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Resumen

Este articulo busca cuestionar el en-
tendimiento presente en la practica
judicial y arbitral peruana de que la
fijaciéon de los puntos controvertidos
consiste meramente en transcribir los
pedidos contenidos en la demanda.
Contrariamente a ello, se propone que
el juez o arbitro desempefie una au-
téntica actividad de organizacién del
proceso, consistiendo en la delimita-
cion del objeto litigioso del proceso, la
admisibilidad de los medios de prueba
y la determinacién de los fundamen-
tos juridicos de las partes.

Palabras clave: Puntos controverti-
dos; objeto litigioso; medios de prue-
ba; contradictorio; motivacion.

Abstract

This article aims to criticize the actual
understanding in Peruvian judicial
and arbitration practice that the de-
termination of controversial points
merely consists in transcribing the
requests of the complaint. Contrary to
this, this text proposes that the judge
or arbitrator should perform a truly
activity of organization of the proce-
dure, consisting in determining the
relevant facts, the admission and
exclusion of the evidence and the legal
issues offered by the parties.

Key works: Factual and legal issues;
merits; evidence; legal justification.
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1. Introduccion

Siempre me llamd la atencién que en la practica judicial pe-
ruana la asi llamada “fijacién de puntos controvertidos”, que reci-
biera una magra atencién por el legislador del CPC de 19931, con-
sista en la mera transcripcion de las “pretensiones” de la demanda
y/o reconvencién. En gran medida, lo mismo podria decirse de la
practica arbitral de nuestro pais.

Por ejemplo, si es que se demanda la nulidad del contrato, la
cancelacion del asiento registral y una indemnizacidn, el auto que
fijaba los puntos controvertidos, los puntos controvertidos eran
fijados de esta manera: (a) determinar si debe ser declarada la
nulidad del contrato X; (b) determinar si debe cancelarse el asien-
to registral en la Partida Electrénica Y; (c¢) determinar si el de-
mandado debe pagar X suma de dinero por concepto de indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

Algo extrafio habia aqui: ;cudl era el sentido de repetir lo
que ya estaba en la demanda?

1 Articulo 468. Fijacién de puntos controvertidos y saneamiento probatorio:
Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercero dia de
notificadas propondran al Juez por escrito los puntos controvertidos. Vencido
este plazo con o sin la propuesta de las partes el Juez procederi a fijar los puntos
controvertidos y la declaracion de admisién o rechazo, segin sea el caso, de los
medios probatorios ofrecidos [...].
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Pues bien, el presente articulo busca defender que, a pesar
de la mezquindad en la redaccion del articulo 468 del CPC, la prac-
tica debe ir mas alla de la delimitacion de los puntos en controver-
sia, para pasar a desempefiar una compleja actividad de organiza-
cion del proceso?, que comprende, a su vez, tres sub-actividades
consistentes en: (i) la delimitacién del objeto litigioso; (ii) la admi-
sibilidad de los medios probatorios (siempre que no sea una cues-
tion de puro derecho) y (iii) la determinacion de los argumentos
factico-juridicos. Esta propuesta se justifica, ademas, en que con-
tribuye con una mayor promocién de los derechos fundamentales
al contradictorio, a la prueba y a la motivacién de las decisiones
judiciales.

Por su parte, desde un aspecto pragmatico, este texto tiene
como pretensién ofrecer una guia que pueda ser de utilidad en los
procesos judiciales (y también arbitrales) al momento de trabajar
con los asi denominados “puntos controvertidos”.

2. Un necesario esclarecimiento terminoldgico: causa de
pedir, pedido, hechos esenciales

Resulta imposible abordar el tema de los puntos controver-
tidos desde una perspectiva critica sin tener antes una meridiana
claridad respecto de algunos conceptos. Aqui no buscaré proble-
matizar sobre las complejidades dogmaticas que ellos ofrecen:
basta remitirse a la bibliografia pertinente para que el lector pue-
da profundizar.

