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ntroduccion: del proceso y la casacion postulada

Resumen del proceso

geursp de casacion de fecha veintitrés de enero del afio dos mil diecisiete!, interpuesto por la demandante
pa Rojas Villanueva, contra la sentencia de vista de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis?, que

revocd la sentencia apelada de fecha veintiocho de marzo de dos mil dieciséis, que declaré infundada la
demanda y reformandola la declard improcedente.

1.1. Demanda de reivindicacioén

Mediante escrito de fecha ocho de marzo de dos mil trece, la parte actora interpone demanda de reivindicacion
solicitando que el demandado le reivindique o restituya el inmueble ubicado en la mz. D E, lotes 11, 12, 27y
28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (ex Jicamarca),
distrito de San Juan de Lurigancho, antes denominado mz. C O-lote 06, sector el Valle del anexo 22 de la
Comunidad Campesina de Jicamarca, con un area de 2500 m2.

Fundamenta su pretension, afirmando que es propietaria del terreno sub litis, mediante escritura
publica de compra y venta de rectificacién, aclaracion e independizacién de fecha dieciocho de mayo
de dos mil seis, mediante la cual sus inmediatos transferentes: Jorge Velazco Murillo, Dora Flores Rios, Carlos
fora Oscategui y Custodia Ortiz de Velazco, le transfieren el inmueble de 2500 m2, constituidos por los lotes
|11, 12,27 y 28 de la mz. D E, Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto
Grande, distrito de San Juan de Lurigancho, derivada de la partida 11439305, del Registro de Propiedad
Inmueble de Lima, equivalente al 0.08962 %, parte de un drea de mayor extensién de 278.95 ha.

El demandado viene ocupando el bien materia de litis y hasta ha construido en fa parte delantera del

mismo,

’En el escrito de subsanacion® manifiesta la actora que el predio sub litis ain no se encuentra
subdividido, ni independizado, por cuanto en dicha zona alin se encuentra pendiente de aprobarse la
zonificacion de los usos del suelo, y consecuentemente la habilitacion urbana, conforme a la Ordenanza n.°
1081 del siete de octubre de dos mil siete y Modificatoria n.> 1552 del cinco de septiembre de dos mil once

emitidas por la Municipalidad de Lima.

1.2, Contestacion de demanda*
La parte emplazada contesta la demanda manifestando que es falso que el bien inmueble ubicado en la mz.
12, 27 y 28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Lunay

Pagina 184.
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area de 2500 m?, no existe documentacion alguna de que ambas ubicaciones pertenezcan a un mismo bien
fisico. ‘

Indica que es falso que la demandante haya adquirido.el bien inmueble que por derecho le pertenece

y Que lo haya adquirido el dieciocho de mayo de dos mil seis, en razén de que la demandante realiz6 con sus

rgantes, Jorge Velasco Murillo y otros, anteriormente otro acto juridico de compraventa sobre el mismo bien

inmueble, de fecha veinte de agosto de dos mil dos, en su condicién de dirigente de la Junta de Propietarios

Valle Hermoso, secretaria de Organizacion Prensa y Propaganda y la Junta de Propietarios Valle Hermoso, a
sabiendas de que la Junta de Propietarios Valle Hermoso no tiene propiedad alguna;

También precisa que es cierto que el terreno no se encuentra ni subdividido ni independizado, como
lo precisa Ia propia demandante en su fundamento de hecho nimero cuatro, asi como en el proceso de
desalojo, recaido en el Expediente n.c 111-2010, se sefialé en el séptimo considerando de la sentencia: «que
no describe con exactitud los limites y medidas perimétricas y también es facil realizar modificaciones
posteriores, lo que no se indica con exactitud si el inmueble reclamado es el lote 11, 12, 27 y 28 como fo ha
manifestado el demandante». Ademés, la demandante, valiéndose de su poder econdmico, lo denuncié por
7 usurpacion y desalojo, y en ambos casos el 6rgano jurisdiccional no le ha dado la razén por faltar a la verdad,

/ / ues es cierto que el terreno no se encuentra subdividido ni independizado.

) El emplazado refiere que con fecha veintitrés de septiembre de mil novecientos noventa y seis solicita

la adjudicacion del lote de terreno que posee, ante la Junta Directiva de Jicamarca anexo 22, solicitud que es
! admitida el veinticinco de septiembre de mil novecientos noventa y seis, a merito de los pagos que realiza por
¢l lote de terreno que posee.

El veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa y nueve se realiza la compraventa entre

/"\la Comunidad Campesina de Jicamarca y Jorge Velasco Murillo y otros, comprometiéndose los compradores

a realizar la subdivision y particién de las 205.13 ha a favor de los posesionarios. Sin embargo, nunca se ha

e

realizado ni la subdivision ni la particion a favor de los posesionarios que venian ocupando los terrenos desde

antes que se realizara tal acto juridico.

1.3. Fijacion de puntos controvertidos’

Mediante Resolucién numero once del veintiocho de enero de dos mil catorce, se procede a fijar los puntos
controvertidos, siendo el siguiente:
Determinar si procede amparar la demanda de reivindicacion de propiedad a fin de que el demandado

cumpla co ltuirwia propiedad ubicada en la mz. D E lotes 11, 12,27y 28 del Sector Valle Quebrada Canto
e (sector 2), Quebrada Media Luna Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho,
del Anexo 22 de la Comunidad Campesina de Jicamarca,

que gtdemandado viens-dcupando.

Péagina 289
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1.4, Sentencia de primera y segunda instancia

La sentencia de primera instancia declara INFUNDADA LA DEMANDA. Argumentado su fallo el A quo en el
decjmoprimer considerado de la apelada, precisando que la actora no ha cumplido con acreditar con medio
obatorio alguno durante el séquito del proceso, que la propiedad materia de litis, mz. C O-lote 06, sector el
fle del anexo 22 de la Comunidad Campesina de Jicamarca, sea la misma Jue aparece en la escritura
blica de compra y venta de rectificacion, aclaracién e independizacion del dieciocho de mayo de dos mil seis
y que posteriormente se le haya dado la nueva denominacion mz. D E lote 11, 12, 27 y 28 del sector Valle
Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (éx Jicamarca), distrito de San

Juan de Lurigancho, pues ello no se desprende de ninguna de las pruebas aportadas en su escrito de demanda,
absolucion y demés presentados en el proceso. ‘

Y anade el juez, en el considerando decimosegundo de la sentencia apelada, que si bien la actora
pretende acreditar la alegada dualidad de nomenclatura de los lotes objeto de reivindicacién, y para ello adjunta
opia del plano y resolucién subgerencial n.° 009-2013-SGHU-GDU/MDSJL del dieciocho de enero de dos mil
trece (fojas 214 a 216), asi como con la memoria descriptiva de fojas 6 a 7, también lo es que los primeros no
hacen referencia alguna respecto a la dualidad de denominacion del lote materia de litis, por lo que no aportan |

en nada para el esclarecimiento en cuestién, y respecto a la memoria alegada, también lo es que este

stituye un documento privado al no encontrarse visado por la autoridad competente, por lo que carece de
€rza probatoria para desvirtuar el mérito de la escritura que adjunta como prueba la actora, asi como los
emés instrumentos publicos analizados.

entencia de vista:

r  Por sentencia de vista del siete de noviembre de dos mil dieciséis, el Ad quem resuelve revocar la sentencia y
reformandola declara improcedente la misma, sefialando en el decimoséptimo considerando de la sentencia
impugnada que de los planos perimétricos y de ubicacion, asi como de la resolucién subgerencial de la
Municipalidad de San Juan de Lurigancho con los cuales pretende que se reconozca la identidad del predio

que tiene dos direcciones; sin embargo, evaluados tales documentos no se advierte que acrediten que ambas

direcciones se traten de un mismo predio, ello en tanto que no se sustenta con pruebas adicionales, como una
pericia técnica, que, evaluando los antecedentes registrales, haya podido establecer la indicada identidad. Y

en el vigésimo considerando de la impugnada precisa el Ad quem que en el proceso no se ha acreditado uno

de los elementos que se requieren para la reivindicacion (identificacion concreta del bien ocupado por el

demandado), lo que corresponderia efectuar en el presente proceso a efectos de solicitar |a reivindicacion del
bien. Ellodébera efectuarse previamente a fin de interponer una demanda como la presente, por lo que el caso

0’ de-dUtos se advierte una causal de improcedencia por falta de interés para obrar.
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§ 2. Del recurso de casacion

.1. Fundamentos del recurso: causales de casacion

escrito del veintitrés de enero de dos mil diecisietes, la parte demandante interpone recurso de casacién,

al es declarado procedente por esta Suprema Sala mediante resolucién de fecha catorce de junio de dos
W diecisiete’, por las causales: '

i. Infraccién normativa del articulo 139, incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica del Estado,
alega que en el presente caso el demandado en su escrito de contestacion de la demanda, en su fundamento
factico reconoce la existencia del predio materia de litis e incluso argumenta que el «[...] bien inmueble le
pertenece por haberlo adquirido e! dieciocho de mayo de dos mil seis [...]», hechos que han sido recogidos en
la sentencia de primera instancia -véase el décimo considerando, de lo que se verifica la existencia definida
del inmueble materia de litis, por reconocimiento de ia existencia fisica del bien, con la descripcidn fisica del
mismo (fundamento del punto 20 de la contestacion de la demanday)-. Con el agregado que alega tener derecho

de propiedad sobre el mismo bien, y que siendo asf, la articulacion vertida en el considerando decimoquinto y
considerando vigesimo de la sentencia de vista tiene visos de encontrarse estructurado sobre la base de una
deficiente motivacién externa, vulnerando asf el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion del Estado. Ahade
el derecho al debido proceso constituye un conjunto de garantias de las cuales goza el justiciable, que
uyen la tutela procesal efectiva, la observancia de los principios y reglas basicas, y de la competencia
gredetermina por la ley, asi como la pluralidad de instancias, la motivacion y la logicidad y razonabilidad de las
Jrb

4 naturaleza del proceso en clara transgresion de la normatividad vigente y de los estadios superlativos del

soluciones. Que, si bien es cierto que aparentemente se haya motivado la decisidn esta, es incongruente a

brocedimiento.

ii. Infraccion normativa material de los articulos 949 y 2022 del Codigo Civil, sefiala que al
solicitarse los antecedentes registrales para demostrar el tracto sucesivo, es contraria a los considerandos

expuestos en el decimotercero, decimonoveno y principalmente a lo dispuesto por el articulo 949 del Cddigo

Civil que establece:

que no es obligatoria la inscripcion en el Registro de Propiedad inmueble y cuando se efectiie 1a inscripcion esta no tiene
cardcter constitutiva sino meramente declarativa del derecho que existe extra registro. Claro estd que tratdndose de predios
inscrito hace necesario que el adquiriente inscriba su titularidad, pues de no hacerlo el anterior titular que adn tiene
fo inscrito podria realizar actos de disposicion y si el nuevo adquiriente inscribe su derecho el primer adquiriente no
podra oponer su derecho conforme a la regla prevista por el articulo 2022 de! Cddigo Civil.

