismo es la que constituye
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el proceso de comprension, y el que debe
extender aqui toda su significatividad.

Con esto quiero destacar el lugar del “otro”
0, Si se quiere, de la “alteridad” de los de-
mas, dentro del proceso de comprension,
porgue la tension que caracteriza a la his-
toria se da justamente por las posibilida-
des que esa “alteridad representa”. No hay
mutuo entendimiento, y con ello lenguaje,
sino es por el otro. Si es que hay tradicion,
por tanto, no es por uno mismo, sino por
los demas. En este sentido, si es que la
tradicion tiene una autoridad tal es porque
realizamos una “fusién de nuestro propio
horizonte” con el de los demas (Gadamer,
Verdad y método, 2012, pp. 376-377). Y
es este el concepto final de comprension
gue nos proporciona la hermenéutica, que
nos permitira en el segundo capitulo com-
prender la fundamentalidad de los dere-
chos fundamentales.

Ahora bien, considero que lo abordado no
tendria tal complecién sino fuera por la in-
vitacion implicita que tienen los conceptos
desarrollados. En este sentido, me remito
a la invitacibn gadameriana de que todos
convengamos en aceptar la validez de la
tradicién que nos determina y que no po-
demos controlar racionalmente, pero, a su
vez, convengamos en que si es que, real-
mente, pretendemos conocer la verdad, es
decir, comprenderla, debamos asumir
como presupuesto de ello un “sistema de
pregunta critica y respuesta arriesgada”,
en el que pueda permitirse siempre el
aprendizaje. (Gadamer, Acotaciones
hermenéuticas, 2002, p. 64)

1.4.2.2. ALGUNAS CONCLUSIONES DEL CONCEPTO HERMENEUTICO DE VER-

DAD DESARROLLADO.

Al inicio del acapite precedente (1.4.2.1.) destacamos, como ca-
racteristica de las concepciones del proceso donde dejaba de te-
ner un lugar fundamental el problema de la verdad, los matices
pragmaticos y procedimentales que permitian conceptuarlo como
una técnica de resolucion de conflictos.

El mérito que tenian dichas concepciones era el de resaltar el lu-
gar que tiene la (efectiva) participacion de las partes del proceso
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para que los hechos sean comprendidos en su juridicidad. Sin em-
bargo, hemos mostrado en los acapites precedentes que si en el
proceso la preocupacion por la verdad simplemente no era to-
mada en serio 0 era considerada una perogrullada, toda preten-
sion de tutela por medio del proceso era consigo una empresa
gue se convertia en un mero ritual, y que, de hecho, traia consigo
concepciones en las que el concepto de verdad se escinde en
pares binarios como verdad formal y verdad material o de verdad
procesal y de verdad cientifica, al que no es ajeno la concepcién
cognoscitivista-epistémica de verdad.

También se ha afirmado ut supra que la preocupacion por la ver-
dad dentro del proceso no estaba referida a la verificacion de lo
gue cientificamente puede aseverarse ha ocurrido, sino a la com-
prension de la experiencia humana que, en tanto experiencia lin-
guistica, pretendia ser mostrada por las partes del proceso, quie-
nes sujetos a una tradicion y los prejuicios que les son dotados
por comprenderse inauténticamente como partes del proceso, fa-
cilitaban su desinterés por la preocupacion de la verdad y, con
ello, el recaudo de su “interés propio”. Esta forma de comprensién
inauténtica era facilitada también por la forma de concebir a la
técnica procesal dentro de una tradicién, ciertamente, técnica del
proceso, alejada de sus fundamentos. La consecuencia de ello,
tal como fue sefalado, alienaba al proceso mismo, en tanto con-
cebido como mecanismo de tutela de lo que de hecho sucedi6 o
cuya comprensién permitia destacar la significatividad juridica del
hecho. Por esto ultimo afirmamos que el proceso debia ser con-
cebido, por antonomasia, como lugar de concrecion de la norma,
es decir, donde el hecho era comprendido en su significado juri-
dico.

Por ello es que la verdad no puede ser Unica y exclusivamente
procesalizada (consensualista), sino coherente con lo que se
diga, haga o traiga de la experiencia concreta que concretiza la
norma, porque es esta la que extiende el llamado al Juez a fin de
ser comprendida, y no las afirmaciones que las partes puedan
aducir en el proceso. De ahi que también afirmaramos que el juez
era quien era llamado (y aqui su llamado es inexcusable en tanto
decisor y decidor) Alli reside la funcién de tutela de derechos que
promete la Constitucion, porque, en buena cuenta, si la Constitu-
cibn compromete a los ciudadanos, no es Unicamente en su vir-
tualidad promisoria, sino porque se compromete por la situacién
existencial de estos.

En ese sentido, debe de tenerse en cuenta que dado que el pro-
ceso supone el locus de concreciéon de la norma por excelencia,
debe de garantizar la comprension del hecho y del texto de la
norma, como “actividades estrechamente vinculadas en el sentido
de que la facticidad, esto es, los datos reales normativamente per-
tinentes, autorizan en cada caso la significacion del texto” (Aflen
Da Silva, 2006, p. 268), y en ello, justamente, reside la aportacion
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de la hermenéutica juridica a la reconsideracion del proceso y del
lugar del derecho procesal, si es que no se quiere reducir dicho
plano a simplemente un juego del discurso.

Lo desarrollado, considero, permitiria comprender la afirmacion
de Peyrano sobre la actividad probatoria como “un espacio demo-
cratico de reconstruccion de lo pretérito” (W. Peyrano, 2010, p.
39).

LA DETERMINACION DE LOS HECHOS APORTADOS INDETERMINADOS.

Como hemos afirmado, la forma en que se determinan primaria-
mente los hechos del proceso es a través de las pruebas. Las
pruebas, como mencionamos, se producen en el juzgamiento. En
tal sentido, cuando hablamos de determinacion de los hechos
aportados, estamos refiriéndonos necesariamente a aquella acti-
vidad probatoria privativa de la etapa de juzgamiento, que perte-
nece, en primer orden, a las partes y, de manera supletoria, al
juez. Sobre por qué pertenece primariamente a las partes y su-
pletoriamente al juez, lo absolveremos en los acapites siguientes
y, con mayor profundidad, en el tercer capitulo.

LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL.

Si bien la imparcialidad judicial al momento de la basqueda de la
verdad puede sonar un truismo (pues, en efecto, la verdad no es
la verdad de una parte, si es que, como hemos afirmado anterior-
mente, la verdad del proceso se refiere al “momento del informe”
de los hechos, es decir, de su “evidenciar’ 0 de mostrar su “pa-
tencia”), debe de entenderse que la misma demarca a la actividad
probatoria del Juez, tanto la que admite la actuacién de medios
probatorios por rogacion de las partes del proceso, como aquella
realizada motu proprio, que es aquella que constituye la materia
del presente trabajo.

En consecuencia, mal puede hacerse con inferir que la iniciativa
probatoria del juez vulnera la imparcialidad con la que debe estar
revestida su actuacion dentro del proceso, si es que seguimos el
concepto de verdad que en el apartado precedente hemos mane-
jado, esto es, de conformidad con la hermenéutica filoséfica.

Si bien es cierto que la imparcialidad judicial se ha izado a fin de
neutralizar toda posibilidad de favorecimiento a las partes del pro-
ceso, esto no puede significar la suma indiferencia por lo que es
materia de prueba y que sera de ulterior pronunciamiento.

Si bien uno puede comulgar sin mayor resistencia con la afirma-
cion de Garapon de que el acto de juzgar “...) se encontra modi-
ficado profundamente”, porque se contextualiza, pues en el
mismo momento en que el juez se encuentra por juzgar “...) deve
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levar em conta as préprias fontes de informagéo postas a sua dis-
posicao e se interessar, em seguida, pelas consequéncias de sua
decisédo” (Garapon, 1996, pp. 239-241), esto no debe ser Gbice,
como él mismo sefiala, de que la justicia olvide el encanto de la
neutralidad por el realismo y pragmatismo de una institucion par-
ticipativa y deliberativa.

Por ello, debemos de mantener el camino de la hermenéutica y la
senda que prepara su concepto de verdad, en tanto evidenciar,
es decir, en tanto, como afirma Heidegger, “hacerse dejar ver’,
‘mostrarse a partir de si mismo” (Heidegger, Seminarios de
Zollikon, 2013, p. 31).

En ese sentido, debe entenderse que el comportamiento del juez
imparcial, es decir, el atinente al no decantarse por una u otra
parte, no significa otra cosa que garantice que los hechos “se ha-
gan dejar ver”, esto es, res ipsa loquitur como mencionamos an-
teriormente, pese, a favor o en contra -esto es irrelevante- del “in-
terés propio” de las partes. Y prueba, por ello, debemos de refor-
mular, no es aquello que permite al juez afirmar una verdad-co-
rrespondencia entre lo que afirman las partes y los hechos, sino
aquello que permite mostrar o hacer dejar ver los hechos tal cual
ellos son.

Esta ultima formulacién nos permite destacar otro fenémeno: que
la prueba tampoco pueda ser concebida como “de cargo” o “de
descargo”, porque la prueba no “grava” ni “desgrava” la situacion
juridica de los intervinientes del proceso, sino que media el hecho,
es decir, lo pretérito con lo que este significa, o, en pocas palabras
como se ha dicho ut supra, permite su comprensiéon. En tanto esta
concepcion de prueba descubierta en este punto —que vendria a
ser su sentido originario- se mantenga respecto de todo lo que
pudiera considerarse “prueba”, entonces debe resultar la obvie-
dad de que la imparcialidad en el proceso no debe significar neu-
tralidad o pasividad, mas que el juez garantice el esclarecimiento
de los hechos, es decir, una adecuada comprensién de los mis-
mos.

1.4.2.4.1. { PARA GARANTIZAR LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL NO ES
SUFICIENTE UNA CONCEPCION COGNOSCITIVISTA-EPISTE-
MICA DE VERDAD?

Esta cuestion puede resultar a todas luces relevante.
Como afirmé al principio, la concepcion cognoscitivista-
epistémica podia no diferir en cuanto a sus “efectos
practicos” de la concepciéon hermenéutica de verdad,
dada su articulacion como discurso cientifico.

Para Taruffo, por ejemplo, la prueba de oficio no vulnera
la imparcialidad judicial, pues: “(...) es posible que las
partes no dirijan sus actuaciones hacia la determinacion
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verdadera de los hechos, dado que es evidente que las
partes persiguen la victoria y no el descubrimiento de la
verdad. En este caso, la pasividad del juez terminaria
por jugar un rol contra-epistémico, pues el juez pasivo
dejaria que el proceso estuviera dominado por sujetos
gue, en la mayor parte de los casos, son indiferentes (si
es que no hostiles) con respecto al descubrimiento de
la verdad” (Taruffo, Simplemente la verdad. El juez y la
construccion de los hechos, 2010, p. 139).

En el mismo sentido, Pic6 i Junoy: “(...) el érgano juris-
diccional penal cuando decide llevar a cabo dicha ini-
ciativa, no se decanta ni a favor ni en contra de la acu-
sacion o de la defensa, infringiendo de esta manera su
deber de imparcialidad pues, antes de practicar la
prueba, no sabe a qué parte puede beneficiar o perju-
dicar, sino que su Unico objetivo es cumplir eficazmente
la funcion jurisdiccional que la Constitucion le asigna”
(Picé i Junay, 2007, p. 149).

Ambas concepciones, como ha de observarse, si bien
son criticas respecto de una posicion neutral del juez —
gue caracterizaria una supuesta imparcialidad judicial-
se mantienen dentro del mismo paradigma representa-
cional del esquema sujeto-objeto, porque en tanto uno
no se desembarace de suponer que lo que es verdad
es lo que llega a imprimirse sobre la conciencia de uno,
es decir, que es una tercera cosa, va a terminar conclu-
yendo que la verdad reside en la certeza de que algo
sea tal cual es, pudiendo darse de espaldas respecto
de eso sobre lo que se pronuncia. Es por esto que ut
supra he afirmado que la verdad atiende al momento
del informar, del evidenciar o del hacerse dejar ver las
cosas, cuando uno comunica, es decir, por medio del
lenguaje.

1.4.2.5. LA PROHIBICION DEL NON LIQUET.

El non liquet o sibi non liquere constituyé una regla de clausura
del proceso en caso de insuficiencia probatoria desarrollada en el
Derecho Romano. Esta tenia lugar al momento de la decision,
esto es, después de la valoracion de los medios probatorios apor-
tados por las partes del proceso. Actualmente, la regla, también
proveniente del Derecho romano, que hace las veces de dicha
regla es la carga de la prueba u onus probandi, basada en el afo-
rismo romano “ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat”. Esta,
como expone Peyrano, tiene una funcion operativa: “(...) distri-
buye el riesgo procesal frente a la falta o insuficiencia de prueba,
es decir, establece cual de las partes corre el riesgo que no sea
satisfecho el onus probandi respecto de determinado hecho con-

LOAYZA VEGA, CESAR ANTONIO

Pag. 43



UNIVERSIDAD

N

1.5. CONCLUSIONES.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-

PRIVADA DEL NORTE SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

trovertido. En verdad, las plurales reglas de distribucion del es-
fuerzo probatorio existentes se sintetizan, de algin modo en la
llamada regla aurea de todo el aparato distributivo del onus pro-
bandi: ‘quien afirma, debe probar” (W. Peyrano, 2010, p. 214).

En el proceso penal, la regla de la carga de la prueba pareceria
inferirse del principio de presuncion de inocencia, pues, como
afirma Peldez Bardales, esta “impone al 6rgano estatal de la per-
secucion penal, la carga de demostrar la culpabilidad del impu-
tado mediante la actuacion de pruebas indubitables” (Pelaez
Bardales, 2014, p. 76). Mas esto no debe implicar la identidad de
la presuncion de inocencia con la carga de la prueba, puesto que
esta, conforme a afirmado Sanchez-Vera Gomez-Trelles, tiene
una funcién de mantener abierto el proceso hasta la emisién de la
sentencia, donde se habra de declarar la culpabilidad o inocencia
del imputado (Sanchez-Vera Gémez-Trelles, 2012, p. 36).

Como se ha de reconocer, esta regla, y su aplicaciéon a ultranza,
obedece a una concepcién privatistica del proceso, y que, como
ha afirmado el maestro argentino, citando a Capelleti, puede des-
encadenar en una ‘teoria deportiva del Derecho Procesal” (W.
Peyrano, 2010, p. 38).

Bajo el contexto delineado, debemos afirmar, como ha sefialado
Dos Santos Bedaque, que las reglas referentes a la distribucién
de la carga de la prueba deben ser tomadas en cuenta por el juez
apenas y solamente al momento de decidir. Por ello es que, antes
de ese momento, el juez: “(...) ndo tem ele de se preocupar com
as normas de distribuicdo do 6nus da prova, podendo e devendo
esgotar os médios possiveis, a fim de proferir julgamento que re-
trate a realidade fética e represente a atuacdo da norma a si-
tuacdo apresentada em” (Dos Santos Bedaque, Poderes
instrutérios do Juiz, 2013, p. 120).

Esto es, no sélo debe ser un imperativo, sino que se constituye
en un deber el agotar los medios posibles a fin de que su res-
puesta jurisdiccional responda al fin primigenio del proceso; a sa-
ber: garantizar con la concretizacion de la norma que seré apli-
cada, que solo puede darse asi si es que los hechos llegan a com-
prenderse adecuadamente. Lo mismo puede predicarse respecto
de la presuncién de inocencia: exige lo mismo.

1.5.1. El principio inquisitivo, cuya regencia en un sistema procesal cualquiera
permite de catalogarlo como inquisitivo, etimolégicamente no encuentra un
tertius comparationis con el principio acusatorio, sino con el de aportacion

de parte.

Por su parte, el principio de aportacion como principio ubicuo el

principio acusatorio no aparece Sino como consecuencia de asumir que en
el principio acusatorio cada una de las partes debia de ofrecer elementos
de conviccion suficientes para evidenciar la culpabilidad o inocencia del
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1.5.2.

1.5.3.

1.5.4.

imputado. Sin embargo, por el uso histérico que le dio el Concilio Latera-
nense IV de 1215 en su “tribus modis possit procedi per accusationem vi-
delicet, denunciationem & inquisitionem eorum” es que se imprimioé sobre
el principio inquisitivo no sélo a la competencia judicial de aportacion de
prueba, sino también sobre la disposicién del objeto del proceso.

La prueba de oficio, entendida hoy, es polisémica y no hace alusion Unica-
mente a la prueba derivada de la utilizacion de los poderes de instruccion
a cargo del juez, sino también a aquel poder de disposicion de actuaciéon
de pruebas aportadas por las partes del proceso a fin de procurar la bas-
gueda de la verdad, siendo este Ultimo caso el de nuestro ordenamiento
juridico procesal penal.

La fundamentacion de la incorporacion de la prueba de oficio obedece al
principio de busqueda de la verdad (Aufklarungsprinzip), el cual, compren-
dido adecuadamente, destaca por si mismo la relevancia que los hechos,
en cuanto experiencia humana del mundo, desempefian en el proceso de
concreciéon de la norma juridica, es decir, de ser considerados como la
cuestién (quaestio facti) a partir de la que puede producirse dicha concre-
cion.

Los presupuestos de la prueba de oficio estan constituidos por la indeter-
minacion de los hechos aportados al proceso y la averiguacion de la ver-
dad. El primero de los presupuestos constituye la expresién fenoménica de
gue el hecho no se deja ver tal cual es (insuficiencia probatoria) como para
emitir un pronunciamiento sobre el mismo, mientras que el segundo de los
presupuestos esta constituido por la finalidad con la que el juez instruye la
prueba de oficio, a fin de que el hecho indeterminado adquiera tal determi-
nacioén, es decir, se evidencie o se haga patente, de acuerdo a la concep-
cion hermenéutica de verdad que fue desarrollada, y que permite resolver
las aporias de las concepciones cognoscitivistas-epistémicas. Sélo la cum-
plimentacién de ambos presupuestos garantizan una propia comprension
de los hechos expuestos (mostrados) por las partes, que significa la fusién
del horizonte de sentido del juez con la facticidad del hecho del proceso.
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|. EL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA.

SUMARIO: 1.1. EL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA. —1.1.1. PROCEDI-
MIENTO Y PROCESO. — 1.1.2. LA REDIMENSIONALIZACION DEL CONCEPTO DE PROCEDI-
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RECHO FUNDAMENTAL. — 1.2.1. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE LA NORMA
FUNDAMENTAL EN KELSEN. —1.2.2. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE DERECHO
FUNDAMENTAL DE ALEXY — 1.2.3. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE HABERLE. —
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1.1. EL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA.
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Abordar el concepto de derecho a la tutela procesal efectiva precisa de remitirnos
a dos conceptos que, considero, van a permitir comprender su actual trascenden-
cia.

Por no componer parte del proposito del presente trabajo realizar una antologia
del concepto de proceso ni del proceso mismo, voy a referirme directamente a los
conceptos de referencia: “procedimiento” y “proceso”. La genealogia del sentido
de ambos conceptos podemos ubicarla tanto en el Derecho Procesal, como en el
Derecho Constitucional. Ambos sentidos seran abordados brevemente en este es-
pacio, para comprender la influencia de los mismos en la comprension del derecho
a la tutela procesal efectiva.

En cuanto a lo que atafie al Derecho Procesal, veremos que la reduccion de con-
cebir al proceso como procedimiento permitié negar su relevancia, lo que cierta-
mente permitié pensarlo como disciplina adjetiva, en el sentido propio del término
adjetivo, derivado del latin adiectivus, que significa lo accidental o no esencial; por
el contrario, cuando se puso en cuestién aquella ontologia del proceso, se tuvo a
bien considerarlo como una institucion dialéctica compleja.

En lo que respecta al Derecho Constitucional, haré hincapié en el concepto de
‘procedimiento” que ha sido rescatado por, porque permitira mostrar en su opor-
tunidad con mayor plenitud significatividad del derecho a la tutela procesal efec-
tiva, en tanto derecho fundamental.

1.1.1. PROCEDIMIENTO Y PROCESO.

Me remito a la distinciébn entre ambos conceptos que elaboré el profesor
Monroy Galvez. En su Teoria general del proceso escribié que el “proceso”
“(...) es el conjunto dialéctico, dinamico y temporal de actos, que se realizan
durante la ejecucién de la funcién jurisdiccional del Estado, bajo su direc-
cion, regulacion y con el propésito de obtener fines privados y publicos”, a
diferencia del “procedimiento”, respecto del cual afirma que “...) es el con-
junto de normas o reglas de conducta que regulan la actividad, participacion
y las facultades y deberes de los sujetos procesales y también la forma de
los actos realizados en un proceso o0 en parte de éste, provistos por el Es-
tado con anticipacion a su inicio”. nos (Monroy Galvez, 2009, pp. 267-268).
La distincion efectuada por el citado maestro, sin embargo, se sitla dentro
de una tradicion de procesalistas que significaron un nuevo horizonte desde
el cual comprender al concepto de proceso.

Para el propdsito del presente acapite, baste citar que la definicion de pro-
cedimiento realizada por el Monroy Galvez, por ejemplo, puede mostrarse-
nos por aquella que el profesor Alcala-Zamora escribe en su clasico Cues-
tiones de terminologia procesal. En su obra afirma que el concepto de “pro-
cedimiento” deriva de las distintas acepciones que ha significado el término
“proceder”, que deriva del latin procedere, esto es, avanzar (Alcald-Zamora
y Castillo, 1972, pp. 134-146). Sin embargo, esta acepcion encuentra su
horizonte en la acotacion carneluttiana de que “(...) la palabra procedimiento
(de proceder) denota no tanto una sucesion (de suceder) de actos como una
vinculacion entre actos sucesivos (...)” (Carnelutti, 1952, p. 432). De ahi que
la definicion de Carnelutti de procedimiento haya sido que el procedimiento
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consiste en “(...) la serie de actuaciones o diligencias sustanciadas o trami-
tadas segun el orden y la forma prescritos en cada caso por el legisladora”
y relacionadas o ligadas entre si por la unidad del efecto juridico final, que
puede ser el de un proceso o el de una fase o fragmento suyo” (Alcala-
Zamoray Castillo, 1972, p. 136).

Por su parte, el concepto de “proceso” como institucion dialéctica compleja,
considero también se mueve dentro del horizonte de dicha tradicion. Consi-
dero que la nocion de “conjunto dialéctico, dinamico y temporal de actos”
cuya teleologia encuentra reposo en la realizacion de “fines privados y pu-
blicos”, se sita dentro de la concepcién carneluttiana de “proceso”, aunque
como talentosa heredera haya hecho florecer al germen (en el sentido he-
geliano, de unidad [re-]productiva’, es decir, de fuente) de significacion de
su causante (de cuius). Carnelutti define, al inicio de su Instituciones del
Proceso Civil, como proceso un “conjunto de actos dirigidos a la formacién
0 a la aplicacién de los mandatos juridicos, cuyo caracter consiste en la co-
laboracién a tal fin de las personas interesadas con una o0 mas personas
desinteresadas”, el cual, sin embargo, indica “(...) un método para la forma-
cion o para la aplicacion del derecho que tiende a garantizar la bondad del
resultado, es decir, una tal regulacion del conflicto de intereses que consiga
realmente la paz y, por tanto, sea justa y cierta” (Carnelutti, 1952, pp. 21-
22).

En este punto, debo de destacar el viraje metodolégico que afirma Monroy
Galvez en su obra, pues es en lo dialéctico del proceso donde aquel giro
donde la teoria del proceso ha encontrado sus fundamentos. Es, en efecto,
a partir de lo conflictivo, que el proceso ha sido considerado como instru-
mento de pacificacion social, trascendiendo su anatomia de ordenacion de
actos para la aplicacion del derecho material (Marinoni, Teoria Geral do
Processo, 2009, p. 382), a la que la concepcién procedimental del mismo
reducia su fenomenologia. De ahi en adelante, la teoria del proceso estaria
orientada a realizar el escatologico anuncio de Carnelutti, de que el derecho
procesal estaria ocupado de pensar esa “experiencia para conocer los tér-
minos del conflicto”, esa “sabiduria para encontrar su punto de equilibrio” y
esa “técnica para aquilatar la formula idénea que represente el equlibrio”.
Las concepciones instrumentales del proceso —dentro de las cuales la téc-
nica procesal es de prima preocupacion-, que claman la efectividad del pro-
ceso, encuentran su patria en esa promesa carneluttiana.

Por ahora esto es suficiente para comprender la trascendencia de la dife-
renciacion de los dos conceptos abordados, desde el Derecho Procesal.
Otro tanto ocurrié con el concepto de “procedimiento” dentro del Derecho
Constitucional, lo cual trataré a continuacion.

1.1.2. LA REDIMENSIONALIZACION DEL CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO DESDE EL PEN-
SAMIENTO CONSTITUCIONAL.

7 Véase en: Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Enciclopedia de las Ciencias Filos6ficas. Alianza Edi-
torial, Madrid, 1999, pag. 409.
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En el derecho constitucional, el concepto de “procedimiento”ha desenvuelto
un ambito propio que considero es importante para abordar finalmente el
concepto de “derecho a la tutela procesal efectiva”, de acuerdo a la tradicion
a la que este concepto pertenece.

Para poder comprender este concepto, considero es relevante la afirmacion
de Gomes Canotilho, quien ha sefialado que la funcién jurisdiccional fun-
ciona como una dimension procedimental en la que realizar el programa
normativo-constitucional propio de la Constitucién (Gomes Canotilho, 1993,
p. 1024). En su Direito Constitucional sostiene que el proceso es un “(...)
instrumento adequado para a conversao da constituicao (considerada, tra-
dicionalmente, de uma forma estatica, como uma ordem juridica fundamen-
tal do Estado) em ordem dindmica de uma comunidade é o procedimento”.
Asimismo, y no menos importante, que la democratizacion del poder a tra-
vés de la participacion (concepto que es una de las piedras angulares de las
democracias actuales) en el proceso lleva implicito que la mencionada par-
ticipacién sea canalizada a través de “procedimientos justos”, con una in-
fluencia cualitativa en el resultado de las decisiones. Y por ultimo, sostiene
que la participacion a través del “procedimiento”, ademas de ser un medio
de comunicacién ascendiente y descendiente entre gobernantes y ciudada-
nos, es igualmente una compensacion y una garantia de los particulares y
las comunidades ante la proclividad de la conformacion politica y econémica
llevada a cabo por una burocracia y tecnocracia sin alguna transparencia
democrética. Como puede apreciarse una concepcion como tal puede ubi-
carse dentro de un paradigma de justicia discursivo-procedimental.

Alexy, por ejemplo, sostiene la fundamentalidad del “derecho a un procedi-
miento” porque este prima facie, al suponer la justeza participativa de un
procedimiento, garantiza una mayor probabilidad de un resultado “(...) con-
forme al derecho fundamental” (Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 1993, p. 473).

Por otro lado, quien ha desarrollado vastamente un concepto de procedi-
miento en ese mismo sentido quiza sea Habermas. En efecto, Habermas
define a su concepto (discursivo) de procedimiento como aquel que “(...)
establece una conexién interna entre las consideraciones pragmaticas, los
compromisos, los discursos de auto-entendimiento y los discursos relativos
a la justicia y fundamenta la presuncién de que bajo las condiciones de un
suficiente suministro de informacion relativa a los problemas de que se trate
y de una elaboracién de esa informacion relativa a los problemas de que se
trate y de una elaboracién de esa informacion, ajustada a la realidad de esos
problemas, se consiguen resultados racionales, o, respectivamente, resul-
tados fair” (Habermas, 2005, p. 372).

En sintesis, el aporte que el derecho constitucional —basado en un para-
digma de justicia discursivo-procedimental — es el de haber destacado el
lugar que tiene la participacion de los intervinientes dentro del proceso.

Sobre dicho lugar ya me he pronunciado en el capitulo precedente, sin em-
bargo, conforme sean desarrolladas aqui puntualmente las implicancias que
tiene el concepto de derecho fundamental y la consideracion del derecho a
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la tutela procesal efectiva como derecho fundamental, va a poder compren-
derse mejor el lugar fundamental que tiene la institucion del proceso dentro
de la sociedad. A esto me abocaré en los acépites sucesivos del presente
capitulo.

EL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO.

En los acapites precedentes, he tratado de abordar los postulados basicos
de la doble genealogia que tiene el concepto de derecho a la tutela procesal
efectiva; en este espacio haré otro tanto, referirme a lo que, desde una pers-
pectiva que aun no se desembaraza del paradigma kelseniano, seria el de-
recho a la tutela procesal efectiva, por lo que me referiré al derecho a la
tutela con el acercamiento que el derecho positivo nos proporciona al
mismo.

Siguiendo ese hilo conductor, el derecho a la tutela procesal efectiva, en
cuanto a la disposicion normativa que lo regula -0, mas preciso seria decir,
que lo reconoce expresamente-, esta previsto en la descripcion del inciso 3)
del articulo 139 de la Constitucién Politica, excepto que signado con el nom-
bre de “observancia del debido proceso”y de ‘“tutela jurisdiccional’.

No obstante lo anterior, considero una descripcion mas precisa que aquella
a la de la disposicién normativa del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitu-
cional, en tanto esta conformada como una regla conceptual:

“Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica
de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al 6érgano jurisdiccional, a probar, de de-
fensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no
ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a pro-
cedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencién de
una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios impug-
natorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos,
a la actuacién adecuada y temporalmente oportuna de las resolu-
ciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad pro-
cesal penal”.

Si bien podria objetarse a la citada definicion, en cuanto al uso terminol6-
gico que el concepto de “situacion juridica” ha tenido dentro del derecho
procesal (y cuyo defecto conceptual Monroy Géalvez ha destacado cuando
ha afirmado que ‘...] si las situaciones procesales varian conforme las
partes van ganando o perdiendo posiciones, pareceria ser que la funcion
del juez sélo se reduce a protocolizar tales posiciones” (Monroy Galvez,
2009, p. 250)-, no es menos cierto que la descripcion de la citada disposi-
cidn estaria a salvo de dicha objecién, porque el concepto de situacion
juridica con el que se emprendié legislativamente escribir la disposicion,
pareceria ser ajena a la tradicidn procesal, y mas cercana al concepto de
status que ha tenido desarrollo dentro de la teoria de los derechos funda-
mentales, en tanto modalidades de las posiciones del ciudadano frente al
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Estado, como afirma Alexy (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1993, pp. 264-266) y Pérez Lufio (Pérez Lufio, 1998, p. 25).

Por ahora, esto es suficiente para introducir al derecho al a tutela procesal
efectiva como derecho fundamental.

A continuacion, me detendré a analizar el concepto de derecho fundamen-
tal de acuerdo a la doctrina mayoritaria, lo que permitira abordar la proble-
matica que tiene dicho concepto y que, considero, ha sido pasada por alto
por, probablemente, su obviedad. Con ello me refiero al caracter de funda-
mental, de fundamento o la fundamentalidad de los derechos que suelen
tener signado ese caracter.

1.2. EL CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL.

El concepto de derecho fundamental, como sostiene Pérez Lufio, se remonta ini-
cialmente al término de “droits fondamentaux”, cuya historicidad pertenece al mo-
vimiento historico-cultural francés que condujo a la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Pérez Lufo, 1998, p. 29). Por ello es que
en la doctrina se ha afirmado que la historia de los derechos fundamentales haya
sido también la historia de la limitacién del poder (Marinoni, Sarlet, & Mitidiero,
Curso de Direito Constitucional, 2012, p. 252). Sin embargo, tal como afirma tam-
bién el profesor espafiol, el sentido que tiene el término de derecho fundamental
hoy en dia es heredero de las denominaciones de Grundrechte de la Constitucion
de Weimar de 1919 y de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
de 1949 (Grundgesetz de Bonn), pues en estas normas fundamentales el término
“derecho fundamental” no sélo esta referido a las garantias relativas a la libertad
individual y de los deberes fundamentales de los ciudadanos de respetarlas, sino
también a los derechos sociales, como derechos de prestacion en sentido estricto,
es decir, “derechos generales positivos a acciones facticas del Estado” (Arango,
2005, p. 37). En ambos casos, la doctrina mayoritaria ha definido a los derechos
fundamentales como aquellos derechos atribuidos en general a la persona hu-
mana que son reconocidos como tales por el ordenamiento juridico-constitucional
del Estado.

Sin embargo, una definicion como la brindada poca justicia hace a la problematica
que nos devela la historia el concepto de derecho fundamental. Esta problemética
esté vinculada al caracter de “fundamental” (es decir, su “fundamentalidad”) de los
derechos que son reconocidos como tales, porque nos remite necesariamente a
preguntarnos por qué tales derechos y no otros lo serian.

A continuacion unicamente me referiré a tres autores para mostrar lo problematico
del concepto de “fundamentalidad”. En ese sentido, partiré del concepto de norma
fundamental kelseniano, continuando por el concepto de “fundamentalidad” encon-
trado en la teoria de los derechos fundamentales de Alexy y Haberle. Ello nos
permitira abordar posteriormente la clasificacion funcional de los derechos funda-
mentales, donde ubicaremos al derecho a la tutela procesal efectiva, para final-
mente introducir

1.2.1. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE LA NORMA FUNDAMENTAL EN KELSEN.
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Kelsen escribe en su Teoria pura del derecho que una norma fundamental
“(...) indica como se crea un orden al cual corresponde, en cierta medida, la
conducta efectiva de los individuos a quienes rige” (Kelsen, 1994, p. 141) .
Me detendré en el mismo lugar donde se detuvo Kelsen al analizar el con-
cepto de fundamentalidad.

Si observamos cuidadosamente en su afirmacion, se destacan dos aspectos
gue €l mismo analiza en los acapites que siguen en su obra, cuales son el
circunstancial que significa el “en cierta medida”y el concepto de efectividad
que Kelsen introduce luego en su obra como “principio de efectividad”. Este
altimo consistiria en la concordancia entre la validez de un ordenamiento
juridico y la realidad.