2 Recojo el feliz término “organizacion del proceso” del C6digo de Proceso
Civil brasilefio de 2015. All, en su capitulo X, seccién 1V, “Saneamiento y organi-
zacion del proceso”, consistente en un solo articulo (el 357) en donde el juez
debe expedir una decisién que contendra, entre otros asuntos, la delimitaciéon de
las cuestiones de hecho sobre las cuales recaera la actividad probatoria, especifi-
cando los medios de prueba admitidos (inciso II) y delimitar las cuestiones de
derecho relevantes para la decisiéon de mérito (inciso IV).
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Entendida la demanda como acto juridico, ella materializa
una pretension, esto es, una declaracién de voluntad consistente
en una exigencia de tutela juridica. Si estamos hablando de un
proceso judicial, la exigencia se dirige al Estado; ya si se trata de
un arbitraje, la exigencia se dirige al juez privado (arbitro tnico o
tribunal arbitral). La pretensién tiene un elemento subjetivo (las
partes) y dos elementos objetivos (causa de pedir y pedido).

La causa de pedir es la razén por la cual se solicita tutela ju-
ridica3 y, concretamente, es el conjunto de hechos juridicamente
calificados que revistan esencialidad. Dentro de la narrativa factica
que el demandante ofrece al juez o arbitro, existen hechos esencia-
les (principales o jurigenos) y hechos secundarios. Los primeros
son aquellos que tienen aptitud para conducir directamente a una
declaracién de fundabilidad o infundabilidad de la pretension. Los
segundos son aquellos que complementan o esclarecen a los pri-
meros, sirviendo, inclusive, como indicios4.

Por ejemplo: en una demanda de reivindicacion Juan alega
que en agosto de 2014 adquirié la propiedad pero que en abril de
2016 Gustavo usurp6 ilegalmente una porcién de su bien, y todas
las veces que verbalmente le exigid la restitucion este simplemen-
te hizo caso omiso. Aqui tenemos dos hechos esenciales (adquisi-
cion de propiedad y usurpacién) y varios hechos secundarios (to-
dos los reclamos verbales). Son los primeros los que llevarian, de
ser el caso, a que el juez declare fundada la demanda, dando la
razon a Juan.

Por su parte, el pedido es la manifestacién concreta de lo
que se quiere del 6rgano juzgador. La doctrina entiende que exis-
ten dos tipos de pedido: el pedido inmediato y el pedido mediato.
Ambos buscan un resultado practico especifico: el pedido inme-

3 Por todos, CUNHA (2012: 33 ss); RoDRIGUES (2014: 37 ss); Tuccl (2009).

4 Cfr., con provecho, RODRIGUES (2014: 54).
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diato busca un resultado en el plano del derecho procesal; el pedi-
do mediato busca un resultado en el pleno del derecho material. El
pedido inmediato busca un tipo de tutela jurisdiccional (declarati-
va, constitutiva, condenatoria, mandamental o ejecutiva lato sen-
su)5. El pedido mediato busca un tipo de tutela del derecho (inhibi-
toria, remocidn del ilicito, reintegratoria o resarcitoria)e.

No hay que confundir causa de pedir con fundamentos de
hecho, ni pedido con petitorio. Causa de pedir y pedido son ele-
mentos de la pretension, mientras que “fundamentos de hecho” y
“petitorio” son, segin la practica forense peruana, partes o frag-
mentos de un documento denominado “demanda”. De hecho, la de-
manda-acto no puede confundirse con la demanda-documento a
pesar de su polisemia, asi como tampoco puede confundirse,
cuando se habla de “contrato”, entre el acuerdo de voluntades y el
documento en que este podria plasmarse.

Esto lleva a concluir que, en estricto, lo que cominmente se
entiende por “pretensiones” (por ejemplo: “pretension subordi-
nada”) es, en realidad, no otra cosa que pedidos. Por ejemplo,
cuando se solicita como “pretension principal” la nulidad del acto
juridico y como “pretensioén accesoria” la cancelacidn del asiento
registral donde aparece el derecho inscrito, en realidad estamos
hablando de pedidos. ;Qué seria entonces la “pretension”? Pues la
conjuncion entre causa de pedir (los hechos que justifican la exis-
tencia del derecho subjetivo de pedir la nulidad y la cancelacion
del asiento registral) mds el pedido.