A

%gina 623.
7 Péagina 44 dejCuadefno de casacion.
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iii. Infraccién normativa del articulo VIl del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Civil, indica

e el demandado controvierte la demanda argumentando tener derecho a la propiedad; siendo ello asi se
manifiesta la existencia de un concurso de derechos reales, que fuera advertido por la Sala Superior en via de
pelacion de sentencia. En el Colegiado Civil lejos de analizar y compulsar los titulos para establecer y decidir
n el mismo proceso cudl de ellos prevalece, el juez emite una sentencia inhibitoria, pues «el juez pudo resolver

a controversia de fondo, fundandose en hechos que han sido alegados por las partes»; en consecuencia, en
el caso concreto tanto la primera y segunda instancia omitieron analizar el mejor derecho de propiedad.

iv. Infraccién normativa del articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, refiere que las instancias de
meérito han sostenido que la existencia de las denominaciones del predio no les ha generado certeza ni
conviccion respecto a la identificacién del predio a efectos de determinar el drea materia de reivindicacion, por
lo que era de vital importancia que el juez, siendo director del proceso, debié hacer uso de la facultad
discrecional conferida en la norma legal glosada, pudiendo disponer la realizacién de inspeccién judicial y el
peritaje correspondiente con la finalidad de establecer la verdad juridica objetiva, la cual debié sustentar de
una sentencia justa y no inhibitoria, la misma que concuerda como una causal de omisién contraria al inciso 3
del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado, que determina la nulidad insubsanable a tenor de lo
previsto del articulo 171 del Cddigo Procesal Civil.

v. Infraccion normativa del articulo 197 del Cédigo Procesal Civil, sostiene que es obligacion del

juez valorar en forma conjunta y razonada todos los medios de prueba, dado que las pruebas en el proceso
ean cual fuera su naturaleza estan mezcladas formando una secuencia integral, por lo que es responsabilidad
el juez reconstruir sobre la base de los medios probatorios. Por lo tanto, ninguna prueba deberé ser tomada
en forma aislada, tampoco en forma exclusiva sino en su conjunto, toda vez que solo teniendo una visién

integral-de los medios probatorios se pueden sacar conclusiones en busca de la verdad, que es el fin del
proceso. En el caso que nos ocupa, como es de advertirse en la sentencia de vista, considerando decimoquinto
y considerando decimosegundo de la sentencia de primera instancia, ha sido rechazado el medio probatorio
(documento privado) por no encontrarse visado por la autoridad competente: mas atin cuando el demandado

nunca cuestiond su valor probatorio.

Il. Convocatoria al Pleno Casatorio y justificacién

No es usual en este tipo de tareas en las que se encuentra involucrada la Corte Suprema de la Reptblica,
&5 judiciales®, y que la convocatoria a un Pleno Casatorio Civil se haga con una resolucion

fema (como vértice del apgfato judicial), en cierto sentido flegé a ser un 6rgar_\o revisor. AI_ detentar
petencia dd reyisfon, no se entienda que dich ompetencia le habilitaba a fungir como una tercera instancia revisora. No
% funcién de mera revision, /s cortes supremas o de casacion deben tender al establecimiento de
lducto uniformes, relativamente/Bstables en el tiempo, pacificando las diversas interpretaciones fiaqas a !as
icfonbs normativas en general. Es gécir, tienen la funcidn de, a través de los precedentes vincufantes, atribuir sentido
al derechofara duiar la conducta social y pyéservar la seguridad juridica e igualdad (DELGADO SUAREZ, Christian. «Sobre los
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amplia y justificatoria de la necesidad de dictarlo, Es por esa razon que, en este caso, dado el contenido de
estd resolucion y su vital importancia, merece ser incorporada en el texto de la presente decision, que contiene
esencia, las razones que motivaron la emisién del X Pleno Casatorio Givil sobre prueba de oficio.

No puede dejar de mencionarse que el objetivo del presente pleno no solo es establecer reglas
ridicas que deben seguir los jueces en esta materia, sino también brindar un desarrolio tedrico adecuado,
'|serio y amplio respecto de los problemas que la dogmatica actual ha desarrollado sobre este tépico, sobre todo
fijlando una posicion determinada que avala la potestad excépcional que tiene el juez de ejercer el poder
probatorio establecido en el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil.

El tema es polémico y por esa razén no queda duda que una vez que este Pleno Casatorio salgaala
luz, estamos seguros de que traerd un conjunto de comentarios negativos y positivos. Pero afrontamos esa
responsabilidad porque entendemos que aun con las criticas que vengan, este Pleno mejorara en algo el

sistema de imparticién de justicia. Los términos de la resolucion que convoca el X Pleno Casatorio Civil fueron
los siguientes:

«Lima, dieciséis de julio de dos mil dieciocho

ﬂ OS Y VISTOS; Y ATENDIENDO:

( imero. Que, conforme lo establece el articulo 384 del Codigo Procesal Civil, el recurso de casacién tiene por
bs la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional

la Corte Suprema de Justicia de la Republica, acorde con la doctrina clasica. De ese modo, nuestro

ordenamiento procesal reconoce expresamente como fines o funciones principales de dicho recurso a la

nomgfitdctica, aunada a la funcion uniformadora de la jurisprudencia; pues no solo es necesario controlar la

correcta interpretacion y aplicacion de la norma juridica al caso concreto, sino que debe salvaguardarse el
interés general, otorgando certidumbre e igualdad en la aplicacién o interpretacion del derecho, con miras a su
unidad y racionalidad. Ambas funciones tienen el mismo fundamento, esto es, el de propender a la seguridad
juridica a través de la simplificacion de los diversos criterios de interpretacion realizados por los organos
jurisdiccionales. Asimismo, contemporaneamente se acepta, ademas, que el recurso de casacion persigue
también una finalidad dikeldgica, que no es otra que la de alcanzar justicia en el caso concreto.
Segundo. Esta Sala Suprema de Justicia de la Republica, consciente de su posicion de vértice supremo de la
justicia g iﬁg;ia, razén por la cual resulta la dltima y principal responsable del control de la plena vigencia de

Ve

aludida, Estado de derecho que rige el comportamiento de
nstitucion y a la ley, en la que se reconoce al ciudadano que

stado constitucional de derecho

sus autoridades, estando sometdos estos a la

é%nodeios de Coftd Supremas y la revocacion dgf precedentes». Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, vol. 3 afio 2, Jan-Jun
2016, p. 15°39),
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toda accion social y estatal se desarrolle con pleno sustento en la Carta Fundamental y las leyes que la
degarrollen, lo que permite el absoluto respeto por el ser humano y garantiza que sus derechos tengan plena

{gencia. De ahi la importancia del recurso de casacion como mecanismo de control de la aplicacion del
derecho en los casos que resuelva el Poder Judicial en sede casatoria.

ercero. Esta Sala Suprema ha establecido con precision que las funciones inherentes a su rol casatorio no
son Unicamente las anteriormente aludidas, seran las que trascienden més en la normatividad ,[o que noimplica
dejar de tener presente que ademas del rol de controlar la correcta observancia de Ia norma juridica, también

1su funcion es controlar el correcto razonamiento juridico factico, realizados por los érganos jurisdiccionales al

momento de dictar sus resoluciones que ponen fin a la instancia, o cual implica un control de logicidad, con el
fin de realizar el control de la aplicacion de Ia justicia en el caso concreto. Cumple también una finalidad politica,
en el sentido de que es prioritario para la eficacia del ordenamiento juridico procurar la aplicacion correcta de
las reglas y principios jdn’dicos durante el desarrolio de las funciones a cargo de los 6rganos jurisdiccionales.
La funcion didactica, que permite a los jueces supremos impartir lineas directrices a los demds jueces de la
Republica, respecto de cudl debe ser la correcta interpretacion y aplicacion de una norma juridica al caso
concreto planteado. El control del cumplimiento de los fines de la actividad probatoria, esto es, controlar el
cuidado que han brindado las instancias de mérito de las reglas y principios juridicos en materia probatoria,

es es 1o que en esencia va a garantizar a las partes y a la sociedad disfrutar de una auténtica justicia.

arto. Que, con el fin de coadyuvar al cumplimiento de los fines nomofilacticos y uniformadores y demas
otados, nuestra norma procesal ha dotado a la sede casatoria de una herramienta que permite establecer
eas jurisprudenciales predecibles para el correcto desarrollo de la funcién de control, permitiendo fa solucién

causas similares con seguridad y predictibilidad. Asi tenemos que el articulo 400 del Codigo Procesal Civil,
odificado por la Ley n.o 29364, establece que la Sala Suprema Civil puede convocar al pleno-de los
magistrados supremos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya precedente judicial, decisién que se
adoptara en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno Casatorio y vincularé a los 6rganos jurisdiccionales

de la Republica, hasta que sea modificada por otro precedente.

Quinto. Que, entre los diversos expedientes que vienen elevandose en casacién ante este Supremo Tribunal,
se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos 6rganos jurisdiccionales del pais, que actian
como instancia de mérito, en los procesos que versan sobre reivindicacion, vienen actuando deficientemente
en materia de calificacién, recopilacién y valoracién de los elementos probatorios, lo que no les permite resolver

el conflicto eses en forma justa, incurriendo en criterios distintos y hasta contradictorios, aspecto sobre
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- generado certeza respecto a la identificacion del predio a fin de determinar ef bien materia de reivindicacion,
habiendo omitido el juez, siendo el director del proceso, hacer uso de la facultad discrecional conferida en la
orma legal glosada. Ademds, la infraccion del articulo 197 del Cddigo Procesal Civil, esto es, la obligacién del
juez de valorar en forma conjunta y razonadg todos los medios de prueba, dado que las pruebas en el proceso,
sea cual fuere su naturaleza, estan mezcladas, formando una secuencia integral, por lo que es responsabilidad
del juez reconstruir los hechos tomando como base las pruebas aportadas por las partes y actuadas en el
proceso; por lo tanto, ninguna prueba puede ser tomada en forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sin
n conjunto, toda vez que solo teniendo una | vision integral de los medios probatorios se puede sacar

conclusiones en busca de la verdad, que es el fin del proceso. Habiéndose, en este caso concreto, rechazado
el medio probatorio (documento privado) por no encontrarse visado por la autoridad competente: mas aun
cuando el demandado nunca cuestion6 su valor probatorio, resulta necesario establecer pautas interpretativas

con efectos vinculantes para las decisiones que en el futuro adopten los 6rganos jurisdiccionales del pais sobre
el mismo tema.