Ahora bien, si considerando los dos extremos en los cuales nos hemos de-
tenido, volvemos a leer la afirmacién de Kelsen, nos daremos cuenta que es
en esa brecha entre la “realidad”, en el sentido de “hecho”, y la “validez” de
una norma (haber sido creado de conformidad con el orden fundamental)
que la problemética de la fundamentalidad. Es decir, en pocas palabras, en
el reconocimiento de determinadas situaciones como normativas.

En cuanto a Kelsen, me detengo en este punto. A continuacion, con el desa-
rrollo de la teoria de los derechos fundamentales de Alexy y Haberle, vere-
mos que la preocupacion no ha cambiado, sino de perspectiva. Posterior-
mente a ello, procuraré desarrollar en lo més significativo el caracter de
“principio” que también se le ha reconocido a los derechos fundamentales,
lo cual permitira introducir una consideracion hermenéutica de los derechos
fundamentales al final, que redundara en una mejor comprension del pro-
blematico concepto de “fundamentalidad”.

EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE DERECHO FUNDAMENTAL EN ALEXY.

De acuerdo a Alexy, quien elabor6é una teoria analitico-estructural de los
derechos fundamentales, la fundamentalidad” de una norma de derecho
fundamental es formal y material, pues, en el primer caso, tiene como refe-
rente al derecho positivo, esto es, a los enunciados normativos expresa-
mente indicados en la Constitucién; y, en el segundo caso, porque en base
a las mismas se puede tomar decisiones sobre la estructura normativa ba-
sica del Estado y de la sociedad.

Las consecuencias de dicha afirmacion, conforme sefiala el mismo autor,
son que: (...) ademas de los contenidos del sistema juridico, que, desde el
punto de vista de la Constitucion son meramente posibles, existen unos con-
tenidos que son constitucionalmente necesarios y otros que son imposibles.”
(Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pp. 461-463).

Por otro lado, el profesor aleméan indica que lo constitucionalmente necesa-
rio y lo constitucionalmente imposible, que ha de ser desarrollado mediante
la legislacién ordinaria o por el Tribunal Constitucional al elaborar normas
de derecho fundamental adscritas, dependera de la “argumentacion iusfun-
damental” que respecto de las mismas se realice.
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Por su parte, para poder elaborar una argumentacion iusfundamental, habré
que recurrir bien a la ley, bien a los precedentes vinculantes o bien a la
dogmatica. Dentro de esta Ultima, se encontrarian las teorias materiales de
los derechos fundamentales, como la de Haberle, que expongo a continua-
cion.

Pero, antes de proceder, convengamos en que el caracter de fundamentali-
dad de una norma de derecho fundamental para Alexy, conforme puede in-
ferirse de los péarrafos precedentes, depende en mayor medida de la razon
argumental o de la argumentacién iusfundamental que se realice sobre el
mismo, Y, por lo tanto, de su indeterminacién principiolégica, razonamiento
que, finalmente, permitird concluir en un sistema diferenciado de reglas
(Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 80).

1.2.3. EL CONCEPTO DE FUNDAMENTALIDAD DE DERECHO FUNDAMENTAL EN
HABERLE.

Haberle, sefiala que la “fundamentalidad” de un derecho fundamental debe
ser entendida en el sentido de su “esencialidad”, y, al respecto, sefiala que:
‘los limites esenciales de los derechos fundamentales forman parte de la
esfera de lo “normativo”, asi como también toda otra norma constitucional.
No se les entiende correctamente, si no se pone en primer plano el compo-
nente existencial de ellos. Tales limites se encuentran con tal motivo inser-
tos, como corresponde a su cualidad de norma juridica, en una “correlacion”
con las condiciones efectivas de vida (Haberle, La libertad fundamental en
el Estado Constitucional, 1997, p. 116). Esto se comprendera mejor cuando
hagamos alusién al doble caracter de las normas de derecho fundamental.

1.2.3.1. DOBLE CARACTER DE LAS NORMAS DE DERECHO FUNDAMENTAL.

El doble caracter de los derechos fundamentales esté referido a la
dimensién individual e institucional de los mismos. La primera esta
referida a la titularidad individual o subjetiva de los derechos funda-
mentales, y, por tanto, de la libertad correlativa a su ordenacién mo-
nadica, mientras que la segunda se refiere a las “regulaciones ob-
jetivas” existentes sobre el derecho fundamental, o como dice Hau-
riou: “‘chose sociale objective”. Ambas dimensiones se sostienen re-
ciprocamente, en el decir de Haberle, pues: “Las regulaciones ob-
jetivas se entumecerian si no fuesen enriquecidas por la creatividad
individual. Estos ambitos vitales solo adquieren “vida real” a través
de la actividad de individuos y grupos libres. A su través obtienen el
necesario elemento de actualizacion, se les proporciona el élan vi-
tal. Las regulaciones objetivas dependen de la individualidad crea-
tiva de la personay de su espontaneidad”™ (Haberle, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, 2003, pp. 73-
104).

Sin embargo, a la dimensioén individual a la que se ha hecho alusién,
no ha de entenderse como una dimension unilateral, sino como
afirma el mismo Haberle, siguiendo a Hauriou: “(...) no hay ningun
derecho detras del cual no exista, a través del interés que lo satis-
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face, una funcién social”. Por lo que existe, pues, un “efecto reci-
proco” entre la dimensién individual e institucional donde se ubica
el sujeto titular de un derecho fundamental, y es que los derechos
fundamentales de este son (...) bienes juridicos necesarios para la
existencia de la comunidad garantizada por la Ley Fundamental”
(Haberle, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, 2003, p. 14), y, en consecuencia, los derechos fun-
damentales no han de entenderse como sustancias aisladas y con
valor por si mismas.

En ese mismo horizonte que recoge la imposibilidad de desliga-
miento de ambas dimensiones, De Domingo y Antonio y Martinez-
Pujalte han escrito: “(...) lo que se atribuye o reconoce como dere-
cho fundamental a través, aunque no exclusivamente, de una
norma sobre derechos fundamentales, consiste en un ambito de la
personalidad y/o de la actuacién humana que se considera espe-
cialmente relevante para el titular del derecho, y a la vez para el
bien comun. Por esta razon, en la actualidad se reconoce a los de-
rechos fundamentales no sélo una dimensién individual, sino tam-
bién una posicion institucional central en el marco de la comunidad
politica” (De Antonio y Domingo & Martinez-Pujalte, 2010).

Estos conceptos nos serviran de hilo conductor para abordar pos-
teriormente la critica a las teorias de los derechos fundamentales
hasta aqui resefiadas y el abordaje de los mismos desde la herme-
néutica.

1.2.4. EL CARACTER DE PRINCIPIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

A fin de entender el caracter de principio de los derechos fundamentales que
ha sido reconocido en la doctrina, y la vinculacion que tiene este con el ca-
racter de fundamental de los derechos fundamentales, voy a remitirme a
exponer el concepto que de principio tiene Alexy en su Teoria de los dere-
chos fundamentales y el de Zagrebelsky, posteriormente. Ello bastara para
mostrar qué es lo que comprometen dichos conceptos.

1.2.4.1. EL CONCEPTO DE PRINCIPIO EN ALEXY.

El profesor Alexy escribe que en todo sistema juridico existen, por
antonomasia, dos tipos de normas juridicas de acuerdo a su estruc-
tura: “reglas”y “principios”. Sobre los principios sefiala que son “nor-
mas que ordenan gue algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”. (Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 83) En una pala-
bra: “mandatos de optimizacion”. Mientras que las reglas constitu-
yen mandatos definitivos cuya aplicatividad seria in toto, es decir,
se tratan de normas que “(...) exigen un cumplimiento pleno” (Alexy,
Derecho y razdn practica, 1993, p. 14). La distincion entre ambos
tipos de normas, por tanto, residiria en su “determinacion”.
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Alexy, para trazar esta distincion, parte de la “ogic distinction” de
Dworkin entre regla y principio que se encuentra en su Taking rights
seriously. En ella, Dworkin escribe: “The difference between legal
principles and legal rules is a logical distinction. (...) Rules are ap-
plicable in an all-or-nothing fashion (...) Principles have a dimension
that rules do not — the dimension of weight or importance” (Dworkin,
1977, pp. 24-26).

Ahora bien, el criterio de determinacion que diferenciaria a ambos
conceptos, segun Alexy no residiria sino en el caracter de “razones”
gue los dos tipos de normas pudieran adoptar. Mientras que los
principios serian razones “prima facie”, mientras que las reglas se-
rian “razones definitivas” (Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 1993, pp. 101-102).

Esta misma distincién ha sido recogido por la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional. A manera de ejemplo, en la sen-
tencia recaida en el expediente Nro. 1417-2005-PA/TC, cuando el
Tribunal Constitucional ha indicado: “La distinta eficacia de las dis-
posiciones constitucionales, da lugar a que éstas puedan ser dividi-
das entre “normas regla” y “normas principio”. Mientras que las pri-
meras se identifican con mandatos concretos de caracter autoapli-
cativo y son, consecuentemente, judicializables, las segundas cons-
tituyen mandatos de optimizacion, normas abiertas de eficacia dife-
rida, que requieren de la intermediacion de la fuente legal, para al-
canzar plena concrecion y ser susceptibles de judicializacion”.

Ahora bien, si es que nos preguntamos en qué medida la distincion
trazada incide sobre el lugar que tiene el concepto de “principio” en
la experiencia juridica (sobre todo la que involucra la jurisdiccién),
nos encontraremos que esta esta en razon de la denominada ‘“rela-
cion de precedencia” entre los dos tipos de normas. Asi, Alexy habla
de un nivel de principios y un nivel de reglas. Mientras no hubiera
razones fuertes para pensar determinaciones diferentes a las que
suponen las reglas, uno no entraria por la compuerta de los princi-
pios (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 135).

EL CONCEPTO DE PRINCIPIO EN ZAGREBELSKY.

El profesor Zagrebelsky en su Intorno alla Legge para definir su con-
cepto de “principio”, también traza la distincion entre regla y princi-
pio, salvo que, considero, resuelve la aporia que lleva consigo la
diferenciacién discursiva propia de Alexy.

Para Zagrebelsky, la “logic distinction” dworkiana esta referida al
problema de la concretizacién de una norma, es decir, de su reali-
zacion practica. Afirma en su obra que: “Tra regole e principi, la
differenza logica che interessa dal punto di vita pratico sta nella
concretizzazione, necessaria per i principi e superflua, perché gia
data, per le regole. Affinché il principio possa operare, si richiede la
sua riduzione a una formula che contenga una fattispecie riferibile a
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un accadimento storico e la conseguenza specifica che ne deve
derivare. Cio e quanto si denomina concretizzazione, un'operazione
che pud avvenire o, in astratto e per l'avvenire, attraverso la
formulazione di una norma ulteriore, avente natura di regola, cioé
precisata nella sua fattispecie, oppure, in concreto e per il passato,
attraverso la decisione del giudice chiamato a pronunciarsi su un
caso controverso, coinvolgente il principio” (Zagrebelsky, Intorno
allalegge, 2009, p. 97). Lo que quiere expresar en ello Zagrebelsky
es que la distincién légica formulada por Dworkin en modo alguno
supone una ‘“relacién de precedencia” de la regla respecto del prin-
cipio, sino en la forma en que fenoménicamente aparece la regla 'y
el principio.

Y esto es patente en el momento de la decision de un caso cual-
quiera. La regla sin mas es apta para realizar practicamente su con-
tenido normativo sin ninguna mediacién, porque ella misma trans-
parenta un supuesto de hecho (fattispecie) y una consecuencia ju-
ridica determinada, lo que no sucede con el principio. Por su parte,
gue el principio no transparente tales condiciones no significa que
esté imposibilitado de realizar practicamente su contenido norma-
tivo. Su contenido normativo (“contenuto normativo”), como afirma
Zagrebelsky, consiste en que el principio en tanto bien inicial (“bene
iniziale”) permite anticipar, manifestando el ethos de un momento
historico determinado. Ese ethos esta constituido por los valores
(“bene finale” o “fine”) que legitiman un orden como tal, es decir, la
concepcioén de la vida (“visione della vita”) que corresponde.

Para decirlo en otras palabras, los principios fundamentan un deter-
minado orden juridico porque atienden a la comprensién de la vida
y del mundo que tiene una sociedad determinada. En tanto funda-
mento, son ya hermenéuticamente hablando, el “por mor de” dicha
comprension, es decir, la proyeccion de la misma (Heidegger,
Principios metafisicos de la l6gica, 2007, p. 251). En tanto que las
reglas presentifican un supuesto de hecho y una consecuencia juri-
dica en un ordenamiento juridico, estas son lo proyectado de ese
“por mor de”, es decir, de ese ethos que legitim6 el orden donde ella
misma se sitla. Por ello es que no hay tal “relacién de precedencia”
para efectos de una decision. La regla en tanto esta comprometida
por ese ethos de un momento histérico determinado, se debe al
“principio”, en tanto fundamento. Pero, a su vez, el “principio” no
precede a la regla (salvo histéricamente) porque la “regla”, que si
bien fue engendrada por un “principio”, es la que permite orientar
una accion y una decision final.

Y esto esta implicito en la teoria de Alexy, cuando afirma que los
principios son razones para las reglas; sin embargo, es pasado por
alto.

SOBRE EN QUE MEDIDA APORTA LA DISCUSION DE LA CONCEPCION DEL
CARACTER DE PRINCIPIO A LA DILUCIDACION DE LA FUNDAMENTALIDAD
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
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De los acapites precedentes, debe de destacarse el caracter de
“fundamento” del concepto de principio. Tal fundamentalidad le per-
tenece porque media los valores que un ethos determinado toma
COMO SUyos.

Nuestra definicién de derechos fundamentales al inicio rezaba que
estos eran todos aquellos derechos reconocidos como tales por el
ordenamiento juridico-constitucional. Es decir, aquellos que esta-
ban presentados como tales en la Constitucion.

Sin embargo, la citada definicion no debe ser comprendida desde
la tradicion positivista, es decir, que el caracter de “fundamentales”
sea tal porque la Constitucion asi los reconoce. Al respecto, resulta
valido mutatis mutandis para los derechos fundamentales, lo que
Kelsen predica respecto de la Constitucién, cuando la considera
mas gue una norma fundamental a partir de la cual se pueda dar la
produccion y reproduccion de un ordenamiento juridico, sino esta
gue extiende su significacién a la cuestion de su, conforme afirma-
mos ut supra (Ver punto 1.2.1. del presente capitulo).

Y el problema de la legitimidad de un ordenamiento juridico, con-
forme pudimos ver en Zagrebelsky, esta vinculado a un ethos his-
torico determinado.

Y en este sentido, en tanto que la Constitucion constituye los dere-
chos fundamentales, podemos decir respecto de ella con Streck
que es “(...) um espaco garantidor das relacdes democraticas entre
o Estado e a Sociedade (Ribas Vieira), podendo/devendo ser
vista/entendida “precisamente como zona mas o menos segura de
mediacao, aparte de lo habitual entre legalidade y legitimacéo, tam-
bém — més radicalmente y vinculado a todo elo- entre legitimidade
y justiga”. Constituigdo significa constituir alguma coisa; é fazer um
pacto, um contrato, no qual toda a sociedade é co-produtora”
(Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracao
hermenéutica da constrcao do Direito, 1999, p. 214). Y esto permi-
tiria comprender por qué se ha afirmado que la historia de los dere-
chos fundamentales — que ocupan un lugar fundamental en cada
Constitucién — haya sido también la historia de la limitacion del po-
der, porque es en la mediacion de la sociedad (y con ello, su tradi-
cién y sus prejuicios) con sus constituyentes (que se consideran
pertenecientes a tal tradicion) en donde ese ethos se realiza. En
tanto mediacién, podemos afirmar que la Constitucién es a la justi-
cia lo que el lenguaje para es al mutuo entendimiento.

Por ello, en tanto una Constitucion significa el inicio de la legitimidad
y de la legitimacién de un orden juridico determinado, co-significa la
mediacién entre la legitimacion y lo justo del orden juridico y si
misma. Como sostiene Viola, no puede pasarse por alto que: “(...)
la Constitucion es, ella misma, el resultado de la interpretacion de
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las normas juridicas constitucionales, del “circulo hermenéutico” en-
tre principios conformadores de la sociedad y valoraciones de la so-
ciedad misma”. Y, en tal sentido, el horizonte de sentido al que se
ha hecho alusion no es inmutable, debiéndose, para todo fin inter-
pretativo, no soslayar la diacronia de significados atribuidos a signi-
ficantes dentro de la sociedad, que no hacen sino confirmar la his-
toricidad de los conceptos. Este seria el punto de partida para com-
prender la “fundamentalidad”.

Por lo tanto, la “fundamentalidad” de un derecho fundamental y su
contenido esencial han de ser entendidos, no como una mera inter-
pretacion arbitraria del mismo, sino que debera de responder a la
“fusion de horizontes historicos” del “horizonte histérico” del intér-
prete con el de la Constitucion, no olvidando que esta Ultima se trata
de una Constitucion garante de derechos fundamentales. Y pro-
ducto de esto se va a producir lo que sefiala Streck: “O intérprete
compreende o conteldo da norma a partir de uma pré-com-
preensdo, que é a que vai lhe permitir comtemplar a norma desde
certas expectativas, fazer uma ideia do conjunto e perfilar um
primeiro projeto, ainda necessitado de comprovacgéao, corregéo e re-
visdo através da progressiva aproximacao a coisa por parte dos
projetos em cada caso revisados, com o que a unidade de sentido
fica claramente fixada” (Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise.
Uma exploracao hermenéutica da constrcao do Direito, 1999, p.
189).

Tal como sefiala Aflen Da Silva: “(...) la normatividad de la Consti-
tucion (o de la ley) sea la de un orden concreto, pues la vida que
debe regular es vida histérico-concreta, y por eso la normatividad
“es” en la medida en que el contenido de la norma es determinado
bajo la inclusion de la realidad que debe ser ordenada, es decir, que
su contenido no puede ser determinado desde un punto afuera de
la historicidad del Estado, sino solo en la situacién historica con-
creta, que es la propia situacién hermenéutica, en la que debe ser
desarrollado” (Aflen Da Silva, 2006, p. 224).

Solo después de esto, puede asumirse una teoria analitica de los
derechos fundamentales, pues habra de realizarlos de acuerdo al
“horizonte histérico” de la Constitucion, y no en base a meta-crite-
rios que funcionalicen el entendimiento de los conceptos sin volver
la mira a la experiencia concreta de quienes se desenvuelven en la
realidad.

Por otro lado, respecto a mi afirmacion de que la comprension de la
“fundamentalidad” estaria ligada con lo justo, esto debe ser enten-
dido igualmente en base a los conceptos de “tradicién”, “horizonte”
y “prejuicios” de un momento historico determinado, sin perjuicio de
su cuestionabilidad. Si bien no me detendré sobre el concepto de la
justicia o de lo justo, me limitaré a decir sobre ello Gnicamente lo
que ya se ha afirmado sobre la comprension en el primer capitulo.
Solo quien comprende, es decir, quien se tiene a si mismo como
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perteneciente a una tradicion o al horizonte de sentido donde esta
encuentra su savia, puede ser justo con la otra persona, porque
puede comprender la propiedad o legitimidad de su pedido (ver
punto 1.4.2.1.2.7. del primer capitulo). Por decirlo asi, me remitiré a
seguir a la definicion ulpiniana de justicia. Asi, el “dar a cada uno lo
suyo” (sum cuique tribuere) de Ulpiano, si es que admitimos lo pro-
pio de la comprension, tiene una significatividad mucho mayor que
la asignacién o dotacion patrimonial de bienes. Con esto, trato de
decir que “Jo suyo” puede también hacer alusion a la situacion his-
térica del justiciable, que de acuerdo a los conceptos hermenéuticos
de “lenguaje”, “mundo”, “fradicion”y “horizonte” nos remite a la com-
prensién del sentido de pertenencia de alguien con respecto de su
tradicion.

1.2.5. EL DENOMINADO CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

En la doctrina constitucional se habla de contenido esencial (Wesens-
gehalt) como aquel contenido normativo de un derecho fundamental que
no puede o no deberia ser restringido. Esta imposibilidad de restriccion
presupone que los derechos fundamentales tengan una funcién social o
de garantia de la comunidad de los mismos entre diferentes titulares.

Lo precedente implica que habra un limite no restringible de los derechos
fundamentales, pues en caso de una sobre-restriccion, no podria (con-)vi-
vir un derecho fundamental. Este limite de la restriccion de los mismos, de
acuerdo a Haberle: “Correspondel-ria] al contenido esencial de los dere-
chos fundamentales (se corresponde con su “telos”) que son delimitados
frente a los bienes juridicos de igual o superior valor, esto es, a través de
los limites inmanentes que protegen el contenido esencial, conforme al
principio de ponderacion de bienes” (Haberle, La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, 2003, p. 58). Lo precedente ha
sido denominado “efecto reciproco”, puesto que, afirma Haberle, sélo
puede ser comprendido el contenido esencial de un derecho fundamental
si es que se reflexiona sobre el contenido esencial del otro derecho que es
necesario para su convivencia (Haberle, La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales, 2003, p. 63). Esta reflexién involucraria al
principio de proporcionalidad (Verhaltnisméassigkeitsprinzip).

Por su parte, la garantia del contenido esencial de un derecho fundamental
en cuanto garantia institucional de limitacién para las restricciones es indi-
cada por Alexy como una cuestidn implicita en el ultimo eslab6n del exa-
men de proporcionalidad, es decir, en el andlisis de la “proporcionalidad en
sentido estricto” (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pp.
289-291) .

Por ello considero que para abordar el concepto de contenido esencial en
su positividad, y no en la negatividad que pareceria suponer la concepcion
de Haberle (y Alexy no escaparia a dicha negatividad), es necesario desa-
rrollar brevemente el concepto de restriccion.

1.2.5.1. EL CONCEPTO DE RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.
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Para abordar este acapite, demos una vuelta mas sobre Alexy, por-
gue si es que somos diligentes, el concepto de contenido esencial
(Wesensgehalt) y el de restriccion (Beschrankung) estan vinculados
terminolégicamente a la definicibn de caracter de principio que
Alexy predica respecto de los derechos fundamentales, es decir, de
ser concebidos como “mandatos de optimizacion”.

En efecto, si existe la posibilidad de optimizar un derecho funda-
mental, también debe existir la posibilidad de restringirlo. Para ello,
dice Alexy, siempre habré que aducirse que: “Una restriccion a los
derechos fundamentales s6lo es admisible si en el caso concreto a
los principios contrapuestos les corresponde un peso mayor que
aquél que corresponde al principio de derecho fundamental” (Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales, 1993).

Esta férmula resume el telos que tiene la ponderacién, como mé-
todo de resolucion de los casos donde ocurre una colisién de prin-
cipios, y donde se ubica el principio de proporcionalidad (Verhalt-
nismassigkeitsprinzip) y la estructura del test que podria permitir
comprobar su cumplimiento, esto es, aquella pauta gradada de ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Sin em-
bargo, esto poco nos dice sobre lo que no podria ser restringible;
por el contrario, si es que la cuestion de la restriccion termina siendo
un problema de argumentacion iusfundamental (Alexy, Teoria de
los derechos fundamentales, 1993, pp. 326-328), en donde las ra-
zones mas importantes desplazarian a las menos importantes, la
articulacion del contenido no restringible de un derecho fundamen-
tal terminaria siendo demasiado relativo, como para poder afirmar
gue uno podria insuflarle de contenido en la medida que ofrezca
razones en ese sentido.

Esta cuestidn, que pareciera simplemente terminoldgica, sin em-
bargo, considero, descubre una de las problematicas que plantea la
teoria del Derecho al paradigma positivista del mismo, porque la
asuncion de la existencia de un contenido “esencial” de un derecho
fundamental podria responderse como la exigencia de un minimo
indisponible por parte del legislador al configurar el ejercicio de de-
terminado derecho fundamental.

Por contra, el contenido “no esencial” podria significar aquel espa-
cio cuya configuracion estaria reservada al legislador, sin generar
mayor objecion, lo que en la doctrina se suele denominar “configu-
racion” o “‘conformacion” (Ausgestaltung) de un derecho fundamen-
tal (Pieroth & Schlink, 2012, p. 129).

En otras palabras, el concepto de restriccion esta vinculado con la
afectacion del contenido esencial de un derecho fundamental,
siendo por ello que sea necesario una justificacion o legitimacion
para ello, mientras que el concepto de conformacion seria propio
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del deber fundamental del legislador (extensible al érgano jurisdic-
cional, en tanto que la posicion derivada de los derechos fundamen-
tales también se entienden como “derechos de defensa” frente al
mismo) de dotar mayor concretizacion (Konkretisierung) al derecho
fundamental que prima facie, usando la terminologia de Alexy, sig-
nificaria un dmbito de libertad optimizable.

LA COMPRENSION DEL PROBLEMA DE LA RESTRICCION DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DESDE LA HERMENEUTICA.

Puede leerse tras esta problematica del concepto de contenido
esencial y de restriccion de los derechos fundamentales, aquella
cuestién que estremecia al positivismo juridico; a saber, la necesi-
dad de una respuesta en el texto. Si recordamos al acépite de La
interpretacion dentro de la Teoria pura del derecho, Kelsen negaba
gue la respuesta a ser encontrada en el “derecho positivo” pudiera
decir algo respecto a su sentido, siendo el “ambito normativo” desde
donde este fue conformado el que permita conocer ello; sin em-
bargo, al abordar la cuestiéon de las lagunas logicas, las lagunas
técnicas y aquellas admitidas por el legislador, afirma aquello que
niega al inicio, es decir, la tension entre el “derecho positivo” y el
“derecho deseado” (Kelsen, 1994, pp. 167-178).

La misma cuestion de la interpretacion de las normas, considero, es
la que articula el problema de la restriccion de los derechos funda-
mentales, porque cuando se habla de un contenido esencial, pare-
ceria anticiparse una entidad pre-existente, un orden pre-dado.

Esa anticipacion pareceria encontrarse en la admitida preocupaciéon
de Alexy sobre la (im-)posibilidad de un “orden estricto”, porque
aquel describiria un orden en el que el peso de “(...) los valores y
de los principios y sus intensidades fueran expresables en una es-
cala numérica, de manera calculable” (Alexy, Derecho y razén
practica, 1993, p. 16). Pese a su preocupacion, considero, que su
teoria de los derechos fundamentales no escapa a lo que encubre
su preocupacion. De hecho, si es que pensamos en su teoria de los
derechos fundamentales y en la definicion de estos como “manda-
tos de optimizacién”y en el reconocimiento del caracter de princi-
pios de los mismos, acontece algo parecido que con el positivismo,
porque aquello que no dice el “derecho positivo” en Kelsen, es lo
gue no dicen ni los derechos fundamentales, en tanto principios,
como “mandatos de optimizacién”, porque necesitan contestar a de-
terminadas valoraciones. Y por ello, lo que sucede en Kelsen res-
pecto de las lagunas”, es lo que sucede en Alexy respecto del ter-
cer nivel que seria imprescindible para una teoria de los derechos
fundamentales, esto es, una “argumentacion juridica racional”. Esta
preocupacion le habria llevado a Alexy a elaborar un sistema de 28
reglas discursivas que rijan tal argumentacién, y sobre la que él
mismo se ha referido que seria algo asi como un “Cédigo de la ra-
zon practica” (Alexy, Derecho y razon practica, 1993, p. 21).
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Puede verse que ello hace justicia al paradigma de concebir al de-
recho como una operacién aritmética, que, justamente, el profesor
Zagrebelsky, haciendo un paralelismo de una frase dostoyevskiana
encontrada en Memorias de subsuelo, ha sefialado que pertenece
a los “espiritus euclidianos”, es decir, esos del “dos mas dos”
(Zagrebelsky, La exigencia de justicia, 2006, p. 28).

No obstante, creo que suficiente luz nos aporta lo ya abordado en
el punto 1.2.4.3. del presente capitulo, para comprender lo que se-
ria el contenido esencial de un derecho fundamental (Wesens-
gehalt) desde la perspectiva hermenéutica. Es decir, formular posi-
tivamente lo que podria ser denominado como contenido esencial.

Considero que algo puede anticiparse en la afirmacién De Antonio
y Domingo y Martinez-Pujalte —quien sigue a Haberle: “el contenido
esencial de los derechos fundamentales equivale al ‘contenido sin
mas’, acotado por los perfiles de los bienes juridicos en que consis-
ten tales derechos; o, como lo hemos sintetizado en otro lugar, ‘el
contenido de los derechos constitucionalmente declarado, que debe
ser delimitado por el intérprete a la luz de los preceptos constitucio-
nales, a través de una interpretacion sistemética y unitaria de la
Constitucién, y mediante una comprension de cada derecho funda-
mental en conexidn con los valores y conceptos morales que se en-
cuentran en su base, y con las finalidades a que obedece su pro-
teccion” (De Antonio y Domingo & Martinez-Pujalte, 2010, p. 72).

En efecto, si es que comprendemos hermenéuticamente lo que se-
fialan los profesores anteriormente, es que lo propio de un derecho
fundamental, y en esto quiza sea mas propio hablar de ambito de
proteccién, es lo que una tradicién histérica determinada considera
como tal, como afirma Pieroth (Pieroth & Schlink, 2012, p. 130). Es
la “tradicion” (en el sentido hermenéutico) la que traduce ese ethos
fundamental al que hace alusién Zagrebelsky. Y en esto podemos
recordar lo ya abordado respecto a la necesidad de acudir a los
conceptos hermenéuticos, es decir, a la hermenéutica filosofica.

En efecto, podemos recordar en este espacio la importancia de la
reconsideracion del lenguaje en el Derecho. Como afirmamos, el
lenguaje era este “mundo intermedio” que mediaba entre nosotros
y el mundo, no nos referimos al “mundo” como el “total de las co-
sas”, de “la naturaleza”, esto es, de lo que, en la filosofia, se deno-
mina “la totalidad de lo ente”, sino a las consecuencias de la afirma-
cién heideggeriana consistente en que mundo era aquello a partir
de lo cual podriamos comprendernos y comprender las relaciones
gue teniamos con lo subsistente (las cosas). Esto, en buena cuenta,
queria decir que al ser que nosotros somos le va consigo el len-
guaje, y solo a través del mismo, este nosotros que somos puede
comprenderse a si mismo (y, en general, el ser de todo lo ente -su
sentido-) y asi mismo comprender el mundo. Como afirmaba, Hei-
degger: “Los diversos modos del factico ser en convivencia consti-
tuyen en cada caso so6lo las posibilidades facticas de la amplitud y
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de la autenticidad de la apertura del mundo y las diferentes posibi-
lidades facticas de la confirmacion intersubjetiva de lo que ha sido
descubierto y de la fundamentacién intersubjetiva del acuerdo en la
comprension del mundo y las posibilidades facticas para prever y
guiar las posibilidades existenciales del mundo” (Heidegger,
Problemas fundamentales de la filosofia, 2000, p. 355). Y esto se
comprende mejor con los conceptos de ‘tradicion”, “horizonte” y
“conciencia de la historia efectual”, porque cada uno de ellos per-
mite situarnos en la experiencia humana concreta.

Esto nos permite decir lo mismo respecto a los derechos fundamen-
tales, en tanto conforman parte de la linguisticidad que significa el
derecho (en tanto el derecho es una forma de entenderse mutua-
mente en la sociedad). S6lo podemos comprenderlos, si es que nos
situamos dentro de determinada ‘tradicion”, pero, a su vez, en tanto
gue el concepto de ‘horizonte”, advertimos en el capitulo prece-
dente, involucra la temporalidad de la existencia humana, una com-
prension determinada no es una cuestion cerrada y definitiva. Como
afirmamos, una ‘“fradicién” podia tener su autoridad, pero compren-
der hermenéuticamente a la comprension, significaba también po-
der cuestionar determinada “tradicion” para poder hacer patente
qué es lo que fundamentaba a la misma. Esa cuestionabilidad resi-
dia en que toda “tradicion” llevaba consigo “prejuicios”, porque toda
comprension en tanto temporal, s6lo mostraba consigo un aspecto
de las cosas.

Con esto quiero decir que uno no podria comprender adecuada-
mente la historia de los derechos fundamentales como una “historia
de limitacién del poder”, si es que no fuese capaz de reconocer la
significatividad del concepto hermenéutico de “fusion de horizon-
tes”. En la medida en que uno comprende la tradicién que el texto
fundamental hace patente -reconociendo su alteridad-, y, a su vez,
comprende que el aspecto de las cosas de su propio tiempo cues-
tionan a la comprension que envuelve dicha tradicion, es decir, a la
mostracion o a la forma de cémo era mostrado ese aspectos de
cosas en lo pretérito, puede uno realizar una mejor comprension,
porque lo que uno llega a comprender, después de todo, fue asi
porque pudo ser capaz de establecer un dialogo con lo pasado, y
no de un plumazo.

Esto permite comprender mejor la clasificacién generacional de los
derechos. En el caso de los derechos fundamentales de primera
generacion®, como afirma Ingo Sarlet, los derechos de primera ge-
neracion (esto es, los derechos a la libertad individual, la propiedad,
la seguridad y resistencia a la opresion, que son reconocidos en el

8 Aclaro aqui que me refiero a “derecho fundamental de primera generacién” porque fueron tales los
gue fueron constituidos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, y no con-
fundo dicho concepto con el de “derechos humanos”, porque este tendria una significaciéon ain ma-
yor, en tanto concepto estudiado por el Derecho Internacional Publico.
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articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789), son el producto del pensamiento liberal-burgués
del siglo XVIII, “(...) de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mas es-
pecificamente como direitos de defesa, demarcando una zona de
flao intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder” (Sarlet, 2012, p. 36).

Todo esto me permite afirmar que una “argumentacion juridica ra-
cional”y la “carga de argumentacién” que supone de la teoria de la
argumentacion juridica de Alexy, si es que en algo puede aportar a
la comprension de los derechos fundamentales, debe respetar ese
“horizonte” de cada ‘tradicion” y fundamentar, en todo caso, la
nueva comprension. Pero esto no se podria realizar sin comprender
el horizonte de la tradicion que se cuestiona, porque en ese cues-
tionamiento seria donde podria encontrar sus ‘prejuicios”. De lo
contrario, corre el riesgo de que de procurar justificar (“dar razones”)
la restriccion o la conformacion de un derecho fundamental en base
a reglas de un “discurso racional”, termine conculcando la “funda-
mentalidad”de los derechos fundamentales, y con ello la legitimidad
de tal justificacion, es decir, relativizandolos en base a razones.