Esto es de importancia determinante para esclarecer los asi
llamados “puntos controvertidos”. Como veremos a continuacion,
esta tarea no puede resumirse a la transcripcion del petitorio o,

5 Por todos, cfr. ALVARO DE OLIVEIRA (2008: 103 ss).

6 Sobre el asunto, cfr. CAVANI (2012).
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mejor, de los pedidos contenidos en el petitorio’. La confusién en-
tre pretension y pedido, suscitada por el CPC, parece haber condi-
cionado la practica judicial (e inclusive, curiosamente, la arbitral),
y con ello se puede asumir que se ha despreciado el otro elemento
de la pretension: la causa de pedir o, mas concretamente, los he-
chos esenciales. Y esto es particularmente curioso debido a que la
delimitacién de los hechos del proceso (objeto litigioso) es determi-
nante para realizar, primero, una adecuada racionalizacion de los
medios probatorios ofrecidos y, luego, para decidir el mérito de la
causa de forma congruente y motivada.

A continuacion, desarrollaré la propuesta de organizacion
del proceso anunciada mas arriba.

3. La “fijacion de puntos controvertidos” como mera
transcripcion de las pretensiones del demandante en
la (mala) prdctica procesal peruana (judicial y arbi-
tral). La delimitacion del objeto litigioso del proceso
(thema decidendum)

La légica del procedimiento de primera instancia regulado
por el CPC estad pensada para que este discurra por dos fases: una
postulatoria y otra probatorio-decisoria. En la primera, la discu-
sion se centra principalmente en la (in)adecuada configuracién de
la relacion juridica procesal; esto es, se cuestiona la
(in)competencia, la representacion defectuosa, la (in)capacidad
procesal, etc. En la segunda, una vez que se superd la primera, la
discusion se centra en el debate sobre el mérito (o fondo) del pro-
ceso. Especificamente, se dialoga sobre los hechos sobre los cuales
el juez se pronunciarj, la admisibilidad de los medios probatorios
a partir de los hechos ya fijados, los argumentos respecto de la

7 Esto ha sido correctamente criticado por ZAVALETA (2009: 148), aunque
con un enfoque un tanto diferente del adoptado en el presente articulo. Cfr. tam-
bién, desde una perspectiva de teoria de la argumentacidn juridica, HiGa (2013;
2016).
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probanza de los hechos y sobre las cuestiones juridicas controver-
tidas, todo lo cual desemboca en la decision.

Si bien esta es la l6gica del CPC, es verdad que en la fase pos-
tulatoria, rigurosamente, también se discute una porcién del méri-
to, por mas que el legislador le haya atribuido como consecuencia
la improcedencia de la demanda, nulidad de todo lo actuado y la
conclusién del proceso sin declaracion del fondo (con la conse-
cuente posibilidad de reproponer la demanda). Por ejemplo, de-
nunciar la prescripciéon o caducidad realmente equivale alegar la
extinciéon del derecho del cual el demandante dice ser titular,
mientras que discutir la legitimidad para obrar presupone hablar
sobre la titularidad del derecho discutido o la vinculacién con la
relacion juridica material discutida. En ambos casos, sin embargo,
de estimarse la excepcion correspondiente, se anulara el proceso.

De otro lado, en la fase probatorio-decisoria también puede
darse una discusion tipica de la fase postulatoria, principalmente
por la prevision del articulo 121, § 3, en donde el juez, en vez de
sentenciar (y no “al momento”, nétese bien), decide emitir un auto
de improcedencia de la demanda, invalidando todo el proceso.

Esto es importante porque si es la demanda la que inaugura
la fase postulatoria -y, de paso, el proceso de primera instancia-
el auto de saneamiento es el acto que la concluye. En efecto, me-
diante este se declara la existencia de una relacién procesal valida,
luego de que queden subsanados todos los vicios que puedan ha-
berse presentado en la fase postulatoria. ;Y cudl es el acto que
inaugura la fase probatorio-decisoria? Pues precisamente la asi
llamada “fijacion de puntos controvertidos”.

El nomen legis, empero, es extremadamente engafioso. Pare-
ceria que el CPC le pide al juez apenas que determine aquellos as-
pectos en donde exista controversia. Por ello, quiza la practica en-
tendié que, dado que los pedidos del demandante reflejan una
controversia que es resistida por el demandado, entonces “fijar
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puntos controvertidos” consistiria en transcribir los pedidos de la
demanda.