Debe dejarse expresa constancia, de que no obstante que el presente caso de reivindicacion sirve de
motivo para dictar un precedente judicial, las reglas que se dicten respecto a la prueba de oficio no quedaran
restringidas a los procesos en los que se tramitan este ﬁpo de pretensiones, sino, por el contrario, las reglas
dicas que se emitan respecto de la aplicacion del articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, seran de utilidad
ik cualquier tipo de procesos en los que el juez puede ejercer estos poderes.

dptimo. Que el articulo 194 del Cddigo Procesal Civil, que regula la llamada iniciativa probatoria del juez o
eba de oficio, no ha sido de pacifica binterpreta‘cién y aplicacion por parte de los diversos 6rganos
diccionales del pais, incluyendo a nuestra Corte Suprema de Justicia de la Republica, lo que ha motivado
ncluso su relativamente reciente modificacion mediante la Ley n.0 30293, publicada en el Diario Oficial EI
Peruano, del 28 de diciembre de 2014, Igualmente, guarda relacion con la regulacion del ofrecimiento de
medios probatorios con el recurso de apelacion (articulo 374 del Cédigo Procesal Civil), asi como con la
posibilidad de presentacion de medios probatorio‘s extemporaneos (articulo 429 del Cédigo Procesal Civil); del
mismo modo, en cuanto a la prueba de oficio en segunda instancia o ante el juez de grado (articulo 194 del
Cédigo Procesal Civil), obviamente con las particularidades en los diversos tipos de proceso, llimese de
conocimiento, abreviado; de ejecucién, etc. Es también importante destacar que el articulo It del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil establece que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
liminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos

intereses
Giales y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.

Octavo. Esta situacion ha motiyadd interés perfanente en el campo académico nacional, habiéndose

¢ado taxtos sobre la matéria®, siendo tambiég’un tema relevante en la legislacion, doctrina y jurisprudencia

9 MaRTL CranG, Rolando Alfonzo. Pruebas de/ficio en el Proceso Civil. Primera edicion. Instituto Pacifico S.A.C. Lima, 2015.
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comparada; todo lo cual abunda en favor de justificar que las Salas Civiles de nuestra Corte Suprema
establezcan doctrina jurisprudencial de caracter vinculante sobre tan relevante materia.
La misma problematica ha sido abordada, por ejemplo, en el Pleno Jurisdiccional del Distrito Judicial

e Ica, publicado el 24 de junio de 2016 (Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Jurista Editores, p. 491), mayo
017).

Noveno. Es oportuno recordar que al amparo del texto original del articulo 400 del Cédigo Procesal Civil,
iprobado por el Decreto Legislativo n.o 768, de fecha cuatro de marzo de mil novecientos noventa y dos, se

promulgé el Cédigo Procesal Givil y que mediante el Decreto Ley n. 25940, de fecha 10 de diciembre del
mismo afio, fue modificado, habiéndose dispuesto en el articulo 8 de este decreto ley que por resolucion
ministerial del sector Justicia se autorice y disponga la publicacién del Texto Unico Ordenado del Cadigo
PProcesal Givil, el mismo que fue aprobado por Resolucion Ministerial n.° 010-93-JUS, de fecha 23 de abril de
1993, entrando en vigencia el 28 de julio de 1993. Atendiendo a dicho dispositivo, precisamente recién se
convocd al Primer Pleno Jurisdiccional el afio 2007 (Pleno Casatorio Civil n.e 1465-2007-Cajamarca) sobre la
Validez de la Transaccion Extrajudicial, publicado en el Diario Oficial EI Peruano del 22 de enero de 2008, y el
Segundo Pleno Jurisdiccional el afio 2008 (Pleno Casatorio Civil n.o 2229-2008-Lambayeque) sobre

Prescripcion Adquisitiva de Dominio, publicado el 22 de agosto de 2009; hasta aqui con participacién de todos
 los magistrados titulares de la Corle Suprema.

]

bdigo Procesal Civil, se llevaron a cabo los siguientes plenos casatorios: Tercer Pleno Casatorio (Cas. n.o
gp4-2010-Puno) sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, publicado el 13 de mayo de 2011; el IV

Luego de promulgada la Ley n.c 29364, del 28 de mayo de 2009, que modificé el articulo 400 del

pno Casatorio (Cas. n.° 2195-2011-Ucayali), sobre Desalojo por Ocupacion Precaria, publicado el 14 de
agosto de 2013; el V Pleno Casatorio (Cas. n.2 3189-2012-Lima Norte) sobre Impugnacién de Acuerdo,
ublicado el 9 de agosto de 2014, el VI Pleno Casatorio (Cas. n.c 2402-2012-Lambayeque), sobre el Proceso
de Ejecucion de Garantias, publicado el 2 de noviembre de 2014; el VIi Pleno Casatorio (Cas. n.° 3671-2014-
Lima), sobre Terceria de Propiedad, publicado el 7 de diciembre de 2015; el Vil Pleno Casatorio (Cas. n.?
3006-2015-Junin), sobre Nulidad de Acto Juridico, llevado a cabo el 22 de diciembre de 2015, pendiente de
publicacién; y finalmente el IX Pleno Casatorio (Cas. n.c 4442-2015-Moquegua), sobre Otorgamiento de
Escritura Publica, publicado el 18 de enero de 2017. Todos estos plenos abordaron temas de derecho material
y procesal relevantes, que son de gran utilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, y que son utilizados

también por los sefiores abogados en el ejercicio de la defensa. Con estos se contribuye a plasmar los

£aReR BELTRAN, Jopfli. La valogation racional de Ia prueba/Madrid: Marcial Pons, Ediciones Jurfdiqas y S_ociates, 2007.

1c6 | Juov, Joan/El juez y1a prueba Bogotd: Pontificia #niversidad Javeriana 201'1,’ Grup9 Edntonal'lt?anez, 2011.

ALFARC VALVERDE/ Luis, #4 iniciativa probatoria del jueg/\ima: Editora y Libreria Juridica Gmley.j a ed|cs§q, Mmayo ’de.a 2017.
Sentis MeLenog!, Sarffiago. La prueba. Los grandegtemas del derecho probatorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 197 ]
Lepesma NABVAEZ, Marienella. La prueba en el pfbceso civil. Lima: Gaceta Juridica. 1° Edicion, agosto de 2017.

mo y Proceso. T¢ndencias Contempordneas. Primera edicion. Lima: ARA Editores,
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principios de seguridad juridica, predictibilidad o predecibilidad y de igualdad, en aras de decisiones més justas,

tenigndo como beneficiario final al usuario del sistema o del servicio de justicia, que es la ciudadania en general
[ justiciable en particular.

En las respectivas audiencias piblicas de estos plenos, se ha incluido como una buena practica la

invitacion a académicos y juristas de nota, especialistas en las respectivas materias, en su calidad de amicus

curiae, cuyo aporte, aunado al de los sefiores abogados que informan en la causa, ha resultado y resulla
alioso, contribuyendo a la legitimidad de la Corte Suprema y del Poder Judicial en su conjunto.

Décimo. Entre las sentencias o ejecutorias supremas de las Salas Civiles e inclusive de la Sala de Derecho

Constitucional y Social Permanente, que han abordado este tema de Ia prueba de oficio, podemos citar: Cas.

2 1203-2002-Lima, Cas. n.° 1121-2004-Chincha, Cas. n.c 4445-2011-Arequipa, Cas. n.? 2992-2007-Callao.

J Iguaimente, y solo en este Afio Judicial 2017, este instituto procesal tantas veces mencionado ha sido objeto

de aplicacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales de mérito en varios procesos llegados en casacién a

esta Sala Civil Permanente, entre los que pueden citarse: Cas. n.> 4684-2016-Huancavelica, Cas. n.o 2766-

2016-San Martin, Cas. n.c 1754-2017-Cajamarca, Cas. n.c 1829-2017-Cafiete, Cas. n.° 4116-2017-Lima, Cas.

n.° 376-2017-Lima Norte, Cas. n.° 3414-2017-Lima Este, Cas. n.0 3722-2017, Cas. n.® 3124-2017, Cas. n.°
2754-2017, Cas. n.» 3120-2017, Cas. n.°4445-2017, Cas. n.2 2992-2017, Cas. n.c 1450-2017.

t

écimo. Que el recurso de casacion interpuesto en este proceso fue declarado procedente, en los términos

ntenidos en ef aufo de fecha catorce de junio de dos mil diecisiete, obrante a fojas cuarenta y cuatro de este
adernillo. Por lo tanto, resulta imperioso convocar a un Pleno Casatorio de las Salas Civiles de la Corte

prema de Justicia de la Republica, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 400 del Codigo Procesal

ivil; en concordancia con lo establecido en el articulo 141 de la Constitucion Politica del Estado, y el articulo
32, ingiso a, del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial. Estando a lo expuesto y en
/\é{n::;n a la trascendencia e importancia de los plenos casatorios, se resuelve: CONVOCAR a los integrantes

de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica para el Pleno

Casatorio que se realizar4 el dia jueves TRECE de SEPTIEMBRE a horas diez de la mafiana (10 a. m.), en
la Sala de Juramentos, ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de Justicia, ingreso principal sito en
av. Paseo de la Republica s/n, Lima. En consecuencia: FIJARON el mismo dia y hora para la vista de la causa
\/L en audiencia publica para resolverse sobre el fondo de la casacién, de conformidad con lo dispuesto en el

ltimo pérrafo del articulo 391 del Cédigo Procesal Civil y el tercer parrafo del articulo 400 del mismo cuerpo

normativo:-DISPUSIERON la notificacion a las partes con la presente resolucién, ORDENARON que se
ik eruano, notificandose. Srs. Tvara Cérdova, Hurtado

alas10a.
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Hl.  Consideraciones sobre prueba judicial y prueba de oficio

lugares comunes en donde se puede observar —con mayor nitidez— su fuerte incidencia es en la prueba, es
ecir, detrés de las disposiciones o textos normativos de tipo probatorio estén una serie de principios que
orientan su adecuado desarrollo. Esta primera seccién tiene como proposito analizar los principios procesales
que tienen influencia determinante en el andlisis y el ejercicio de la actividad probatoria en el proceso'; dicho |

e otra manera, aquellos que estén involucrados con la formacién del material factico. Aunque en este punto
a literatura jun’dica procesal es abundante y hay distintas posiciones teéricas, se ha preferido considerar las
mas relevantes, a saber, los principios procesales: dispositivo y contradictorio; y las reglas técnicas: preciusion,
inmediacion y adquisicién. Sobre todo, se analizaran aquellos que estdn estrechamente relacionados y
permitan comprender mejor la problemética de los poderes probatorios ex officio que son materia de examen
en esta oportunidad.