En esto, considero, estd mejor fundamentada la concepcion de
Haberle y el doble-caracter de los derechos fundamentales que re-
conoce en su obra (ver punto 1.2.3.1. del presente capitulo). En
efecto, no puede afirmarse una “dimension individual” -y, en esto,
es correcto lo que afirma Haberle respecto a que si se abordase
sélo este aspecto se entumecerian las “regulaciones”-, sin ver en
su fondo a la “dimension institucional”, porque una dimensién apela
a la otra. La mencionada “dimension institucional” de los derechos
fundamentales, es cierto, devela la condicion de posibilidad de la
dimensién individual, porque esta Ultima vuelve existencial a la “di-
mension institucional”.

Si es que comprendemos hermenéuticamente las afirmaciones
haberlianas, podemos decir que la dimension individual solamente
es una forma de comprender el problema de los derechos funda-
mentales (y, en general, al Derecho), que puede ser entendida co-
tidianamente como producto de la experiencia de cualquier ser hu-
mano que comprende que en su libertad, en la situacion concreta
gue vive, no solo esta en juego su libertad, sino que con la suya, la
de los demas (si no fuera esto asi, ¢ por qué entonces se ocuparia
de pensar de sus consecuencias frente a otros, a pesar de que
pueda considerarlos un asunto menor?).

Por su parte, la “dimension institucional” se develaria como una “re-
gulaciéon” o como “chose social objetiva”, solo porque remitiria a la
comprension o forma de comprenderse de la comunidad que regu-
laria, y esto seria porque seria tal comunidad la que operaria como
condicion de posibilidad de toda regulacion (y, en ello, no hay nin-
guna peticion de principio). Aqui estaria la virtud de Haberle, que
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nadie puede menospreciar. Con su teoria, Haberle pone en cues-
tion la comprension del derecho como una teoria general de las nor-
mas, y es capaz de mostrar la importancia de la experiencia hu-
mana (ese “élan vital” que el menciona, concepto bergsoniano).
Pero alli se queda.

Considero con todo esto que lo desarrollado es suficiente para po-
ner en cuestién toda concepcion positivista y aquella que no sea
ajena a dicha concepcién, y apelar a que la solucién de los derechos
fundamentales no puede ser comprendida sin referencia necesaria
a la experiencia humana, en donde lo “‘individual”y lo “institucional”
se diluye en un solo “mundo” mencionado ut supra, que, hecesaria-
mente, supone al otro (en esta suposicién, conforme he puesto de
relieve en el parrafo precedente, estaria el fundamento de la “di-
mension institucional” haberliana).

Y, recapitulando, la experiencia humana no puede ser entendida,
de acuerdo al significado vulgar del término, sino en el sentido her-
menéutico de expresar el compromiso de una situacién existencial
gue se desenvuelve dentro de una tradicion y un horizonte histérico,
gue permita comprender que la juridicidad no es un mundo aparte
y ajeno a la existencia.

Por lo tanto, la fundamentalidad de un derecho fundamental y su
contenido esencial han de ser comprendidos no como una atribu-
cion arbitraria de sentido del mismo, sino que debera de responder
a la “fusion de horizontes histéricos” del *horizonte histérico” del in-
térprete con el de la Constitucién, no olvidando que esta ultima se
trata de una Constitucion garante de derechos fundamentales. Y
producto de esto se va a producir lo que sefiala Streck: “O intérprete
compreende o conteddo da norma a partir de uma pré-com-
preensdo, que é a que vai lhe permitir comtemplar a norma desde
certas expectativas, fazer uma ideia do conjunto e perfilar um
primeiro projeto, ainda necessitado de comprovacgao, corregao e re-
visdo através da progressiva aproximacao a coisa por parte dos
projetos em cada caso revisados, com o que a unidade de sentido
fica claramente fixada” (Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise.
Uma exploracao hermenéutica da constrcao do Direito, 1999, p.
189).

En este sentido, resulta valida la afirmacion de Aflen Da Silva, quien
afirma que: “(...) la normatividad de la Constitucion (o de la ley) sea
la de un orden concreto, pues la vida que debe regular es vida his-
térico-concreta, y por eso la normatividad “es” en la medida en que
el contenido de la norma es determinado bajo la inclusién de la reali-
dad que debe ser ordenada, es decir, que su contenido no puede
ser determinado desde un punto afuera de la historicidad del Es-
tado, sino solo en la situacion histdrica concreta, que es la propia
situacion hermenéutica, en la que debe ser desarrollado” (Aflen Da
Silva, 2006, p. 224).
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Solo después de esto, puede asumirse una teoria analitica de los
derechos fundamentales, pues habra de realizarlos de acuerdo al
“horizonte de sentido” de la Constituciéon, y no en base a meta-cri-
terios que funcionalicen el entendimiento de los conceptos sin vol-
ver la mira a la experiencia concreta de quienes se desenvuelven
en la realidad.

Con todo lo desarrollado tampoco pretendo decir que la argumen-
tacion juridica no deba tener lugar, sino que la argumentacion juri-
dica debe izarse sobre todos los conceptos aqui mostrados que ex-
plicitan a la comprension.

En cuanto a lo que concierne al tema de preocupacion inicial, el
contenido esencial de un derecho puede ser definido como aquellas
condiciones de posibilidad del ejercicio de un derecho fundamental,
gue son definidas asi por la comprension del mundo en determinado
horizonte historico.

Por ahora, considero esto permitira abordar en el siguiente acapite
la clasificacion de los derechos fundamentales, como posiciones ju-
ridicas fundamentales frente al Estado.

SOBRE LA COMPRENSION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
DESDE LA HERMENEUTICA.

Lo abordado anteriormente nos autoriza a pronunciarnos, en lo re-
lativo a las consecuencias de lo dicho arriba, sobre el principio de
proporcionalidad (Verhaltnismassigkeitsprinzip), que ha sido reco-
gido en sendas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional. Para
Ser preciso, lo que se escribird aqui sélo esta referido a la estructura
del principio de proporcionalidad. Me remito a la explicacién que en
su Derecho y raz6n practica da Alexy sobre el citado principio.

Alli, Alexy escribe: “Los principios, en cuanto mandatos de optimi-
zacion, exigen una realizacién lo mas completa posible, en relacién
a las posibilidades juridicas y facticas”. Mas adelante, afirma que
las posibilidades facticas estan referidas a los juicios de “adecua-
cion” (Geeignetheit) y de “necesidad” (Erforderlichkeit), mientras
que las posibilidades juridicas, estan en relacién a la ley de la pon-
deracion, es decir, al juicio de “proporcionalidad en sentido estricto”
(Alexy, Derecho y razén practica, 1993, p. 18).

Como puede apreciarse, con el principio de proporcionalidad con-
cebido discursivamente sucede lo mismo que con el concepto de
verdad que hemos tratado en el primer capitulo tal cual es compren-
dido por la tradicion procesal (incluso la tradicion cognoscitivista-
epistémica), porque escinde en dos mundos lo inescindible, es de-
cir, el mundo (comprendido hermenéuticamente) o, si se quiere, lo
gue suele denominarse la realidad.
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En efecto, si es que pensamos a los derechos fundamentales (en
tanto principios, de acuerdo a Alexy) como mandatos de optimiza-
cion, lo cual supone asumir que los derechos fundamentales prima
facie deben tener un &mbito de proteccion amplio en relacion “a las
posibilidades facticas y juridicas”, y analizamos bajo el prisma del
mandato de proporcionalidad, tal cual lo concibe Alexy, podemos
llegar a lo que he afirmado. En seguida, expongo por qué.

El profesor Alexy afirma que los dos primeros sub-principios del
examen del principio de proporcionalidad, referidos a las maximas
de “adecuacion”y “necesidad”, estan referidos a un examen en
base a lo que facticamente puede ser mas satisfactorio 0 menos
restrictivo para la realizacién del derecho fundamental. Por su parte,
sostiene, el sub-principio de “proporcionalidad en sentido estricto”
esta vinculado a lo juridicamente posible o realizable. No obstante,
para poder emitir una decisién entre una u otra opcion, el profesor
aleman nos dice que, a fin de cuentas, lo facticamente mas satis-
factorio 0 menos restrictivo a elegirse no esta en razén de lo factico,
sino que ha de fundarse en lo juridicamente posible (Alexy, Teoria
de los derechos fundamentales, 1993, pp. 112-114). En pocas pa-
labras, sus afirmaciones, dicen cuando menos lo siguiente: (i) jes
posible escindir lo factico de lo juridico en dos mundos para analizar
lo posible!, (ii) jaunque no!, jno podria ser asi!, jporque sabemos
que lo facticamente posible estd comprometido por lo que juridica-
mente puede ser de tal modo!

En la teoria del principio de proporcionalidad de Alexy, se transpa-
renta lo que, de acuerdo a lo desarrollado en el primer capitulo, he
afirmado es la aporia de concebir a la mundo como Unicamente lo
“factico” en el sentido, de lo fisico, o lo que seria objeto de conoci-
miento de las ciencias naturales. Por ello es que afirmé, siguiendo
a la hermenéutica filosdfica, que “mundo” significaba todas las rela-
ciones o tratos que tenemos con las cosas, que no sélo abarcan a
las entidades fisicas, sino también a los modos en que nos relacio-
namos intersubjetivamente (Ver punto 1.4.2.1.2.3. del primer capi-
tulo). Estas relaciones permiten comprendernos a nosotros mismaos,
como al mundo, siempre en referencia a un horizonte histérico, que
sirve de soporte a una tradiciéon (ver punto 1.4.2.1.2.7.).

Por otro lado, si es que, ademas, sostenemos que en el ambito de
la “proporcionalidad en sentido estricto”, que es objeto de la ley de
la ponderacion o, para ser mas precisos, del modelo de pondera-
cién, debemos de remitirnos a la argumentacion préactica general,
que estaria basada en la idea de un “discurso racional”, estamos
volviéndonos nuevamente sobre el problema del prejuicio raciona-
lista. Afirmo esto porque el mismo Alexy cuando define a su “dis-
curso racional” dice: “(...) es un procedimiento para probar y funda-
mentar contenidos normativos y valorativos por medio de argumen-
tos. La racionalidad del discurso se define por un conjunto de reglas
del discurso” (Alexy, Derecho y razén préctica, 1993, p. 34). ¢ Cua-
les son las reglas del discurso? Para eso nos reenvia a su Teoria
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general de la argumentacion juridica, donde establece cinco grupos
gue dirigirian la racionalidad de un discurso.

El primer grupo, signado bajo el nombre de ‘“fundamentales”, nos
puede decir mucho sobre el prejuicio de tales reglas del discurso.
Sileemos en su Teoria, leemos este primer grupo estaria referido a
reglas acerca de “condiciones de posibilidad de cualquier comuni-
cacion linguistica”, que estarian compuestas por el principio de no
contradiccion de la l6gica, la exigencia de sinceridad, la universabi-
lidad y de coherencia practica (Alexy, Teoria de la argumentacién
juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
argumentacion juridica, 1997, p. 187). Todas estas reglas nos per-
miten leer que el problema que encabeza a tales reglas fundamen-
tales es el de la “verdad”, pero concebida como “correccién’, es de-
cir, referidas a la correccién de un enunciado. Ello es asi porque el
principio de no-contradiccién, de acuerdo a la tradicién logica, esta
vinculado con la representacién de una de las determinaciones de
un objeto, la cual excluiria una representacion sobre la misma de-
terminacién del objeto en distinto sentido. Por su parte, si es que
pensamos a la exigencia de sinceridad, universabilidad y de cohe-
rencia practica, estas son solo proyecciones del primer principio.

En todas estas reglas, se patentiza el ideal de generalidad de la
ciencia, que, por cierto, es cuestionable, como lo ha demostrado
Kuhn en su obra La estructura de las revoluciones cientificas, y que
ha expuesto mediante la nocién de paradigma. Por citar un ejemplo,
en el caso del modelo ptolemaico geocéntrico, del cual se diria hoy
que es absurdo, no lo era por mas que Aristarco de Samos dieci-
ocho siglos antes de Copérnico haya propuesto un modelo helio-
céntrico (Kuhn, 2004, p. 138). Ello no fuera comprendido, si es que
no nos remiti€semos hermenéuticamente al concepto de verdad y
al de horizonte historico, que revelan la historicidad de la compren-
sion de las cosas.

Lo mismo sucede con los demas grupos de reglas, porque en el
caso de las “reglas de razén”, a lado de la “pretension de fundamen-
tabilidad”, esta implicita la “correccién interna” de la asercién, que
nos remite nuevamente al concepto de verdad como correccion.
Las reglas de la “carga de la argumentacion”, son implicitas a las
“reglas fundamentales”, si es que el mismo Alexy afirma que “quien
fundamenta, algo pretende”. Las formas de argumento presuponen
un acuerdo sobre que determinada estructura de argumentos sea
vélida, para establecerse “reglas de prioridad”. Por su parte, las “re-
glas de fundamentacion”, nos remiten a la “regla universabilidad”
del primer grupo de reglas, y a su vez, a prever que es imposible
que en cada caso exista un acuerdo racional, por lo que bastaria
aumentar las posibilidades para que este se dé; y, por ultimo, que
el problema a dilucidarse sea un problema “existente”. Las denomi-
nadas ‘reglas de transicion” nos remiten nuevamente al primer
grupo de reglas, porque permiten establecer una comunicacion en-
tre los participantes del discurso. Entre todas ellas hay una remision
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al primer grupo de reglas, pero en tanto que el primer grupo de re-
glas esta basada sobre un concepto de “verdad” inauténtico, per-
mite decir sobre ellas lo mismo que dije sobre el primer grupo de
ellas: en tanto que descuiden el concepto de “verdad” como “evi-
denciar”, como “hacer patente” lo que seria “objeto del discurso’,
no van a poder resolver las aporias de que un dia se afirme algo y
otro dia esto cambie.

La regla de la “universabilidad” (tal cual es conceptuada por Alexy,
y que deriva de Hare) nos conduce al mismo problema de pensar a
las normas como una cuestiéon de “subsuncién’, y, por tanto, de pen-
sar al Derecho como una cosa aparte. El derecho asi al momento
de la decision seria similar a esa vestimenta de talla estandar de
cierto traje con el que debe de vestirse un cuerpo (el denominado
“caso concreto”), pero que, una vez puesto, le falta o le sobra espa-
cio.

De ahi la necesidad de comprender que el derecho no puede ser
una cuestién de subsuncion, sino que en tanto aspecto de la lingUis-
ticidad, debe empezar por comprender la experiencia humana del
mundo dentro de determinado horizonte histérico. Debe de signifi-
car que uno comprenda aquello que se dice “universabilizable”
desde su “fundamentalidad”, asi como lo que va a ser comprendido
como invitado a ser “universabilizado”. Sélo si es que entre esos
dos horizontes puede ser establecido un dialogo, en el que se des-
articulen los prejuicios que los mismos implican, puede haber una
“aplicacioén del derecho”. En pocas palabras, lo que hemos llamado
como “fusién de horizontes”.

1.2.5.3.1. LA COMPRENSION HERMENEUTICA DE LOS HECHOS DE UN
“CASO” QUE PUEDE SER DENOMINADO “PUERIL”.

En el proceso recaido en el expediente Nro. 000032-
2010-Al, se discutio la inconstitucionalidad del articulo 3
de la Ley Nro. 28705 — Ley general para la prevencion y
control de riesgos del consumo de tabaco — modificada
por el articulo 2 de la Ley Nro. 29517. En la sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional que dilucidé la cuestion
de dicho proceso, en el acapite S2, se sefiala cual fue la,
procesalmente hablando, “materia controvertida”, siendo
claro su titulo: titulado “Fumar ¢;forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad?”.

En el considerando nimero 13, el Tribunal cita que tanto
los demandantes (los mas de 5,000 ciudadanos), como
el Procurador del Congreso de la Republica, coincidieron
en que la prohibicion de creacion de espacios publicos
cerrados solo para fumadores y la prohibicion de fumar
en areas abiertas de los establecimientos dedicados a la
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educacién que sean solo para adultos, “restringia” el de-
recho fundamental al libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad. De acuerdo a los demandantes, tal prohibicion
“afecta de manera irrazonable el derecho de las personas
fumadoras al libre desenvolvimiento de la personalidad,
puesto que se les impide actuar su libertad de fumar, adn
cuando ello no afecta de ninguna manera los derechos
de los no fumadores”. El Procurador, por su parte, sos-
tuvo que las “(...) restricciones han sido impuestas te-
niendo en consideracion que el ejercicio del derecho al
libre desenvolvimiento de la personalidad no est4 exento
de limites. (...). El derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad, como todo derecho, no es absoluto, por lo
que debe ejercerse en armonia con los derechos funda-
mentales de otras personas y los bienes de relevancia
constitucional” (fundamento juridico Nro. 13). La enton-
ces amicus curiae Clinica Juridica de Acciones de Interés
Publico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perq, también sostuvo: “Las perso-
nas pueden optar por fumar. Ello es parte de su autode-
terminacion”. Ha de verse aqui que, tal como figura en los
hechos de la demanda presentada por los demandantes,
la pregunta era: ¢por qué no he de poder fumar en un
establecimiento publico cerrado si es que hay un extremo
del establecimiento privativo para fumadores? Lo mismo
respecto de un centro educativo para adultos abierto.

En los péarrafos subsecuentes del citado acapite, el Tribu-
nal Constitucional, considero, hace mas que una exposi-
cion historica de los fundamentos del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, porque nos dice —y, consi-
dero, ello es correcto — que tal derecho encuentra su ori-
gen en el concepto de libertad derivado de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, declara-
cién que traducia el denominado concepto de “libertad
negativa”, es decir, que cualquier hombre podia hacer
todo aquello que no perjudicara a otro. Desde luego, el
horizonte histoérico en el que se desenvolvia el concepto
de libertad se situaba con respecto a la otrora figura del
Principe, que, en tanto soberano, reglaba la vida coti-
diana. Y tal era la relacion de sujecion que simbolizo la
ley. Por ello es que Grossi, citando a Michel de Mon-
taigne, sostiene en su Mitologia juridica de la modernidad
que las leyes mantenian su crédito no porque sean jus-
tas, sino por el solo hecho de ser leyes (Grossi, 2003, p.
32). Creo que se puede decir lo mismo respecto de la li-
bertad: La libertad no era tal porque no habia prohibicién,
sino porque era supuesta con el concepto de prohibicion.
De ahi también que el articulo 4 de la citada Declaracion
estableciera que la ley Unicamente tenia derecho a la
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prohibicion de conductas perjudiciales dentro de la socie-
dad. Este derecho del Estado, como puede apreciarse,
era la ratio de su constitucién. En esto se justificaba la
obediencia al Estado — Peces-Barba afirma que es el pri-
mer deber fundamental (Peces-Barba Martinez, 1987, p.
340)-, en que, a partir de su tutela, uno podia ser libre sin
mas. El articulo 16 de la citada Declaracion rezaba: “Toda
sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los
derechos, ni determinada la separacién de los poderes,
carece de Constitucion”.

Esa concepcidn individualista de “libertad”—propia del Es-
tado Liberal- fue puesta en cuestion desde distintas dis-
ciplinas del saber. En lo que respecta a este espacio, me
remito a lo que la Teoria del Estado ha sefalado. Por
ejemplo, Streck en su Ciencia politica e teoria geral do
Estado afirma que las circunstancias que permitieron
cambiar de perspectiva sobre la concepcion del Estado
Liberal, y su perfii minimo o abstencionista fueron,
cuando menos los siguientes hechos: (1) los problemas
de la Revolucién Industrial y las consecuencias de la pro-
letarizacion, la urbanizacion —que significaba la modifica-
cion del transporte, la salud, saneamiento y la morada-,
la mudanza de las condiciones de trabajo, el bienestar y
la degradacion ambiental; (2) igualmente, la Primera
Guerra Mundial permitié que algunos Estados controlaran
integralmente la vida econémica, como consecuencia de
la emergencia de la Revolucion Rusa, asi como de la
Constitucién de Weimar y del constitucionalismo social
iniciado por la Constitucion Mexicana de 1917; (3) otro
factor, fue la gran crisis econémica de 1929, conocida
como la Gran Depresion, de la que naci6 el New Deal del
presidente Theodor Roosevelt, asi como las nacionaliza-
ciones realizadas por Clement Richard Atlee después de
la Il Guerra Mundial; (4) y, por ultimo, el hecho de que la
Segunda Guerra Mundial puso a los Estados —no podia
ser de otra forma- en una posicion de controlador de los
recursos sociales, ya sea por una actitud practica por
parte del mismo Estado para mantener la produccion, dis-
tribucién, el control de la economia, no limitdndose a una
actividad reconocedora o represora (Streck & Bolzan de
Morais, Ciencia Politica e Teoria Geral do Estado, 2003,
p. 63).

Los factores descritos en el parrafo precedente significa-
ron que el concepto de Estado Liberal — llamado también
“Estado minimo”—y con él su papel de legislador-, al que
le era correlativo el concepto de “libertad”, en el siglo pa-
sado no fuera mas de recibo. No podia tener més lugar,
porque la experiencia requeria mas de la libertad de uno
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de lo que habia sido pensado anteriormente. Si el con-
cepto de “libertad” hubiera seguido siendo tal, esa estruc-
tura que habia sido constituida a costa de la garantia de
sus constituyentes, hubiera quedado extinta, sin justifica-
cién alguna. De modo que el concepto de “libertad” como
pretendida indiferencia, debia, de alguna manera, estre-
char una vinculacién con la finalidad del Estado (ya la te-
nia antes con el deber de obediencia y el deber de con-
tribucién tributario reconocido ya en el articulo 13 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano), so pena también de desaparecer. Desde ese mo-
mento, cobra nitida relevancia el concepto no sélo de de-
rechos fundamentales prestacionales, sino de “deberes
fundamentales”, dentro de la sociedad; los cuales impli-
caron una mayor vinculacion entre la actividad de los ciu-
dadanos y del Estado. Flores de ese desarrollo son las
concepciones analiticas de los derechos fundamentales
que hoy en dia reclaman su vigencia (en el acapite que
continda, el 1.2.6. podremos ver brevemente esto), pero
gue no pueden olvidar el horizonte histérico donde nacie-
ron.

Volviendo a nuestro propdsito, si bien el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia comentada no se pronuncia so-
bre la condicion de nuestro Estado como Estado Social y
la nocién de “deberes fundamentales”, ello esta implicito
cuando afirma: “En definitiva, en el reconocimiento del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personali-
dad (...), subyace, a su vez, el reconocimiento constitu-
cional de una clausula general de libertad, (...), impi-
diendo a los poderes publicos limitar la autonomia moral
de accion y de eleccion de la persona humana, incluso en
los aspectos de la vida cotidiana que la mayoria de la so-
ciedad pudiera considerar banales, a menos que exista
un valor constitucional que fundamente dicho limite, y
cuya proteccién se persiga a través de medios constitu-
cionalmente razonables y proporcionales”. Y mas ade-
lante: “De esta manera, esta clausula general de libertad
viene a equilibrar una balanza que de otro modo queda-
ria truncada en favor de la autoridad’, pues lo que exige
‘es que el conflicto entre la libertad y el deber se formule
precisamente en términos de conflicto constitucional, lo
que debe obligar a un ejercicio de ponderacion entre la
libertad limitada y el bien que sirve de fundamento a la
norma limitadora” (fundamento juridico Nro. 23). El con-
cepto de restriccion realiza una mediacion entre lo que
uno debe de hacer y lo que uno puede hacer sin mas.
Pero como todo deber, debe de estar fundamentado en
esa subsistencia de la razén de tutela estatal. Esto se
puede apreciar en la seccion “La prohibicién de que exis-
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tan espacios publicos cerrados solo para fumadores ¢ li-
mita los derechos fundamentales a la libre iniciativa pri-
vada y a la libertad de empresa”, donde nuestro Tribunal
escribe claramente: “(...) [que] la referida prohibicion li-
mite la libertad de empresa no significa necesariamente
gue sea inconstitucional, puesto que, tal como se ha re-
ferido en uniforme y reiterada jurisprudencia, en el Estado
Constitucional, ningun derecho o libertad es absoluto.
(...) Tlla iniciativa privada puede desplegarse libremente
en tanto no colisione los intereses generales de la comu-
nidad, los cuales se encuentran resguardados por una
pluralidad de normas adscritas al ordenamiento juridico;
vale decir, por la Constitucion, los tratados internaciona-
les y las leyes sobre la materia’. (...) ‘[cJuando el articulo
59 de la Constitucion sefiala que el ejercicio de la libertad
de empresa ‘no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publicas’, no esta haciendo otra cosa
que precisar los limites dentro de los cuales este derecho
es gjercido de acuerdo a ley (...) la proteccion correcta
debe surgir de un principio constitucional como es la dig-
nidad de la persona humana (...). Asi, el derecho a la li-
bertad de empresa traspasa sus limites cuando es ejer-
cido en contra de la moral y las buenas costumbres, o
pone en riesgo la salud y la seguridad de las personas.
(...) el ejercicio del derecho a la libertad de empresa, para
estar arreglado a derecho, ha de hacerse con sujecion a
la ley y, por ello, dentro de las limitaciones basicas que
se derivan de la seguridad, la higiene, la salud, la morali-
dad o la preservacion del medio ambiente” (fundamentos
juridicos Nro. 28 y 29).

Como puede apreciarse, el ejercicio de la libertad “en co-
lision” con “los intereses generales” que legitima su res-
triccion, estad fundamentado no en otra cosa que en la
“fundamentalidad” del Estado, y podemos hablar de “fun-
damentalidad” del Estado, de acuerdo a lo que hemos ha-
blado de la Constitucion en el punto 1.2.4.3. y en el punto
1.2.5.2., sobre la “fundamentalidad” de los derechos fun-
damentales.

En todo esto, el Tribunal Constitucional ha tratado de
comprender el fundamento de las restricciones de un de-
recho fundamental, habiendo reconocido que el conte-
nido constitucionalmente protegido —que seria lo que he-
mos abordado como contenido esencial- del derecho fun-
damental al desarrollo libre de la personalidad compren-
dia al “derecho a fumar’. En el siguiente seccion de la
sentencia, el Tribunal Constitucional se aboc6 a lo con-
creto: a comprobar si es que la restriccion impuesta por
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el legislador mediante sus prohibiciones estaba legiti-
mada —era constitucional-. Para ello se remitié al analisis
de los sub-principios del principio de proporcionalidad.

Voy a centrarme Unicamente en lo que consideré el Tri-
bunal Constitucional ser materia de discusion, es decir,
de si la restriccion de fumar en espacios publicos cerra-
dos destinados solo para fumadores asi como en centros
educativos abiertos para adultos estaba justificada en un
fin constitucionalmente legitimo (sub-principio de adecua-
cién). Para ello el Tribunal afirma que no hay ninguna re-
lacién entre la restriccion realizada y la proteccion del de-
recho a la salud de los no fumadores —aunque luego diga
que ello es asi, porque de acuerdo al Dictamen acumu-
lado de los Proyectos de Ley N.° 2996/2008-CR y N.°
3008/2008-CR de la Comision de Defensa del Consumi-
dor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos
del Congreso de la Republica, un Informe de la Clinica
Juridica de Acciones de Interés Publico de la Facultad de
Derecho de la PUCP, entre otros, haya contradicho tal
suposicién-, sino con la proteccion de la salud de los fu-
madores.

La pregunta que trasuntaba la dilucidacion por el Tribunal
giraba en torno a si era legitimo restringir a los fumadores
su derecho a fumar a fin de garantizar su salud, por mas
gue la afectacién —en términos de la dogmatica penal, es-
tariamos frente a una “autolesiéon’ al derecho a la salud
haya sido consentida por los mismos fumadores. En el
fondo de la cuestion esta, si comprendemos su quid, el
concepto de “ibertad” de la modernidad que hemos indi-
cado anteriormente que fue cuestionado por el cambio de
paradigma de la concepcién del Estado. Porque los de-
mandantes comprendieron que uno tiene “derecho a fu-
mar”, por el hecho de que no hay tal perjuicio a la socie-
dad, es decir, su argumento fue el eco de aquello que en
el articulo 4 de la Declaracion francesa decia.

Comprendido esto por el Tribunal, cuestioné la admisibi-
lidad de tal concepto de ‘libertad” cuando hizo suyos el
andlisis realizado por la Comision Nacional Permanente
de Lucha Antitabaquica (COLAT), que afirmaba que,
anualmente, el Estado perdia 2 mil 400 millones de ddla-
res en atencion de casos de cancer y males cardiacos,
entre otras enfermedades, producidas por el consumo de
tabaco. Asimismo, teniendo los datos de la Guia Nacional
de Abordaje Técnico al Tabaquismo del afio 2010, la cual
destacaba que uno de los grandes problemas de salud
publica en el mundo es el consumo de tabaco, y que se
habia estimado que uno de cada 8 muertes estaban aso-
ciadas al consumo de tabaco; asimismo que, en nuestro
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pais, el tabaco era -y sigue siendo- la segunda droga
mas consumida después del alcohol, causante de diver-
sos tipos de cancer en el hombre y la mujer (cancer de
pulmén, cavidad oral, etc.), asi como que los fumadores
tienen mayor probabilidad de faltar méas dias al trabajo
por enfermedad, y de morir en sus afios mas productivos,
dejando a sus familias sin fuentes de ingresos. Estos da-
tos ponian en cuestién la presunta inexistencia de afec-
tacién sobre los derechos de los demas, es decir, lo per-
judicial del comportamiento de fumar respecto de la so-
ciedad en el lugares edificados privativamente para fuma-
dores.

Lo que el Tribunal Constitucional vio en esos datos es que
el Estado, en tanto Estado que se pretende Social, no era
mas solo garante de la libertad, sino también garante de
determinadas prestaciones a favor de los ciudadanos (de
los denominados “derechos sociales”), sin los cuales los
mismos no podrian subsistir. Pero, como el Estado no
puede ser garante de determinados derechos prestacio-
nales -y, en general, de ningun derecho- sin una econo-
mia sostenible que permita el cumplimiento de las pres-
taciones que dichos derechos suponen, el ejercicio del
derecho a fumar como modalidad del derecho fundamen-
tal al “desarrollo libre de la personalidad” si afectaba a la
sociedad. Para ser mas precisos: el ejercicio del “derecho
a fumar” de los fumadores afectaba a la sociedad, porque
utilizandose prioritariamente los recursos del Estado para
atender los problemas de salud de los fumadores, se dis-
minuia la aptitud del Estado para cumplir no sélo con
otros derechos prestacionales que eran deberes funda-
mentales suyos, sino que con ello implicitamente se de-
jaban de cubrir necesidades primarias de determinados
sujetos, vinculados necesariamente con su subsistencia
(“derecho a la salud de los no fumadores”).

En esa diferencia de cobertura, sin embargo, aunque no
fue pronunciado por el Tribunal, se puede leer el pro-
blema de la igualdad. En efecto, donde a alguien se le
consiente perjudicarse, a sabiendas de que va a redundar
en una prestacion para él, conociendo que dicha presta-
cién puede ser dirigida a otro que fue perjudicado sin que
lo haya consentido, se niega a este ultimo arbitrariamente
de tal derecho prestacional, erigiéndose tal permision en
un privilegio.

No obstante, considero haya sido suficiente lo prece-
dente, el Tribunal Constitucional, habiendo asumido que
el Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Sa-
lud para el Control del Tabaco, ratificado mediante la Re-
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solucioén Legislativa Nro. 28280, era un Tratado de Dere-
chos Humanos que obligaba al Estado a establecer me-
didas de reduccion de tabaquismo, el Tribunal pasé a se-
Aalar que la restriccién del “derecho a la libre personali-
dad” de los fumadores, mediante el establecimiento de
medidas que redujesen sus posibilidades de fumar.
Como en este “nivel” del examen del principio de propor-
cionalidad sélo se trata de evaluar la relacion medio-fin
constitucionalmente protegido, no habia mayor discusion;
la medida restrictiva superaba el “sub-principio de idonei-
dad”, abordado en el presente trabajo como de “adecua-
cién”. Sin perjuicio de ello, en el S6 “Reducir el consumo
de tabaco como finalidad constitucionalmente obligatoria,
a la luz del Convenio Marco de la OMS para el Control
del Tabaco”, fundamenté su opinién -que consideré intui-
tiva- con el Informe de la OMS sobre la epidemia mundial
del tabaquismo de 2009, un Informe del O’Neill Institute
for National and Global Health Law, donde confirmaban
no sélo los prondsticos de mejor salud para los no fuma-
dores, sino que las medidas estatales destinadas a redu-
cir el tabaquismo, mediante la reduccion de espacios
donde pueda fumarse, garantizaban menos fumadoras.
De ahi también que las medidas orientadas a garantizar
un menor consumo de tabaco fueran consideradas por el
Tribunal como legitimas o de acuerdo al fin constitucio-
nalmente.

Por otro lado, el Tribunal aborda el sub-principio de nece-
sidad, preguntandose si una medida restrictiva como la
sugerida por la Ley fue igualmente idobnea o mayor a
aguella otra a garantizar el desarrollo libre de la persona-
lidad, teniendo en cuenta que antes de la modificacién el
articulo 3 de la citada Ley Nro. 28705, se permitia fumar
en areas separadas de zonas donde no lo estaba, es de-
cir, existia ya anteriormente una prohibicion. A esa cues-
tién, el Tribunal Constitucional la absolvi6 mediante un
conjunto de Informes que sefalaban que no habia meca-
nismo ni medida técnica o tecnolédgica apta para poder
eliminar los riesgos para terceros de la toxicidad del ta-
baco. Por su parte, en la misma demanda, los demandan-
tes propusieron la regulacién del acto de fumar como un
acto riesgoso que precisase de un seguro de riesgo para
fumadores, respecto a la que coherentemente el Tribunal
Constitucional se pronuncié negativamente no solo por
sefialar la finalidad de los seguros (nétese que en este
argumento puede verse igualmente que el Tribunal Cons-
titucional comprende el horizonte histérico de los segu-
ros), sino porque el hecho de que uno pudiera fumar, no
significaba que el Estado deba desistir al fin constitucio-
nalmente legitimo de promover la reduccion del consumo
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de tabaco. Ante tal hecho, al no haber otra alternativa pro-
puesta por los demandantes, el Tribunal consider6 que si
se habia superado el sub-principio de necesidad.