Nada mas equivocado. Como bien indica ZAVALETA:

Esta practica [la judicial] no repara que el petitorio simple y lla-
namente expresa la conclusiéon del razonamiento de quien de-
manda, pero no los fundamentos que la sustentan y, sobre todo,
los extremos especificos de tales fundamentos que entran en con-
frontacién con los de la parte contraria y son trascendentes para
resolver la litis. Recordemos que el demandante no solo presenta
al juez su version sobre los hechos del caso, sino que esta version
implica una seleccién y ordenamiento de tales hechos de manera
que constituyan la condicidon de aplicaciéon de la norma juridica
que -al final de su razonamiento- derive en la conclusion deseada.
Esta conclusion es la que el demandante presenta al juez como el
petitorio de su demanda; y, en buena cuenta, es la que solicita se
ampare en la sentencia. En este sentido, si los puntos controverti-
dos resumen los problemas de justificacion externa que presenta
el caso; y, estos surgen como consecuencia de la duda o discre-
pancia entre las partes sobre las premisas normativas o facticas
del razonamiento juridico, entonces es imposible que a partir de la
conclusion del demandante (v.gr. petitorio de la demanda) se fijen
correctamente los puntos controvertidoss.

Como fue anunciado, lo que se buscara demostrar es que es-
ta practica es equivocada, proponiendo que se lleve a cabo una
actividad consistente en una auténtica organizacién del proceso.
Esta actividad comprende, a su vez, tres sub-actividades: la deli-
mitacion de los hechos esenciales, la admisibilidad de los medios
de prueba y la determinacion de los fundamentos factico-juridicos
de las partes.

8 ZAVALETA (2009: 148-149). Vale la pena mencionar que este ensayo ha
sido incorporado en una monografia de largo aliento aparecida cinco afios des-
pués: ZAVALETA (2014).
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Para la fijacion del objeto litigioso del proceso (thema deci-
dendum), siendo la primera sub-actividad de la organizacidn del
proceso, resulta indispensable estudiar detalladamente la deman-
da y la contestacion (y, eventualmente, la reconvencion y su con-
testacidn) para, primero, identificar cudles son los hechos alega-
dos por las partes. Posteriormente, es necesario identificar los
hechos esenciales, pues, como se ha indicado, solo estos tienen la
aptitud de conducir directamente a un pronunciamiento de funda-
bilidad o infundabilidad.

Esto bien puede plasmarse en una tabla a fin de que el juez o
arbitro realice este delicado trabajo.

En el Grafico 1, los hechos esenciales son los que se encuen-
tran por encima de la linea,

Demanda Contestacion mientras que los hechos no
esenciales son los que estan
H1d Hlc debajo. Junto a los hechos
H2d H2c esenciales puede colocarse,
H3d H3c también, los hechos no
Had S esenciales que sirvan como
H5d Hie indicios que puedan condu-
— () cir a la probanza de los pri-
Héd meros. En ese caso, estarian
1[44)4 revestidos de esencialidad.
Grafico 1 De cualquier manera,
la linea divisoria traza la

frontera entre los hechos
que serdn objeto de pronunciamiento de aquellos que no. Estos de-
beran simplemente ser descartados de la futura decision.

4. La admisibilidad de los medios de prueba (thema
probandum)

Desde un punto de vista légico, no hay forma de realizar una
calificacion de los medios de prueba si es que no se han delimita-
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do los hechos respecto de los cuales el juez se pronunciara. Sin el
thema decidendum no hay thema probandum; esto es, aquello so-
bre lo que recae los medios de prueba de las partes?®. En este pun-
to se trata de vincular los medios probatorios que han sido ofreci-
dos a sus respectivas alegaciones de hecho. Esta vinculacién es
realizada en abstracto, no propiamente valorando los medios de
prueba, sino examindndolos sumariamente para identificar cudl es
el hecho alegado que buscan acreditar?®.

Los medios probatorios, para ser admitidos, deben dirigirse
a demostrar hechos controvertidos, pertinentes y relevantes vy,
ademas, deben ser licitos. Son, por tanto, los cuatro requisitos:
controversia, pertinencia, relevancia y licitud. Ellos estan regula-
dos en los articulos 190 y 199 del CPC, pero mas alla de su regula-
cion, es lo que la doctrina sostiene para la calificacién de los me-
dios de pruebatl,

Los medios probatorios deben buscar acreditar hechos con-
trovertidos porque debe existir, cuando menos, dos versiones so-
bre un hecho; los medios probatorios deben ser pertinentes, por-
que deben referirse al mérito de la causa (esto es, estrictamente al
thema decidendum ya delimitado); los medios probatorios deben
ser relevantes, porque el esclarecimiento de los hechos a que se
refieren debe contribuir con conducir a la verdad; finalmente, los
medios probatorios deben haber sido obtenidos licitamente.