1.1.1. Principio dispositivo

Conforme con este principio (considerado como uno juridico-técnico?), los actos procesales en general son
realizados por las partes procesales en el ejercicio de su autonomia de la libertad. Son los justiciables al
considerarse afectados de sus derechos materiales quienes deciden o no. ejercer su derecho de accion
planteando una demanda y dar inicio al proceso judicial’®. Segln este razonamiento, De la Oliva Santos
sostiene que este principio:

[es] derivado de la naturaleza eminentemente particular de los derechos e intereses en juego, en virtud

del cual el proceso se construye asignando (o reconociendo) a las partes un papel de gran relieve, de
modo que, en primer lugar, se hace depender la existencia real del proceso y objeto concreto del libre

10 Conviene precisar que en la filosofia del derecho se distingue principios y reglas juridicas. Las primeras son las que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. (ALexy, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86) y las segundas, mandatos de realizacion.
Distincién tedrica que todavia no parece estar asentada en la fiteratura procesal peruana, en la que existen diversas tipologias de
principios procesales y donde se confunde principio y reglas (v.gr.: Monroy, Juan. Teoria general del proceso. Tercera edicion.
Lima: Communitas, 2009, pp, 207 y ss.; IoroGo, Tedfilo. El proceso-de conocimiento. Trujillo: Universidad Privada Antenor Orrego,
2013, pp. 102y ss.). No obstante, considerando las diferencias mencionadas, para los efectos de la presente decision se distinguen
como principios procesales: dispositivo y contradictorio; y como reglas técnicas: preclusion, pertinencia e inmediacion,

11 En efecipypara algunos autores fos principios procesales pueden ser clasificados como: a) principios inherentes a la estructu'ra del

0: b) principios relativos a la accidn y al derecho subjetivo material subyacente; c) principios referentes a la fO{macion del

aterial factico y d) principios relativos a la valoracig a prueba (GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Givil. Tomo .

Cuarta edicion. Madrid: Colex, 2012, pp. 37 ; o

larfados principios juyldicos-técnicos no configuran siempre los procesos, sino que inspiran,

es (D LA Ouva SanjOs, Andrés. Curso de derecho procesal civil, Tomo . Madrid: Editorial

2,p. 196).

ncipio gispos)itivo, que el froceso no empiece por iniciativa del érgano jurisdiccional sino solq por

cio (ne procedat iudex ex officio) y que el juez no iniciara el proceso sinc a
ifestaciones que en el ordenamiento procesal civil se encuentran previstas en

CPC), cuando se menciona: «El proceso se promueve solo a iniciativa de parte,

.
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poder de disposicién de los sujetos juridicos implicados en la tutela jurisdiccional que se pretende ,
en segundo lugar, los resultados del proceso dependen en gran medida del ejercicio por las partes de
las oportunidades de actuacion procesal (alegaciones y prueba) abstractamente previstas en la norma

juridica™.
demas, se sabe que este principio procesal se sustenta atendiendo al brocardo judex iuxta alligata et provata
dicare debet®, que da cuenta de dos sentidos o concepciones del principio dispositivo, bastante aceptados
por la doctrina procesal contemporanea. '

La primera concepcién: principio dispositivo en sentido sustancial o propio’s, esta referida al
reconocimiento de la tutela jurisdiccional de las mltiples situaciones juridicas sustantivas o materiales de las
partes procesales, conforme con lo previsto en el articulo | def Cédigo Procesal Civil (en adelante CPC), seglin
el cual «Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus
derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso». Esto significa que ante el juzgador las partes pueden
presentar sus alegaciones de los hechos (narraciones de los hechos, afirmacién de los hechos, enunciado
féctico) y aportar los elementos de prueba relevantes que estimen pertinentes. De acuerdo con este sentido,
el demandante debe probar las versiones de los hechos -que configura el derecho- expuestos en su demanda.

Al ser este el titular de las situaciones sustantivas de ventaja es el que puede activar o no su tutela
jurisdiccional®,

La segunda concepcién: principio dispositivo en sentido procesal o impropio, se refiere a que se debe
considerar en un sentido de disponibilidad de las pruebas. Lo que significa que si bien como regla se otorga a
las partes la facultad de proponer las pruebas que sustentan los hechos del caso; empero, esta situacién se

ve atenuada por el legislador, para aquellas necesidades concretas, en virtud de las cuales se reduce el alcance

de tal principio, reconociendo en el juez poderes sobre fa actividad probatoria més o menos extensos. Lo que
abre la posibilidad de que se atribuyan diversos poderes de tipo probatorio al juzgador. Siendo asi, de acuerdo
/\oae/lprincipio dispositivo {acorde a su sentido procesal), el juez podria 0 no aportar elementos de prueba al
proceso; en otras palabras, este principio no excluye toda posibilidad, 0 mejor, no es incompatible con los
poderes probatorios del juez. De hecho, entendiendo esta tipologia es un lugar comun que la mayoria de

ordenamientos juridicos procesales reconozcan a la par el principio dispositivo y las prugbas de oficio.

1 DetaOuva SaNToS, Andrés, op. cit, p. 205. - . . o
X 15 Se sabe que respecto de la relacion del principio dispositivo y la maxima juridica extraida del brggardo lqux iudicare debet
et probata partium, fue el resultado de equivocaciones que distorsionaron ef significado original y correcto de
fesion: ludex iudicare debelsecufidum alidgqta et probata, non secundum conscientiam. Para mayor detalle puede
heultarse Pico 1 Junoy, Joap.«ldex iudicare debetsekundum allegata et probata, non secundum conscientiam: storia dell'erronea
offa dottrina tedesca e italiang«. En Rivista di diritfo processuale. Padova: Cedam, 2007, pp. 1497 ss.
o dispositivo, puede consultarse CapPELLETTL, Mauro. La testimonianza della
: Ina { 1962. .
na de las cafacteristicas del principio dispositivo eg ef poder de disposicion sobre el derecho rpgterial, lo que significa que «si los
/{iftereses juridicos, que se pueden digCutir en el proceso civil, pertenecen al dominio absoluto de los pamculgres, a
nadie sgfe pliede constrefiir a impetrar su tutela jyfisdiccional o a ejercitar su defensa ante los tribunales» (GIMENO SENDRA, Vicente.
Introcicciof al Derecho Procesal, Octava edicigh. Madrid: Colex, 2013, pp. 37 y ss.).

Q/
5
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1.1.2. Principio del contradictorio

Por el principio del contradictorio (también denominado como principio de audiencia) las partes procesales
tignen el derecho de participar activamente en los actos durante el procedimiento judicial y en la toma de
cision por el juzgador. Es por ello que la dindmica del proceso (entendida como un conjunto de actos

ncatenados y preestablecidos destinados a la determinacion del caso) se articula a través del contradictorio.

a importancia en el proceso —al menos como regla generai— es tan determinante que su omision puede
derivar en su nulidad. En este sentido, Calamandrei afirmaba que se trata de un principio fundamental del
proceso, su fuerza motriz, su garantia suprema'®. También, Proto Pisani considera que es un principio
fundamental del proceso civil y que se encuentra en expansion también en el procedimiento administrativo y,
través de las cldusulas generales de la correccion y de la buena fe, en la actividad privada. Por su parte,

Fazzalari propone una lectura distinta del contradictorio fundada sobre la distincion entre proceso 20 y
procedimiento. Bajo esta dptica el proceso seria una eépecie del procedimiento, que vendria a ser el género®'.
De la evolucidn histérica del concepto del contradictorio, fundada sobre la base del brocardo audiatur

/»791‘ alter pars se puede extraer al menos dos sentidos 0 concepciones bastante difundidas en Ia literatura

procesal. El primero habla de un sentido débil, que se presenta como necesario para la constitucion del proceso

mismo. Es un sentido légico-formal de la participacion de los destinatarios de la decisién final, centrado
tnicamente en la fase inicial del proceso, sin consideracion del juez como participe de este principio. Al
respecto, Proto Pisani considera que, en la doctrina clasica formada en los primeros afios del siglo pasado, el

contenido necesario y suficiente del principio del contradictorio consistiria en poner a la contraparte en la

posibilidad de contradecir, con el propdsito de asegurar la igualdad de las partes en el proceso y para

aprovechar la libre contradiccion, el libre choque entre las partes para poner al juez en las mejores condiciones

posible para decidir?2,

El sentido efectivo o fuerte?® del contradictorio esta relacionado con la idea de que toda decision
judicial debe suponer la participacion activa y previa de las partes. Su vigencia no solo se circunscribe a la
etapa postulatoria del proceso, sino en todas las fases del proceso. Conforme con esta concepcion, el
contradictorio es un derecho de las partes, sin que su vinculacion se extienda a los jueces permitiendo un

compromiso de propiciar y conducir el debate de manera previa a su decision. Rechazando con esto la

posibilidad de decisiones sorpresas o de terza via*. En la doctrina nacional se sostiene que «se ve que el

18 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Traduccion de Héctor Fix-Zamudio, Lima: ARA Editores, 2_006, p. 136. o
19 Proto PisAN,, Andrea. Lecciones de derecho procesal civil. Traducido por Mayté Pamela Chumberiza Tupac-Yupanqui. Lima:

Palestra, 2018;9. 203. ' ' . ,
lio. Voz «Procedimento e processo (teoria generale)». En: Enciclopedia del Diritto vol. XXXV, Milano: Giuffré Editore,

adova: Cedam, 1996, p. 82.

ProTO Pisani, Andrea, op. cit., -204. . o N ‘ o
Cfr. PicarDi, Nicola. «'AugiatGr et altera pars'. L¢ matrici storico-culturali del contraddittorion. En: Rivista Trimestrale dj Diritto e

“Giufiré, , 2003, n.° 1, pb. 10 y ss.; del mismo autor: «lf principio del contraddittorio». En Rivista di Diritio
24 Sobreflos septidos fuerte y débil del contradigforio, en la doctrina peruana puede consultarse: ALFARO VALVERDE, Luls. Ef principio

ienda. Evolucion e influencia en el pfoceso civil, Barcelona: Bosch Editor, 2014, quien estab!ege el conteni@g esencial del
“torio: i) derecho a recibir adecugda y tempestiva informacion; ii) derecho a defenderse activamente; y iii) derecho de
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contradictorio no solamente constituye un medio de lucha entre las partes, sino tanto mas un instrumento

operativo para el juez y, por consiguiente, un momento fundamental del juicio. Desde esta Gptica, el

Este sentido (fuerte) del contradictorio tiene implicancia directa en todos los actos procesales del juez
de los hechos, como lo son aquellos vinculados con la actividad probatoria y mas todavia con lo relativo a las
denominadas pruebas de oficio. De hecho, si es cierto que la mayoria de ordenamientos del civil lawy common
law reconocen —en mayor o menor grado— poderes probatorjos del juez, es precisamente porque juntamente
garantizan el contradictorio de las partes. Siendo asi, las pruebas de oficio estarian sujetas (entendidas como
una conditio sine qua non) a un irrestricto respeto al principio del contradictorio, que puede ser de manera
previa, posterior, escrito u oral, como veremos mas adelante.

1.1.3. La preclusion

Por la preclusién los actos procesales se realizan en determinados momentos del proceso fijados por la ley
procesal. En su concepcidn mas clasica la preclusion exige que las partes puedan desarrollar su actividad en
las etapas preestablecidas, de lo contrario perderian su derecho a ejercerlo en otros instantes del jter procesal.
En rigor se trata de la consecuencia que se genera en un proceso judicial debido a la superacién de los plazos
para la realizacion de las actuaciones procesales que se establecen en un ordenamiento procesal determinado.
En este sentido Couture afirma que el principio de preclusién:

esta representado por el hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la
clausura definitiva de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidos. En un
/\/" proceso de desenvalvimiento discrecional, siempre seria posible retroceder a etapas ya cumplidas; en un proceso dominado

por el principio de preclusién, extinguida fa oportunidad procesal para realizar un acto, ese acto ya no podra realizarse mas?.