En cuanto al ultimo eslabdn, desarrollado en el S9 intitu-
lado “Las prohibiciones cuestionadas ;superan el sub-
principio de proporcionalidad en sentido estricto?”, consi-
dero que el siguiente fundamento juridico sintetiza la po-
sicion final del Tribunal Constitucional: “Aun cuando, se-
gun ha quedado establecido, fumar pertenece al conte-
nido constitucionalmente protegido del derecho funda-
mental al libre desarrollo de la personalidad, es claro que
no todas las manifestaciones del ejercicio de la libertad
son axiolégicamente idénticas. No es posible comparar
los actos de libertad que procuran la satisfaccion o cober-
tura de necesidades basicas para poder construir un pro-
yecto de vida (bienes primarios, en la terminologia de
Rawls en su Teoria de la Justicia) con aquellos actos de
agere licere que no definen la esencia de un proyecto vi-
tal, sino que solo procuran la satisfaccion de intereses o
placeres no esenciales (bienes secundarios, en la termi-
nologia de Rawls). En el Estado Constitucional, en abs-
tracto, solo los primeros actos de libertad tienen un valor
de alta intensidad, mientras que los segundos, sin negar
gue merecen reconocimiento y cierto grado de protec-
cion, gozan de un valor de menor intensidad”. En este
fundamento, el Tribunal Constitucional desarrolla una
adecuada comprension de la fundamentalidad del dere-
cho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
porque comprende el horizonte histérico del mismo.
Donde el Tribunal diferencia “actos de libertad tendientes
a procurar la satisfaccion o cobertura de necesidades ba-
sicas para poder construir un proyecto de vida”de “actos
que no definen la esencia de un proyecto vital”, hace
transparentar la cuestion de la condiciéon de “fundamen-
tales” de determinados “actos de libertad”. Como me he
referido parrafos ut supra, el concepto de “fundamentali-
dad” solo puede ser comprendido auténticamente desde
el horizonte histérico de la Constitucion, y en la medida
en que ella es la que “funda” al Estado, solo desde ella
puede comprenderse lo que el Estado significa. Tal signi-
ficacion es que el Estado no es més garante de los dere-
chos fundamentales heredados de la Revolucion Fran-
cesa, sino también de derechos prestacionales, que
constituyen también deberes fundamentales para el
mismo. La salud es uno de ellos, y si el libre desarrollo de
la personalidad ha de tener tal valencia axiolégica, es por-
que se refiere a manifestaciones del ejercicio de la liber-
tad sin las que la persona pudiera definirse como tal. Fu-
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mar, como afirma el Tribunal Constitucional, no esta den-
tro de ello; aunque, pese a ello, afirma que si forma parte
del contenido constitucionalmente protegido.

En el desarrollo precedente, se ha podido mostrar clara-
mente cdmo es que son inescindibles las posibilidades
facticas de las juridicas, asi como la manera en que el
horizonte historico reclama su derecho en la comprension
de los conceptos que rigen la tradicion donde cada uno
de ellos se desenvuelve. Y ello ha sido mostrado desde
el concepto de ‘“restriccién” hasta el examen del principio
de proporcionalidad. Ello no lo proporciona una teoria
analitica de los derechos fundamentales ni una teoria del
discurso, sino la hermenéutica. Fuera de ellas, el con-
senso es arbitrario.

1.2.6. ESTRUCTURA ANALITICA DE LAS POSICIONES JURIDICAS DE DERECHO FUNDA-
MENTAL.

La estructura analitica de las posiciones juridicas de derecho fundamental a
la que aqui se hara alusion es la que formulé Alexy en su Teoria de los
derechos fundamentales, y corresponde a la existencia de derechos a ac-
ciones negativas y derechos a acciones positivas del Estado.

Sin embargo, para comprender esta clasificacion, considero imperioso
desarrollar brevemente el basamento sobre la cual esta edificada, por lo que
haré referencia a la triple estructura de las posiciones juridico-fundamenta-
les que, a decir del autor, comprenderian la significacion de cualquier dere-
cho fundamental. Dentro de la estructura del “derecho a algo” haré alusion
a la clasificacion funcional de los derechos fundamentales que he referido
en el primer parrafo. Por otro lado, debo anticipar que cada una de estas
posiciones, a su vez, tendria una estructura fundamental que aqui hemos
de resefar brevemente. Estas posiciones serian la de “derecho”, “libertad”
y “competencias”. A ello, a su vez, afladiré una acotacion hermenéutica, y
ello permitira descubrir lo que realmente esta puesto en juego tras una teoria
analitica de los derechos fundamentales.

1.2.6.1. LA ESTRUCTURA DEL “DERECHO A ALGO”.

De acuerdo a Alexy, la estructura del “derecho a algo”le es propia
tres elementos: 1) portador o titular; 2) destinatario del derecho; y
3) objeto del derecho. De acuerdo a Alexy, esta estructura triadica
pondria de relieve la relevancia del destinatario, frente a la afieja
estructura diddica del “ius in rem” contrapuesto al “ius in personam”.

Como él mismo afirma, el destinatario del derecho a algo es en to-
dos los casos el Estado -sin perjuicio de la vigencia de la teoria de
la irradiacion de los derechos fundamentales-, quien, por ello, de-
bera de realizar, segun sea el caso, “acciones positivas” 0 “acciones
negativas” (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pp.
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189-195). El primer grupo de estos derechos conforman los deno-
minados “derechos de prestacién”, mientras que los segundos “de-
rechos de defensa”.

En los casos en que los “derechos a algo” estén constituidos como
“derechos de defensa’, el objeto de los mismos seran las acciones
negativas del Estado a favor de los titulares de los derechos. Tal es
el caso de la posicion del Estado frente al derecho fundamental de
la propiedad, donde, por ejemplo, se le impone un deber de abste-
nerse de afectarla — v. gr. El ejemplo de la prohibicion de confisca-
cion al momento de la imposicién de tributos-.

Por su parte, en el caso de que los “derechos a algo” involucren
“acciones positivas”, su objeto podran ser o acciones facticas o nor-
mativas, dependiendo del caso. En el primer caso, se hablara de
“derecho a prestaciones en sentido estricto” (prestacion de salud,
seguridad social, etc.), mientras que en el caso de las acciones nor-
mativas, se hablara de derechos a prestaciones en sentido general.
Dentro de este ultimo espacio podemos ubicar al derecho a la tutela
procesal efectiva, por tratarse de una accién normativa estatal de
imposicion de una norma.

LA ESTRUCTURA DE LAS “LIBERTADES”.

El citado profesor aleman no define a las “libertades”, sino en tanto
posiciones juridico fundamentales. Tal como sostiene en su trabajo,
abandona la empresa de darnos una definicion de “libertad”, porque
ello supondria un trabajo extenso sobre filosofia de la libertad; pero,
opta por descubrirnos la estructura del concepto de libertad.

Ahora bien, sobre qué se edifica la estructura de la “libertad” en
tanto posicion juridica fundamental que nos brinda Alexy, esto
puede ser comprendido en tanto y en cuanto concibe a la libertad
como la existencia de “alternativas de accién”. Asi, pues, no habria
duda que al concepto de libertad también le seria propio una estruc-
tura triddica compuesta por: 1) un titular de la libertad; 2) el obs-
taculo a la libertad; y 3) el objeto de la libertad. Las “alternativas de
accion” que conformarian el concepto de “libertad juridica” estaria
fundamentando en que cada una de estas no sean objeto de una
“prohibicion” estatal; de ahi también el término de libertad negativa
(Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 218).

LA ESTRUCTURA DE LAS “COMPETENCIAS”.

Y por ultimo, la dltima posicion juridico-fundamental que sostiene
Alexy en su trabajo son las denominadas competencias. Las com-
petencias pueden pertenecer a cualquier ciudadano como al Es-
tado, pero, en ambos casos, lo que representan son una “garantia
institucional” que garantiza determinadas posiciones juridicas que
amplian el “campo de accion” de los sujetos, previniendo su elimi-
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nacion (derogacién) o modificacion, porque ello supondria desco-
nocer la “libertad juridica” que habilit6 la posibilidad de la asuncién
de tales posiciones juridicas (Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 1993, p. 238). Habria que precisar, como aclara
Arango, que en el caso de las competencias estatales, el cumpli-
miento de las mismas no descubre la libertad de los mismos
(Arango, 2005, p. 27), y habria que afiadir que las competencias del
Estado, siguiendo el hilo conductor de la exposicion de Alexy, se
producen como contrapartida a las libertades y competencias de los
ciudadanos, en tanto que “garantias institucionales” no sélo en los
ambitos donde su competencia justamente reside en una “no-com-
petencia” (abstencion de actuacién), sino también en la garantia de
una actuacién positiva del Estado por estar fundamentada en un
derecho prestacional.

Por su parte, el profesor aclara que no toda accién puede ser con-
siderada como el desarrollo de una competencia, sino que la acciéon
debe ser institucional, es decir, regirse por reglas constitutivas que
permiten la posibilidad de conocer actos juridicos, y con ello la ca-
pacidad de modificaciones posiciones juridicas, de modo que, en
caso no se retinan estas reglas, el acto es nulo y no ilicito, como
sucederia con el incumplimiento de normas de comportamiento
(Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pp. 231-233).

Habiendo comprendido esto, podemos afirmar que a la estructura
de las “competencias”, le es propiamente los siguientes elementos:
1) titular de la competencia para modificar la posicién juridica; 2)
relaciéon de sujecion; y 3) destinatario de la relacién de sujecién
(Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pp. 163-216).

LA ESTRUCTURA TRIPARTITA Y TRIADICA DE LAS POSICIONES JURIDI-
CAS DE DERECHO FUNDAMENTAL REPRESENTAN UN TODO DINAMICO.

Una vez explicitada las posibles posiciones juridicas que se derivan
de la significacién de un derecho fundamental, el profesor aleméan
nos expone que los derechos fundamentales llevan implicito “todo
un haz de posiciones de derecho fundamental” (las desarrolladas
en los acapites precedentes), por lo que cada derecho fundamental
ha de comprenderse como una totalidad estructural dindmica. Esta
dinamicidad que acusa Alexy, sin embargo, no puede ser compren-
dida como el ensamblaje de cada una de las posiciones de dere-
chos fundamental, sino como un complejo definido por relaciones
de precision, de medio/fin y ponderacion, es decir, que descubran
el entorno normativo de los derechos fundamentales, y no los pon-
gan como moénadas aisladas (Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 1993, p. 245).

LA COMPRENSION HERMENEUTICA DEL “HAZ DE POSICIONES JURIDICAS
DE DERECHO FUNDAMENTAL” DE ALEXY.
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Si es que afadimos a todo lo desarrollado, lo que la hermenéutica
aporta a la comprension de los derechos fundamentales, nos dare-
mos cuenta de que la mencionada estructura analitica sélo explicita
lo que ya de antemano se ha comprendido con el caracter de fun-
damentalidad de un derecho fundamental.

En este sentido, podemos volver a ver la importancia de compren-
der la historicidad de los derechos fundamentales. Es cierto que
todo “derecho a algo” puede ser formulado como “derecho de de-
fensa” o “derecho a una prestacion”, pero esto no dice el por qué es
asi: ello lo dice la historia, esa historia de que la experiencia humana
apuesta en un ordenamiento juridico lo que sin este no podria lo-
grar, o, al menos, donde tiene una esperanza. Por ello es que el
“derecho a algo”, en tanto “derecho de defensa” permite afirmar que
el Estado deba de abstenerse y prestar garantias institucionales
para que se respeten las “alternativas de decision” que significarian
las libertades. En esto puede comprenderse adecuadamente esa
dinamicidad de la que habla de Alexy, sin adentrarnos analitica-
mente en lo que es ya una explicitacion — lo que en modo alguno
significa que tal explicitacién no sea necesatria -.

Pero también comprendemos que una ‘“libertad” definida como una
“alternativa de accion” en su oposicién a un “obstaculo de libertad”
lleva consigo la méacula de una tradicion liberal —y Alexy no la niega-
, por lo que el concepto de “libertad” estara definido por el horizonte
histérico que delimite una tradicién dada. Ya hemos visto las con-
secuencias hermenéuticas de comprender adecuadamente los con-
ceptos de “principios”y “valor” vistos en el punto 1.2.4.2., que pue-
den ser reconsiderados al leer este apartado. En base a esto
mismo, puede ser comprendida las competencias ciudadanas de
poder modificar sus posiciones juridicas y establecer relaciones de
sujecion.

Por su parte, el concepto de competencia estatal, considero, es vi-
tal. Porque a la competencia estatal no le es inmanente un sector
de libertad, es decir, de la posibilidad de propia organizacién. El Es-
tado, si es competente “de” algo (“por” algo seria mas preciso decir),
es por la “garantia institucional” que debe de prestar en cada caso.
Tal es la que constituye el acto fundante o la “fundamentalidad” del
Estado, en tanto garante de los derechos, y por ello tal competencia
no sélo sitba al Estado en una posicion de abstencion, sino también
en una posicién de deber de prestar “acciones positivas”, que son
las exigencias de los denominados “derechos sociales’™; caso con-
trario, derruiria sus fundamentos.

IFICACION FUNCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DERE-

CHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA.
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En lo que resulta pertinente a este trabajo, hemos de abordar posterior-
mente una tipologia especifica de un “derecho a una accién positiva del Es-
tado” como “derecho fundamental a algo”, que es el “derecho al procedi-
miento” como especial “derecho de proteccion”. Este esta definido como un
derecho tendiente a una “tutela juridica efectiva” (esto puede comprenderse
mejor de acuerdo a lo desarrollado en los puntos 1.2.4.2.,1.2.4.3.y 1.2.6.5.).
Por lo pronto, cabe anticipar que este derecho fundamental de proteccion
tiene una vinculacion con la siguiente afirmacion sobre la ciencia procesal,
y es que: “El derecho procesal sirve para la produccién de decisiones con-
formes a la ley que, desde este punto de vista, son correctas, pero que ade-
mas, dentro del marco de la correccion, son justas” (Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, 1993, p. 433)

Empero, este Ultimo sentido, nos invita a volver sobre la posicién que tiene
el derecho al procedimiento, como tipologia del derecho a una accién posi-
tiva del Estado como “derecho fundamental a algo”, respecto del concepto
de “competencia”, puesto que, como bien afirma Gomes Canotilho, entre
“...) competencias e procedimento existe (...) uma estreita conexao, dado
que a competencia se concretiza através do procedimento e, este, por sua
vez, é um fruto do exercicio da competencia” (Gomes Canotilho, 1993, p.
1025). Es decir, el concepto juridico de procedimiento se sitla como un ins-
trumento del concepto de competencia —sin el cual este no podria ser, por-
que, a sensu contrario, ¢cdmo es que uno puede ejercer una competencia
si es que no existe el cauce por medio del cual esta pueda ser ejercida?-.
Por su parte, tampoco podria haber un tal “derecho al procedimiento” que
garantice la “tutela juridica de los derechos” si es que no fuera siquiera for-
mulado un procedimiento. De ahi la relevancia de la conexion entre estos
conceptos.

1.2.8. EL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA COMO DERECHO DE PROTEC-
CION.

Dentro de la teoria analitica de los derechos fundamentales, encontramos
una triple divisién de las posiciones juridicas o status, que consiste en: 1)
“derechos a algo”, 2) “libertades™ y, 3) “competencias”. Los “derechos a
algo” tienen un correlato de deber sobre la esfera de otro sujeto. Cuando
estos “derechos a algo” se dirigen al Estado, toman la forma de un derecho
a una determinada “competencia”. Las competencias estan definidas como
“acciones institucionales”, puesto que solo pueden llevarse a cabo si es
gue estan dispuestas reglas que las constituyen como tales (Alexy, Teoria
de los derechos fundamentales, 1993, p. 205).

Lo anterior, desde la perspectiva hermenéutica, ha de entenderse, de
acuerdo a lo desarrollado en el punto 1.2.6.5., como que el derecho a la
tutela procesal efectiva, en nuestro ordenamiento juridico, atiende a la pro-
teccion de los derechos fundamentales que habra de garantizar el estado
peruano como Estado Social de Derecho, y, por tanto, de garantizar aque-
llo que anuncia su Norma Fundamental.

Como sea que el derecho a la tutela procesal efectiva implica la actuacion
estatal, este puede ser definido analiticamente como un derecho a una
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competencia determinada a cumplir por el Estado. Por su parte, pues, en
la medida que a través del mismo es que se realiza la proteccién de los
derechos fundamentales, puede ser entendido como el “derecho a un pro-
cedimiento”, que vendria a ser una tipologia especifica de un “derecho de
proteccion”al que le va de suyo un “deber de proteccion estatal”. Este “de-
ber de proteccion” puede ser comprendido como un “deber fundamental”,
pues es en dicha funcién que se funda la institucion estatal.

Por lo pronto, resulta pertinente, a fin de determinar el contenido esencial
del mismo, abordaré la definiciébn del derecho a la tutela procesal efectiva
que Marinoni nos brinda. El citado profesor aborda al derecho a la tutela
procesal efectiva desde una perspectiva “funcional-estructural”, sefialando
respecto de dicho derecho que: “(...) no puede ser visto como un derecho a
una prestacion factica y tampoco sélo como i) el derecho a la técnica proce-
sal adecuada, ii) el derecho de participar a través del procedimiento ade-
cuado o iii) el derecho a la respuesta del juez. En realidad, el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva engloba esos tres derechos, pues exige una
técnica procesal adecuada (norma procesal), la institucion de un procedi-
miento capaz de viabilizar la participacion (p.e., acciones colectivas) y, final-
mente, la propia respuesta jurisdiccional” (Marinoni, El derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de los derechos
fundamentales, 2009, p. 227).

Si seguimos su afirmacion, sélo podremos hablar que se realiza el contenido
esencial indicado si es que se cumple con la estructura funcional resefiada,
esto es, una técnica procesal adecuada, un derecho de participacion a
través del procedimiento adecuado y el derecho a una respuesta del Juez.

En base a ellos, sostiene el autor, se podra afirmar la vigencia del principio
de efectividad que califica al derecho a la tutela procesal, de acuerdo a la
teoria del profesor portugués, pues nos recuerda: “El principio de efectividad
(relativo a la interpretacién constitucional), a su vez, sintetiza la idea de que
los derechos fundamentales deben ser interpretados en un sentido que les
confiera la mayor efectividad posible” (Marinoni, El derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de los derechos
fundamentales, 2009, p. 275). Veamos en qué consiste cada una de las par-
tes de esa estructura.

1.2.8.1. DERECHO A UNA TECNICA PROCESAL ADECUADA.

Con derecho a una técnica procesal adecuada, se hace referencia
a la existencia o prevision de normas procesales de acceso al 0r-
gano jurisdiccional (legislacién procesal), en la medida en que re-
gulan las formas en que un sujeto de derecho puede instar una pe-
ticién al mismo, es decir, como afirma Marinoni, la forma en que se
permite la tutela procesal de los derechos (Marinoni, El derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de
los derechos fundamentales, 2009, p. 236).
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Como consecuencia de lo anterior, la técnica procesal también esta
referida a la habilitacién de los sujetos que podran acceder al or-
gano jurisdiccional de determinada forma. Ambos componentes ga-
rantizan la razonabilidad del derecho a una técnica procesal.

Asi, por ejemplo, el maestro Dos Santos Bedaque afirma que la téc-
nica procesal esté vinculada con temas como los requisitos de ad-
misibilidad, de juzgamiento o de mérito, que pueden impedir el de-
recho a la tutela procesal cognitiva; las consecuencias juridicas que
trae la infraccion de normas que regulan requisitos de forma —es
decir, no relativos al mérito, sino que garantizan su ulterior pronun-
ciamiento-; o bien a la técnica clasificatoria de los tipos de tutela (v.
gr. Ordinaria o diferenciada) (Dos Santos Bedaque, Efetividade do
processo e técnica processual, 2007, p. 75).

El citado maestro sefiala que si bien las especificidades de los pro-
cedimientos constituyen el aspecto de la técnica que concretiza la
forma de permitir adecuadamente la solucion de una controversia,
la técnica procesal debe ser concebida transversalmente bajo la luz
de los principios que rigen al sistema juridico del pais, especial-
mente aquellos de orden constitucional. En pocas palabras, afirma:
“deve haver compatibilidade entre meio e objeto” (Dos Santos
Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, 2007, p.
74).

Por ello, es que termina afirmando que la técnica procesal tiene dos
grandes objetivos: a) conferir seguridad al instrumento, en el sen-
tido de proporcionar absoluta igualdad de tratamiento a los sujetos
parciales del proceso, posibilitAndoles influir sustancialmente en el
resultado; y b) garantizar que la tutela procesal sea, en la medida
de lo posible, una respuesta idéntica a la actuacion de la regla de
derecho material desde el punto de vista de la justicia de la decisién
(Dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica
processual, 2007, p. 79).

Es importante la afirmacion del profesor brasilefio, porque descubre
el lugar de la técnica en la comprensién del Derecho como expe-
riencia linglistica de una comunidad. Toda forma de ordenamiento,
y esto vio Kelsen, se instituye por la comprensién de lo que se com-
prende como normativo dentro de la Sociedad y por la necesidad
de que aquello que se comprende como normativo sea reconocido
como tal, de modo que cuando las reglas no garantizan ese trato,
se deslegitiman.

DERECHO A PARTICIPAR DE UN PROCEDIMIENTO ADECUADO.

El derecho a un procedimiento adecuado, por su parte, supone “(...)
considerar, por fin, la necesidad de procedimientos que viabilicen la
participacion de los ciudadanos” (Marinoni, El derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de los
derechos fundamentales, 2009, p. 247). La referida participacion
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debe ir siempre en relacion a la tutela de sus derechos, cuando mi-
nimo, si es que no a la concrecion de los derechos fundamentales.

Esto supone no sélo a normas de participacion procesal, sino que
estas sean adecuadas y en relacion al conjunto estructural que es
el proceso, de ahi que también esté conformado por los derechos
al proveimiento adecuado y a la prevision de medios de impugna-
cién. Por otro lado, el derecho a participar de un procedimiento ade-
cuado desborda al concepto mismo de técnica procesal, porque,
como afirma, Marinoni: “Tal derecho fundamental [el derecho a la
tutela procesal efectiva], por eso mismo, no requiere sélo de técni-
cas y procedimientos adecuados para la tutela de los derechos fun-
damentales, sino de técnicas procesales idéneas para la efectiva
tutela de cualquiera de los derechos” (Marinoni, El derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de los
derechos fundamentales, 2009, p. 230). Es, pues, por ello que, en
la actualidad, existen técnicas procesales diferenciadas que operan
en paralelo o constituyen sustitutos expeditivos de tutela procesal,
como es la tutela cautelar o la anticipatoria.

En tal sentido, solo podremos referirnos a una participacion ade-
cuada dentro del proceso debemos entender a aquellas normas que
garanticen los derechos correlativos al acceso jurisdiccional, como
son el derecho a probar, el derecho de defensa, el derecho al con-
tradictorio e igualdad sustancial en el proceso.

Como afirma el citado profesor portugués: Si la técnica procesal es
imprescindible para la efectividad de la tutela de los derechos, no
se puede suponer que, ante una omision del legislador, el juez nada
pueda hacer. Por ende, el derecho a una participacién procesal ade-
cuada no sélo alcanza a la exigencia de la incompetencia de una
técnica procesal actual, y, con ello, un llamado al legislador, sino
gue también constituye un derecho a un “determinado comporta-
miento judicial” que interprete la regla procesal o la supla para dotar
de mayor efectividad a la tutela procesal, de acuerdo a las necesi-
dades del caso concreto y considerando los valores constituciona-
les que constituyen el contexto de la pretensién de los sujetos par-
ciales en el proceso (Marinoni, El derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva desde la perspectiva de la teoria de los derechos
fundamentales, 2009, p. 282). En la medida en que este llamado,
gue es un derecho que se tiende —o0, mas bien dicho, se distiende-
del derecho de proteccién de tutela procesal, que, como afirmamos,
es el correlato de uno de los deberes de proteccion estatal, por ser
competencia del 6rgano jurisdiccional la modificacion de la posicion
juridica del recurrente, se constituye en un deber de configuracion
del procedimiento por parte del juez. Esto, sin embargo, lo desarro-
llaremos con mayor amplitud en el siguiente capitulo.

DERECHO A UNA RESPUESTA JURISDICCIONAL.
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Con derecho a una respuesta jurisdiccional se pueden ubicar tres
derechos: 1) el derecho a una respuesta jurisdiccional justificada; 2)
el derecho a una respuesta jurisdiccional ejecutable; y 3) el derecho
a una respuesta jurisdiccional oportuna.

El primero de los derechos que estructuran el derecho a una res-
puesta jurisdiccional es el que esté justificada. De ahi que este no
sea sino el derecho a la obtencion de una resolucion fundada en
derecho, que abordaremos en el punto 1.2.9.5.

1.2.9. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA.

Como hemos mencionado en el punto 1.2.5.2., tanto la “fundamentalidad”
de un derecho fundamental y su contenido esencial (Wesensgehalt) han de
ser comprendidos no como una atribucién arbitraria de sentido del mismo,
sino que debera de responder a la “fusion histérico” del “horizonte histoérico”
del intérprete con el de la Constitucién, no olvidando que esta Ultima se trata
de una estructura constituida con el fin de garantizar los derechos funda-
mentales. Si es que he de decir, entonces, algo respecto al contenido esen-
cial del derecho a la tutela procesal efectiva, es que comprende todo aquello
necesario para la tutela de los derechos. De modo que el adjetivo de “efec-
tiva” nos muestra lo mas auténtico de dicho derecho.

De acuerdo a lo precedente, resulta claro por qué la disposicion normativa
del articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional consider6 al derecho a la
tutela procesal efectiva como aquella “situaciéon” en la que toda una gama
de derechos tenia su manifestacion, los cuales procedo a desarrollar breve-
mente.

1.2.9.1. DERECHO DE ACCESO AL ORGANO JURISDICCIONAL.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho funda-
mental consistente en la posibilidad que tiene todo sujeto de dere-
cho de recurrir al érgano jurisdiccional a fin de que se le imparta
justicia, existiendo condiciones minimas para todos los sujetos de
gue hagan uso o requieran de la intervencién del Estado para la
solucion de su conflicto de intereses o incertidumbre juridica. Como
sostiene Marinoni: “Cuando una norma habla de una lesion y una
amenaza al derecho, obviamente se esta refiriendo a la afirmacion
de una lesién y de la amenaza de un derecho, pues una ley sola-
mente puede pretender (...) [tal] afirmacién de una lesién o una
amenaza, una vez que, cuando se invoca a la jurisdiccion, (...) se
afirma un derecho” (Marinoni, Teoria Geral do Processo, 2009, p.
215).

La incidencia que tiene el mismo respecto del contenido esencial
del derecho a la tutela procesal efectiva es que, sin este, el otro no
se realiza, por lo que se puede afirmar, constituye un modo de pro-
teccion del derecho a la tutela procesal efectiva. Y, en tal sentido,
imposible de restringir.
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DERECHO A PROBAR.

Para comprender el derecho a probar, podemos asumir, introducto-
riamente, la acepcion de Bustamante Alarcon: “Se trata de un dere-
cho que no tiene por objeto o materia convencer al juzgador sobre
la verdad de los hechos afirmados por los sujetos procesales, es
decir, no es un derecho a que el juzgador se dé por convencido en
presencia de ciertos medios probatorios, sino a que se admitan y
actuen los ofrecidos por los sujetos procesales distintos a é/ (...), y
los valore debidamente, teniéndolos en cuenta en la sentencia o
decision, con prescindencia del resultado de su apreciacion —es de-
cir, independientemente de que quede convencido o no sobre los
hechos afirmados” (Bustamante Alarcén, 2009, pag. 258).

En una palabra, se trata del derecho que tiene todo sujeto de dere-
cho justiciable de proponer al 6rgano jurisdiccional un medio proba-
torio, acto que esta orientado a sustentar la pretensién que dirige o
lo pedido. EI hecho de que tal acto no vincula a la actividad valora-
tiva o judicativa del juez, puede ser comprendido de acuerdo a
nuestras consideraciones hermenéuticas desarrolladas en el punto
1.4.2.1.2.5., es decir, que el acto de ofrecimiento de medios proba-
torios no signifique otra cosa que en la puesta de conocimiento de
un hecho por una parte del proceso al Juez, acto que realiza a fin
de que este ultimo comprenda la juridicidad del mismo.

Por otro lado, se ha afirmado que este derecho, si bien no ha sido
reconocido como derecho fundamental dentro de las disposiciones
normativas encontradas en la Constitucion, por la clausula abierta
del articulo 3° del cuerpo constitucional y la disposicién cuarta final
transitoria, y su conexion con el numeral 3, literal b), del articulo 14°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, este resulta
integrado por formar este tratado internacional parte del “bloque de
constitucionalidad”, el cual reza: “(...) Durante el proceso, toda per-
sona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: b) A disponer del tiempo y los medios
adecuados para la preparaciéon de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccion”. En cuanto a esto, considero que el
derecho a probar no es tal porque, cual si fuera comodin, el articulo
3 de la Constitucion permitiese encontrar una respuesta en otro sis-
tema normativo, sino que el derecho a probar se comprende como
modalidad de la tutela procesal efectiva, porque cuando se ha de
pedir algo al juez, ha de evidenciarse o hacerse patente al juez por
qué se pide ello. ,Como ha de pronunciarse el juez si es que no
existe prueba alguna, si es que la actividad judicativa no puede ser
arbitraria? En ese hecho basico, reside lo condicional del derecho
a probar respecto de la efectividad de la tutela.

Con lo anterior, no pretendo indicar que el descubrimiento del dere-
cho a probar en otro sistema normativo (internacional), ajeno a la
produccion legislativa o jurisprudencial estatal, no tenga relevancia.
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Al contrario, puede servir como pauta hermenéutica para compren-
der mejor el lugar que ocupa el derecho a probar como manifesta-
cion de la experiencia de tutela procesal. Por ello, me suscribo a la
afirmacion de Viola, quien ha sefialado: “La creciente relevancia del
derecho internacional y del derecho comunitario europeo, asi como
del derecho comparado, libra la reflexién acerca de la interpretacion
juridica de la referencia predominante, cuando no exclusiva, al de-
recho estatal, y con ello pone en cuestion tesis consolidadas y teo-
rias habituales, aumentando su capacidad explicativa en un nivel
mas general” (Viola, 2005, pag. 929).

Por otro lado, el derecho a probar tiene una inextricable relacion con
el derecho a la tutela procesal efectiva en cuanto lo conforma, pues,
sin él, el 6rgano jurisdiccional no podria aperturarse a la compren-
sion del hecho o acontecimiento cuya comprension es pedida por
las partes, a fin de determinar la decision.

Ahora bien, si es que en el primer capitulo hemos sostenido que la
comprension es un proceso que cuestiona su mismo progreso por
la historicidad de la experiencia humana, podriamos entender que
este contexto seria actualizable ad infinitum —este ad infinitum debe
entenderse en el sentido de durante el proceso, por una cuestién
técnica-, puesto que lo que se controvierte, en tanto que busca su
comprension, tendria la condicion de una “pregunta” - y, como
afirma Gadamer, “la esencia de la pregunta es el abrir y mantener
abiertas posibilidades” (Gadamer, Verdad y método, 2012, p. 369)-
al menos hasta que no existiese una decision que cierre el proceso
de comprension jurisdiccional. Sin embargo, como también hemos
afirmado anteriormente, tal apertura se funde también en las posi-
bilidades (juridico y facticas, y uso el conjuntor porque no hay tal
escision entre una y otra) que establece un ordenamiento juridico,
caso contrario la tutela no podria encontrar su posibilidad. En este
espacio hemos de encontrar al principio de preclusion, si es que
permite ser formulado como un principio: tiene la funcién de garan-
tizar la tutela, pero si la regla establecida sobre él, no permite la
tutela procesal, es decir, la comprensién jurisdiccional del hecho en
su juridicidad, debe ser abandonada tal regla (esto lo hemos abor-
dado ya en el punto 1.2.8.1. del presente capitulo).

Por otro lado, que el ejercicio del derecho a probar deba demarcar
o imponer por si mismo a su objeto, esto es, redundar en su perti-
nencia (criterio que exige que los medios probatorios ofrecidos
guarden una relacién logico juridica con los hechos que sustentan
la pretensién o la defensa), idoneidad (criterio que exige que lo
puesto a probarse se acredite con determinado soporte probatorio)
y de utilidad (criterio que exige que el medio probatorio postulado
pueda generar conviccion al érgano jurisdiccional, pero que, en este
trabajo, habrd como ampliador del horizonte de la perspectiva
desde la que el juez desarrolla su actividad judicativa), considero
esto también se comprende hermenéuticamente porque el derecho
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a probar se proyecta por aquello que precisa de tutela, que son los
hechos cuya significacion juridica pretende ser comprendida.

DERECHO DE DEFENSA.

El derecho de defensa puede ser definido como aquel derecho de
participacidén que tiene el sujeto contra quien los efectos juridicos
del ejercicio del “derecho de accion” fueron dirigidos (Marinoni,
Teoria Geral do Processo, 2009, p. 305). Como sefialamos en el
punto 1.2.6.1. los “derechos a algo” tienen como destinatarios al
Estado primordialmente porque exigen o bien la abstencion dentro
de la libertad de las personas o bien determinadas acciones positi-
vas, como la prestacion de acciones facticas o normativas. Dentro
de este Ultimo grupo, mencionamos que los actos de imposicion de
normas estaban conformados por ser prestaciones estatales de ca-
racter genérico, como lo era la prestacion de tutela procesal. Si es
gue volvemos sobre clasificacion del derecho a la tutela procesal
como un derecho de proteccion, debe resultar claro que no sélo
protege al que pretende acceder a las prestaciones de tutela, sino
a todo aquel que se desenvuelve dentro de ese ambito.