9 Sustancialmente conforme, ZAVALETA (2009: 140).

10 Como es claro, esto no cuenta para los casos en donde la cuestiéon deba-
tida sea de puro derecho; esto es, cuando no habra discusién probatoria por ser
un tema esencialmente juridico, como seria el caso de un proceso de accién po-
pular o de inconstitucionalidad. En el &mbito civil tenemos, por ejemplo, la inter-
pretacion de un contrato, la nulidad de un acto juridico por petitorio juridica-
mente imposible, etc. Inclusive en estos casos, el articulo 473 del CPC ordena al
juez prescindir de la audiencia de pruebas.

11 Por todos, PAuLA RaMOs (2013: 290 ss).
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Esto impacta directamente en el respeto al derecho funda-
mental a la prueba, cuyo contenido normativo esta compuesto,
entre otros aspectos, por el derecho a la admisién de los medios
probatorios ofrecidos que cumplan con los requisitos legales, su-
perando las barreras de exclusion probatoria. Con esas cualidades
objetivas se le impone al juez el deber de admitir los medios proba-
torios y, luego, el derecho de la parte de actuarlos, para que poste-
riormente sean valorados en la sentencia. Asi, la admision de los
medios de prueba es un momento estelar tales medios seran obje-
to de valoracidn a fin de corroborar las hipotesis facticas en juicio.

El articulo 190 del CPC!2 consagra los requisitos de la con-
troversia, pertinencia y relevancia, con la particularidad de que

12 Articulo 190. Pertinencia e improcedencia. Los medios probatorios de-
ben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension.
Los que no tengan esa finalidad, seran declarados improcedentes por el Juez.

Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a estable-
cer:

1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de publica
evidencia;

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la con-
testacion de la demanda, de la reconvencién o en la audiencia de fijacién
de puntos controvertidos.

Sin embargo, el Juez puede ordenar la actuacién de medios probatorios
cuando se trate de derechos indisponibles o presuma dolo o fraude pro-
cesales;

3. Los hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario; y

4. El derecho nacional, que debe ser aplicado de oficio por los Jueces. En el
caso del derecho extranjero, la parte que lo invoque debe realizar actos
destinados a acreditar la existencia de la norma extranjera y su sentido.

La declaracién de improcedencia la hara el Juez en la audiencia de fijaciéon
de puntos controvertidos. Esta decision es apelable sin efecto suspensivo. El
medio de prueba serd actuado por el Juez si el superior revoca su resolucion
antes que se expida sentencia. En caso contrario, el superior la actuara antes de
sentenciar.
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estan enunciados en negativo. Si los convirtiésemos a enunciados
positivos, quedarian como sigue:

a) deben referirse a hechos o a la costumbre de la preten-
sion (pertinencia);

b) los hechos no pueden ser no controvertidos;
¢) no pueden ser imposibles (relevancia);

d) no deben ser notorios o de publica evidencia (relevan-
cia);

e) hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra
(controversia) y

f) no deben estar sujetos a una presuncidn iure et de iu-
re (relevancia).

Por su parte, el articulo 199 senala que “carece de eficacia
probatoria la prueba obtenida por simulacién, dolo, intimidacién,
violencia o soborno”. Mas alld de que la expresién “carece de efi-
cacia probatoria” pueda llevar a plantear una cuestién probatoria
(para asi eliminar la eficacia probatoria del medio de prueba al
momento de sentenciar), considero que también es posible que el
juez, constatando la ilicitud del medio de prueba y previo contra-
dictorio con las partes, lo rechace, impidiendo, inclusive, que se
actie en la audiencia y, por tanto, tener que pronunciarse sobre
tales medios de prueba en la sentencia.

Es asi que el juez, para admitir los medios probatorios o de-
clararlos improcedentes debe limitar su analisis a la controversia,
pertinencia, relevancia y licitud y, si decide rechazar alguno, debe
fundamentar su decisién tinicamente a partir de uno o mas crite-
rios.