Es el legislador procesal quien fija o establece a priori —se espera que de manera racional—los momentos 0

las fases en las que se debe realizar (y superar) los actos de las partes o alguna actuacion propia def proceso.

\ J Estos efectos suponen la imposibilidad posterior de realizar el acto procesal prescindido, por lo que el
procedimiento no podria retroceder. En efecto, Ariano afirma que cuando se habla de preciusion se piensa
tanto en la divisién del proceso en fases como en la consecuencia: la pérdida —para las partes— de la
posibilidad de realizar tal o cual acto por haber pasado el plazo previsto por la ley o por haberse ya cerrado el
estadioyro(ééi respectivo?. Este sentido rigido de la preclusion parece haber sido adoptado por el proceso

in. Fundamentos-dé derecho procesgf civil, Lima: idemsa, 2009, p. 104. Acorde con esta concepcién, Nieva Fenf)li
& due «el derecho a4 contradiccion se congfeta en la posibilidad de rebatir las alegaciones y pruebas de la parte contraria,
mmitiefdo que el paceso tenga una estructuradialéctica. Es el contrapunto a los derechos de aleacion y prueba, porque indica
tructurapdfocedimentalmente esos derechos, siguiendo la citada estructura» (NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho procesal .
Introcrecion Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 51.
% Coyfune, Bduardo. Fundamentos del Deregho Procesal Civil. Buenos Aires: B. de F., 2005, p. 194, ' ’
ugenia. «Prueba y Preclusion. Béflexiones sobre la constitucionalidad del proceso civil peruanon. En Revista lus et veritas,

, Lima, 2001, p. 73.
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civil peruano, tal como se desprende de la revision del CPC en los siguientes casos: i) que el demandado en
la corgtestacion de la demanda deba pronunciarse «respecto de cada uno de los hechos» (articulo 442, inciso
exponer los hechos en que fundamenta su defensa (articulo 442, inciso 4); i) que el demandante solo
eda modificar su demanda antes que esta sea notificada (articulo 428); iii) que el demandado solo pueda

agtear sus excepciones todas juntas dentro de los plazos sefialados por la ley (articulo 447).

Luego, la preclusion también surte sus efectos determinando fos momentos en que las partes pueden
realizar sus alegaciones de hechos y aportar los medios de prueba relevantes. Por ejemplo, en el proceso civil
se establece que sea en la etapa postulatoria cuando pueden aportar los hechos del caso y los elementos de
prueba (articulo 189; articulo 424, inciso 9; y articulo 442, inciso 5), salvo que el ordenamiento procesal lo
permita en otra oportunidad; de no ser as, de manera categdrica no podrian hacerlo en otras fases del proceso.
Sobre la funcién de la preclusion en el contexto probatorio Taruffo afirma que «sirven para establecer, en los
tiempos I6gicos del proceso, los momentos dentro de los cuales determinadas actividades de las partes deben
/ ser cumplidas, y a sancionar a la parte que no respeta la secuencia predeterminada por la ley [...]; ellas sirven

simplemente para indicar a las partes cuando ellas deban decir, bajo pena de no poder hacerlo ya mas en

momentos sucesivos, lo que pretenden decir en el proceso»?,

Respecto a la concepcidn anteriormente expuesta en los actos procesales en general y sobre las
pruebas en especial, se afirma que seria el contexto de la preclusion en sentido rigido, sustentado sobre la

base del principio de seguridad juridica. Empero, en la literatura procesal se viene proponiendo una concepcion

flexible de la preclusion, inspirada en la constitucionalizacion del proceso, en particular frente al derecho a la

[ defensa que asegura la Constitucion®. Sin embargo, queda abierta la posibilidad de que este sentido de la
preclusion paulatinamente cobre vigencia en los ordenamientos procesales, sea a partir de la obra del
/\/Iegiﬁédor procesal o de la jurisprudencia. Por ejemplo, en el lll Pleno Casatorio Civil la Corte Suprema dejo
establecida la flexibilizacion de la preclusion para la pretensién de indemnizacion por la causal de separacion

de hecho en un proceso de divorcio. En ese entonces se establecio:

En consecuencia, los principios de congruencia, preclusion y eventualidad procesal, entre otros, deben aplicarse en forma
flexible en los procesos de familia y en particular en los procesos de divorcio por separacion de hecho, con ef fin de darle
efectividad de los derechos materiales discutidos en este tipo de procesos y especialmente cuanda se refiera a los nifios,
adolescentes, a la familia monoparental resultante de la disolucion del vinculo matrimonial, al conyuge que resulte mas
perjudicado con la separacion de hecho, como suele ocurrir en este tipo de procesos. (Fundamento 17)

/ Reflexiones sobre la constitucionalidad del proceso civil peruano», op. cit., p. 79.
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1.1.4. Adquisicion o comunidad de prueba

La adquisicion de prueba o comunidad de prueba® tiene su origen en el denominado —por Chiovenda—

incipio de adquisicién procesal®’, que hace referencia a la unidad en cuanto a la actividad procesal,
stableciéndola como comun a las partes. Este principio se ve reflejado de manera directa en la actividad
obatoria, en el sentido de que los miiltiples elementos de prueba aportados por las partes no tienen como
propdsito su propio beneficio, sino que es el proceso mismo®. Segun Valmania consiste en que «toda la prueba
que ha sido simplemente propuesta (aun sin haber sido todavia practicada) pasa a formar parte ya del proceso,
or lo que deberia dejar de pertenecer a la esfera dispositiva de las partes y convertirse asi en un elemento
as de dicho proceso™s,

En general, los diversos actos realizados por las participantes en el proceso (juezy partes) pertenecen
a una actividad unica; por tanto, el procedimiento probatorio entendido como un conjunto de actos procesales
adopta este carécter Unico. De tal manera, como afirma Picé i Junoy que es perfectamente posible, incluso,
que el convencimiento del juzgador acerca de las alegaciones de una de las partes se alcance mediante una

prueba propuesta por la otra*. Siguiendo este mismo razonamiento, Ramirez Salinas sostiene que las

consecuencias de los actos probatorios desplegados por el demandante bien pueden ser utilizados por la
demandada en sus diferentes actos de defensa®. Por ejemplo, cuando una parte ofrece un testigo, de su
declaracién pueden extraerse mltiples inferencias sobre los hechos afirmados por ambas partes,
indistintamente de quien lo haya presentado al proceso.

Siendo asi la idea o creencia de que determinados medios de prueba serdn necesariamente
beneficiosos a la parte que la ofrece, no tiene en cuenta los demas factores y elementos que estan implicados
en la actividad probatoria. No es posible determinar con exactitud a quién beneficiaria o perjudicaria
determinados medios de prueba®. En rigor, la actividad probatoria beneficia propiamente a la finalidad que

/\@e aspirar el proceso, esto es, una correcta y verdadera reconstruccion de los hechos del caso materia de
- decision, conforme a una concepcidn racionalista de la prueba y del proceso. En sintesis —conforme afirma
Taruffo— la solucién de la controversia sobre los hechos se alcanza cuando el tribunal establece la verdad

C

sobre los hechos motivo de la disputa®.

% En la literatura procesal se ha identificado con otros nomen iuris, tales como principio de incorporacién, comunidad de pruebas,
comunidad de medios de pruebas, aportacion indiferenciada o indiscriminada de los hechos (Fons Rooricuez, Carolina. «Incidencia
del principio,dé adquisicion procesal en el interrogatorio de testigos», en ABEL LLUCH, Xavier, et al. (Dir.), La prueba judicial. Madrid:

: ,p. 821,

3 Ié:Leyme lo1 mpenciona MonTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Sexta edicion. Navarra: Thomson Reuters, 2011, p.

- Pico | Junov, Joan. «El principio de adquisicién procesal en materia probatoria». La Ley 6.404, 2006, p. 1.304.

en la actividad probatoria». La Ley. Asuncién, 2005, p. 1032.

'y su proyeccion sobre la prueba no practicada». InDret Revista para el

RaMIREZ SAUINAS, Liza, A. «Principios generales que rig
VALMANA, Antonia. «E| principio de adquisici

andlisis del Derecho, n.° 02, 2012, p, # ‘ ' ’
uNov, Joan. «El derec a prueba en la nueya ley de Enjuiciamiento Civil». En AL LLUCH, Xavier y Pica | Junoy, Joan

3 de Ia prueba. Barcelonf: J. M. Bosch Editor, 2004, 40.

ura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran., Barcelona/Madiid/Buenos Aires: Marcial
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1.1.5. Inmediacién procesal

En términos generales la inmediacion esté pensando en lograr una mayor relacion directa entre los medios de

ueba relevantes presentados por las partes y el juez. Lo que se pretende es permitir al juzgador de los hechos
apreciar de manera personal todo aquello que es ventilado en el proceso, procurando alcanzar una mejor

ercepcién de lo narrado y lo acontecido en la realidad. Por ejemplo, Ramirez Salinas sefiala que en la
declaracién de testigos se afirma que ese contacto directo que se podra dar entre el juez y el testigo, permitira
establecer un grado de afinidad tal que posibilitaria dilucidar las dudas del magistrado, imposibles de vislumbrar
por actuaciones o intermediarios, los cuales cuentan con apreciaciones diferentes®. En el ordenamiento
procesal civil peruano, la inmediacion ha alcanzado recepcin normativa en el articulo V def CPC de acuerdo

con la siguiente formulacion: «Las audiencias y la actuacién de medios probatorios se realizan ante el juez,
siendo indelegables bajo sancién de nulidad. Se exceptian las actuaciones procesales por comision».
/ De lo afirmado se puede colegir que lo vital cuando se habla de inmediacion es la presencia del juez

en todas las actuaciones judiciales que requiera el ordenamiento procesal, por lo que —en principio— no podria

delegar esa funcién a otra persona, bajo la excusa de acelerar el proceso debido a la (sobre)carga procesal.

Caso contrario, si las diligencias o actuaciones judiciales son realizadas en ausencia del juez, se determinara
iremediablemente su nulidad. Frente a esta explicacion se vienen planteando explicaciones de tipo
epistemoldgico que ayudan a evidenciar su real importancia. Segun este razonamiento, Folgueiro afirma que
la inmediacion puede ser comprendida como una regla epistemoldgica dentro del proceso, es decir, como una
regla de conocimiento, a la cual denomina fundamento epistemoldgico o légico.

Antes de culminar este acépite inicial, debemos indicar que més adelante veremos el papel
transcendental que juegan en la prueba la pertinencia y.1a licitud, por lo que ahi haremos un desarrollo sobre

estas.