Nuestro Tribunal Constitucional ha indicado en la sentencia recaida
en el expediente Nro. 3051-2010-PHC/TC, que el contenido esen-
cial del derecho de defensa consiste en que: “El contenido esencial
del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un
proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por con-
cretos actos de los drganos judiciales, de ejercer los medios nece-
sarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intere-
ses legitimos”. El derecho de defensa, por ello, esta vinculado inex-
tricablemente con el denominado “derecho de contradiccién”, que
es aquel derecho consistente en la posibilidad que tienen las partes
de cuestionar todo aquello que pueda luego influir en la decisién
final y como tal presupone la paridad de aquéllas en el proceso, esto
es, del derecho a la igualdad o paridad de armas.

La vinculacion que tiene el mismo con el contenido esencial del de-
recho a la tutela procesal efectiva es que el derecho a la tutela pro-
cesal efectiva no s6lo comporta un derecho frente a quien ejercita
o solicita la tutela procesal, sino que esté referido a todos aquellos
quienes participan dentro del proceso. La cuestion hermenéutica
gue no debe de soslayarse es que en ambos casos la participacién
de los sujetos debera de permitir una mejor comprensién al 6rgano
jurisdiccional respecto de los hechos.

DEBIDA MOTIVACION.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha apropiado (si debida o inde-
bidamente, no corresponde al objeto del presente trabajo) de la
Teoria de la Argumentacion Juridica para plantear el problema de
la debida motivacion de los 6rganos encargados de dar respuesta
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a los ciudadanos (no sélo 6rganos jurisdiccionales, sino también ad-
ministraciones publicas). Asi, veamos, ha afirmado que una resolu-
cion debidamente motivada cuando no concurren:

a) Inexistencia de motivacién o motivacion aparente.

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se presenta
en una doble dimensién: por un lado, cuando existe invalidez de
una inferencia a partir de las premisas que establece previa-
mente el Juez en su decision; y, por otro, cuando existe incohe-
rencia narrativa, que a la postre se presenta como un discurso
absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo cohe-
rente, las razones en las que se apoya la decision. Se trata, en
ambos casos, de identificar el ambito constitucional de la debida
motivacién mediante el control de los argumentos utilizados en
la decision asumida por el juez o tribunal, ya sea desde la pers-
pectiva de su correccion légica o desde su coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premi-
sas, que se presenta cuando las premisas [normativa y factica]
de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica [segun correspondal].

d) La motivacion insuficiente, referida basicamente al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de de-
recho indispensables para asumir que la decisién esta debida-
mente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal, no
se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones plan-
teadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, sélo
resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es
que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fundamen-
tos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta de-
cidiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruente. El derecho a la tu-
tela judicial efectiva y, en concreto, el derecho a la debida moti-
vacién de las sentencias, obliga a los 6rganos judiciales a resol-
ver las pretensiones de las partes de manera congruente con los
términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto,
desviaciones que supongan modificacion 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 mediante el proceso de amparo. El in-
cumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incon-
testadas las pretensiones, o el desviar la decision del marco del
debate judicial generando indefension, constituye vulneracion
del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motiva-
cién de la sentencia (incongruencia omisiva).
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1.2.9.5.

Como se puede apreciar, los defectos de debida motivacién que
clasifica el Tribunal Constitucional se infieren de los dos niveles de
justificacién que una decision deberia de desarrollar, segun Alexy.

Asi, el primer nivel, segun el profesor aleman, importa que “...)
debe quedar claro qué premisas hay que justificar externamente.
Presupuestos que, de otra manera, deben ser formulados explicita-
mente” (Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la argumentacion juridica, 1997, p.
221); en pocas palabras, el que corresponde al proceso de deduc-
cion silogistica (primera interrelacion entre norma y hecho).

Por su parte, el segundo nivel de justificacion esta referido a la fun-
damentacion de las premisas, para lo que es utilizado reglas de de-
recho, enunciados empiricos y premisas que no son ni enunciados
empiricos ni reglas de Derecho positivo.

Anteriormente, me he pronunciado respecto a los defectos de la
teoria de la argumentacion juridica concebida como una teoria del
discurso, por lo que considero que si es que se realiza de espaldas
a los conceptos hermenéuticos desarrollados en el primer capitulo
del presente trabajo y en el punto 1.2.5.3. del presente capitulo, las
justificaciones que puedan darse se encuentran deslegitimadas.

DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

La profesora Quispe Farfan ha escrito sobre el fundamento del de-
recho a la presuncién de inocencia que: “De la légica del proceso
surge gue la carga de la prueba esta a cargo del Estado, claro esta,
sin perjuicio de que los sujetos procesales también puedan ejercer
su iniciativa probatoria a fin de buscar el esclarecimiento de los he-
chos” (Quispe Farfan, 2001, p. 38). En tal sentido, debe entenderse
al derecho a la presuncién de inocencia como el derecho a que sea
proscrita toda forma de tratamiento como culpable a quien, hasta el
momento, no ha sido declarado como tal.

Nuestra Norma Fundamental ha reconocido expresamente, de
acuerdo a la disposicién normativa del literal e) del articulo 24, el
principio de presuncion de inocencia como un derecho fundamental
de toda persona. Como sefiala Badaro, la primera y tal vez mas im-
portante forma de analizar este principio es como una garantia po-
litica del ciudadano.

Por su parte, este principio-derecho, como sefiala Vegas Torres,
permite afirmar un conjunto de exigencias basicas que vinculan a
todos los poderes publicos, sobre todo aquellos que tienen compe-
tencias relativas a la determinacién de responsabilidad penal (Vega
Torres, 1993, pp. 41-42). Estas son:
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a) Los juzgados o Tribunales deben de considerar inocente al acu-
sado hasta que su culpabilidad haya sido declarada conforme a

ley.

b) Los juzgados o Tribunales no deben declarar la culpabilidad del
acusado si la misma no puede considerarse probada conforme a
la ley, esto es, a sensu contrario, deben declarar la libre absolu-
cién del acusado cuando su culpabilidad no pueda considerarse
probada, aun en el caso en que tampoco esta haya quedado
completamente acreditada. Por su parte, declarar la culpabilidad,
conforme afirma el citado profesor, significa afirmar tanto la exis-
tencia de un hecho que encaje con la descripcion del tipo penal
y, ademas, la participacién en los mismos del sujeto que es pro-
cesado.

Esta exigencia también ha sido reconocida, desde la perspectiva
técnico-juridica, como una regla de juzgamiento que impone la
consecuencia juridica de la absolucion, pues, en tanto haya duda
razonable sobre el hecho relevante para la decision en el pro-
ceso, opera el in dubio pro reo (Badar6, 2003, pp. 284-285),
como regla de clausura del sistema procesal penal, la cual, si
bien no ha sido reconocida expresamente por nuestra Norma
Fundamental, tal como afirma el Tribunal Constitucional “(...) su
existencia se desprende tanto del derecho a la presuncion de
inocencia, que si goza del reconocimiento constitucional, como
de la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad,
fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Carta
Fundamental)” (Fundamento juridico Nro. 36 de la sentencia re-
caida en el expediente Nro. 728-2008-PHC/TC).

Como afirma Nieva Fenoll: “El juez tiene que hacer un esfuerzo
de conviccion entendiendo lo que le exige el principio de presun-
cion de inocencia. Y dicho principio le esta diciendo que si tiene
dudas, tiene que absolver, fundamentalmente porque si existe
una duda fundada sobre la responsabilidad de una persona so-
bre un hecho delictivo, significa que esa responsabilidad no ha
existido en absoluto. (...) en un proceso judicial no se puede dic-
tar sentencia por intuicion, sino a traves de los hechos probados.
Y si esos hechos presentados por la acusacion no estan proba-
dos, simplemente no han sucedido, o al menos su autor no fue
el imputado. Y asi hay que declararlo expresamente en la sen-
tencia, en los términos indicados” (Nieva Fenoll, La duda en el
proceso penal, 2013, pp. 127-128).

c) Si una resolucion de los 6rganos jurisdiccionales lesiona el dere-
cho del acusado, los Tribunales deben de reparar la infraccion
por medio de los recursos establecidos por las leyes procesales
contra la resolucion de que se trate.

Asimismo, esto implica, al ser una presuncion, que, de existir ele-
mentos de conviccion (no prueba), que indiquen la probabilidad de
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la comisién de un delito por parte del imputado, puedan tenerse
como legitimadas determinadas intervenciones dentro del ambito
del ejercicio de los derechos del imputado, porque, de lo contrario,
implicarian la inefectividad del ejercicio del ius puniendi estatal. En
este sentido, debe entenderse la afirmacion de Sanchez-Vera Go-
mez-Trelles de que el principio de presuncién de inocencia autoriza
al proceso (Sanchez-Vera Gémez-Trelles, 2012, pp. 37,45).

En ese contexto, la vinculacién del derecho a la presuncién de
inocencia con el derecho a la tutela procesal efectiva se iza también
como un derecho de defensa frente a las eventuales actuaciones
arbitrarias del Estado, y, por tanto, tiene una vinculacion directa
también con el “derecho de proteccion” de todo sujeto de derecho,
dentro de un Estado Constitucional de Derecho.

1.2.9.6. DERECHO A QUE SEA RESPETADO EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCE-
SAL PENAL.

De acuerdo a la sentencia recaida en el expediente Nro. 8957-2006-
PA/TC, el principio de legalidad procesal penal esta: “(...) referido
al aspecto puramente procesal, que garantiza a toda persona el es-
tricto respeto de los procedimientos previamente establecidos, al
prohibir que ésta sea desviada de la jurisdiccién predeterminada,
sometida a procedimiento distinto o juzgada por érganos jurisdic-
cionales de excepcién 6 por comisiones especiales”.

El que exista un tal derecho al principio de legalidad procesal penal,
considero, se fundamenta en la misma fundamentalidad del Estado.
Este es el que, cumpliendo con su deber estatal de proteccion, arti-
cula un procedimiento a fin de permitir un espacio de tutela, donde
las normas puedan adquirir la concrecion que ipso facto no obtuvie-
ron.

1.3. CONCLUSIONES.

1.3.1. El derecho a la tutela procesal efectiva, tal cual comprendido actualmente,
tiene una doble genealogia. Dicha doble genealogia extiende sus raices en
el cambio de paradigma del derecho procesal de concebir al proceso no mas
como un mero procedimiento, sino como una institucion juridica compleja
izada como tal sobre el concepto de conflicto o litis, pero orientada a fines
de tutela de los derechos; asimismo, en el concepto de procedimiento desa-
rrollado en el derecho constitucional, en el que el procedimiento es conce-
bido como un lugar de participacion y de suministro de informacion —propios
de toda democracia- para la toma de decisiones, por lo que al citado con-
cepto le es propio también la previsiébn de mecanismos que promuevan tal
participacion. En la vinculacion de ambas genealogias se encuentra el punto
de partida para considerarlo como un derecho fundamental

1.3.2. La tradicion vigente sobre los derechos fundamentales los ha definido como
aguellos reconocidos en general a la persona humana por el ordenamiento
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1.3.3.

1.3.4.

juridico constitucional; sin embargo, de acuerdo a las acotaciones herme-
néuticas desarrolladas, la “fundamentalidad” de un derecho fundamental
esta vinculada con el “por mor de” dicho derecho, que solo puede ser com-
prendida si es que se comprende la “fundamentalidad” de un ordenamiento
juridico o del Estado. En tanto que el Estado, en cualquier de los horizontes
histéricos se funda en la tutela de derechos que promete consigo, se pudo
afirmar que el derecho a la tutela procesal efectiva es un derecho funda-
mental.

El derecho a la tutela procesal efectiva, de acuerdo a la teoria analitica de
los derechos fundamentales, es concebido como una especia de un derecho
de proteccion dirigido al Estado, y, en especifico, como un “derecho al pro-
cedimiento”, que, de acuerdo a la teoria procesal elaborada sobre la teoria
analitica de los derecho fundamentales, tiene como condicién de posibilidad
de su efectividad a la existencia de una técnica procesal adecuada (norma-
tividad que permite el acceso a la tutela procesal), un procedimiento ade-
cuado (condiciones que permiten una tutela procesal adecuada) y una res-
puesta jurisdiccional (que debe cumplir con el presupuesto de estar justifi-
cada).

El derecho a la tutela procesal efectiva, de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, es definida como una situacion juridica donde se respetan el dere-
cho al acceso al 6rgano jurisdiccional, el derecho a probar, el derecho de
defensa, el derecho a la debida motivacion, el derecho a la presuncion de
inocenciay el derecho a que sea respetado el principio de legalidad procesal
penal, porque todos estos derechos conforman las condiciones de posibili-
dad de una tutela procesal efectiva. En el presente trabajo, he sefialado que
tales derechos componen el contenido esencial del derecho a la tutela pro-
cesal efectiva -entendido como las condiciones de posibilidad del ejercicio
de un derecho- porque: (1) el caso del derecho de acceso al 6rgano juris-
diccional, posibilita la misma tutela; (2) el derecho a probar permite la com-
prensién de los hechos por parte del juez sobre los que se pronunciara al
final del proceso; (3) el derecho de defensa permite una participacion ade-
cuada dentro del proceso que es instrumental respecto de los fines del pro-
ceso; (4) el derecho a la debida motivacion permite la justeza o el estar
acorde a derecho de la decision jurisdiccional; (5) el derecho a la presuncién
de inocencia despliega la consecuencia de que no puede imponerse una
condena si es que no se ha comprendido adecuadamente el comporta-
miento del procesado como delictuoso; (6) y, por ultimo, el derecho a que
sea respetado el principio de legalidad procesal penal permite articulacién
de un procedimiento determinado para garantizar la tutela de los derechos.
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CAPITULO Il
“LA PRUEBA DE OFICIO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL PERUANO”.

LA PRUEBA DE OFICIO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.

SUMARIO: 1.1. LA PRUEBA DE OFICIO COMO ACTO PROCESAL. —1.1.1. PRESU-
PUESTOS PROCESALES DE LA PRUEBA DE OFICIO. 1.1.1.1. COMO COMPRENDER HERME-
NEUTICAMENTE EL PRESUPUESTO PROCESAL DE LA OPORTUNIDAD DE LA PROPOSICION. —
1.1.2. PRESUPUESTOS SUSTANCIALES DE LA PRUEBA DE OFICIO.—1.1.2.1. COMO COM-
PRENDER HERMENEUTICAMENTE EL PRESUPUESTO SUSTANCIAL DEL “ESCLARECIMIENTO
DE LOS HECHOS”. —1.1.2.1.1. ¢ Y QUE NOS DICE SU “EXCEPCIONALIDAD"? —1.1.2.1.2.
¢, QUE NOS DICE SOBRE LA EVENTUAL VULNERACION DEL PRINCIPIO DE “IMPARCIALIDAD
JUDICIAL"? — 1.2. CONCLUSIONES.
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LA PRUEBA DE OFICIO COMO ACTO PROCESAL.

A la prueba de oficio podemos definirla como aquella actividad probatoria excep-
cional desplegada por el 6rgano jurisdiccional competente de conocer la etapa de
juzgamiento consistente en la actuacion de medios probatorios aportados por una
parte del proceso en ejercicio de su derecho a probar o aportados por propia ini-
ciativa del 6érgano jurisdiccional, realizada con posterioridad a la actuacion de los
medios probatorios admitidos conforme al principio de preclusién, y cuya finalidad
es el esclarecimiento de los hechos materia del proceso

Por su parte, la prueba de oficio, como todo acto realizado dentro del proceso, es
por tal hecho un acto procesal. Esto permite, en primera instancia, el abordaje de
su estudio como técnica procesal, mediante la identificacion de presupuestos pro-
cesales y sustantivos del mismo.

Los primeros estan referidos, como ha sostenido la doctrina (ver punto 1.2.8.1. del
capitulo precedente), a aquellos que determinada técnica procesal ha considerado
como condiciones para el proveimiento y pronunciamiento jurisdiccional; mientras
gue los segundos estan referidos a su fundamentacién como instrumento procesal,
y, por tanto, a la vinculacion del citado acto procesal con el derecho material (Dos
Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, 2007, p. 184).
¢,Cémo sabremos cada uno de estos presupuestos? Comprendiendo lo que nos
dice el inciso 2) del articulo 385 del Codigo Procesal Penal.

1.1.1. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA PRUEBA DE OFICIO.

Podemos identificar como un presupuesto procesal de la prueba de oficio,
de acuerdo al inciso 2 del articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, su ins-
trumentacion antes de culminar la actividad probatoria. Esto es, su oportu-
nidad de ofrecimiento, indistintamente si es a peticién de parte la incorpo-
racion de oficio de medios probatorio o si es una iniciativa probatoria de
oficio proveniente de la voluntad del juzgador.

1.1.1.1. COMO COMPRENDER HERMENEUTICAMENTE EL PRESUPUESTO PROCE-
SAL DE LA OPORTUNIDAD DE LA PROPOSICION.

Para comprender por qué es que se establecié en determinada
etapa del proceso a la posibilidad de instrumentacion de la prueba
de oficio, debemos de remitirnos al “horizonte historico” que signi-
fica la “tradicién” a la que nuestro ordenamiento juridico se ha sus-
crito.

Considero que este “horizonte histérico” que constituye a la instru-
mentacion de la prueba de oficio en el proceso penal peruano per-
tenece a aquella que se articula en base a la comprension de los
principios acusatorio y de aportacion de parte, puesto que, con-
forme a ellos, el encargado por antonomasia de los actos de apor-
tacion en virtud a la vigencia del principio de aportacion de parte,
connivente con el principio y modelo procesal que ha adoptado
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nuestro sistema procesal penal, la actividad de oficio es, cierta-
mente, “suplementaria”, y lo que pretende es una tutela procesal
efectiva de las partes del proceso (ver 1.4.1.1. del primer capitulo).

Ahora bien, lo precedente s6lo nos dice parte de la significacion
del *horizonte histérico” donde se sitda la norma que habilita la ins-
trumentacion de la prueba de oficio o el poder de instruccién del
juez de juzgamiento. La otra parte nos la revela la comprensién de
los presupuestos de la prueba de oficio, que han de entenderse
como fundamentadora del concepto de tutela procesal por el Es-
tado, por lo que la oportunidad de la prueba de oficio sélo trata de
garantizar eso mismo: la tutela de los derechos.

Y, conforme afirmamos en el primer capitulo, ello no se puede ha-
cer sin que se haga patente los hechos que van a legitimar tal tu-
tela. Conforme sostiene Streck, toda norma implica “un despliegue
mutuo del supuesto de hecho y del caso real en la categoria de
simultaneidad” (Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma
exploracao hermenéutica da constrcao do Direito, 1999). Y en el
proceso penal esto significa que la horma prohibitiva eclosione su
ambito de proteccion legitimando la sancién a imponerse o que im-
ponga el mandato de absolver, porque los hechos no pueden ser
comprendidos dentro de ese ambito. En esto hunde sus raices, y
no sélo la prueba de oficio, sino todos los mecanismos y las técni-
cas procesales, conforme se puede apreciar en el punto 1.2.8 del
capitulo que precede.

Esta es la técnica procesal que expresa la estructura del Codigo
Procesal Penal y que, como se ha indicado ut supra, se debe a una
intervencion en el proceso legitimado por los fines de tutela, pues
como sostiene Marinoni, la obligacion jurisdiccional de pronuncia-
miento no reside en la validez de una relacioén juridica, sino en el
deber del Estado de “(...) administrar a justica através do juiz”
(Marinoni, Teoria Geral do Processo, 2009, p. 472).

Ahora bien, en lo que este presupuesto procesal pueda estar vin-
culado con el contenido esencial del derecho a la tutela procesal
efectiva, puede afirmarse intuitivamente que esta vinculado a la vi-
gencia del principio de legalidad procesal penal, en la medida que
este se fundamenta como manifestacién del deber de proteccion
estatal de acuerdo a lo abordado en el punto 1.2.9.6. del capitulo
anterior. Pero, si pretende este principio ser comprendido como
derecho fundamental, podemos ver que tal principio de legalidad
procesal penal sdlo tiene lugar si es que se cumplen con las exi-
gencias de un derecho a una técnica procesal adecuada y el dere-
cho a participar de un procedimiento adecuado, conforme hemos
indicado en el punto 1.2.8.1. y 1.2.8.2. del capitulo precedente.
Fuera de ello, no puede hablarse de un principio de legalidad pro-
cesal penal, porque el “procedimiento” que ha de garantizar ha de
fundamentarse en la necesidad de tutela.
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1.1.2. PRESUPUESTOS SUSTANCIALES DE LA PRUEBA DE OFICIO.

El Unico presupuesto sustantivo, esto es, referido al mérito de la prueba de
oficio, en nuestro ordenamiento procesal es que la misma esté encaminada
al “esclarecimiento de los hechos”. Considero que el concepto de “esclare-
cimiento de los hechos” no puede ser comprendido sin la referencia a la
“tradicion”. Por tanto, nuestro sistema procesal no difiere de lo que afirma
la doctrina sobre este respecto.

1.1.2.1.

COMO COMPRENDER HERMENEUTICAMENTE EL PRESUPUESTO SUS-
TANCIAL DE “ESCLARECIMIENTO DE LOS HECHOS”.

En tal sentido, me remito a lo anunciado en el primer capitulo, res-
pecto del presupuesto de averiguacion de la verdad, es decir, que
aquel presupuesto permite que el hecho, que no se deja ver tal
cual es — de lo contrario, no tendria sentido el esclarecimiento-
como para emitir un pronunciamiento sobre el mismo, mediante la
instruye de la prueba de oficio, adquiera la determinacién necesa-
ria para ser comprendido adecuadamente, es decir, se evidencie o
se haga patente. Sélo la cumplimentacién de aquel presupuesto —
que supone al primer de los presupuestos desarrollados en el pri-
mer capitulo, esto es, el de insuficiencia probatoria — permite ga-
rantizar la legitimidad de la prueba de oficio. Porque donde ya ha
sido comprendido el hecho, no se precisa mas para que la norma
adquiera concrecion.

Para comprender bien el parrafo precedente, debemos de recordar
lo ya anunciado en el primer capitulo, y es que el proceso debe ser
concebido hermenéuticamente como un locus por antonomasia de
concrecién de la norma, pero que esta condicionado por la com-
prension de los hechos que en el mismo se discute. Aqui resulta
pertinente citar la afirmacién hermenéutica de Streck de que: “el
texto es inseparable de su sentido; textos dicen siempre respecto
a algo de la facticidad”. Por tanto, el proceso ocupa un espacio
donde ha realizarse no so6lo la concrecion de la norma y su hori-
zonte de sentido o conciencia de la historia efectual, sino que, ba-
sica y fundamentalmente, la facticidad de lo discutido. En ello esta,
pues, la vinculacién del proceso con el derecho a la tutela procesal
efectiva, por lo que el proceso no es pura técnica, sino técnica le-
gitimada.

De modo que la prueba de oficio debe ser entendida como meca-
nismo para garantizar la comprension de la tutela procesal como
condicion de posibilidad de efectivizacion de concrecion de las nor-
mas, es decir, de dotacion de efectividad a los derechos. En cuanto
con ella se apertura al 6rgano jurisdiccional la posibilidad de com-
prender mejor los hechos, este puede decir algo sobre el mismo.
Pero, ello porque como vengo sosteniendo, la tarea del juez es la
de comprender el hecho que ha sido traido al locus del proceso,
para lo cual los sujetos procesales aportan sus medios probatorios,
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situando asi el punto de referencia sobre el cual el 6rgano jurisdic-
cional habra de emitir su pronunciamiento.

Si es que nos detenemos a pensar, la fundamentacion y los presu-
puestos — al menos el de averiguacion de la verdad- es también la
finalidad que tienen los actos de proposicion u ofrecimiento de
prueba asi como la misma actividad probatoria de juzgamiento,
porque por medio de ellas lo que se pretende siempre es la bus-
gueda de esclarecimiento de los hechos, sin la cual las normas en
las que son sustentadas las pretensiones no podrian alcanzar su
concrecidn. Si esto es asi, y si hemos afirmado que el problema de
la verdad es la condicién de posibilidad de toda tutela, entonces
debe resultar obvio que la posibilidad de la ampliacion de la activi-
dad probatoria no puede ser restringida, al menos, innecesaria-
mente, so pena de sustraer del proceso su fundamentacion.

Mas aun, si es que la afirmacién de Taruffo respecto a que las par-
tes del proceso en el momento de la incorporaciéon de medios pro-
batorios al proceso llevan consigo el prejuicio de la “carga” de sus
pruebas (su “interés propio”), debemos comprender que no puede
ser permitida una limitacion en las posibilidades de esclarecimiento
de la verdad, so pena de volver el problema de la concrecién de
las normas también un problema del “interés propio”, como expli-
cité con un ejemplo en el punto 1.4.2.1.2.5. del primer capitulo.

1.1.2.1.1. ¢ Y QUE NOS DICE SU “EXCEPCIONALIDAD”?

La “excepcionalidad”, considero de acuerdo a lo desa-
rrollado, no tiene una connotacion respecto del tiempo
de ofrecimiento de los medios probatorios, sino sobre el
mismo hecho de la necesidad del “esclarecimiento de los
hechos”. En ella podemos encontrar el concepto de “su-
plementariedad” de la prueba de oficio desarrollado en
el primer capitulo.

Por otro lado, pareceria también que la excepcionalidad
gue legitima a la instrumentacién de la prueba de oficio
anuncia la advertencia de la “clausula de imposibilidad
de subrogacion en la actividad de las partes del proceso”
con la que termina el inciso 2) del articulo 385 del C.P.P.
Me explico. Como sefialé anteriormente, ¢ si estan claros
los hechos, para qué esclarecer? Es decir, ¢,cémo saber
si los hechos no son lo suficientemente claros? Esto su-
pone que, ciertamente, el juez o la parte del proceso que
promueva la instrumentacion de la prueba de oficio deba
de fundamentar la excepcionalidad de su utilizacion, sin
perjuicio de que tal fundamentacion condicione la actua-
cién de la prueba de oficio. Y la razén por la que afirmo
que tal fundamentacién no puede condicionar la actua-
cion de la prueba de oficio es porque si es que pese a
ella, para el juez los hechos no han adquirido suficiente
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determinacion, es decir, no permiten ser comprendidos
en su significacion, la instrumentacién de la prueba de
oficio no restara a su situacion parcialidad ni imparciali-
dad, porque, como afirmé en el primer capitulo, la verdad
no es cuestion de nadie. Al contrario, esto permitira una
mejor comprensién de los hechos, lo que se volcara ne-
cesariamente sobre una respuesta jurisdiccional fun-
dada en derecho (ver punto 1.2.8.3.) o una debida moti-
vacion (ver punto 1.2.9.4.) de esa respuesta; condicio-
nes de posibilidad de una adecuada tutela.

¢, QUE NOS DICE SOBRE LA EVENTUAL “VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD”?

Debe excluirse que la prueba de oficio, en el sentido aqui
desarrollado, implique la vulneracion del principio impar-
cialidad, el cual se impone como condicién de posibilidad
de la tutela procesal efectiva, pues esta no obedece sino
a su efectivizacion. La verdad, pues, no es verdad de
una parte, sino la verdad de los hechos aportados, esto
es, las cuales solo tienen cabida si es que muestran o
evidencian un sustrato factico, el cual es descubierto a
través de la prueba, conforme hemos desarrollado en el
primer capitulo (punto 1.4.2.4. del primer capitulo.

Considero que el haber signado a la prueba de oficio con
el estigma de la arbitrariedad y la pérdida de la imparcia-
lidad obedece a los prejuicios de concebir al proceso
como una ‘técnica de resolucion de conflictos”, puesto
gue, como se sefial6 al inicio del presente trabajo, lo que
se recuso desde el inicio fue la iniciativa de accion que
tenia el Juez para constituir un proceso y tener amplias
facultades. De modo que, la critica de su arbitrariedad
ocupa el mismo lugar que un 'fantasma”, en el sentido
lacaniano, de suspension de una escena o diferimiento,
por un temor inconsciente o venido de la incorreccion de
la tradicion.

1.2.1. La prueba de oficio puede ser definida como aquella actividad probatoria ex-
cepcional desplegada por el érgano jurisdiccional competente de conocer la
etapa de juzgamiento consistente en la actuacion de medios probatorios
aportados por una parte del proceso en ejercicio de su derecho a probar o
aportados por propia iniciativa del érgano jurisdiccional, realizada con poste-
rioridad a la actuacion de los medios probatorios admitidos conforme al prin-
cipio de preclusion, y cuya finalidad es el esclarecimiento de los hechos ma-
teria del proceso
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1.2.2. La prueba de oficio, regulada en el inciso 2) del articulo 385 del Cédigo Pro-

1.2.3.

1.2.4.

cesal Penal, es un acto procesal que, como cualquier otro, tiene presupues-
tos procesales y sustanciales. En nuestro ordenamiento juridico, la técnica
procesal elegida por el legislador ha configurado como un presupuesto pro-
cesal de la misma a la oportunidad de su instrumentacion; mientras que ha
configurado, como un presupuesto sustancial de la misma, el esclarecimiento
de los hechos.

El presupuesto procesal de la oportunidad de la instrumentacion de la prueba
de oficio, si es que es comprendido hermenéuticamente, encuentra su fun-
damentacion en el horizonte historico de la tradicidén a la que nuestro sistema
procesal pertenece, donde tienen asidero los principios acusatorio y de apor-
tacion de parte, el cual en virtud del Ultimo supone la regla de que cada parte
ha de incorporar los medios probatorios que sustentan sus pretensiones en
la oportunidad prevista por la ley. La prueba de oficio, por su parte, sélo esta
habilitada posteriormente a la actuacion de los medios probatorios incorpo-
rados oportunamente por las partes del proceso, porque ha de “suplementa-

”

rna-.

El presupuesto procesal del “esclarecimiento de los hechos” pertenece a la
tradicién procesal que considera como fundamento de la prueba de oficio a
la averiguacion de la verdad (Aufklarungsprinzip), que, comprendido herme-
néuticamente, supone que los hechos del proceso sean hechos evidentes,
patentes o mostrados de tal modo que el juez pueda comprenderlos, a fin de
gue pueda operar la concrecién de la norma en cuestién. Aquella actividad
de hacer patente un hecho —no privativa del proceso — por el mismo hecho
de la historicidad de la comprension; sin embargo, el Derecho pone un coto
a la interminabilidad de la comprension por una funcién de tutela también. En
ese sentido, la “excepcionalidad” que condiciona la instrumentacion de la
prueba de oficio esta fundamentada en la necesidad de un esclarecimiento,
pese al agotamiento de la fase de incorporacion de medios de prueba y de
actuacion probatoria, que se ha optado asi a efectos de impedir pronuncia-
mientos sin una comprension lo mas adecuada posible de los hechos. Por
Gltimo, en tanto que el esclarecimiento de los hechos no traduce ninguna
carga (“interés propio”), tampoco hay afectacion alguna al principio de impar-
cialidad.

1.1. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS.

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

Averiguacién de la verdad (Aufklarungprinzip). Finalidad ultima del pro-
ceso penal consistente en el descubrimiento o reconstruccion de los hechos,
y que fundamenta la instrumentacion de la prueba de oficio.

Contenido esencial de un derecho (Wesensgehalt). Con contenido esen-
cial de un derecho fundamental se designa a las condiciones de posibilidad
del ejercicio de un derecho fundamental.

Comprension. Concepto hermenéutico referido al comportarse fundamental
del ser humano respecto de las cosas y el mundo, que implica la comprensién
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de su experiencia a través de la linguisticidad de la misma. Se desenvuelve
en determinada tradicién y horizonte histérico.

1.1.4. Derecho a la tutela procesal efectiva. De acuerdo al segundo parrafo del
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, es aquel derecho, deber y si-
tuacion juridica de todo sujeto de derecho en la que tienen virtualidad, como
condicién de posibilidad de la misma, sus derechos de libre acceso al 6rgano
jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en
el proceso, a ho ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion de una re-
solucion fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regula-
dos, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada
y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia
del principio de legalidad procesal penal.

Sin embargo, en el presente trabajo se ha considerado s6lo como aquella
situacion donde se respeten el derecho de libre acceso al 6rgano jurisdiccio-
nal, a probar, de defensa, a la debida motivacion, el derecho a la presuncién
de inocencia y a la observancia del principio de legalidad procesal penal.

1.1.5. Derechos fundamentales. Son todos aquellos derechos reconocidos como
tales, en general, a la persona humana por el ordenamiento juridico-constitu-
cional.

1.1.6. Horizonte histérico. Concepto hermenéutico referido al momento histérico
que delimita el desenvolvimiento de una tradicién, y que determina las posibi-
lidades de comprensiéon en determinado momento histérico.

1.1.6.1. Fusién de horizontes. Es el proceso que significa una comprension
adecuada de algo, que pasa por la comprension de la tradicién que
pertenece a un horizonte histérico pasado, la apropiacion de la
misma y la cuestionabilidad por parte del horizonte histérico actual
hacia aquel otro.

1.1.7. Indeterminacidn de los hechos aportados. Ausencia de determinacién de
los hechos del proceso producida por la insuficiencia probatoria.

1.1.8. Mundo. Es el conjunto de relaciones o tratos con entidad fisicas y los modos
de relacionarnos intersubjetivamente que permiten nuestra propia compren-
sion de la vida y del mundo.

1.1.9. Prohibicion del “non-liquet”. Deber de abstencion del érgano jurisdiccional
de no dar una respuesta jurisdiccional.