Al momento de realizar el saneamiento probatorio, una vez
delimitado el objeto litigioso del proceso, el juez debe preguntar:
/;qué hecho esencial busca ser probado con el medio probatorio X?
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Estas preguntas permitiran realizar la vinculacién en abstracto a
la que hice referencia hace poco. Nuestro grafico, por tanto, tiende
a complejizarse mas con la introduccién de los medios probato-
rios que obran en el proceso.

Veamos solo lo correspondiente a la demanda (teniendo en
cuenta que lo mismo deberia realizarse para la contestacion de la
demanda, reconvencion, hecho nuevo, pretensiones incorporadas
por un interviniente, etc.).

En el Grafico 2

Demanda Medios probatorios seé ve que una vez

de la demanda delimitados los he-

chos esenciales es

H1d MP1 posible identificar

fizd MP2 é medios probato-

H3d MP3 qu dlos pr

Had MP4 rios estan destinados

H5d MP5 a demostrar su vera-

- MP6 cidad y, a la misma

Hed MP7 vez, qué medios pro-
H7d MP8 batori t

) MP9 atorios, por estar

L vinculados  directa-

MP10 mente a los hechos

MPL: no esenciales (= no

Créfico 2 () conforman el thema

rafico decidendum), deben

ser rechazados. Aqui,
por tanto, se realiza el analisis de la pertinencia y relevancia. El
examen de estos dos requisitos, por tanto, es lo primero que debe
ser realizado en el saneamiento probatorio!3.

13 Dejaré el tema de la prueba ilicita y la posibilidad de su constatacidn en
el marco del saneamiento probatorio para otra oportunidad. Para mayor infor-
macion, cfr., con provecho, ARMENTA DEU (2011: 95 ss).
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Resulta de gran utilidad trazar lineas a fin de que, grafica-
mente, cada uno de los hechos esté unido a su respectivo medio de
prueba.

El procedimiento plasmado en el Grafico 3 permite tener
un panorama general de la estrategia, a nivel de probanza, del
demandante. Vincular de esta manera los hechos y los medios de
prueba resulta ser decisivo para racionalizar el trabajo del 6rgano
juzgador a nivel probatorio. En efecto, desde un punto de vista de
la eficiencia, mientras mejor identificado estén los binomios he-
cho/medio probatorio mas sencillo sera determinar qué es lo que,

al final, sera objeto
Demanda Medios probatorios ./

de la demanda de valoracion vy,
luego, de justifica-

H1d MP1 cién.

H2d MP2

Eig ;‘;gi Asimismo,
H5d MP5 esto resulta de par-
_ MP6 ticular interés por-
”6’&} Mo que si en la valora-
C..) MP9 cion se concluyese
— que un hecho no

MP1O .
MBS estd probado, debe
(--) aplicarse la carga
Grafico 3 de la prueba (o,

muy residualmen-
te, la prueba de oficio o la dinamizacién de la carga de la prueba,
cuando esté autorizada por ley). Conectar hechos con medios de
prueba permitiria identificar rapidamente el grado de corrobora-
cion de estos, determinando si es que determinado hecho esta
probado o nol4

Superado el andlisis de la pertinencia y la relevancia, es me-
nester retornar al tema de los hechos controvertidos. Si algo debe

14 Por todos, con provecho, FERRER BELTRAN (2007).
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quedar claro hasta ahora es que solo con posterioridad a la delimi-
tacion de los hechos es que se puede analizar cuales son los hechos
controvertidos. Nétese bien que los hechos controvertidos si inte-
gran el thema decidendum; esto es, recibiran un pronunciamiento
por parte del juez. Su particularidad es que no requieren de pro-
banza pues las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad,
han manifestado que si ocurrieron?s.

Si es que seguimos trabajando con la tabla antes graficada,
imaginemos que H4d fue aceptado por el demandado (le coloca-
remos un subrayado). Lo que corresponde, por tanto, es eliminar
los medios probatorios que buscan acreditar su veracidad (MP4 y
MP8). Estos ya no deben siquiera ser valorados porque el hecho
que buscan acreditar ha quedado probado. Asi, seria una actividad
probatoria absolutamente inutil tener que demostrar un hecho
que la contraparte dio como cierto.