/\/

1.2. Instituciones y categorias sobre prueba

Una adecuada aproximacion a la teoria de la prueba requiere no solo del estudio de los principios y reglas
procesales, sino también el examen de algunas instituciones y categorias que la caracterizan y permitan una
mejor comprension. Estas pueden ser analizadas —siguiendo en parte la propuesta de Couture®— planteando
algunas preguntas que ayuden a perfilar mejor el problema®, asf tenemos:

a) Concepto: 4qué es la prueba? :
i , :
iREZ SAUINAS, Liza, A., op. cit, pp. 1034- ] . o
" @ prueba Yonsisten en saber qué es la prueba; qué se prueba; quién prueba; como se
; qué valor tiene la pr producida. E! prifner problema que se plantea es el del con'cefpto de la pmep?; el segundo, el

jeto de la prueba; el tesedio, la carga de la prueja; el cuarto, el procedimiento probatorio; el tiltimo, la valoracion de la prueba.

En su tibmpo, Guasp,ensiderd las siguientes catggorias derivadas de laprueba: «glementos dela prueba, uentes de la prueba»,
«medigs de p;rue >, «materia de la prueba», femas de la prusba», «motivos de la prueba» y «resultados de la prueba» (GUASP,

i jvil ici id: Insti ios Publi 334. También en GuasP,
Jaimgl. Derech6 procesal civil. Tomo 1. Segungla edicién. Madrid: Instituto de Estthos Publicos, 1 96’1, p. s
o Ngses, Pedro. Derecho procgéal civil. Tomo 1. Séptima edicién revisada y puesta al dia. Navarra: Thomson-Civitas,
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b) Objeto: ¢ qué se prueba?

¢) Carga: ;quién prueba?

d) Procedimiento: ¢cémo se prueba?

e) Fuente: jde dénde se obtiene la prueba?

Estas instituciones y sus cuestiones seran materia del siguiente anafisis.

1.2.1. Concepto de prueba: ¢ qué es la prueba?
Entre las cuestiones més relevantes sobre el estudio de la prueba aparece en primer lugar la siguiente: ;qué

es la prueba?*, o mejor, qué se puede entender cuando hablamos de prueba. Esta pregunta bien puede ser
respondida analizando el concepto de la prueba, mas precisamente revisando los distintos sentidos que se le
reconoce a la expresion prueba en el derecho®. Se trata entonces de una palabra polisémica®, que en la
actualidad viene siendo estudiada cada vez mas desde una perspectiva muttidisciplinaria®), Asi, entre los
diversos sentidos més utilizados en el lenguaje juridico procesal: como actividad, como medio y como

resultado® (en cambio en el common law se emplean las expresiones evidence y proof).

El primer sentido (como actividad) de prueba hace referencia a la serie de actos juridicos procesales

ue realizan los participantes en el proceso para demostrar o acreditar sus versiones de los hechos, que
Eomprenden’a también la practica de la prueba®. Conforme a este sentido, De la Oliva Santos la define como
«aquella actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que este adquiera el convencimiento de fa
verdad o certeza de un hecho o afirmacién practica o para fijarios como ciertos a los efectos de un proceso»“,

-

En este sentido, la prueba se expresa en su carécter dindmico, comprendido por serie de etapas en la que
/\/pnicipan el juzgador de los hechos y las partes a fin de lograr una mejor reconstruccién de los hechos
acaecidos. Se debe precisar que toda la actividad juridica desplegada por los sujetos parciales esta sujeta a

determinadas normas procesales y procedimentales®.

J 41 CouTure, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera edicion. Buenos Aires: Depalma, 1958, p. 216.

@2 Cfr. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta0, 2002, pp. 439-515.

43 Sobre los diversos significados de la locucién prueba, puede verse: Couture, Eduardo. Vocabulario juridico. Con referencia
especial al Derecho procesal positivo vigente uruguayo. Quinta reimpresion. Buenos Aires: Depalma, 1993, pp. 490- 491.

# Twiing, William. «Evidence as a multi-disciplinary subject». En Rethinking Evidence. Exploratory Essays. Segunda edicidn.
Cambridge: Cambridge University Press., 2006, pp. 436-456.

45 Cfr. GASCON AB —Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Segunda edicién. Madrid: Marcial

~Pp. 83-86; FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Segunda edicién. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp.

& 27-297 CorTés DomiNguEZ, V. y MORENO CATEl ~Terechq Procesal Civil. Parte General. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015, p.
91

En él | je inglés la prueba com io es identificada cofno evidence y para hacer referencia al resultaqq probatori(? se emplea
presign proof. Mientras que-fara describir la actividad e hace uso de la palabra litigation (Twining, William, op. cit., pp. 193y

el. Minima actividad probatogla en el proceso penal. Barcelona: Bosch, 1997, pp. 22 y ss. N
nacio y VeGas ToRRES, Jaime, Curso de Derecho procesal civil Il. Parte

MONTERO AROGA, Juan. La prueba en el proceso cffil. Navarra: Civitas; Thomson Reuters, 2005, pp. 54-55.
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En el segundo significado, la doctrina procesal suele hablar de «medio de prueba», para hacer
referencia a todos aquelios instrumentos que pueden lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los puntos
controvertidos®; tales como los documentos, declaracion de testigos, declaracion de parte, inspeccion judicial,
tc. Sobre este punto, Prieto Castro considera al medio de prueba como «el instrumento corporal o material

uya apreciacién sensible constituye para el juez la fuente de donde ha de obtener los motivos para su
iccion sobre la verdad (o no) del hecho que se trata de probar»s'.

En el tercer sentido, es empleado para hacer mencién del resultado producido por los medios de
prueba aportados y actuados en el proceso. Aqui, la expresion prueba se utiliza para dar cuenta del momento
final del procedimiento probatorio, esto es, en Ia fase de valoracion (enla etapa decisoria del proceso) de todos
los medios de prueba previamente practicados. Es la conclusién a la cual llega el juez en relacién con los
hechos probados, sobre la base de la informacidn y los datos cognitivos aportados al proceso. En estricto
estamos en la parte final del iter probatorio, en donde se pretende determinar qué aseveraciones de hechos
pueden darse por demostrada®™. En este sentido, Couture sostiene que el tema de la valoracion de la prueba
busca una respuesta para la pregunta ;qué eficacia tienen los diversos medios de prueba establecidos en el
derecho positivo? El propésito es basicamente determinar como gravitan y qué influencia ejercen los diversos
medios de prueba sobre la decisién del juez de los hechos™.

1.2.2. Objeto de prueba: ¢ qué se prueba?

La cuestion ;qué se prueba? —o como dirfa Couture: qué cosas deben ser probadas®-— esta relacionada
con el objeto de prueba, consiste en lo que puede probarse en general y en especial aquello sobre lo que
puede recaer la prueba en el proceso®; estos son, en concreto, los hechos%. Aunque no todos los hechos

necesariamente requieren de ser probados¥, sino propiamente aquellos hechos materia de controversia:

hechos controvertidos®®. En esta linea de pensamiento, Couture sostiene que esta idea se sustenta en la norma
Ue establece que las pruebas deben cefiirse al asunto sobre el que se litiga, y fas que no le pertenezcan seran
irremisiblemente desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. Y los asuntos sobre los que se litiga son, sin

duda, aguellos que han sido objeto de proposiciones contradictorias en los escritos de las partes®.

50 QvaLLE FAVELA, José. «Teoria general de la prueba». Revista de la Facultad de Derecho de México, n.° 93-94,1974, p. 289.

51 Prieto CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo. Derecho Procesal Civil, Quinta edicion. Madrid: Tecnos, 1988, p. 146.

52 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina. «La racionalidad en la prueba. Revista de Ciencias Sociales, n.° 45, 2000, p. 612.

— 88 Coutupe, Eduardo. op. cit,, p. 257.

URE, Eduardo. op. cit,, p. 219.

evis ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo |, Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1970, p. 142.

En cuanto a la regla de que el derecho no se pr iste un vinculo con el principio general que consagra Ig presuncién de su
conocimiento; por ende, no tendria sentid tueba del Yerecho en un sistema en el cual este se supone conomdo.' Salvo algunas
excepciones: i} la existencia o inexsténcia de la ley, ii) jorueba de la costumbre; y iif) prueba del derecho extranjero (CouTure,
op, cit., pp. 220-223,
fecho Jjurisdiccional Il. Prpceso cCivil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 223.

s son aquellos actos cuya ghistencia o modalidad de ser es motivo de discusidn en juicio, puesto que se
rsario (MicHELI, Gian Antonio,A.a carga de la prueba. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
jras Europa-América, 1961, p. 1), :

CouTyRe, Egdardo, op. cit, p. 223.
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Luego, se debe precisar que en rigor el objeto de prueba est4 centrado en las afirmaciones de los
heghos®. En este sentido, De la Oliva Santos considera que «el objeto principal de la prueba son hechos. Mdas

actamente podra decirse que la actividad probatoria versa sobre afirmaciones de hechos o afirmaciones
facticas™". Siguiendo este razonamiento, Ramos Méndez precisa que «cominmente se afirma que la prueba
cae sobre hechos. Esto, sin ser erréneo, es una expresion abreviada que hay que entender en su exacto
significado. Nunca se prueban directamente hechos, lo que se prueba son siempre nuestras afirmaciones sobre
diversos hechos™2. También Devis Echandia caracteriza esta nocién como puramente objetiva y abstracta,
que no se encuentra limitada a los problemas concretos de cada proceso ni a los intereses o pretensiones de
las partes®. De lo dicho, se puede colegir que el objeto de la prueba son afirmaciones o narraciones de los
hechos (acontecidos —normalmente— en el pasado) que exponen las partes procesales al juez, a fin de que

eventualmente pueda reconstruir —de forma correcta y verdadera— los hechos en los que no estuvo presente.

1.2.3. Carga de la prueba: ¢ quién prueba?

La institucién de la carga de la prueba busca responder a la cuestién de quién (o quiénes) realizan la actividad
probatoria en el proceso 0 mds especificamente a quién le corresponde probar un supuesto de hecho. En otras
palabras, lo que se pretende es determinar cual de los sujetos que actiian en el proceso esta llamado a producir

la prusba de los hechos que han sido materia de debate®. Estamos ante una de las categorias de vital
relevancia para la comprension de la prueba y del proceso [descrita por Rosemberg como la columna vertebral
del proceso®). A pesar de ello, también fa doctrina procesal lo concibe como un tema bastante complejo de
~~ describir y conceptuar; sin embargo, se puede intentar alguna explicacién de su significado. Veamos: Devis
Echandia afirma que «carga de la prueba es una nocién procesal que contiene la regla de juicio por medio de
la cual se le indica al juez cémo debe fallar.cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza
/\sgre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de las partes le
interesa la prueba de tales hechos para evitarse las consecuencias desfavorables»®. Si razonamos de esta

manera, s evidente que la nocién de carga de la prueba estd comprometida con resolver la cuestion de quién

resulta afectado en el proceso por no aparecer probado determinado hecho.
En efecto, Couture, considerando el sentido general de carga procesal, menciona que:
no supone, pues, ningtin derecho del adversario, sino un imperativo del propio interés de cada litigante; es una circunstancia

de riesgo que consiste en que quien no prueba los hechos que ha de probar, pierde el pleito. Puede quitarse esa carga de
encima, probando, es decir, acreditando la verdad de los hechos que la ley le sefiala. Y esto no crea, evidentemente, un

Foom=

edicion, Editorial Universitaria Ramon Areces, 1996, p. 311.
:J.M. Bosch Editor, 1997, p. 325.
. V. Bogota: Ed. Temis, 1967, p. 205.