1.1.10. Prueba de oficio. Actividad probatoria excepcional desplegada por el 6rgano
jurisdiccional competente de conocer la etapa de juzgamiento consistente en
la actuacion de medios probatorios aportados por una parte del proceso en
ejercicio de su derecho a probar o aportados por propia iniciativa del 6rgano
jurisdiccional, realizada con posterioridad a la actuacién de los medios proba-
torios admitidos conforme al principio de preclusion, y cuya finalidad es el es-
clarecimiento de los hechos materia del proceso.
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1.1.11. Tradicion. Es la forma de comprender la vida y el mundo de determinado
momento historico.
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CAPITULO 3. HipoTESIS.

3.1. FORMULACION DE LA HIPOTESIS.

Los presupuestos que fundamentan la prueba de oficio inciden sobre el contenido
esencial del derecho a la tutela procesal efectiva en el proceso penal, pues:

- A través de su presupuesto procesal de ser ofrecida al culminar la actividad
probatoria de los medios de prueba aportados, garantiza el principio de legali-
dad procesal penal; y

- Através de su presupuesto sustancial de la averiguacion de laverdad de los
hechos del proceso, fundamentado en la determinacion de los hechos apor-
tados y la evitacion del “non liquet”, garantiza una respuesta jurisdiccional
fundada en derecho, en tanto implica una mejor comprension de los hechos apor-
tados, y, por ende, de su juridicidad.

3.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

Proceso por el cual se convierte a una variable en un elemento capaz de ser directa-
mente medible a través de un conjunto de operaciones secuenciales. Requiere del
establecimiento de dimensiones e indicadores especificos de medicion.
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. Los presu-
puestos de
la prueba
de oficio en
el proceso
penal.

N

DEFINICION CONCEP-

1. Con

TUAL

presupues-
tos de la prueba
de oficio se hace
referencia a las
condicion(es) de
procedencia y
fundabilidad de la
actividad proba-
toria excepcional
desplegada por el
organo jurisdiccio-
nal competente de
conocer la etapa
de juzgamiento
consistente en la
actuacion de me-
dios probatorios
aportados por
una parte del pro-
ceso en ejercicio
de su derecho a
probar o aportados
por propia inicia-
tivadel 6rgano ju-
risdiccional, reali-
zada con posterio-
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2.

DIMENSIONES

Presupuestos
de los actos
procesales.

La iniciativa
probatoria de
oficio en la
doctrina.

SuB-DIMENSIONES

1. Procesales

2. Sustanciales

3. Justificacion
histérica.

4. Indetermina-

cion de los he-
chos aporta-
dos.

5. Averiguacion
de la verdad.

6. Presupuestos
procesales.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-

SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

ITEMS

> ¢,Qué funcion tienen los presupuestos procesales
de los actos procesales?

> ¢, Qué funcion tienen los presupuestos sustancia-
les de los actos procesales?

> ¢, Cudl es la justificacion histérica de la iniciativa
probatoria de oficio en la doctrina?

» ¢ Lainsuficiencia probatoria incide sobre el presu-
puesto de la indeterminacion de los hechos apor-
tados de la iniciativa probatoria de oficio?

» ¢La determinacién de los hechos aportados in-
cide sobre el presupuesto de averiguacion de la
verdad de la prueba de oficio?

» ¢La imparcialidad judicial incide sobre el presu-
puesto de averiguacion de la verdad de la prueba
de oficio?

» ¢ La prohibicion del non liquet incide sobre el pre-
supuesto de averiguacion de la verdad de la
prueba de oficio?

> ¢, Cudles son los presupuestos procesales de la
iniciativa probatoria de oficio en el proceso penal?
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ridad a la actua-
cién de los medios
probatorios admiti-
dos conforme al
principio de preclu-
sion, y cuya finali-
dad es el esclare-
cimiento de los
hechos materia
del proceso.

2. Con contenido
esencial del de-
recho de tutela
procesal efec-
tiva en el proceso
penal se designa
a la vigencia del
complejo norma-
tivo de derechos
gue son condicio-
nes de posibilidad
de su ejercicio,
debiéndose en-
tender por ellos a
los de libre ac-
ceso al organo
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3. Marco norma-

tivo de la ini-
ciativa proba-
toria de oficio
en el Cdbdigo
Procesal Pe-
nal.

Contenido
esencial de un
derecho funda-
mental.

Presupuestos
sustanciales.

Hermenéutica
de la iniciativa
probatoria de
oficio en el or-
denamiento
procesal pe-
ruano.

Doble caracter
del derecho fun-
damental.
Clasificacion
funcional de los
derechos fun-
damentales.
Determinacién
del contenido
esencial de un
derecho funda-
mental.

Hermenéutica
de los derechos
fundamentales.
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> ¢, Cudles son los presupuestos sustanciales de la
iniciativa probatoria de oficio en el proceso penal?

» ¢, Cudl es el sentido de la iniciativa probatoria de
oficio en el Cddigo Procesal Penal?

» ¢ En qué consiste el doble caracter de un derecho
fundamental?

» ¢ En qué consiste la clasificacion funcional de los
derechos fundamentales?

> ¢ COmo se determina el contenido esencial de un
derecho fundamental?

> ¢ Qué funcién tiene el contenido esencial de un
derecho fundamental?

» ¢, Cudl es el lugar de la hermenéutica de los dere-
chos fundamentales en la determinacién de su
contenido esencial?
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jurisdiccional,
de defensa, a la
presuncion de
inocencia, a la
obtencién de
una resolucion
fundada en dere-
cho y a la obser-
vancia del princi-
pio de legalidad
procesal penal.
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3. Derecho a la

tutela procesal

efectiva.
Contenido
esencial del
derecho alatu-
tela procesal
efectiva.

9.

10.

11.

12.

13.

14.

Ubicacion den-
tro de la clasifi-
cacion funcio-
nal de los dere-
chos funda-
mentales.
Estructura fun-
cional del dere-
cho a la tutela
procesal efec-
tiva.

Determinacién
del contenido
esencial del de-
recho a latutela
procesal efec-
tiva.

Derecho de ac-
ceso al drgano
jurisdiccional.

Derecho de de-
fensa.

Derecho ala ob-
tencién de una
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> ¢, Cudl es la ubicacion del derecho a la tutela pro-
cesal efectiva dentro de la clasificacién funcional
de los derechos fundamentales?

» ¢Incide la ubicacién del derecho a la tutela proce-
sal efectiva como derecho de proteccion en la
constitucion de la estructura funcional del mismo?

» ¢ Cudl es la estructura funcional del derecho a la
tutela procesal efectiva?

» ¢Incide la estructura funcional del derecho a la tu-
tela procesal efectiva en la determinaciéon de su
contenido esencial?

» ¢ Como se determina el contenido esencial del
derecho a la tutela procesal efectiva?

» ¢Incide el derecho de acceso al 6rgano jurisdic-
cional en su contenido esencial y en la ubicacién
del derecho a la tutela procesal efectiva como de-
recho de proteccion?

» ¢lIncide el derecho de defensa en el contenido
esencial y en su ubicacion del derecho a la tutela
procesal efectiva como derecho de proteccion?

» ¢lIncide el derecho de defensa en el contenido
esencial y en su ubicacion del derecho a la tutela
procesal efectiva como derecho de proteccion?
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resolucion fun-
dada en dere-
cho.

» La justificacion de la respuesta jurisdiccional ga-
rantiza el derecho a la obtenciéon de una resolu-
cion fundada en derecho?

» ¢ La prohibicion del non liquet garantiza el dere-
cho a una obtencidon de una resolucion fundada
en derecho?

» ¢Lainstrumentacién de la prueba de oficio garan-
tiza la cumplimentacion de la prohibicion del “non
liquet™

15. Derecho a la
presuncion de
inocencia.

¢lIncide el derecho a la presuncion de inocencia
en el contenido esencial y en su ubicacién del de-
recho a la tutela procesal efectiva como derecho
de proteccion?

16. Principio de le-
galidad proce-
sal penal.

» ¢Incide el respeto del principio de legalidad pro-
cesal penal en el contenido esencial y en su ubi-
cacion del derecho a la tutela procesal efectiva
como derecho de proteccion?
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CAPITULO 4.  MATERIALES Y METODOS.

4.1. TIPO DE DISENO DE INVESTIGACION.

4.2.

El disefio de la presente investigacion es de tipo no experimental, puesto que las
variables no han sido manipuladas. Dentro de este tipo, la presente investigacion es
correlacional-causal, debido a que el presente trabajo esta orientado a la explicacion
de las variables y la incidencia que tiene una sobre otra.

MATERIAL DE ESTUDIO.

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

UNIDAD DE ESTUDIO.

- Sentencia de un proceso penal donde consta la instrumentaciéon de la
prueba de oficio.

- Criterio de juez penal sobre la institucién de la prueba de oficio en el pro-
ceso penal.

- Criterio de especialista con publicaciones cientificas sobre la institucion de
la prueba de oficio.

POBLACION.

- Sentencias de procesos penales conocidos por los Juzgados Penales Uni-
personales y Colegiados donde consta la instrumentacion de la prueba de
oficio desde el mes de agosto del afio 2012 y agosto de 2014.

- Criterios de jueces penales de juzgamiento sobre la institucion de la prueba
de oficio en el proceso penal.

- Criterio de especialistas con publicaciones cientificas sobre la institucion
de la prueba de oficio.

MUESTRA.

La presente muestra es de tipo no probabilistica.

POBLACION MUESTRA  (POBLACION
MUESTRAL)

- Sentencias de procesos penales | - Sentencia recaida en el expe-
conocidos por los Juzgados Pe- diente signado con el numero N°
nales Unipersonales y Colegia- 627-2013-7.
dos donde consta la instrumen- | - Sentencia recaida en el expe-

tacion de la prueba de oficio diente signado con numero 2650-
desde el mes de agosto de 2012 2012-50
hasta el mes de agosto de 2014. | - Sentencia recaida en el expe-
diente signado con numero 5836-
2013-70
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- Criterios de jueces penales de la
Corte Superior de Justicia de La
Libertad sobre la institucion de la

prueba de oficio.

Los siguientes 5 magistrados:

» Mg. Carlos Gutiérrez Gutié-
rrez.

» Mg. Javier Salazar Flores.

» Dr. Victor Burgos Marifios.

» Mg. Jorge Humberto Colme-
nares Cavero.

» Mg. Carmen
Adrianzén.

Ruth Vifas

prueba de oficio

- Criterios de especialistas con pu-
blicaciones cientificas sobre

la

> Dr. Arsenio Oré Guardia.
» Dr. Michele Taruffo

4.3. TECNICAS, PROCEDIMIENTOS

4.3.1. PARA RECOLECTAR

E INSTRUMENTOS.

DATOS.

TECNICAS

INSTRUMENTOS

PROCEDIMIENTO METODOS

Analisis Docu-
mental

Ficha Textual

Andlisis informacion | Analisis
documental conte-
nida en libros y revis-
tas sobre la institu-
cion juridico-proce-
sal materia de inves-
tigacion.

Sintesis

Andlisis Juris-
prudencial

Guia de analisis
jurisprudencial

Analisis de jurispru- | Analisis
dencia emitida por
los Juzgados Pena-
les Unipersonales y
Colegiados a efectos
de determinar la inci-
dencia relacional que
tienen las dos varia-
bles de la presente

investigacion.

Sintesis

Entrevista

Guia de entre-
vista

Realizacién de las | Inductivo
preguntas conteni-
das en la guia de en-
trevista o cuestiona-
rio a las personas
consignadas en la
muestra indicada ut
supra, a fin de reca-
bar la informacién
comunicada.

Deductivo

4.3.2.

PARA ANALIZAR INFORMACION.
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Entrevista: Para la entrevista se utiliz6 la técnica de inductivo-deductivo,
con el instrumento procesador de texto MS WORD 2010.

Andlisis jurisprudencial: Se utilizé la técnica de analisis y sintesis.
e Analisis Documental: Se utilizo la técnica de andlisis y sintesis.
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CAPITULO 5. RESULTADOS.

Los resultados obtenidos mediante la aplicacién de los instrumentos estan articulados en base a los siguientes cuadros, de acuerdo a los instru-
mentos utilizados.

Por lo que corresponde al presente cuadro, de acuerdo a la aplicacion del instrumento entrevista, los entrevistados han afirmado:
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RESULTADOS DE LA APLICACION DEL INSTRUMENTO ENTREVISTA

[P.1.] Segun su expe-
riencia, ¢cuando ha
estado justificada la
instrumentacion de la
prueba de oficio?

En principio, la prueba
de oficio no es nece-
saria. Sin embargo,
cuando existe duda,
debe de considerarse
gue si es posible com-
pletar la informacién
obtenida, existiendo
silencio de las partes
sobre la concrecion de
sus teorias del caso,
podra hacerse uso de
la prueba de oficio.

[P.2.] ¢Cudles, consi-
dera, son los presu-

puestos de la prueba
de oficio?

El primer de los pre-
supuestos de la
prueba de oficio siem-
pre es la existencia de
duda, producto de la
prueba insuficiente
aportada por las par-
tes del proceso. El se-
gundo consiste en
gue, con la actividad
probatoria de oficio,
no se reemplace a las
partes, puesto que lo
gue importa es el des-
cubrimiento de los he-
chos, y no apoyar tal
o cual teoria del caso.

[P.3.] ¢ Cudl, considera, es la
funciébn de la clausula de
prohibicion de subrogacién
del juzgador en la de parte
prevista en el inciso 2 del ar-
ticulo 385 del Cdadigo Proce-
sal Penal, referido a la instru-
mentacion de la prueba de
oficio?

La funcion de la citada clau-
sula es garantizar la impar-
cialidad que debe regir a la
funcién jurisdiccional.

[P.4.] ¢Considera
que la prueba de ofi-
cio cumple alguna
funcion relativa a la
prohibiciéon del “non
liquet” que recae so-
bre la funcion juris-
diccional?

La prueba de oficio
si esta vinculada a
la prohibicion del
‘non liquet” en la
medida en que al

aportar un nuevo
elemento de
prueba, garantiza

una mejor decision,
al permitir una mejor
motivacién de los
hechos con la
prueba actuada.

[P.5.] ¢Cual, consi-
dera, es la inciden-
cia que tienen los
presupuestos de la
instrumentacion de
la prueba de oficio
en el contenido
esencial del dere-
cho a la tutela pro-
cesal efectiva?

La prueba de oficio
incide sobre el dere-
cho a la tutela pro-
cesal efectiva por-
que garantiza una
mejor decision, con-
forme he afirmado.
Sin embargo, esta
al ser un rezago del
modelo inquisitivo,
no debe ser utili-
zada sino de
acuerdo a sus pre-
supuestos, esto es,
ser excepcional.
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La prueba de oficio no
esta justificada porque
vulnera el principio de
Nfolxlc=mN S (U] Y [=1=2afel imparcialidad judicial.
(OINYIS\VN=NO/ B Cada parte debe de | - - -
VERO hacer su trabajo en el
proceso, y eso supone
la aportacion de me-
dios de prueba.
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La prueba de oficio se
fundamenta, tal como
lo indica el inciso 2 del
articulo 385 del Co-
digo Procesal Penal,
en el pleno esclareci-
miento de los hechos
materia del proceso,
pero cuyo uso es es-
trictamente excepcio-
nal. Tanto es asi que,
en los dieciséis meses
gue he laborado de
juez de juzgamiento,
s6lo en tres oportuni-
dades el Primer Juz-
gado Penal Colegiado
-hoy Primer Juzgado
Penal Colegiado Su-
praprovincial-.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

PRIVADA DEL NORTE

Los presupuestos de
la prueba de doficio se
fundan, primero, en
que, tras todos los
medios de prueba ac-
tuados, no se pueda
decidir porque no se
ha producido convic-
cion de si se debe
condenar o absolver,
esto es, que existe in-
suficiencia probatoria
para asumir cual-
quiera de las teorias
del caso presentadas
por las partes. En se-
gundo lugar, el medio
de prueba a reali-
zarse 0 actuarse de
oficio debe de servir
para el esclareci-
miento de los hechos;
lo que significa que no
dependera de la tesis
de la defensa técnica
del acusado o del re-
presentante del Minis-
terio Publico.

La clausula de prohibicién de
subrogacion del juzgador en
la posicion juridica de parte
gue acompafia al uso de la
prueba de oficio viene con lo
excepcional de la misma,
puesto que lo que se va a
buscar esclarecer es lo que
es materia de juzgamiento.
Es decir, lo que pretende la
clausula es restringir el uso
de la iniciativa probatoria de
oficio y que esta no esté
orientada a favorecer a nin-
guna de las partes.

Si, pero ello debe
ser entendido si es
gue es imprescindi-
ble su uso, puesto
que, de lo contrario,
se tendria que admi-
tir el uso de la
prueba de oficio de
manera indistinta, lo
gue no estaria justi-
ficado. Y es que lo
gue vincula al uso
de la prueba de ofi-
cio con la prohibi-
cion del “non liquet”
es que esta tiende a
adicionar un ele-
mento de prueba
gque se juzga garan-
tizara un juicio de
certeza sobre los
hechos que fueron
aportados por las
partes del proceso.

La prueba de oficio
tiene una incidencia
ponderativa en el
proceso penal,
puesto que implica
la intervencion del
juez en la aporta-
cion del material
probatorio al pro-
ceso, tratese esta
de la que es realiza
a peticion de parte o
la que es realizada
motu proprio por el
propio juez. Pero
esta intervencion se
realiza a fin de es-
clarecer los hechos,
y para mejor resol-
ver, y en este sen-
tido incide sobre le
derecho a la tutela
procesal efectiva.
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Los presupuestos de
la prueba de oficio
son la ausencia de
actividad probatoria
para despejar la
duda, esto es, que no
exista certeza sobre
los hechos materia de
juzgamiento. En se-
gundo lugar, que
exista una factibilidad
de la actuacioén proba-
toria que habréa de or-
denarse, debiéndose
excluir todo medio de
prueba que implique
una prolongacion irra-
zonable del juzga-
miento, como sucede
con las pericias, que
implican un procedi-
miento de designa-
cion de testigos, y

La prueba de oficio se
justifica cuando re-
sulte manifiestamente
indispensable practi-
car para esclarecer los
hechos, y siempre que
ello surja del debate,
al culminar la actividad
probatoria producto de
los actos de aporta-
cion de las partes.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-

SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

La mencionada clausula ga-
rantiza la no parcializacion,
es decir, que el juez no debe
actuar una prueba de oficio
para absolver o condenar,
sino porque ayudara al escla-
recimiento de los hechos.

Incide porque, al ge-
nerar certeza de que
el acusado es culpa-
ble o inocente, per-
mite una respuesta
razonable por parte
del 6rgano jurisdic-
cional sobre los he-
chos materia de juz-
gamiento.

La prueba de oficio
tiene una incidencia
positiva sobre el de-
recho ala tutela pro-
cesal efectiva por-
que, para empezar,
el modelo procesal
peruano no es puro,
sino mixto, y lo que
esta en juego es la
libertad y la vida de
una persona. Y, Si
en un caso se en-
cuentra duda, es ra-
zonable el uso de la
prueba de oficio
para poder procurar
una certeza sobre
los hechos. Cuando
se realiza una de-
claraciéon de volun-
tad judicial, se
afirma la vigencia
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otros que la norma de una norma de la
procesal regula. Con sociedad, y esta
la excepcion de ello, debe ser tutelada
en el caso de la en cada caso con-
prueba de ADN en los creto. El proceso
delitos contra la liber- penal es un medio
tad sexual, por su re- donde se discute o
sultado practica- debate la justicia, se
mente irrefutable. En confirma una pre-
tercer lugar, que, de suncién de inocen-
otro modo, no haya cia que reviste al
podido obtenerse, por status del imputado
lo que debera de ana- o se afirma la efec-
lizarse si es que fue tiva responsabilidad
responsabilidad de la del mismo.
parte solicitante el ha-
ber actuado un medio
de prueba necesario
para su teoria del
caso, a fin de no su-
brogar a las partes.
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La prueba de oficio se
justifica porque per-
mite la averiguacion
de la verdad de los he-
chos. Si bien, en la
doctrina, se ha discu-
tido sobre lo inquisitivo
gue la misma connota
en un sistema proce-
sal, también se ha
aclarado que la
prueba de oficio, como
toda prueba, lo que
acredita es la existen-
cia de un hecho, y el
hecho no pertenece a
las partes. Por ello es
que la prueba de oficio
esta justificada.
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Los presupuestos de
la prueba de oficio
son la ausencia de
prueba suficiente
para poder decidir so-
bre los hechos mate-
ria de juzgamiento y
la averiguacion de la
verdad, conforme he
afirmado anterior-
mente.

La clausula que se indica per-
mite que el uso que hace el
juez de la prueba de oficio se
ciia necesariamente a los
hechos, y se prevenga de
parcializarse.

Si es que se puede
afirmar que amplia
el conocimiento del
juez sobre los he-
chos, necesaria-
mente incide sobre
dicho imperativo ju-

risdiccional,  pues
permitird una mejor
motivacién de la
sentencia.

La prueba de oficio
incide sobre el dere-
cho a la tutela pro-
cesal efectiva, pues
lo que garantiza es
que este derecho
de tutela sea mate-
rialmente realizado.
Si es que no se pro-
cura el esclareci-
miento de los he-
chos en un proceso,
de nada sirve afir-
mar al final una de-
cisién, puesto que
no estara cefida a
la realidad. En tal
sentido, la inciden-
cia es directa sobre
el citado derecho.
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La prueba de oficio se
fundamenta en la
“averiguacion de la
verdad”.
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Los presupuestos de
la prueba de oficio
son la ‘indetermina-
cion de los hechos
aportados” y “averi-
guacion de la verdad”.

Garantiza la imparcialidad ju-
dicial.

Incide directamente,
puesto que amplia
la comprensién del
juez de los hechos
al aportar un medio
de prueba adicional.

La incidencia de los
presupuestos de la
prueba de oficio de
‘indeterminacion de
los hechos aporta-
dos”y de “averigua-
cion de la verdad”
inciden sobre el
contenido esencial
del derecho a la tu-
tela procesal efec-
tiva porque garanti-
zan una respuesta
jurisdiccional  sus-
tentada en una me-
jor comprension de
los hechos del pro-
ceso.
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La incidencia de la
prueba de oficio con
el derecho a la tu-
tela procesal efec-
tiva es que los pre-
supuestos de la pri-
mera de ser ofre-
cida hasta antes de
culminada la activi-
dad probatoria, ga-
rantiza la vigencia
del principio de le-
galidad procesal pe-
nal y del principio de
aportacion de parte
X gue ha recogido el
modelo acusatorio;
y el presupuesto de
esclarecimiento de
los hechos, que re-
coge a la “averigua-
cion de la verdad”,
positiviza la prohibi-
cion del “non liquet”,
pues Unicamente la
verdad de los he-
chos ha de justificar
una respuesta razo-
nable por parte del
organo jurisdiccio-
nal.

Los presupuestos de
la prueba de oficio
son: 1) el ser ofrecida
o0 instada hasta antes
La prueba de oficio se | de culminada la activi-
=[BNelelnlcleMElxlelol=l8 fundamenta en la | dad probatoria (pre- | Garantiza la imparcialidad ju-
SAL PENAL “averiguacion de la | supuesto procesal); | dicial.

verdad”. 2) que sea excepcio-
nal y esté vinculada al
esclarecimiento  de
los hechos (presu-
puesto sustancial).
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De acuerdo a la aplicacién del instrumento guia de analisis jurisprudencial, se han obtenido los siguientes resultados:

CUADRO DE ANALISIS DE RESULTADOS DEL INSTRUMENTO "GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL".

[P.3.]INCIDENCIA DE LA PRUEBA
[P.1.]JHECHOS MATE- | [P.2.] PRUEBA DE DE OFICIO PARA LA DETERMINA-
RIA DEL PROCESO OFICIO CION DE LOS HECHOS MATERIA
DEL PROCESO.

EXPEDIENTE

[P.4.]CONCLUSION
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Los hechos materia
del proceso consis-
ten en la comision
del delito de actos
contra el pudor rea-
lizados por el acu-
sado Walter Ro-
berto Burgos Ro-
driguez testigo de
matrimonio del pa-

dre de la menor
agraviada de inicia-
les N.Y.C.Z.

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Declaracion de la
Madre de la agra-
viada, Clara Né-
lida Zambrano Be-
navides Del Casti-
llo, y Acta de naci-
miento del menor
Jerson Lopez Lu-
cano.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-

SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

La prueba de oficio fue trascen-
dental para el esclarecimiento
de los hechos porque quien
realizé la denuncia, esto es, la
primera imputacién, fue la ma-
dre de la menor, quien no habia
concurrido a declarar al juzga-
miento, y existia, hasta antes,
una duda sobre si los hechos
materia de juzgamiento habian
sido realizados por el acusado,
dotando de verosimilitud al re-
lato de la menor agraviada.

En el presente caso, la incidencia de la prueba
de oficio sobre la determinacion de los hechos
del proceso fue en el sentido de ampliar la
perspectiva y conocimiento de las tesis de
cargo y de descargo al érgano jurisdiccional.
Sobre todo para discernir entre la duda exis-
tente de un hecho delictuoso de dificil pro-
banza como son los actos contra el pudor. De
modo que se permitié una resolucién motivada
por la mayor comprensién que tuvo el érgano
jurisdiccional respecto de los hechos.
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Los hechos materia
del proceso consis-
ten en la comision
del delito de viola-
cion sexual de me-
nor de edad sufrida
por la menor de ini-
ciales L.S.L.L. porla
persona de Hermes
Aquilino de la Cruz
Rodriguez dentro de
un ambito familiar.

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

a) Cartas dirigi-
das a la sefora
Tedfila Lucano del
acusado Aquilino
De la Cruz;
b) Acta de naci-
miento del menor
Jerson Lépez Lu-
cano, con lo cual
se busca probar la
teoria del caso de
la defensa, de que
la sefiora Lucano
tenia una relacién
con el sefior Lopez
Cueva, por lo que
el acusado no se-
ria mas que un tra-
bajador.

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

Las dos pruebas de oficio produ-
cidas sirvieron para dotar de una
mayor comprension al o6rgano
jurisdiccional sobre los hechos
materia del proceso al estar re-
feridas a los hechos aportados
por las partes al proceso.

La primera tenia como finalidad
gue se esclarezca la veracidad
de la afirmacion de la tesis acu-
satoria referente al aprovecha-
miento de confianza que tuvo el
acusado para poderse aproxi-
mar a la menor agraviada, reali-
zar su influjo y sostener las rela-
ciones sexuales mantenidas.

La segunda tenia como finalidad
el esclarecimiento de la veraci-
dad de la afirmacion de la tesis
acusatoria en lo referente a que
el acusado era un simple opera-
rio, pues la madre de la menor
agraviada incluso habia pro-
creado un menor de edad en el
momento en que supuesta-
mente el acusado sostenia una
relacion con la misma.

En el presente caso, la incidencia de la prueba
de oficio sobre la determinacion de los hechos
del proceso fue en el sentido de ampliar la
perspectiva y conocimiento de las tesis de
cargo y de descargo al érgano jurisdiccional.
Sobre todo por su orientacion a desacreditar o
consolidar la tesis acusatoria frente a la retrac-
tacién que realizé la menor agraviada en via de
prueba anticipada y su contradiccion al mo-
mento de ser examinada durante el juzga-
miento. Por tanto, se garantizé una resoluciéon
motivada por la mayor comprension que tuvo
el 6rgano jurisdiccional respecto de los hechos.
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Los hechos materia
del proceso consis-
ten en la comision
del delito de promo-
cibon o favoreci-
miento al tréfico ili-
cito de drogas por
parte de los acusa-
dos Adriana Leo6n
Alvarado y Miguel
Gutiérrez  Ponce,
quienes fueron en-
contrados encontra-
dos con marihuana,
pasta basica de co-
caina e indumenta-
ria para la comercia-
lizacion de drogas.

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Fotografias en las
gue los imputados
aparecen reunidos
tomando licor, po-
sando en una
cama, recostados
sobre la via pu-
blica, en otras bai-
lando, y otras que
connotan un am-
bito de amistad
cercano.
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SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

En el presente caso, los medios
de prueba aportados de oficio
incidieron en la determinacién
de los hechos materia del pro-
ceso, pues esclarecieron la rela-
cion existente entre los coimpu-
tados, llegadndose a determinar
gue ambos participaban de los
actos ilicitos relativos al trafico
ilicito de drogas.

En el presente caso, la incidencia de la prueba
de oficio sobre la determinacion de los hechos
del proceso estuvo orientada en el sentido de
ampliar la perspectiva y la comprension por
parte del juez de lo que trasuntaba la tesis de
cargo (la cercania y vinculacién entre los acu-
sados) y de descargo (lo esporadico de la rela-
cion que tenian los mismos) sobre el compor-
tamiento de los acusados. Sobre todo por su
orientacion a desacreditar o consolidar la tesis
de la coimputada de sefialar que los actos ilici-
tos eran Unicamente realizados por su coimpu-
tado, llegandose a comprender que existia una
cercania por parte de ambos.
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ENTREVISTA A ESPECIALISTA: ARSENIO ORE GUARDIA

PREGUNTAS

1. De acuerdo a
Su experiencia en
la labor forense,
¢scual es la justifi-
cacion de la incor-
poracion de una
institucion proce-
sal como la
prueba de oficio
en nuestro orde-
namiento juridico-
procesal?

RESPUESTAS
En principio, es necesario mencionar que la prueba de oficio, adecuadamente ejercida, coadyuva al descubrimiento de
la verdad; de ahi que prueba de oficio y verdad se encuentren estrechamente ligadas, y esta sea fundamento de aque-
lla.

Naturalmente, la afirmacién anterior tiene como presupuesto que se entienda que la busqueda de verdad es —como una
aspiracion o como un horizonte—, la finalidad del proceso penal.

En efecto, el hecho de reconocer que en ocasiones no es posible hallar la verdad histérica no debe significar que su
busqueda deba ser abandonada; por el contrario, el descubrimiento de la verdad debe ser el horizonte, la pauta que
debe guiar la actividad del juez en todo proceso penal. En palabras de Taruffo, “[...] la idea general de verdad se puede
concebir como una especie de ‘ideal regulativo’, esto es, como un punto de referencia tedrico que se debe seguir a fin
de orientar la empresa del conocimiento en la experiencia real del mundo” .

En consecuencia, siendo la busqueda de la verdad la finalidad del proceso penal y, a su vez, un componente de la deci-
sion justa, considero que este y no otro es el fundamento que autoriza al juez ordenar prueba de oficio. Y es que no
puede hablarse de una decision justa si los hechos sobre los que se basa la sentencia no se corresponden con la reali-
dad.
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2. ¢Cuales, consi-
dera, son los pre-
supuestos para la
instrumentaciéon
de la prueba de
oficio dentro de
nuestro  ordena-
miento juridico pe-
nal?
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En mi opinion, la prueba de oficio debe tener ciertos limites que deben ser observados necesariamente si se quiere que
esta institucién sea compatible con los principios que rigen el proceso. Dicho en otros términos, no se trata de que la
prueba de oficio sea permitida de manera indiscriminada en todos los casos, sino que tenga claros limites que permitan
un adecuado uso de esta facultad probatoria que tiene el juez. Estos limites deben ser los siguientes:

* La prueba de oficio no debe modificar el objeto del proceso. Esta limitacién consiste en que la iniciativa probatoria de
oficio del juez debe ceiiirse, por aplicaciéon del principio acusatorio, necesariamente a los hechos objeto de discusion en
el juzgamiento. Este principio supone que el juez estéd plenamente vinculado a los elementos facticos expuestos en la
acusacion; dicho de otro modo, por vigencia de este principio, el érgano jurisdiccional esta imposibilitado de alterar los
hechos configuradores del proceso penal.

* El juez no puede acordar la practica de la prueba de oficio cuando resulte evidente la ausencia total y/o la manifiesta
insuficiencia de las pruebas practicadas. Este limite encuentra su explicaciéon en el caracter complementario que go-
bierna a la prueba de oficio, lo cual presupone que haya una minima actividad probatoria a instancia de las partes pro-
cesales; es decir, el juez solo utilizara su facultad probatoria ex officio cuando se haya actuado prueba a iniciativa de las
partes, de lo contrario —ante una clara insuficiencia probatoria— lo que corresponde es que el juez emita una sentencia
absolutoria.

* El juez, al actuar prueba de oficio, debe respetar de modo irrestricto el principio de contradiccion y el derecho de de-

fensa de los litigantes. Esto supone que las partes deben tener la posibilidad de contradecir y de defenderse de los re-

sultados obtenidos producto de la actuacion de la prueba de oficio. Lo contrario, sin duda, significaria dejar en estado
de indefension a las partes, y la prueba de oficio se deslegitimaria.

* La necesidad de la actuacién probatoria de oficio debe surgir como consecuencia de los debates suscitados durante el

juicio oral. Esto significa, como bien dice Miranda Estrampes , que el juez no puede realizar ninguna labor de investiga-

cién encaminada a la busqueda de fuentes de prueba. Por tal motivo, la prueba de oficio se encuentra limitada a aque-

llas fuentes que han surgido en el juicio oral, como consecuencia de la practica de las pruebas propuestas por las par-
tes procesales.

* La prueba de oficio solo podria ser acordada una vez finalizada la préctica de las pruebas aportadas por las partes.
Esto quiere decir que la prueba de oficio no podra ser actuada mientras se encuentre pendiente alguna de las pruebas
presentadas por las partes.
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3. ¢ Cual, consi-
dera, es la funcién
de la clausula de
prohibicién de su-
brogacion de la
posicién del juz-
gador en la de
parte, prevista en
la disposicién nor-
mativa del inciso
2 del articulo 385
del Cédigo Proce-
sal Penal, referida
a la instrumenta-
cién de la prueba
de oficio en el
proceso penal?
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La funcidn es, precisamente, evitar que el juez tome un protagonismo de tal magnitud que practicamente reemplace a
las partes, incluso, en la actuacion de la prueba incorporada de oficio. Y es que, sin un limite como el referido, el sis-
tema procesal quedaria expuesto a escenarios en los que la intervencion de las partes en la produccion de prueba (que
solo se consigue con su actuacion) seria superflua, contraviniendo con ello una serie de principios propios del juicio
oral: el principio acusatorio, de igualdad procesal, contradictorio y el derecho de defensa.