De esta manera, el grafico podria colocarse asi:

Demanda Medios probatorios
de la demanda
H1id MP1
H2d MP2
H3d MP3
H4d PP
H5d MP5
MP6
TGl MP7
HZk MPS
C.-.) MP9
MEPTO
C.-)
Grafico 4

15 Por eso es que el articulo 190 ordena al juez que declare la improceden-
cia de los medios de prueba “que tiendan a establecer (...) 2. Hechos afirmados
por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de la demanda,
de la reconvencion o en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos”.
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Pero la delimitacién del objeto litigioso del proceso y la ad-
misibilidad de los medios de prueba, sumando a ello la identifica-
cion de los hechos controvertidos, no es suficiente para la activi-
dad de organizacién del proceso. Esta debe involucrar, también, la
identificacion de aquellas alegaciones esenciales que han sido
proporcionadas por las partes respecto de los hechos, los medios
de prueba y, ademas, las cuestiones juridicas planteadas. Esto es
lo que pasaremos a examinar a continuacion.

5. La determinacion de los fundamentos fdactico-juridicos

La determinacion de los argumentos factico-juridicos es ab-
solutamente indispensable para conectar thema decidendum, the-
ma probandum y la propia actividad decisoria o justificativals.
Aqui es donde hace su aparicion la importancia del derecho fun-
damental al contradictorio en su conjuncién con el derecho fun-
damental a la motivacién de las decisiones judiciales.

A partir de un correcto entendimiento del ntcleo duro del
derecho fundamental al contradictorio como derecho de influen-
cia y deber de debatel?, la motivacién viene a ser “el dltimo mo-
mento de manifestacion del derecho al contradictorio y propor-
ciona un parametro seguro para la verificacion de la sumisién del
juez al contradictorio y al deber de debate que emana de é1”18. En
efecto, la mejor forma de constatar que las partes influenciaron en
la decisioén judicial (entendida ésta como acto de poder) es cuando
el juez evidencia un didlogo respecto de los fundamentos alegados
por ellas.

De ahi que los fundamentos deban ser diferenciados de los
argumentos. Los primeros constituyen “los puntos levantados por

16 ZAVALETA (2009: 144).

17 Sobre el tema, cfr. ALFARO VALVERDE (2014); CABRAL (2005: 118 ss); CaA-
VANI (2012).

18 SARLET, MARINONI y MITIDIERO (2012: 666-667).
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las partes de los cuales provienen, por si solos, la fundabilidad o la
infundabilidad del pedido formulado”, mientras que los segundos
“son simples refuerzos tedricos que las partes realizan en torno a
los fundamentos”!9, como seria el caso, por ejemplo, de describir
una teoria acogida por el CPC segtn la opinién de algin jurista
citado por una de las partes. El juez no tiene por qué refutar si el
jurista citado por la parte tiene o no razon, sino, por el contrario,
debe pronunciarse expresamente sobre todos los fundamentos,
con seriedad y detenimiento, concentrando sus energias en anali-
zar los puntos que lo lleven a decidir el caso concreto. Los argu-
mentos no pueden ser objeto de su preocupacion ni, tampoco, de su
Jjustificacion?0.

Asi como los hechos esenciales, los fundamentos deben
conducir por si solos a la fundabilidad o infundabilidad del pedi-
do; concretamente, son alegaciones que versan sobre los hechos,
sobre los medios probatorios o sobre cuestiones juridicas que
resultan ser determinantes para el pronunciamiento del juez. Es
asf que la identificacion de los fundamentos debe realizarse des-
pués de la delimitacién del objeto litigioso del proceso y de la ad-
misibilidad de los medios de prueba, tal como se indica en el grafi-
co siguiente:

Hechos y MP de la demanda Fundamentos
H1d/MP1, MP2, MP9 F1
H2d/MP3, MP5 E “‘—\ﬁ;: F2
H3d/MP3, MP7 F3
Had F4
H5d/MP6 F5
\ F6
F7

Grafico 5

19 SARLET, MARINONI y MITIDIERO (2012: 667-668, nota 238).
20 Conforme: ZAVALETA (2009: 147).
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Tras establecer el binomio “hecho-prueba” e identificar los
fundamentos, el juez debera preocuparse por dar una respuesta a
cada uno de ellos. Eso es lo que exige el derecho fundamental al
contradictorio, puesto que solo habra auténtica participacion de
las partes cuando estas hayan podido efectivamente contribuir con
el acto de poder que les alcanzara. Y esta participacion se trasluce
esencialmente en el didlogo entre los fundamentos y las respuestas
del juez.