DRA, Vicente, op. cit., p. 518, » _ o ]
mando. Teoria general de la prueba jfdicial Tomo 1. Segunda edicion. Buenos Aires: Editorial Victor de Zavalia,

23 de 114



it X Pleno Casatorio Civil

derecho del adversario, sino una situacion juridica personal atinente a cada parte; el gravamen de no prestar creencia a las
afirmaciones que era menester probar y no se probarons’

este sentido, la carga de la prueba no solo busca determinar quién debe probar sino qué debe probar cada
PpYte procesal para alcanzar el €xito de sus intereses, conforme a la regla onus probandi

Siendo asi, estamos propiamente ante una regla de juicio (al menos en un sentido tradicional) utilizada
al momento final del proceso (en la etapa decisoria: sentencia) por ausencia de pruebas, respecto de los
hechos constitutivos del demandante y de los hechos extintivos o impeditivos de la parte demandada. Criterio
que es compartido con Taruffo cuando menciona que «parece razonable sostener que la regla de la carga de
la prueba se aplique como criterio de decisién cuando ninguna de las hipétesis disponibles sobre el hecho sea
apta —si se la pone en relacién con los elementos de prueba que la afectan— para constituir una versién
aceptable del hecho en cuestion»58, _

El problema en la préctica con la carga de la prueba es que muchas veces el juez no sabe exactamente
qué papel juega, pues aparece de forma inadecuada en el primer o sequndo considerando de la sentencia,
como si antes de valorar la prueba el juez ya estuviera estableciendo quién debi6 probar determinado hecho.
Mas confusion se genera cuando se le vincula con la prueba de oficio, pues no se llega a entender que el juez
debe utilizar la carga probatoria solo después de haber realizado la actividad probatoria oficiosa, y si atin el
hecho relevante que se pretendia probar no tuvo resultado positivo, es en ese momento en el que el juez debe
establecer en cabeza de quién debid recaer la carga probatoria y si se trata de una carga probatoria estatica,
de un supuesto de inversidn de la carga probatoria o si estamos frente a una posibilidad de carga probatoria
dindmica. Esta situacion, sin considerar que deba ser establecida como una regla del pleno, debe ser tomada

como un obiter dicta importante de este Pleno Casatorio por todos los jueces.

/14. Procedimiento probatorio: ;c6mo se prueba?

Otra de las acepciones o significados de la prueba es como procedimiento. Para explicar este procedimiento,
basta considerar que si bien algunos actos procesales que desarrollan en el proceso las partes y el juez, se

J realizan de manera libre; no obstante, gran parte de la actividad probatoria esta reglamentada legalmente. Por

ende, se debe saber cudles son las formas que es necesario respetar para que la prueba producida se

en el otro, de carécter especial, se sefiala el mecanismo de cada uno de los medios de prueba. En el primer
probatorio (ofrecimiento de la prueba, a la oportunidad

Gontraria el tema general del pr
golicitarla y para recibirla, a las-formas de verificacion comunes a todos los medios de prueba, etc.); y el

considere valida®®. Conforme con este criterio, Couture considera que el problema del procedimiento probatorio
queda dividido en dos campos: en uno se halla el conjunto de formas y de reglas comunes a todas las pruebas;

57  CouTury, EduardoDp. cit, p. 242. / . - o
/ Tarured, Michele! La prueba de los hechos. Traducgion de Jordi Ferrer Beltran. Segunda edicién. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.
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segundo comprende el aspecto particular del problema, es decir, el funcionamiento de cada medio de prueba
ingtrumentos, testigos, confesion, inspeccion, efc.).

Un aspecto importante cuando se habla de procedimiento probatorio en general es la manifestacion
traksversal del principio del contradictorio. Asi como es imposible pensar en proceso sin la existencia de un
debate, mucho menos se puede comprender que una parte produzca una prueba sin que esté expuesta al

/\' debido control y revisién del juzgador y de la contraparte. Couture, al explicar sobre los caracteres generales
del procedimiento, ensefia que el principio dominante en esta materia es el de que toda la prueba se produce
con injerencia y posible oposicién de la parte a la que eventualmente puede perjudicar. De este modo el

contradictorio se produce antes, durante y después de la produccién de la prueba, dentro de las formas dadas
por el derecho positivo™.

/ 1.2.5. Fuente de prueba: ;de donde obtengo la prueba?

Dado que a menudo se confunde «fuente de prueba»™' con «medio de prueba», conviene diferenciarlos™; asi,
en el primer caso se le ubica en el contexto extrajudicial y en el segundo en el ambito del proceso. Esta
distincion es expuesta por Sentis Melendo, para quien fuente de prueba son los elementos que existen en la
realidad; es decir, un concepto metajuridico, extrajuridico o gjuridico, que corresponde forzosamente a una
realidad anterior y extrafia al proceso, lo que supone que exiStiré con independencia de que se siga 0 no el
proceso (lo sustancial y material). A su vez, los medios de prueba estan constituidos por la actividad para
incorporarlos al proceso, siendo un concepto juridico y absolutamente procesal, que nacerd y se formard en el
proceso (lo adjetivo y formal)™. En similar sentido, Montero Aroca ha manifestado que para responder a la

pregunta de con qué se prueba, es necesario hacer la division conceptual entre «lo que ya existe en la realidad

(fuente)» y «el como se aporta al proceso (medio) con el fin de obtener la certeza del juzgador™.

En tal sentido, es posible colegir que fuente de prueba es el principio o punto de origen de los datos
cognoscitivos e informacidn sobre las versiones de los hechos, que se ubican con anterioridad al proceso y se
configuran de modo extraprocesal. Estos bien pueden estar comprendidos por cosas o personas o situaciones
que ocurren en una realidad extraprocesal.

La fuente de prueba contiene informacion relevante para un futuro proceso, esa informacién puede

\/ ingresar —puede que no— al proceso, y lo hace a través de un medio o instrumento que se denomina medio

Courure, Eduardo, op. cit., pp. 253-254 . )
En ¢l idioma inglés, la «fuente de Japrueban es identificadgfcomo source of the evidence. Véase Bentham, Jeremy. Tratado de las

ada de los manuscritos dgl autor por E. Dumont). Vol. I. Traduceidn de M. Ossorio Florit. Buenos

uropa-América, 1971, pp. 29431, ‘ B ' .
%sco. La prueba civil. Segundaedicion. Traduccion de Niceto Alcalda-Zamora y Castillo. Buenos Aires:

\ S.antiago, op. cit, pp. 141- 144, 15§, 151, 156. '
7 Mowfero Arbca, Juan., op. cit, pp. 133 y 137, Cfr. fFaLcoN, Enrique. Tratado de la prueba. Tomo 1. Buenos Aires; Astrea, 2003,
pp/615-835; Arazi, Roland. La prueba en el proces civil, Segunda edicién. Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1998, pp. 123-126.
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de prueba. Este es el mecanismo adecuado para introducir al proceso la informacidn relevante contenida en
las fuentes de prueba desde una realidad extraprocesal a una de dimensién procesal.

. Constitucionalizacion de la prueba

La tendencia ideoldgica denominada const:tucuonahzacson de los derechos ha sido paulatinamente
recepcionada por diversos Estados a través de sus ordenamientos juridicos, en especial fue determinante en
la necesidad de tutelarlos mediante garantfas de orden procesal o junsdscc:onal Situacién que se concretizé
con el reconocimiento constitucional del proceso y de sus principales instituciones. En el derecho peruano esto
permitié que, de modo gradual, la jurisprudencia de la Corte Suprema vaya identificando y consagrando —
algunas veces de manera explicita y otras de modo implicito— los mas relevantes derechos fundamentales de

] naturaleza procesal, uno de ellos es, precisamente, el derecho (fundamental) a la prueba.
Una adecuada comprension del fenémeno probatorio no solo se circunscribe al andlisis de los
principios, reglas y categorias de las pruebas (explicadas anteriormente), sino también resuita indispensable

evidenciar su reconocimiento constitucional y suimplicancia o manifestaciones. Lo que ciertamente se espera

que redunde en un mejor entendimiento de las pruebas de oficio y de sus méas relevantes problemas materia

proceso y la prueba; ii) relacién del derecho a la prueba con el debido proceso,

de esta decision. Para lograr ello, en esta decisién se analizaran los siguientes temas: i) tutela constitucional
@ iii) contenido esencial (utilizacion, admision, actuacion y valoracién); y iv) limites (pertinencia y la licitud).

[ ™ 1.3.1. Derecho fundamental a la prueba

/\L:H" Constitucionalizacion del proceso

Los problemas que a menudo tienen los justiciables al acudir al proceso —sobre todo por la afectacidn a las

garantias procesales’™— llevé a muchos paises de Europa de la posguerra’® a consagrar a rango constitucional

instituciones basicas del proceso, lo que dio inicio al fenémeno de la constitucionalizacién de este, hablandose
asi de derechos fundamentales procesales”. Estos derechos son entendidos como derechos subjetivos
publicos que se tienen frente a los érganos jurisdiccionales y que, en consecuencia, configuran las facultades
de ciudadanos frente a los jueces™. En el derecho peruano, la Constitucion también los ha fijado y son, entre

otros, derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139.3), el derecho a la publicidad de los

0. Batcelona J. M. Bosch Editor, 1997, pp.17-23; Fix-Zamuoio,
on procesal g€ los derechos humanos. Yadrid: Civitas 1982, p. 51. En la Unin Europea, los derechos
4l se encuentran reconocidos/en los articulos 47 al 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales
onvenio Europeo de Derechos/Humanos (Gomez, Marta. Los derechos fundamentales de naturaleza
° 11, 2006.
rocesal en la Uhion Eufopea: proteccién y contenido. Reysta de Derecho de la Unidn Europea. n.
28& LLUCH, Xhvier,ASobre la prueba y el derecho a la grueba en el proceso civil». En ABEL LLUCH, Xawer y Pico 1 Junoy, Joan

(coord. ) Objéto y'arga de la prueba civil. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2007, p. 32.
aidl. La tutela de los derechos fundamenfales de naturaleza procesal. En tomo a la Ley de Enjuiciamiento Civil de

78
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procesos (articulo 139.4), el derecho a la motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias (139.5), el derecho a la pluralidad de la instancia (articulo 139.6).

Ademas, el Tribunal Constitucional ha reconocido que existen otros derechos implicitos como el

un juez independiente e imparcial, el derecho al libre acceso a la jurisdiccion, el derecho a la duracion
plazo razonable de la detencién preventiva, el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, el principio
on bis in idem, el derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales™ y el derecho a la prueba. De esta
anera la prueba se constituye en un derecho fundamental implicito que se desprende del contenido esencial
del debido proceso (articulo 139, inciso 3 de Ia Constitucion®), Esto tiene su justificacion en el hecho de que
las demds garantias procesales serian meramente formales y vacias si a las partes se les impidiera ofrecer

todos los medios de prueba relevantes que necesitan para acreditar sus versiones de los hechos en litigio®!.