Es por ello que resulta acertada la opcién del legislador de permitir la prueba de oficio, pero solo como una excepcion al
principio de aportacién de partes.
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4. ;Considera
gue la prueba de
oficio cumple al-

guna funcion rela-
tiva a la prohibi-
cion del «non li-
quet» que recae
sobre la funcion
jurisdiccional?,

¢de qué manera?

LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

UNIVERSIDAD
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En relacion a la pregunta referida, el non liquet es un aforismo latino bajo el cual los jueces podian emitir sus resolucio-
nes sin resolver el fondo del asunto, dejando expedita la posibilidad de que la controversia pueda ser sometida con pos-
terioridad ante la instancia correspondiente.

De ahi que, la prohibicién del non liquet surge como un limite que se impone al Estado, precisamente, para evitar que
este vuelva a abrir las causas penales, con lo cual el érgano jurisdiccional solo podra desentenderse del conflicto, una
vez que se haya pronunciado sobre el fondo del asunto. A ello apunta, precisamente, el reconocimiento constitucional
de la presuncién de inocencia que tiene como norte inclinar la balanza de la incertidumbre razonable sobre los hechos a
favor del acusado (in dubio pro reo).

Dicho esto, no encuentro ninguna relacién entre la prueba de oficio y la prohibicién del non liquet, pues, aun en un mo-
delo procesal que prohiba expresamente aquella institucion probatoria, la prohibicion en referencia se mantiene su vi-
gencia, en la medida de que la presuncion de inocencia siga siendo reconocida.

Asimismo, el reconocimiento de la prueba de oficio dentro de un determinado ordenamiento, como el nuestro, tampoco
supone amparar o inobservar la exigencia de la prohibicion del non liquet, pues, como lo sefialé anteriormente, dicha
prohibicién se funda en el derecho a la presuncion de inocencia.

5. ¢, Considera
que la incorpora-
cién de la prueba

de oficio dentro
de nuestro orde-
namiento juridico
procesal-penal in-
cide sobre la efec-
tividad del dere-

cho a la tutela

procesal efectiva?

El derecho a la tutela procesal efectiva no solo debe analizarse desde el derecho al acceso a la justicia y el derecho al

debido proceso, si bien estas son las manifestaciones a los que se suele hacer referencia con mayor frecuencia; sino

también desde la perspectiva de la efectividad que toda resolucion judicial debe tener y que, en lo penal, incluso, tras-
ciende a los intereses de los especificos intervinientes en calidad de partes procesales.

Desde esta perspectiva, precisamente, la prueba de oficio, dentro de los limites antes expuestos, puede coadyuvar a la
efectividad que toda sentencia penal debe mantener frente a la sociedad, al constituir una herramienta probatoria a tra-
vés de la cual el servicio de administracion de justicia en lo penal aproxima cada vez mas el resultado del proceso a la
verdad histérica como condicion para la emision de una decision justa. Decision justa a la cual aspiran, repito, no solo
las partes procesales, sino todos los miembros de la comunidad dentro de la cual dicha sentencia penal, como manifes-
tacion del poder del Estado, finalmente se ha de ejecutar.
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ENTREVISTA A ESPECIALISTA: MICHELLE TARUFFO

PREGUNTAS | RESPUESTAS |

1. ¢ Cual, consi-
dera, es la justifi-
cacion de que, en
un ordenamiento
juridico-procesal,
se incorporen po-
deres de instruc-
cion para el Juez?

Justificaciones, hay varias. Una justificacion es, si se piensa como yo pienso, uno de los fines del proceso esta también
la busqueda de la verdad, esto implica poder del juez. Porque no se puede presumir que las partes le ofrezcan todas
las pruebas posibles. Cada parte defiende su interés: el demandante llega con las pruebas que le son favorables a él, el
demandado hace lo mismo. Dialéctica, que me parece normal. Pero, esto no implica que las partes lleven al Juez todas
las pruebas posibles. Entonces, si el fin es la busqueda de la verdad, el Juez puede encontrarse con la situacién que ve
que faltan pruebas porgue una de las partes... falta pruebas, y el juez conoce, mirando las otras pruebas que tiene o
algunos actos del proceso, que falta una prueba relevante para la busqueda de la verdad, entonces [gesto] .

2. ¢ Considera
gue es necesaria
la incorporacion
de poderes de
instruccién para el

El juez tiene la obligacion de alcanzar, por lo posible, establecer la verdad de los hechos. Las partes, como he dicho,
hacen su propio interés, de parte, digamos. El sujeto neutral es el juez, entonces todo lo que ocurre en el proceso de-
pende del juez.

Juez?
3. ¢ Cudles, consi- Los presupuestos, como decia, son que el juez debe establecer los hechos que ocurrieron, en la realidad, no puede
dera, son los pre- referirse a su propio conocimiento personal, si lo tiene; tiene que fundamentarse, de manera exclusiva, sobre lo que
supuestos de un sabe sobre las pruebas. Hay el derecho a la prueba de las partes y hay la obligacién del juez de considerar todas las
acto procesal pruebas que le ofrecen las partes. Como decia, si el juez dice aqui hay un hecho relevante, pero no tengo la prueba,
como la prueba pero sé que existe la prueba, entonces, sobre este hecho, bueno, es claro. Es claro que si las partes le presentan al
de oficio? juez todas las pruebas posibles, el juez no tiene nada que hacer.
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4. ¢ Cual, consi-
dera, es la inci-
dencia entre los
poderes de ins-
truccion del juez
penal y el derecho
a la tutela proce-
sal efectiva?
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Si es que partimos de que en el proceso se trata de establecer la verdad relativa sobre los hechos es una condicién por
la aplicacion correcta de la ley, se puede decir también es una condicién por la aplicacion correcta del Derecho. Aplicar
la ley, significa actuar, en realidad, por el derecho del que se trata.
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CAPITULO 6.  Discusion.

1.1.

1.2.

PRELIMINAR.

El presente apartado comprende la discusién de los resultados obtenidos de la apli-
cacion de los dos instrumentos utilizados para la presente investigacion, esto es, la
guia de entrevista a los jueces penales y de los especialistas legales, quienes son los
competentes para conocer e instrumentar la prueba de oficio; y, por otro lado, las
sentencias derivadas de procesos en los que la prueba de oficio fue instrumentada,
y cuyo estudio tuvo como finalidad primordial determinar la incidencia de la prueba
de oficio sobre el derecho a la tutela procesal efectiva, en lo que respecta a su etapa
culmen: la sentencia.

DISCUSION.

En ese contexto, en los siguientes apartados, que se realizan correlativamente a los
objetivos especificos, se ha analizado cada uno de los resultados de los instrumentos
desde lo desarrollado en el marco tedrico, que constituye la parte dogmatica de la
presente investigacion. En tal sentido, en cada apartado de cada discusion, se ha
empezado por connotar las respuestas sostenidas por los entrevistados y el conte-
nido del andlisis de las sentencias estudiadas para posteriormente contrastar si ello
realiza el desarrollo doctrinario de las instituciones que constituyen las variables del
presente trabajo, es decir, la prueba de oficio y el derecho a la tutela procesal efectiva.

1.1.1. DISCUSION NUMERO 1. LOS PRESUPUESTOS DE LA PRUEBA DE OFICIO DE
ACUERDO A LA DOCTRINA, LOS CRITERIOS JURISDICCIONALES Y DE ESPECIALIS-
TAS.

1.1.1.1. De acuerdo a lo desarrollado en el primer capitulo del presente tra-
bajo, conclui que los presupuestos de la prueba de oficio eran dos.

El primero de ellos, pese a que la doctrina sostiene que estaria cons-
tituido por la ‘“insuficiencia probatoria”, consideré apropiado sefalar
en el punto 1.4.1. del Capitulo 1 que, en cuanto al desarrollo dogma-
tico que habia tenido tal problematica, esta permitia mejor compren-
dida si es que terminolégicamente nos referiamos a un problema de
‘indeterminacion de los hechos aportados”, en tanto que era la expre-
sion fenoménica de los hechos del proceso no se dejaban ver tal cua-
les son tras su probanza, la que no permitia una comprension ade-
cuada de los mismos por parte del juez. Situé a la insuficiencia pro-
batoria dentro de lo que he considerado como la “indeterminacion de
los hechos aportados”, porque lo que determinaba tal indeterminacion
no era otro hecho que el insuficiente evidenciar, o el hacer patente de
los medios probatorios aportados por las partes una vez actuados en
el juicio oral, que no permitia una adecuada comprensién de los he-
chos al juez.

Ello se hizo mas claro cuando abordé al segundo presupuesto, el de
la denominada “averiguacion de la verdad” (Alufklarungprinzip), donde
abordé los conceptos de verdad desde la concepcién que denominé
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cognoscitivista-epistémica —por permanecer en el esquema represen-
tacional sujeto-objeto — y la concepcion hermenéutica. De ello sos-
tuve que a la primera le era propia un concepto de verdad como co-
rrespondencia, es decir, de correccion del enunciado. Mientras que,
en el segundo, el problema de la verdad se situaba en el momento de
su informe (ver punto 1.4.2.1.2. del primer capitulo), es decir, en el
hecho mismo del evidenciar, de hacer patente un hecho. Ello, sumado
a los conceptos hermenéuticos de comprension, mundo, lenguaje,
tradicion, horizonte histérico y conciencia de la historia efectual, tenia
consecuencias practicas dentro del proceso, porque permitia com-
prender que no hay una escision entre el mundo del derecho y del
hecho - y comprender reglas como la exclusién de la prueba ilicita-.
Todo ello me permitié concluir que el proceso en tanto locus, por an-
tonomasia, de concrecion de la norma, se trataba de la comprensién
de los hechos, porque era la comprension de la significacion juridica
de los mismos lo que permitia tal concrecion. Y ello no se daba sino
por el evidenciar derivado de los medios probatorios una vez en su
actuacion. En ese sentido, no habia razén para restringir la actividad
probatoria del juez, si es que este era comprendido como el Unico
llamado legitimamente para comprender los mismos y emitir un pro-
nunciamiento. Lo contrario, afirmé, significaba tornar al proceso en un
mero ritual.

Lo precedente también permitié establecer también una vinculacion
entre la averiguacion de la verdad y el cumplimiento efectivo de la
prohibicion del “non liquet”, porque estaba constituido por la posibili-
dad de abstenerse de emitir una decision final por parte del juez, en
caso los hechos no resultaren claros (ver punto 1.4.2.5.). La cuestion
era, desde luego, que no podia afirmarse el hecho de la no claridad
(incomprensién) de los hechos, si es que no se habian agotado los
medios posibles para garantir tal esclarecimiento.

1.1.1.2. Por su parte, de acuerdo a la aplicacion del instrumento “Guia de en-
trevista”, pregunta nimero 2, se obtuvo cuatro de los entrevistados —
los jueces Victor Burgos Marifios, Carlos German Gutiérrez Gutiérrez
y Javier Salazar Flores- afirmaron que el primer de los presupuestos
de la instrumentacion de la prueba de oficio era la insuficiencia pro-
batoria, conforme se puede apreciar en sus respuestas a la primera
pregunta. En el caso del primer, tercero y cuarto entrevistado —los
jueces penales Victor Burgos Marifios y Javier Salazar Flores- se hizo
hincapié en la existencia de la persistencia de duda tras la actuacion
de todos los medios probatorios durante el juicio oral.

Asimismo, todos los entrevistados convinieron que otro presupuesto
de la prueba de oficio era que no se ‘“reemplace a las partes” con la
actividad probatoria de oficio, por cuanto la actividad probatoria de
oficio estaria encaminada al esclarecimiento de los hechos. El juez
Carlos German Gutiérrez Gutiérrez sitla, no obstante, al esclareci-
miento de los hechos como presupuesto de la prueba de oficio, y sos-
tiene que la prohibicion de reemplazo de las partes es solo la signifi-
cacion de lo que significa tal presupuesto. En su respuesta es claro
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en ello: “(...) el esclarecimiento de los hechos; lo que significa que no
dependera de la tesis de la defensa técnica del acusado o del repre-
sentante del Ministerio Publico”. Igualmente, todos convinieron en
gue la clausula de prohibicion de subrogacion del Juez en la de parte
al momento de instrumentar la prueba de oficio garantiza la imparcia-
lidad judicial.

Por otro lado, el cuarto entrevistado, el magistrado Javier Carlos Sa-
lazar Flores, indicé que otro presupuesto para la instrumentacion de
la prueba de oficio era la “factibilidad de la actuacién probatoria”, re-
ferida a la prolongacion temporaria que tomaria el medio de prueba a
ordenarse o actuar de oficio, quedando excluidas las pruebas peri-
ciales, por antonomasia. A no ser que brindasen una certeza cientifica
practicamente irrefutable, como el caso de la prueba de ADN.

Por ultimo, el entrevistado Jorge Humberto Colmenares Cavero, en la
medida que fue el Unico que sefialé que la prueba de oficio infringia
el principio de imparcialidad, se abstuvo de responder las siguientes
preguntas.

1.1.1.3. En cuanto al tercer instrumento, también consistente en una “Guia de
entrevista”, excepto que de especialistas en la materia — el profesor
Arsenio Oré Guardia y el profesor Michelle Taruffo-, fue encontrado
en comun lo que también en la doctrina se denomina ‘insuficiencia
probatoria”, aunque no en esos términos. En el caso del profesor Oré
Guardia, a la pregunta 2 de la guia de entrevista, respondié como
limite (a los limites el profesor los considera presupuestos, que, creo,
en cierta forma, puede ser valido si es que aquello que limita, en tanto
gue deriva del latin limes, fija a partir de dénde puede ser realizado
algo, es decir, sirve como condicién de posibilidad) de la prueba de
oficio el que la misma “(...) sélo podra ser acordada una vez finalizada
la practica de las pruebas aportadas por las partes”. En el caso del
profesor Taruffo, es enfatico: “Es claro que si las partes le presentan
al juez todas las pruebas posibles, el juez no tiene nada que hacer’.
En otras palabras, sélo si ello es necesario, y la necesidad, conforme
se ha desarrollado en el primer capitulo del marco teérico, como en
el caso del punto precedente, viene dado por la “insuficiencia proba-
toria”.

En ello coinciden. En cuanto a qué otros presupuestos los mismos
consideran como legitimadores de la prueba de oficio, el profesor Oré
Guardia sostiene entre otros: (1) La prueba de oficio no debe de mo-
dificar el objeto del proceso, es decir, el cefiimiento sobre los hechos
del proceso; (2) no se puede acordar la practica de la misma cuando
resulte evidente la ausencia total y/o manifiesta insuficiencia de las
pruebas practicadas, porque la prueba de oficio seria complementa-
ria; (3) debe de respetarse irrestrictamente el principio de contradic-
cion y el derecho de defensa de los litigantes, es decir, la habilitacién
de que las partes puedan contradecir los resultados obtenidos de la
actuacion de la prueba instruida oficialmente; (4) la necesidad de que
la actuacion probatoria de oficio debe surgir como consecuencia de

LoAYZA VEGA, CESAR ANTONIO Pag. 135



UNIVERSIDAD LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
PRIVADA DEL NORTE SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

N

los debates suscitados durante el juicio oral, es decir, que debe estar
proscrita toda busqueda de fuente de pruebas por el juez.

1.1.1.4. De acuerdo a lo observado, se puede apreciar que los entrevistados
de la primera “Guia de entrevista” (ver punto 1.1.1.2. del presente ca-
pitulo) convinieron en afirmar lo que la doctrina habia sefialado como
presupuestos de la prueba de oficio. Considero que sus afirmaciones
pueden ser comprendidas dentro de la tradicion procesal que consi-
dera al problema del esclarecimiento de los hechos, en base a un
concepto de verdad correspondencia, propio de las concepciones
cognoscitivas-epistémica. Me explico.

Si es que comprendemos sus respuestas, es facil rastrear el ideal de
correccion del enunciado propio de tal concepcién de verdad.
Cuando, por contraparte de la insuficiencia probatoria, sostienen que
la prueba de oficio no debe de decantarse por ninguna teoria del caso,
afirman que la verdad estaria en la teoria del caso, pues en ella se
trata de enunciados. La diferencia seria que la teoria del caso seria
un macro-enunciado. Entonces, la obviedad es la siguiente: que el
enunciado, al provenir del sujeto enunciante, pueda implicar que este
enuncie aquello que favorece a quien lo enuncia. Implicitamente en
todo esto, considero, estan los conceptos de “carga” (como impera-
tivo del “propio interés”) en la actividad que han de desplegar los su-
jetos del proceso dentro del mismo, porque no habria tal temor si es
gue la verdad no fuera un problema de correccién de enunciados. Por
ello es que junto con el presupuesto de “esclarecimiento de los he-
chos” —que daria cuenta de aquello denominado “averiguacion de la
verdad™ es mirado como ese experimento del doctor Victor Frankens-
tein, quien procurando des-ocultar el misteriosa alma del hombre, ter-
mino creando el “Moderno Prometeo”.

Si es que es comprendido hermenéuticamente el “esclarecimiento de
los hechos” de acuerdo a lo desarrollado en el capitulo 1 del presente
trabajo, tal cosa no sucede sino porque la verdad se sitda en el mo-
mento en que uno trae el hecho y lo muestra al juez, de modo que el
juez es llamado por los hechos y no por las afirmaciones de las partes.
Puede decirse que el “esclarecimiento de los hechos” esta basado en
eso: en la actividad de esclarecimiento, es decir, de hacer patente, de
hacer evidente algo. En el primer capitulo del trabajo, no sélo afirmé
gue el juez era de suyo llamado a comprender los hechos, y ello lle-
vaba implicito la posibilidad de la probanza, entendida en el sentido
de, valga la redundancia, hacer evidente o poner de manifiesto el he-
cho, sino que ello era inicialmente compromiso de las partes, porque
la prueba por mas que sea aportada por una parte no es de la misma.
De ahi que haya afirmado la incorreccion del prejuicio de “carga” que
ha sido Unicamente lastre en la teoria del proceso; y ello fue mas claro
en el tercer capitulo (ver punto 1.1.1.1. del mencionado capitulo),
donde afirmé por qué era un presupuesto procesal la oportunidad de
la proposicion de la prueba de oficio, y tenia que ver con el tipo de
sistema procesal acusatorio y su inadecuada comprension por nues-
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tra comunidad, que constituye la tradicion a la que nos hemos sus-
crito, y que, actualmente, es la hegeménica. Por estas razones, si es
gue es comprendida adecuadamente la prueba de oficio o los pode-
res de instruccion que su habilitacion llevan consigo, no puede haber
temor de imparcialidad. De hecho, como afirmé, el problema de la
imparcialidad se debia a una incomprension del proceso como locus
de concrecién de la norma, que era solapada por una comprension
litigiosa del mismo.

En cuanto a la “factibilidad probatoria” que aduce el juez Javier Sala-
zar Flores, creo que puede ser respondido por una de las consecuen-
cias del principio de presuncién de inocencia como remedio de un
“non liquet”. En el punto 1.4.2.5. del primer capitulo, explicité que una
regla de juicio que sirva de clausura al proceso penal sin pronuncia-
miento sobre los hechos cuando son indeterminados, solo era posible
cuando se habian agotado todos los medios posibles para su deter-
minacion, suscribiéndome a la tesis del profesor Dos Santos Beda-
que.

1.1.1.5. En cuanto a los resultados de la “Guia de entrevista” para especialis-
tas, voy a pronunciarme separadamente por cada uno de los entre-
vistados.

En el caso del profesor Taruffo, me remito a lo que afirmé ya en el
punto 1.4.2.5.2.1. del primer capitulo, porque, como afirmé ut supra,
la respuesta del profesor italiano se articula en base a su concepcién
cognoscitivista-epistémica de verdad — en la respuesta 4 de la entre-
vista, se aprecia claramente tal concepcion cuando sostiene la posi-
bilidad Unica de una “verdad relativa” en el proceso-. Ello supone una
concepcion de verdad que sitla su probleméatica como una cuestion
de correccién del enunciado, para lo que valen mis afirmaciones en
el punto precedente y aquellas otras que he desarrollado ya en el pri-
mer capitulo.

En el caso del profesor Oré Guardia, sucede otro tanto. Me pronuncio
sobre cada uno de los “limites” que considera presupuestos de la
prueba de oficio.

Considero que el hecho de que la prueba de oficio no debe de modi-
ficar el objeto del proceso es algo que se da por supuesto, porque,
como sefialé, toda prueba —y ello incluye a la prueba de oficio- es tal
porgue va a poner de manifiesto un hecho, y ese hecho no es cual-
quiera, sino aquel que se pretende sea comprendido en su significa-
cion juridica. Eso lo he explicitado mediante un paralelismo con la
teoria del Derecho, cuando sostuve que en Kelsen la denominada
quaestio facti, era el presupuesto de toda quaestio juris, y ello era asi
también con el concepto de pretension y su fundamento en la causa
petendi, que no podia escindir lo juridico de lo factico (para apreciar
esto con mayor extension puede verse ello en el punto 1.4.2.5. del
primer capitulo).
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En cuanto al hecho de que no se puede acordar la practica de la
misma cuando resulte evidente la ausencia total y/o manifiesta insu-
ficiencia de las pruebas practicadas, porque la prueba de oficio seria
complementaria, considero que es valido lo que ya he afirmado sobre
la “factibilidad probatoria” en el Gltimo péarrafo del punto 1.1.1.4., es
decir, que el juez debe de agotar todos los medios posibles, y si esta
vinculado por los hechos, y los hechos le descubren formas de com-
prender mejor los mismos, no existe ninguna prohibicion fundamen-
tada para inhibirlo de instruir prueba alguna. Suponer que hacerlo in-
fringe el principio de imparcialidad, ya he demostrado que carece de
fundamento, porque, en ese caso, el juez lo que hace es cumplir con
su funcién de tutela, no de la teoria del caso, sino de que la norma
pueda alcanzar su concrecion. Sin embargo, si debo de decir que
mucho tiene que ver aqui lo que se denomina “conocimiento privado
del juez”, porque no puede instruir sin que le haya sido aperturado tal
posibilidad de conocimiento — sélo en ello tiene una relevancia la ac-
tividad de las partes, entendida hermenéuticamente, como quienes
permiten el primer acercamiento a los hechos al juez-. Empero, si las
partes afirman que hay tal forma de acceder a los hechos — cualquiera
fuera esta - y que permitiran comprenderlo adecuadamente — que im-
plicaria un ejercicio prudente del juez -, no habria fundamento, al me-
nos sostenible dogmaticamente, para excluir dicha posibilidad.

En cuanto a que deba de respetarse irrestrictamente el principio de
contradiccion y el derecho de defensa de los litigantes, es decir, la
habilitacion de que las partes puedan contradecir los resultados obte-
nidos de la actuacién de la prueba instruida oficialmente, estoy de
acuerdo, pero estas se comprenden mejor desde la perspectiva de la
tutela procesal efectiva, ya que estan mas vinculadas a ella que a la
prueba de oficio.

Por ultimo, sobre la necesidad de que la actuacion probatoria de oficio
deba surgir como consecuencia de los debates suscitados durante el
juicio oral, es decir, que debe estar proscrita toda busqueda de fuente
de pruebas por el juez, me remito a lo que he sefialado en el antepe-
naltimo parrafo.

1.1.2. DISCUSION NUMERO 2. AMBITO DE APLICACION DE LA PRUEBA DE OFICIO DENTRO

DEL PROCESO PENAL PERUANO.

1.1.2.1. De acuerdo a lo desarrollado en el tercer capitulo del marco tedérico

del presente trabajo, el ambito de aplicacion de la prueba de oficio,
consideré oportuno precisar que estaba comprendido por aquella ac-
tividad probatoria excepcional desplegada por el érgano jurisdiccional
competente de conocer la etapa de juzgamiento, consistente en la
actuacion de medios probatorios aportados por una parte al proceso
en ejercicio de su derecho a probar o aportados por la propia iniciativa
del 6rgano jurisdiccional, realizada con posterioridad a la actuacion
de los medios probatorios admitidos conforme al principio de preclu-
sion, y cuya finalidad era el esclarecimiento de los hechos materia del
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proceso. Ello describia el inciso 2) del articulo 385 del Codigo Proce-
sal Penal.

También sostuve que la prueba de oficio, en tanto que acto procesal,
permitia ser estudiada de acuerdo sus presupuestos procesales y
sustanciales (ver punto 1.1. del mencionado capitulo).

En ese sentido, se desarroll6 que el presupuesto procesal de la
prueba de oficio en el Cédigo Procesal Penal era el de su oportunidad
de solicitud o de instrumentacién, que comprendido hermenéutica-
mente estaba vinculado con el modelo de sistema procesal - y los
principios regentes del mismo — adoptado por nuestro ordenamiento
juridico-procesal. Afirmé que ello era asi porque el horizonte histérico
y la tradicién a la que pertenecia nuestro ordenamiento procesal era
uno donde regian los principios acusatorio y de aportacién de parte,
gue no eran incompatibles con la prueba de oficio, en cuanto a fines
de tutela.

Por otro lado, se sostuvo que el presupuesto sustancial que contem-
plaba la norma procesal que delimitaba el &mbito de aplicacién de la
prueba de oficio era el uso excepcional y el esclarecimiento de los
hechos que la misma debia de realizar. El esclarecimiento de los he-
chos estaba vinculado con lo que la doctrina ha comprendido como
“averiguacion de la verdad” (Aufklaurungsprinzip), y a ello se puede
aportar para su mejor comprension lo he afirmado en el primer capi-
tulo en el punto 1.4.2., y he afirmado en el punto 1.1.1.4. de la primera
discusion.

También precisé que el presupuesto sustancial de la instrumentacion
de la prueba de oficio de “esclarecimiento de los hechos”llevaba con-
sigo al presupuesto de “averiguacion de la verdad” que reconocio la
doctrina como fundamento de dicho instituto procesal, y que ello com-
prendia de suyo a la prohibicién de subrogacién de la actividad pro-
batoria de oficio del juez en la de parte. De acuerdo a la perspectiva
hermenéutica adoptada, la “averiguacién de la verdad” seria correla-
tiva a la actividad de “comprensién” de los hechos aportados que se-
ria propia de la actividad jurisdiccional, y que se desenvolveria dentro
del proceso, puesto que de lo que se trataba este era de un “locus”
de concrecion de la norma.

Conforme se ha tenido de las respuestas a la pregunta nimero 2 de
la “Guia de entrevista”, se tuvo que la prueba de oficio estaba reser-
vada para el momento después de actuados los medios probatorios
aportados por las partes, por lo que coincide esto con lo que la doc-
trina ha desarrollado para identificar el &mbito de aplicacion del inciso
2 del Codigo Procesal Penal. Igualmente, todos convinieron en que el
ambito de aplicacion de la norma seria en virtud al esclarecimiento de
los hechos y de la prohibicion de subrogacion del Juez en la actividad
de las partes. Para esto me remito igualmente al punto 1.1.1.4., por-
gue tales afirmaciones se encuentran fundamentadas en una concep-
cién cognoscitiva-epistémica de verdad.
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1.1.3. DISCUSION NUMERO 3. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA TUTELA PRO-
CESAL EFECTIVA.

1.1.3.1. Se ha desarrollado, de acuerdo a la doctrina constitucional y procesal
gue sirvié de marco teérico, que el contenido esencial del derecho a
la tutela procesal efectiva vendria determinado por aquellos derechos
gue eran condiciones de posibilidad de su ejercicio, y sin los cuales,
tal ejercicio seria imposible. Para poder identificar ello, se hizo alusién
a la comprensién hermenéutica del mismo como “derecho de protec-
cién” dentro de un Estado Constitucional de Derecho, consideracion
gue permitia comprender de mejor manera su clasificacion funcional
o analitica.

En ese sentido, se desarrollé que el derecho a la tutela procesal efec-
tiva era un tipo especial de “derecho de proteccién”, pues pertenecia
a la clasificacion de “derecho al procedimiento”y lo que debia de ga-
rantizar era la efectivizacion o mayor desarrollo de los derechos fun-
damentales dentro del proceso.

En base a esta ultima afirmacion, se acoté que para poder afirmar la
efectivizacion de los derechos fundamentales debia de cumplimen-
tarse la estructura de una técnica procesal adecuada, de un procedi-
miento adecuado y de una respuesta jurisdiccional adecuada.

Ello, se desarrollé, sblo podria tener lugar en el proceso penal si es
gue se respetaban los derechos de acceso al 6rgano jurisdiccional, a
probar, de defensa, a la presuncién de inocencia, a la debida motiva-
cion y al respeto del principio de legalidad procesal penal. El primero
de ellos garantizaba la atencion de las pretensiones por parte del or-
gano jurisdiccional; el segundo garantizaba el esclarecimiento del he-
cho que significaba juridicamente lo peticionado; el tercero, la posibi-
lidad de defenderse y la paridad de armas o medios procesales ade-
cuados para controlar la legitimidad de una pretension; el cuarto, una
respuesta razonable por parte del 6rgano jurisdiccional; y el quinto, el
ejercicio de un procedimiento regular, y con ello el respeto de formas
estatuidas para el desarrollo de los fines de tutela del proceso.

En caso se negase la virtualidad de cualquiera de estos derechos, no
podria afirmarse la vigencia del derecho a la tutela procesal efectiva,
puesto que se refieren a distintos modos de ser del derecho de pro-
teccion que el mismo instituye.

1.1.4. DISCUSION NUMERO 4. LA INCIDENCIA DE LOS PRESUPUESTOS DE LA PRUEBA DE
OFICIO EN EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA TUTELA PROCESAL EFEC-
TIVA.
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1.1.4.1. De acuerdo a lo desarrollado en la totalidad de capitulos del marco
tedrico del presente trabajo, se puede concluir que si existe una inci-
dencia de los presupuestos de la prueba de oficio en el desarrollo del
contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva, pero esta
incidencia se da de acuerdo a la vigencia de los presupuestos de la
prueba de oficio, entendida la prueba de oficio como acto procesal.

En principio, en la medida que se afirmé que el presupuesto procesal
de la prueba de oficio, que esta referido a la oportunidad de su soste-
nimiento, se referia a un aspecto de ordenacién de procedimiento,
ello permite concluir una incidencia entre tal presupuesto y el principio
de legalidad procesal penal, al poder comprenderse dicho presu-
puesto como significacién de la pre-existencia de un procedimiento
adecuado que habilite tal acto procesal.

1.1.4.2. Por su parte, conforme se puede apreciar de los resultados de la apli-
cacion de la “Guia de entrevista” para jueces asi como para especia-
listas, ninguno de los entrevistados hizo la diferenciacion entre presu-
puestos procesales y sustanciales; sin embargo, en la medida en que
respondieron que la prueba de oficio se realizaba posteriormente a la
actividad probatoria derivada de los actos de aportacion de parte, han
corroborado lo sostenido por la doctrina desarrollada, esto es, que por
la filiacién a la tradicién de un sistema acusatorio y la vigencia del
principio de aportacion de parte, la iniciativa probatoria del juez sea
subsidiaria.

Por otro lado, en la medida que se desarrollé que el presupuesto sus-
tancial de la “averiguacion de la verdad” garantizaba una mejor “com-
prensién” de los hechos aportados, podemaos concluir que ello nece-
sariamente incide en un una respuesta jurisdiccional mejor fundamen-
tada. Si es que nos detenemos aqui y pensamos lo que afirmé sobre
el “non liquet”, que sucedia por la incomprension de los hechos del
proceso, lo cual permitia una decision de abstencion de pronuncia-
miento sobre los mismos, y que, actualmente, ha sido sustituida por
reglas de juicio, como por el principio de presuncion de inocencia, nos
daremos cuenta cuan importante es la comprension de los hechos
para fundamentar una decisién en derecho. De ahi su importancia.

Por otro lado, los jueces entrevistados, al responder a la pregunta 4,
precisaron que la prueba de oficio tenia como finalidad aportar un
nuevo medio de prueba que genere certeza sobre si se debe absolver
o condenar en el caso concreto, por lo que, al ampliar el conocimiento
de los hechos al érgano jurisdiccional, va a garantizarse una mejor
motivacién de los hechos determinados con la prueba actuada. En
esto estoy de acuerdo, si es que sus afirmaciones se comprenden
hermenéuticamente y no desde la concepcion cognoscitivista-episté-
mica de verdad o de la prueba en general, para lo que resulta valido
lo que afirmé en el parrafo precedente.

Por su parte, al responder a la pregunta 5, sefialaron expresamente
gue los presupuestos de la prueba de oficio incidian sobre el derecho
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a la tutela procesal efectiva, puesto que garantizaban una respuesta
jurisdiccional mejor motivada, llegandose a convencer el érgano juris-
diccional de la culpabilidad o inocencia de quien afronta el proceso
penal. En esto estoy de acuerdo, y también sélo si es comprendido
en la forma que he sostenido tal acuerdo en el segundo parrafo de
este punto.

Por otro lado, los resultados de la “Guia de analisis jurisprudencial”,
permiten determinar que en las tres sentencias correlativas a las sen-
tencias derivadas de expedientes donde fue instrumentada la prueba
de oficio si hubo la incidencia que tanto los entrevistados como lo que
fue desarrollado en el marco tedrico adujeron como hipoétesis, es de-
cir, del reflejo de su instrumentacion y una mejor motivacion de la de-
cision del juez. Expongo el porqué de ello en lo sucesivo.

1.1.4.3.1. En la sentencia recaida en el expediente 2650-2012, refe-
rida al proceso penal contra Walter Roberto Burgos Rodri-
guez, quien fuera testigo de matrimonio del padre de la me-
nor agraviada de iniciales N.Y.C.Z., por la comision del de-
lito de actos contra el pudor, en donde se ordené ex officio
iudicis la declaracion testimonial de la madre de la agra-
viada, Clara Nélida Zambrano Benavides Del Castillo, se
pudo concluir que la prueba de oficio fue trascendental para
una comprension mas adecuada de los hechos porque
quien realizo la denuncia, esto es, la primera imputacion,
fue la madre de la menor, quien no habia concurrido a de-
clarar al juzgamiento, y existia, hasta antes, una duda so-
bre si los hechos materia de juzgamiento habian sido reali-
zados por el acusado, lo que permitié6 comprender mejor el
relato de la menor agraviada. ¢En base a qué fundamento
mi afirmacion?