Identificar los fundamentos alegados por las partes hace re-
ferencia a la completitud de la motivacién?!. Con ello se satisface
una porcion del deber de motivar, especificamente lo que se cono-
ce como justificacion externa. Pero esta va mas alla: en realidad la
justificacion externa refleja la adecuacién de las elecciones de las
premisas empleadas en la justificacion interna?2.

Partiendo de la idea de que texto y norma son inconfundi-
bles debido a la insita equivocidad del lenguaje y que la labor in-
terpretativa presupone una reconstruccién de sentidos en base a
elecciones y valoraciones del intérprete, la justificacion de dichas
elecciones entra de lleno en el campo de la argumentacién juridi-
ca?3, De ahi que la justificacién externa consista en la demostraciéon
de las razones del proceso interpretativo; es decir, la extraccién
de la norma del texto (o, de ser el caso, de un elemento no-
textual), su individualizacion para el caso concreto en base al en-
cuadramiento de los hechos alegados (interpretazione attivita e
interpretazione-prodotto?*) y los medios probatorios destinados a
probarlos, todo ello siguiendo las correspondientes reglas argu-

21 TARUFFO (1975: 467 ss).

22 La correccion logica de la decision, es decir, la necesidad de no contra-
diccién entre sus premisas, conforma lo que se conoce como justificacion interna.
Sobre el asunto, ampliamente, WROBLEWSKI (1971: 421; 1992: 209 ss).

23 GUASTINI (2011: 3-11 y 63 ss); CHiASSONI (2007: 49 ss).
24 TARELLO (1980: 39 ss); GUASTINI (2011: 13 ss).
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mentativas25. La justificacion externa también implica la correcta
aplicacion de la norma (lo cual se diferencia de la actividad inter-
pretativa, cuyo objeto son enunciados normativos o textos)?2e.

Este entendimiento de la interpretacién y aplicacién juridica
y su plena insercidn en un contexto en donde el peso de los argu-
mentos es decisivo para la adopcion de la mejor decision posible, es
lo que intensifica la importancia de que la organizacién del proce-
so tenga como parte esencial la determinacién de aquellas alega-
ciones de las partes sobre como interpretar los textos normativos,
si los medios de prueba presentados por la contraparte no corro-
boran la hipétesis por ellos formulada, si debe emplearse alguna
metanorma para resolver algin conflicto entre reglas o principios,
etc. La dimensién argumentativa de la actividad de interpretacion
y aplicacién del derecho, por tanto, genera que cobre mayor im-
portancia la dimension participativa.

Es asi que se manifiesta nitidamente la interseccidon entre
contradictorio, motivacién y prueba: las partes tienen derecho a
influir en la propia elaboracion de la decisién, contribuyendo con
sus fundamentos y argumentos, buscando demostrar la veracidad
de sus alegaciones de hecho, direccionados estos a probar que la
razon les asiste.

6. Conclusiones

La practica judicial y arbitral en nuestro pais poco contribu-
ye con la racionalizacién en el trabajo con los medios de prueba y
con la actividad decisoria. En efecto, la mera transcripcién de los
pedidos de la demanda hace que se sacrifique la posibilidad de
que el juez o arbitro realice un adecuado examen factico-juridico
de la causa, conduciendo a decisiones mal motivadas.

25 CHIASSONI (1999: 572 ss); CHIASSONI (2007: 11 ss).
26 CHIASSONI (2007: 136 ss).
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Por ello, lo que se conoce como “puntos controvertidos” y
“saneamiento probatorio” segin la terminologia del CPC debe
entenderse como una actividad que podemos denominar “organi-
zacion del proceso” que comprenda la delimitacién del objeto liti-
gioso del proceso, la admisibilidad de los medios de prueba y la
determinacion de los fundamentos factico-juridicos proporciona-
dos por las partes, todo mediante la activa participacién de estas.
El juez, por su parte, al motivar su decision, trabajando con las
cuestiones de hecho y derecho como elementos inseparables, tiene
que evidenciar que dicha influencia realmente existio.

Todo ello permitira un trabajo mas eficiente que, a la postre,
promovera los derechos fundamentales al contradictorio y a la
prueba y, ademas, coadyuvara para el adecuado cumplimiento del
deber de justificacion de las decisiones judiciales y arbitrales.
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