En que, de acuerdo a la tradicion jurisprudencial instituida,
por el criterio del Acuerdo Plenario Nro. 2-2005-CJ/116,
uno de los presupuestos de valoracion de las declaraciones
testimoniales es la persistencia en la incriminacién. De
acuerdo a los hechos materia de imputacién y a lo actuado,
el 6rgano jurisdiccional se percaté que tal persistencia en
la incriminacion no podia corroborarse, al menos, sino con
respecto a la persona que sostuvo primigeniamente la
imputacion o la sindicacion. Quien realizo tal sindicacion no
fue otra que la madre de la menor, pues si bien el padre
denuncid, él tuvo conocimiento de los hechos por medio de
la madre. De alli que justamente se la llamara a declarar.
Esto permiti6 una mejor comprensién del juez respecto de
los hechos, porque en si la probanza del acto contra el pu-
dor era dificil, dado que si bien la pericia psicolégica de la
menor concluia la consistencia de su relato; la pericia psi-
coldgica practicada al acusado, no era concluyente. Su-
mado a ello, estaba el hecho no negado, sino afirmado por
el padre de la menor, Julio César del Castillo Rios, de que
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el acusado asesoro juridicamente a €l en un proceso civil
en el que era parte. De lo que se trataba, obviamente, era
de transparentar también la eventual incredibilidad subje-
tiva a la que estaban sujetos los relatos incriminatorios. Y
tal como afirmé el Colegiado, no habia tal incredibilidad,
porque el trato entre los padres de la menor era adecuado
hasta antes del evento. Sin perjuicio de que la motivacion
de la sentencia no haya sido tampoco la mas adecuada,
explicitd razones suficientes para una condena del acu-
sado. Por lo que respecto de la practica de la testimonial
decretada de oficio, si se puede afirmar que permitié una
mejor comprensién de los hechos del proceso.

Lo mismo sucedi6 con respecto a la sentencia recaida en
el expediente 627-2013, referida a la comision del delito de
Violacion sexual de menor de edad sufrida por la menor de
iniciales L.S.L.L. Por la persona de Hermes Aquilino de la
Cruz Rodriguez en un ambito familiar, en donde fueron
ofrecidas como medios probatorios para su incorporacion
ex officio iudicis las denominadas Cartas dirigidas a la se-
flora Tedfila Lucano del acusado Aquilino De la Cruz y el
Acta de nacimiento del menor Jerson Lépez Lucano.

La finalidad esclarecedora del medio probatorio epistolar
era la de ampliar la comprension del 6rgano jurisdiccional
respecto de los hechos aportados, es decir del eventual
aprovechamiento de confianza que tuviera el acusado para
poderse aproximar a la menor agraviada - suponiendo la
relacion préxima a la convivencia que las cartas suponian,
porque la menor, su madre y la perito psicéloga que prac-
tico la pericia psicologica sobre la menor fueron coherentes
en afirmar que el acusado tenia la condicién de conviviente
- poder realizar su influjo, abrirse paso para eficazmente
sostener violentamente las relaciones sexuales con la
misma; 0, en su caso, el consentimiento de la menor. El
acta de nacimiento, por su parte, tenia como propdésito des-
cubrir que la relacién del acusado respecto de la menor y
su madre, no eratal. Al menos, lo que pretendia el acusado
era demostrar que el nacimiento de un nifio de la madre
con el padre de la menor excluia la posibilidad de una con-
vivencia, o bien la haria menos probable. En ambos casos,
se pretenderia comprender la aplicatividad o no de la agra-
vante del inciso segundo del articulo 170.

En el desarrollo del vigésimo considerando el Colegiado
sostuvo que la existencia o no de violencia en el acto sexual
giraba en torno al descubrimiento del tipo de relacion que
sostendria el acusado respecto de la madre y la menor. El
contexto era que si el acusado tenia una relacion conviven-
cial, permitia inferir un contexto factico mas cercano al
aprovechamiento de confianza, y la relacién de sujecion
gue una menor puede tener respecto de alguien cercano a
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la familia. Si era lo contrario, entonces era increible com-
prender como, teniendo un antecedente de tocamientos
precedentes, la menor, estando a solas en su casa, arro-
jase sin mas las llaves para que el acusado entrase a la
casa, siendo de noche, si es que ella ya habia informado a
su madre de los tocamientos anteriores, los cuales su ma-
dre confirmd en su declaracion testimonial. No fue probada
la relacion convivencial, porque las cartas que fueron pre-
sentadas por el Ministerio Publico no permitian atribuir su
autoria al acusado. Por su parte, el acta de nacimiento era
impertinente si es que no se habia probado la relacién con-
vivencial, aunque también por otro hecho: la procreacién de
ese menor habria sido posterio a los hechos.

Si bien se puede afirmar que pragméaticamente no hubo
mayor resultado con respecto a las pruebas de oficio en
este proceso admitidas y actuadas, no es menos cierto que
la comprensién del 6rgano jurisdiccional fue mayor. Como
afirmamos en el primer capitulo, el problema de la com-
prensiény la verdad de los hechos reside en su informe, en
el hecho de evidenciar lo que se expone como verdadero.
Y ello implica una apertura siempre, y no un cerrazon.

Al no haberse probado ese hecho fundamental del aprove-
chamiento que facilitase el acto sexual de manera violenta,
es que al no poder ir mas alla, el juez se decant6 por la
aplicacion de la presuncién de inocencia.

En el mismo sentido, en el caso de la sentencia recaida en
el expediente 5836-2012, referido a los dos acusados, iden-
tificados como Adriana Le6n Alvarado y Miguel Gutiérrez
Ponce, encontrados con marihuana, PBC e indumentaria
para la comercializacion de drogas, en donde se ofreci
como medios de prueba de oficio las fotografias en las que
aparecian en un ambito de estrechez amical ambos acusa-
dos, lograndose desvirtuar la tesis de la defensa de la acu-
sada de que su coimputado le habia entregado la bolsa
llena de droga. Era increible subjetivamente su version,
conforme lo afirmé el Colegiado en el décimo séptimo con-
siderando de la sentencia, por el hecho de la innegable re-
laciébn amical entre los acusados. Ademas de ello, los de-
mas medios de prueba como las llamadas telefénicas efec-
tuadas entre ambos, de acuerdo al Acta de Visualizacion y
Lectura de Agenda del celular y Registro de Llamadas.
Todo ello apuntaba a que pueda serle imputado el delito de
tréfico ilicito de drogas también a la acusada.

Por lo tanto, ha sido corroborado con el analisis de las sentencias
expedidas la mejor motivacion que tuvieron debido al presupuesto
sustancial de “averiguacion de la verdad” que fundamento a la prueba

de oficio;

el cual no garantiza sino la comprension de los hechos,
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comprension que puede ser mejor explicitada cuando es motivada la
sentencia.
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CAPITULO 7.  CONCLUSIONES.

1.

Se determind que los presupuestos de la prueba de oficio inciden sobre el contenido
esencial del derecho fundamental a la tutela procesal efectiva, pues, a través de su
presupuesto procesal referido a la prevision de la oportunidad de su proposicion o rea-
lizacién durante el juzgamiento, se garantiza la vigencia del principio de legalidad pro-
cesal penal; y, a través de su presupuesto sustancial de “averiguacion de la verdad”,
nominado en nuestro Cédigo Procesal Peruano como “esclarecimiento de los hechos”,
se garantiza una respuesta jurisdiccional debidamente motivada, dada la mayor com-
prensién de los hechos materia del proceso, conforme se observé del analisis de la
sentencias que constituyeron el objeto de la “guia de analisis jurisprudencial’.

Se determiné que los presupuestos de la prueba de oficio en la doctrina y los criterios
jurisdiccionales son, por antonomasia, la indeterminacion de los hechos aportados, que
se hace manifiesto por la insuficiencia probatoria; y la averiguacién de la verdad o es-
clarecimiento de los hechos, que trae consigo al presupuesto de imparcialidad judicial,
conforme se puede observar del desarrollo del marco tedrico.

Se determind que el &mbito de la prueba de oficio en el Cédigo Procesal Penal esta
reservado con posterioridad a la actividad probatoria derivada de la aportacién de parte,
pues ello instituia al presupuesto de insuficiencia probatoria de la instrumentacién de
la prueba de oficio. Asimismo, se determin6 que el presupuesto de su mérito de escla-
recimiento de los hechos comprendia al derecho de proteccion al que pertenecia la
estructura fundamental del derecho a la tutela procesal efectiva, y, por tanto, de su
apertura y adecuacion de para la tutela de los derechos fundamentales, conforme la
doctrina.

Se determiné que el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva en el
proceso penal estd compuesto por el derecho de acceso al érgano jurisdiccional, el
derecho a probar, el derecho de defensa, el derecho a la presuncién de inocencia y el
principio de legalidad procesal penal, puesto que todos ellos representaban un modo
de ser o eventualidad del derecho a la tutela procesal efectiva, conforme lo desarrollado
en la doctrina desde una hermenéutica y una analitica de los derechos fundamentales.

Se determiné la incidencia de los presupuestos de la prueba de oficio en el contenido
esencial del derecho a la tutela procesal efectiva se refiere fundamentalmente a la mo-
tivacion debida de la sentencia que ha de resolver el conflicto materia del proceso pe-
nal, puesto que, con la proporciéon de mayor informacion producto de la actividad pro-
batoria desplegada excepcionalmente, incide necesariamente en la correccién de la
respuesta jurisdiccional, conforme se pudo apreciar del estudio de las sentencias deri-
vadas de los proceso penales donde se instrumento la prueba de oficio.
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CAPITULO 8. RECOMENDACIONES.

Se recomienda a los jueces penales competentes para conocer la etapa de juzgamiento la
consideracion de que el proceso penal, en tanto estructura fundada en el derecho funda-
mental a la tutela procesal efectiva, es el espacio, por antonomasia, de concrecion de la
norma; y, por tanto, donde la horma despliega su efectividad. Sin embargo, el despliegue
de la norma no puede realizarse en base a otra cosa que no fuese los hechos que son
discutidos en el mismo, y, por tanto, la actividad probatoria que permite la determinacion
de los hechos de lo discutido, es imprescindible. Esa es la razdn por la que la prueba de
oficio en nuestro ordenamiento procesal ha sido prevista como técnica para mejorar la fun-
dabilidad en derecho de la sentencia. En consecuencia, debe de descartarse todo prejuicio
respecto a la utilizacion de la prueba de oficio, y, en caso de existir una duda, posible de
dirimir mediante la actuacién de un medio probatorio, debe ser un imperativo instrumen-
tarla, so pena de emitir una respuesta jurisdiccional incomprensible en relacién a los he-
chos discutidos en el proceso e indiferente con la necesidad de tutela.
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LA PRUEBA DE OFICIO COMO MANIFESTACION DEL DERECHO A LA TUTELA PROCE-
SAL EFECTIVA EN EL PROCESO PENAL

PROBLEMA:

¢De gqué manera
los presupuestos
que fundamentan
la prueba de oficio
inciden sobre el
derecho a la tu-
tela procesal
efectiva en el pro-
ceso penal?

OBJETIVOS:
OBJETIVO GENERAL:

e Determinar de qué manera
los presupuestos que funda-
mentan la prueba de oficio
sobre el contenido esencial
del derecho a la tutela pro-
cesal efectiva.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

¢ |dentificar los presupuestos
de la prueba de oficio de
acuerdo a la doctrina y juris-
prudencia nacional como in-
ternacional y su problema-
tica.

e Determinar el ambito de
aplicacion de la prueba de
oficio dentro del proceso pe-
nal peruano.

e Determinar el contenido
esencial del derecho a la tu-
tela procesal efectiva.

e Determinar la incidencia o
intervencion que supone la

HIPOTESIS:

Los presupuestos que fundamentan la
prueba de oficio inciden sobre el con-
tenido esencial del derecho a la tutela
procesal efectiva en el proceso penal,
pues:

o A través de su presupuesto pro-
cesal de ser ofrecido al culminar la
actividad probatoria de los medios
de prueba aportados, garantiza el
principio de legalidad procesal
penal;y

o A través de su presupuesto sus-
tancial de averiguacién de la ver-
dad, fundamentado en la determi-
nacion de los hechos aportados
y la evitacion del “non liquet”, ga-
rantiza una respuesta jurisdiccional
fundada en derecho, en tanto im-
plica su mayor aproximacion a la
verdad.

VARIABLES:

VARIABLE UNO

METODOLOGIA:
TIPO DE INVESTIGACION

o Segun el propdsito:

- Basica, en tanto se mantiene en su marco
tedrico para re-crear la doctrina existente
sobre la prueba de oficio y ampliar su com-
prensién; y, por otro lado, aplicada, en tanto
re-crea los criterios sobre la prueba de oficio
extraidos directamente de la practica judi-
cial.

o Segun el disefio de contrastacion.

- Descriptiva, por cuanto busca describir en
forma analitica el comportamiento o carac-
teristicas del fenébmeno juridico consistente
en la instancia e prueba de oficio en el pro-
ceso penal.

UNIDAD DE ANALISIS.

- Sentencia de proceso penal donde consta la
instrumentacion de la prueba de oficio.
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prueba de oficio en el desa-
rrollo del derecho a la tutela
procesal efectiva.

JUSTIFICACION:

Desde la entrada en vigencia
del Nuevo Cdbdigo Procesal
Penal, la disposicibn norma-
tiva del articulo 385, inciso 2),
gue preveé la incorporacion ex-
cepcional de oficio de medios
probatorios (segun el literal
del articulo estos tendrian que
ser “nuevos medios probato-
rios”), ha quedado relegada al
desuso por su falta de aplica-
cion, puesto que se la ha
cuestionado de atentar funda-
mentalmente contra el princi-
pio acusatorio, que incardiné
al principio de aportacion de
parte; y la regla de la oportuni-
dad de los actos procesales o,
dicho de otro modo, de la pre-
clusion de los plazos incorpo-
rada en la dltima oracion del
articulo IX que enlista al dere-
cho de defensa dentro del Ti-
tulo Preliminar, en la medida
en que refiere: “El ejercicio del

- Los presupuestos que fundamentan
la prueba de oficio.

VARIABLE DOS:

- El contenido esencial del derecho a
la tutela procesal efectiva.

- Criterio de juez penal sobre la institucion de la
prueba de oficio en el proceso penal.

POBLACION.

- Sentencias de procesos penales conocidos por
los Juzgados Penales Unipersonales y Cole-
giados donde consta la instrumentacion de la
prueba de oficio desde el mes de agosto de
2012 hasta el mes de agosto de 2014.

- Criterios de jueces penales sobre la institucién

de la prueba de oficio en el proceso penal.

MUESTRA.

Respecto de la primera unidad de analisis.

- Sentencia recaida en el expediente signado
con el nimero N° 627-2013-7.

- Sentencia recaida en el expediente signado
con numero 2650-2012-50

- Sentencia recaida en el expediente signado
con numero 5836-2013-70.

Respecto de la seqgunda unidad de analisis.

- Los criterios de los siguientes jueces penales
de la Corte Superior de Justicia de La Liber-
tad:

» Mg. Carlos Gutiérrez Gutiérrez.

» Mg. Javier Salazar Flores.

» Dr. Victor Burgos Marifios.

» Dra. Jorge Humberto Colmenares Cavero.
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derecho de defensa se ex-
tiende a todo estado y grado
del procedimiento, en la forma
y oportunidad que la ley se-
fiala” (el subrayado es nues-
tro). Asimismo, no menores
cuestionamientos de atentar
contra el principio de impar-
cialidad ha recibido la even-
tual aplicacién de la disposi-
cion normativa por el contexto
histérico en el que nacid la re-
ferida institucion, esto es, el
inquisitorialismo procesal.

En ese contexto, la excepcio-
nal prueba de oficio no sélo
constituye una disposicion
normativa (enunciado o texto)
cuya norma —se entiende por
norma, a diferencia de dispo-
sicibn normativa, a su sentido
0 contenido interpretativo-
cuya interpretacion de su sen-
tido ha quedado obcecado por
distintos  cuestionamientos,
sino que ha quedada relegada
su funcion o incidencia dentro
del efectivo ejercicio y presta-
cion del derecho a la tutela
procesal efectiva.

» Mg. Ruth Vifas Adrianzén.

- Los criterios de los siguientes especialistas con
publicaciones sobre la prueba de oficio:

> Dr. Arsenio Oré Guardia.
» Dr. Michele Taruffo.

TECNICAS, PROCEDIMIENTOS E INSTRU-
MENTQOS.

o Técnicas de recolecciéon de informacion.

e Anédlisis Documental de la informacion
documental contenida en libros y revistas.

e Andlisis Jurisprudencial, de la jurispru-
dencia emitida por los Juzgados Penales
Unipersonales y Colegiados a efectos de
determinar la incidencia relacional que tie-
nen las dos variables de la presente inves-
tigacion.

e Entrevista, a través de la realizacion de
las preguntas contenidas en la guia de en-
trevista o cuestionario a las personas con-
signadas en la muestra indicada ut supra,
a fin de recabar la informaciébn comuni-
cada.

Instrumentos.

¢ Cuestionario de entrevista a jueces penales de
la Corte Superior de Justicia de La Libertad.
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Como consecuencia de lo an- ¢ Cuestionario de entrevista a especialistas.
terior, la presente investiga- e Guia de analisis jurisprudencial.

cion se justifica tebdrica-
mente de suyo, en tanto pre-
tende abordar a la posibilidad
de la prueba de oficio desde la
teoria de los derechos funda-
mentales para mostrar la inci-
dencia que tiene la misma
dentro del contenido esencial
del derecho a la tutela proce-
sal efectiva.

En segundo lugar, y como
consecuencia de la primera
justificacién, el presente tra-
bajo adquiere también una
justificacién préctica, pues
el desarrollo del instituto pro-
cesal materia de estudio, en la
praxis forense —sobre todo en
la actividad judicativa-, deter-
minaria el marco de desenvol-
vimiento del contenido esen-
cial del deber prestacional de
tutela procesal estatal cohe-
rente con la proteccion de los
derechos fundamentales, so-
bre todo si es que se tiene al
proceso penal como un pro-
ceso donde se discute la legi-
timidad del poder persecutor y
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punitivo del Estado frente a la
inocencia del imputado.

Siendo ello asi, la trascenden-
cia del presente trabajo (justi-
ficacion valorativa) es doble:
primero determina en base al
desarrollo doctrinario y l6gico
de la posibilidad de incorporar
medios probatorios de oficio y
su incidencia en el derecho a
la tutela procesal efectiva; v,
con ello, ofrece un sentido de
interpretacion del proceso pe-
nal para su aplicaciébn —razo-
nable- dentro del proceso pe-
nal de acuerdo con el desarro-
llo de la teoria de los derechos
fundamentales.

Ciertamente, en la medida en
gue la presente investigacion
también pretende analizar las
determinadas posturas y lec-
turas que se ha realizado de lo
gue es materia de estudio, y
poner en relieve las profusas
perspectivas (aunque, en el
fondo, binarias) que se han
pronunciado sobre el mismo,
existe la necesidad de centrar
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el debate y ponerlo en cues-
tion de acuerdo al concepto de
tutela procesal efectiva que se
expondra.

Por otra parte, el presente tra-
bajo también cuenta con una
justificacién académica, en
la medida en que tiene como
finalidad ser el sustento de ob-
tenciéon del titulo profesional
de abogado.
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FORMATO DE GUIA DE ENTREVISTA PARA EXPLORACION DE CRITERIOS JURIS-
DICCIONALES

1. Segun su experiencia, ¢.cuando ha estado justificada la instrumentacion de la prueba de
oficio?

2. ¢ Cudles, considera, son los presupuestos de la prueba de oficio?

3. ¢Cual, considera, es la funcion de la clausula de prohibicién de subrogacién del juzgador
en la de parte prevista en el inciso 2 del articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, referido
a la instrumentacion de la prueba de oficio?

4. ¢Considera que la prueba de oficio cumple alguna funcién relativa a la prohibicion del
“non liquet” que recae sobre la funcion jurisdiccional?

5. ¢ Cudl, considera, es la incidencia que tienen los presupuestos de la instrumentacion de
la prueba de oficio en el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva?

GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL
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Numero de expediente de la sentencia:

1. Redactar los hechos materia de proceso.

2. Redactar el objeto de la prueba de oficio instrumentada en el caso materia de
analisis.

3. Describir la incidencia que tuvo la prueba de oficio para determinar los hechos
materia del proceso.

TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA AL JUEZ PENAL VICTOR ALBERTO BURGOS
MARINOS
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1. Segun su experiencia, ¢.cuando ha estado justificada la instrumentacion de la prueba de
oficio?

En principio, la prueba de oficio no es necesaria. Sin embargo, cuando existe duda, debe
de considerarse que si es posible completar la informacion obtenida, existiendo silencio
de las partes sobre la concrecion de sus teorias del caso, podra hacerse uso de la
prueba de oficio.

2. ¢ Cudles, considera, son los presupuestos de la prueba de oficio?

El primer de los presupuestos de la prueba de oficio siempre es la existencia de duda,
producto de la prueba insuficiente aportada por las partes del proceso. El segundo con-
siste en que, con la actividad probatoria de oficio, no se reemplace a las partes, puesto
gue lo que importa es el descubrimiento de los hechos, y no apoyar tal o cual teoria del
caso.

3. ¢ Cudl, considera, es la funcion de la clausula de prohibicion de subrogacién del juzgador
en la de parte prevista en el inciso 2 del articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, referido
a la instrumentacién de la prueba de oficio?

La funcién de la citada cldusula es garantizar la imparcialidad que debe regir a la funcion
jurisdiccional.

4. ¢Considera que la prueba de oficio cumple alguna funcion relativa a la prohibicion del
“non liquet” que recae sobre la funcién jurisdiccional?

La prueba de oficio si esta vinculada a la prohibicién del “non liquet” en la medida en
gue al aportar un nuevo elemento de prueba, garantiza una mejor decision, al permitir
una mejor motivacién de los hechos con la prueba actuada

5. ¢Cual, considera, es la incidencia que tienen los presupuestos de la instrumentacion de
la prueba de oficio en el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva?

La prueba de oficio incide sobre el derecho a la tutela procesal efectiva porque garantiza
una mejor decision, conforme he afirmado. Sin embargo, esta al ser un rezago del mo-
delo inquisitivo, no debe ser utilizada sino de acuerdo a sus presupuestos, esto es, ser
excepcional.

TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA AL JUEZ PENAL JORGE HUMBERTO COLMENA-
RES CAVERO
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1. Segun su experiencia, ¢,cuando ha estado justificada la instrumentacion de la prueba de
oficio?

La prueba de oficio no esté justificada porque vulnera el principio de imparcialidad judi-
cial. Cada parte debe de hacer su trabajo en el proceso, y eso supone la aportacién de
medios de prueba.

2. ¢ Cudles, considera, son los presupuestos de la prueba de oficio?

3. ¢Cuél, considera, es la funcién de la clausula de prohibicion de subrogacion del juzgador
en la de parte prevista en el inciso 2 del articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, referido
a la instrumentacion de la prueba de oficio?

4. ¢ Considera que la prueba de oficio cumple alguna funcién relativa a la prohibicion del
“non liquet” que recae sobre la funcién jurisdiccional?

5. ¢Cuadl, considera, es la incidencia que tienen los presupuestos de la instrumentacion de
la prueba de oficio en el contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva?

TRANSCRIPCION DE LA ENTREVISTA REALIZADA A MICHELLE TARUFFO

1. ¢Cudl, considera, es la justificacion de que, en un ordenamiento juridico-procesal, se
incorporen poderes de instruccién para el Juez?
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Justificaciones, hay varias. Una justificacion es, si se piensa como yo pienso, uno de los
fines del proceso estd también la busqueda de la verdad, esto implica poder del juez.
Porque no se puede presumir que las partes le ofrezcan todas las pruebas posibles.
Cada parte defiende su interés: el demandante llega con las pruebas que le son favora-
bles a él, el demandado hace lo mismo. Dialéctica, que me parece normal. Pero, esto
no implica que las partes lleven al Juez todas las pruebas posibles. Entonces, si el fin
es la busqueda de la verdad, el Juez puede encontrarse con la situacién que ve que
faltan pruebas porque una de las partes... falta pruebas, y el juez conoce, mirando las
otras pruebas que tiene o algunos actos del proceso, que falta una prueba relevante
para la busqueda de la verdad, entonces [gesto]°.

2. ¢Considera que es necesaria la incorporacion de poderes de instruccion para el Juez?

El juez tiene la obligacion de alcanzar, por lo posible, establecer la verdad de los hechos.
Las partes, como he dicho, hacen su propio interés, de parte, digamos. El sujeto neutral
es el juez, entonces todo lo que ocurre en el proceso depende del juez.

3. ¢Cuales, considera, son los presupuestos de un acto procesal como la prueba de oficio?

Los presupuestos, como decia, son que el juez debe establecer los hechos que ocurrie-
ron, en la realidad, no puede referirse a su propio conocimiento personal, si lo tiene;
tiene que fundamentarse, de manera exclusiva, sobre lo que sabe sobre las pruebas.
Hay el derecho a la prueba de las partes y hay la obligacién del juez de considerar todas
las pruebas que le ofrecen las partes. Como decia, si el juez dice aqui hay un hecho
relevante, pero no tengo la prueba, pero sé que existe la prueba, entonces, sobre este
hecho, bueno, es claro. Es claro que si las partes le presentan al juez todas las pruebas
posibles, el juez no tiene nada que hacer.

4. ¢ Cudl, considera, es la incidencia entre los poderes de instruccion del juez penal
y el derecho alatutela procesal efectiva?

Si es que partimos de que en el proceso se trata de establecer la verdad relatival® sobre
los hechos es una condicion por la aplicacion correcta de la ley, se puede decir también
es una condicion por la aplicacién correcta del Derecho. Aplicar la ley, significa actuar,
en realidad, por el derecho del que se trata.

9 En el video se aprecia el gesto connotando una afirmacion similar a “entonces, por qué no”.

10 Considero explicitar el sentido de la respuesta del profesor TARUFFO con respecto a su frase “ver-
dad relativa”, puesto que, teniendo en consideracién su postura epistemoldgica sobre el proceso, la
pronunciacion de la frase “verdad relativa” no podria estar referida a una verdad relativa en el sentido
de que se trate de una “verdad” exclusiva del proceso y excluyente de cualquier otro criterio o
contexto extra-procesal, es decir, de cualquier concepto de “verdad” diferente de aquella que se
encontraria fuera del proceso, sino de aquella que también permitiria —con las restricciones del or-
denamiento juridico-procesal extensibles a la prueba- ser alcanzada por medio de medios cognos-
citivos y argumentos racionales que valen para situaciones cognoscitivas extrafas al proceso (...)".
En pocas palabras, como sefiala, en su La prueba de los hechos: “Cualquier verdad es pues, en
este sentido, relativa y no existen fuera del proceso verdades absolutas respecto de las que la ver-
dad procesal sea, por definicion, menor”. (TARUFFO, MICHELE. La prueba de los hechos. 22 edicién,
Editorial Trotta S.A., Madrid, 2005, pag. 75).
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DESARROLLO DE GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

NUMERO DE EXPEDIENTE DE LA SENTENCIA: 2650-2012

5. REDACTAR LOS HECHOS MATERIA DE PROCESO.
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Los hechos materia del proceso consisten en la comision del delito de actos contra el
pudor realizados por el acusado Walter Roberto Burgos Rodriguez testigo de matrimo-
nio del padre de la menor agraviada de iniciales N.Y.C.Z.

REDACTAR EL OBJETO DE LA PRUEBA DE OFICIO INSTRUMENTADA EN EL CASO MATERIA DE
ANALISIS.

2.1. Declaracién de la Madre de la agraviada, Clara Nélida Zambrano Benavides Del
Castillo.

2.2. Acta de nacimiento del menor Jerson Lépez Lucano.

DESCRIBIR LA INCIDENCIA QUE TUVO LA PRUEBA DE OFICIO PARA DETERMINAR LOS HE-
CHOS MATERIA DEL PROCESO.

La prueba de oficio fue trascendental para el esclarecimiento de los hechos porque
quien realizara la denuncia, esto es, la primera imputacion en contra del acusado, fue
la madre de la menor, quien no habia concurrido a declarar al juzgamiento, y existia,
hasta antes de su desahogo en el juzgamiento, una duda sobre si los hechos materia
de juzgamiento habian sido realizados por el acusado o si la sindicacion fuera reali-
zada por motivo de enemistad, dotando de una mayor comprension al juez sobre la
verosimilitud al relato incriminatorio.

CONCLUSIONES.

En el presente caso, la incidencia de la prueba de oficio sobre la determinacién de los
hechos del proceso fue en el sentido de ampliar la perspectiva y conocimiento de las
tesis de cargo y de descargo al 6rgano jurisdiccional. Sobre todo para discernir entre
la duda existente de un hecho delictuoso de dificil probanza como son los actos contra
el pudor. De modo que se permitid una resolucion motivada por la mayor comprension
que tuvo el 6rgano jurisdiccional respecto de los hechos.

DESARROLLO DE GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

NUMERO DE EXPEDIENTE DE LA SENTENCIA: 627-2013

1.

REDACTAR LOS HECHOS MATERIA DE PROCESO.
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Los hechos materia del proceso consisten en la comision del delito de violacion sexual
de menor de edad sufrida por la menor de iniciales L.S.L.L. por la persona de Hermes
Aquilino de la Cruz Rodriguez dentro de un ambito familiar.

2. REDACTAR EL OBJETO DE LA PRUEBA DE OFICIO INSTRUMENTADA EN EL CASO MATERIA DE
ANALISIS.

2.1. Cartas presuntamente dirigidas a la sefiora Teofila Lucano por parte del acusado
Hermes Aquilino De la Cruz.

2.2. Acta de nacimiento del menor Jerson Lopez Lucano, con lo cual se pretendia
mostrar la aseveracion del acusado de que la sefiora Lucano tenia una relacion
con el sefior Lépez Cueva, por lo que el acusado no seria mas que un trabajador
y, por tanto, no habria ninguna conducta de aprovechamiento o circunstancia de
confianza especial que hubiera significado un dominio de la voluntad por parte
del acusado respecto de la menor.

3. DESCRIBIR LA INCIDENCIA QUE TUVO LA PRUEBA DE OFICIO PARA DETERMINAR LOS HE-
CHOS MATERIA DEL PROCESO.

Las dos pruebas de oficio producidas sirvieron para dotar de una mayor comprensién
al érgano jurisdiccional sobre los hechos materia del proceso al estar referidas a los
hechos aportados por las partes al proceso.

La primera tenia como finalidad que se esclarezca la veracidad de la afirmacion de la
tesis acusatoria referente al aprovechamiento de confianza que tuvo el acusado para
poderse aproximar a la menor agraviada, realizar su influjo y sostener las relaciones
sexuales mantenidas.

La segunda tenia como finalidad el esclarecimiento de la veracidad de la afirmacién
de la tesis acusatoria en lo referente a que el acusado era un simple operario, pues la
madre de la menor agraviada incluso habia procreado un menor de edad en el mo-
mento en que supuestamente el acusado sostenia una relacion con la misma.

4. CONCLUSIONES.

En el presente caso, la incidencia de la prueba de oficio sobre la determinacion de los
hechos del proceso fue en el sentido de ampliar la perspectiva y conocimiento de las
tesis de cargo y de descargo al érgano jurisdiccional. Sobre todo por su orientacion a
desacreditar o consolidar la tesis acusatoria frente a la retractacion que realizo la me-
nor agraviada en via de prueba anticipada y su contradiccion al momento de ser exa-
minada durante el juzgamiento. Por tanto, se garantiz6 una resolucion motivada por la
mayor comprension que tuvo el drgano jurisdiccional respecto de los hechos.

DESARROLLO DE GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

NUMERO DE EXPEDIENTE DE LA SENTENCIA: 5836-2012

1. REDACTAR LOS HECHOS MATERIA DE PROCESO.
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Los hechos materia del proceso consisten en la comision del delito de promocién o
favorecimiento al tréfico ilicito de drogas por parte de los acusados Adriana Ledn Al-
varado y Miguel Gutiérrez Ponce, quienes fueron encontrados con marihuana, pasta
basica de cocaina e indumentaria para la comercializacién de drogas.

2. REDACTAR EL OBJETO DE LA PRUEBA DE OFICIO INSTRUMENTADA EN EL CASO MATERIA DE
ANALISIS.

2.1. Fotografias en las que los imputados aparecen reunidos tomando licor, posando
en una cama, echados en la via publica, en otras bailando, y otras que connotan
un @mbito de amistad cercano.

3. DESCRIBIR LA INCIDENCIA QUE TUVO LA PRUEBA DE OFICIO PARA DETERMINAR LOS HE-
CHOS MATERIA DEL PROCESO.

En el presente caso, los medios de prueba aportados de oficio incidieron en la deter-
minacion de los hechos materia del proceso, pues esclarecieron la relacion existente
entre los coimputados, llegandose a determinar que ambos participaban de los actos
ilicitos relativos al trafico ilicito de drogas.

4. CONCLUSIONES.

En el presente caso, la incidencia de la prueba de oficio sobre la determinacion de los
hechos del proceso estuvo orientada en el sentido de ampliar la perspectiva y la com-
prensién por parte del juez de lo que trasuntaba la tesis de cargo (la cercania y vincu-
lacion entre los acusados) y de descargo (lo esporadico de la relacién que tenian los
mismos) sobre el comportamiento de los acusados. Sobre todo por su orientacion a
desacreditar o consolidar la tesis de la coimputada de sefialar que los actos ilicitos
eran Unicamente realizados por su coimputado, llegandose a comprender que existia
una cercania por parte de ambos.
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