- 1.3.1.2. Significado del derecho a la prueba o derecho a probar
De este modo, entendemos por derecho a la prueba aquel que posee el litigante consistente en la utilizacion

de todos los medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional acerca de lo
discutido en el proceso®. Se trata —como afirma Comoglio de «la posibilidad de hacer admitir y recibir al juez
todo medio de prueba consentido (o no excluido) por el sistema, el cual sea relevante para la demostracion del
hecho deducido como fundamento de las diversas pretensiones™®#, Con parecido criterio, la Corte Suprema

en la Cas. n.0 1222-05 Arequipa, entiende que es «el derecho de todo sujeto procesal legitimado para intervenir

en la actividad probatoria a que se admitan, actten y valoren debidamente los medios probatorios aportados
al proceso para acreditar los hechos que configuran su pretensidn o su defensa, posicién asumida siguiendo

los avances de la doctrina procesal de la época»®.

1.3.2. Contenido constitucionalmente protegido

La doctrina constitucional sostiene qué todo derécho _fundamental tiene un contenido esencial
constitucionalmente protegido®, de igual modo ef derecho a la prueba también lo tiene, el cual estd integrado
por sus elementos o derechos definitorios®®. Abel Lluch considera los siguientes:
i) derecho a la proposicion de los medios de pruebas; ii) derecho a la admision de las pruebas propuestas, o

o ichele. La prueba. Traduccidp48 Laura Manriqud ‘y Jordi Ferrer Beltran. Barcelona/Madrid/Buenos Aires: Marcial
2008, p. 56.

g# prusba en el proceso civil. Parcelona: J. M. Bosch Editor, 1996, pp. 18-19.

{10, Luigi. «Giurisdizipr e processo neli cuadro delle g franzie costituzionali». En: Riv. trim. dir. e proc. civ., 4/1984, p1 075.
Cad. no 1222-05, Arequi, . j. 2, publicada en el Diario O ficial El Peruano, €l 2 de octubre de 2006. Concepto que también es
utifzado, por ejemplg,/Bn la Cas. n.° 3514-2006, Ayacucho/f. j. 3. n

e P p' 1 a libertad fundamental en el Estado Lonstitucional.Lima: Fondo Editorial de la PUGP, 1997, p. 117. STC Exp.

ATC,1.j.224. o o
£errer BeLtaf, Jordi, «Derecho a la prueba y racionafidad de las decisiones judiciales». En Jueces para la democracia, n.” 47,
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en su caso una inadmisién motivada; i) derecho a la préctica de la prueba admitida; y iv) derecho ala
valoracion de la prueba practicada®’. Bustamante Alarcén menciona los siguientes: i) el derecho a ofrecer los
medios probatorios destinados a acreditar la existencia o inexistencia de los hechos qué son objeto concreto
de prueba; ii) el derecho a que se admitan los medios probatorios asi ofrecidos; iii) el derecho a que se actuen

el derecho a que se asegure la produccién o conservacion de la prueba a través de la actuacién anticipada y

adecuada de los medios probatorios; y, v) el derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los
medios de prueba que han sido actuados y que han ingresado al proceso o procedimiento®,

La Corte Suprema en la Cas. n.° 2340-05, Camand, del 17 de mayo de 2006, ha precisado que:

sl derecho de prueba es un elemento del debido proceso y comprende cinco derechos especificos: a) el derecho de ofrecer
las pruebas en la etapa correspondiente, salvo las excepciones legales; b) el derecho a que se admitan las pruebas
pettinentes ofrecidas en Ia oportunidad de ley; c) el derecho a que se acttien los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente; d) el derecho a impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y controlar la actuacion
regular de estas; y, e) el derecho a una valoracién conjunta y razonada de las pruebas actuadas, esto es, conforme a las

reglas de la sana critica®.

De todo esto, se puede colegir que el contenido esencial del derecho a probar estd compuesto por los
/ siguientes derechos: derecho a la utilizacion u ofrecimiento de todos los medios de prueba que sean relevantes,
|L/derecho a su admision por parte del juzgador, derecho a la practica o actuacion de la prueba admitida y su

adecuadamente los medios probatorios admitidos y los que han sido incorporados de oficio por el juzgador; iv)

debida valoracion. En relacion con el derecho al aseguramiento de los medios de prueba®, por no tener mayor

] | aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia no sera materia de analisis en la presente decision.
Aungue debemos precisar como un elemento adicional del contenido constitucional de este derecho
/\igwplfcito de naturaleza procesal: el derecho al contradictorio, respecto del cual haremos un desarrollo mas
adelante. No solo se tiene derecho a ofrecer, admitir, actuar y valorar los medios de prueba, sino a ejercitar el

contradictorio en el ejercicio de este derecho constitucional.

1.3.2.1. Derecho de ofrecimiento

Es el primer elemento del derecho a la prueba y se refiere a la posibilidad de que el justiciable ofrezca todas
‘/Z las pruebas de que dispone para demostrar la verdad de los hechos que fundan la pretension®. Al respecto,

dvier. «Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civit», 0p. cit, pp. 32-34. En similar criterio, Feirer
el derecho a utilizar todas las prueb dispone para demostrar la verdad de 'Igas hephos que fundan la
i6n; ii) el derecho a que las pruebas practicadas en §l proceso; iii) el derecho a una valoracion racional de 3a§ prugbas
cticadas; y, iv) la obligacién de mofivaf las decisiones judicigles {Ferrer BELTRAN, Jordi. «Derecho a la prueba y racionalidad

de las decisiones judiciales», op. git; pp. 27-34). . . ‘
7, Reynaldo. £/ degetho a probar como un elemery esencial de un proceso justo. Lima: ARA Editores, 2001, pp. 102-

propone;

103. . .
Tambiéry, puede verse;£as. n.> 2340-05, Camana,{.]. 1; CAs. n.0 1548-06 Lima, {. }. 1; Cas. n.° 3490-06 Lima, {. §. 1; Cas. n.0 5342~

fde la produccidn o conservacién de fa prueba a partir de la actuacion
2 6712-2005-HC/TC, f.]. 15.
lidad de las decisiones judiciales», op. cit, p. 28.
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Abel Lluch manifiesta que en virtud de tal, «cada parte tiene derecho a proponer los medios de prueba que
estime idoneos para acreditar sus pretensiones»®. A su turno, Taruffo afirma que:

[las] partes tengaln_el derecho a probar un hecho significa que tienen Ia facultad de presentar todos los medios de prueba
relevantes y admisibles para apoyar su versién de Jos hechos en litigio. Para la parte que alega un hecho, esto significa que
debe tener la posibilidad de presentar todas las pruebas positivas con las que cuente; para la parte confraria, supone que

De esta manera, el Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente n.° 0010-2002-Al/TC (en adelante

toda sentencia del Tribunal Constitucional serd con la abreviatura STC) ha precisado que «el derecho a la

prueba forma parte de manera implicita del derecho a la tutela procesal efectiva, ello en la medida que los

justiciables se encuentran facultados para poder presentar todos los medios probatorios pertinentes, a fin de

que puedan crear en el 6rgano jurisdiccional la conviccién necesaria de que sus argumentos planteados son
correctos»,

Si bien es cierto que los justiciables pueden presentar los medios de prueba que estimen necesarios,

—pero no de forma ilimitada sustentada en su simple arbitrio; para no generar complicaciones en el

funcionamiento del proceso, estas deben estar sujetas a algunas restricciones™, como requisitos o reglas
7 legales de tiempo y forma, sobre todo por pertinencia o relevancia. Los justiciables pueden utilizar los medios

de prueba en la oportunidad o el momento en que las normas legales hayan razonablemente preestablecido

para cada circunstancia. En el caso de nuestro sistema procesal, se ha determinado que la presentacion de

los medios de prueba puede efectuarse validamente en la etapa postulatoria® y en situaciones excepcionales
cuando la disposicién procesal lo permita.

3.2.2.Derecho a la admision

Se trata del derecho a que los medios de prueba utilizados por los justiciables sean debidamente admitidos al

proceso, con el fin de acreditar sus versiones de los hechos. En ese sentido, se viene sosteniendo que la

% AgeLLLUCH, Xavier. «Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil», op. cit,, p. 32,
9 TaruFrFo, Michele. La prueba. Traduccidn de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons,
2008, p. 56.
8¢ Taruffg afirma que «las partes no deben sentirse obligadas a presentar cualquier prueba que quieran, ni tampoco se les debe
permitir hacerlo, porque esto ocasionaria demoras y complicaciones en el funcionamiento del proceso» (TARUFFO, Michele: op. cit,,
p. 37). En el plano normativo, la figura de Ia libertad probatoria se aptecia en el articulo 191 del CPC, que estatbliece lo siguiente:
«Legalidad.- Todos log medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipificados en este Cddigo, son |d9neos
idad prevista en el articulo 188 [...}». También lo podemos apreciar en el articulo 157 del Decreto Leg{slatlvo ne
o Cédigo Procesal Penal—, que regula lo siguiente: «1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por
C/ Gier medio de prueba permitido por la ley, setotmaknente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los
Ferechos y garantias de la persona, asi cero las facultaded de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de su
n se adecuara al medig de’prueba més andlogo fde los previstos, en lo posible [... ]». ‘
e parecer, la Corte Stprema, en la Cas. .0 2264-03, Lima, {.}. 6 (publicada el 30 de septiembre de 2094) ha sostenido
‘eventualidad procesal en mglteria probatoria, los medios probatorios deben ser ofrecidos en la etapa
%stablecen los articulos cientofchenta y nueve, cuatrocientos veinticinco inciso quinto y cuatropientos
cuarentidéd inciso gefhto del Codigo Procesal Civil, sgivo las excepciones contenidas en los articulos trescientos selenucuat‘ro,
cuatrocieqftos vejrfinueve y cuatrocientos cuarenta dgl mismo cuerpo normativo, referidos al ofrecimiento de medios probatorios
? con este principio se busca impedff que una de las partes, maliciosamente, omita oftecer pruebas en la etapa
‘espondiente, procurando una decisidn{udicial en su beneficio y en perjuicio de la ofra parfe».
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debida proteccion del derecho a la utilizacion de los medios de prueba, supone, al mismo tiempo, que se
imponga a los jueces y tribunales el deber de admitir todas las pruebas relevantes aportadas por las partes®.
Esto significa que una vez propuestas las pruebas por las partes, debe recaer inmediatamente respecto de 8l

a resolucion de admision (o inadmisidn) sobre cada una de ellas”. Su limitacion injustificada e irracional al
derecho a aportar pruebas constituye una vulneracion al derecho a la prueba. Este derecho no obliga al drgano
jurisdiccional o constitucional a admitir ciegamente todos y cada uno de los medios probatorios que hubieran
sido ofrecidos o aportados por los justiciables al proceso. En similar sentido, Ariano Deho afirma que «el

derecho a la prueba no es un derecho a que se admitan todos los medios probatorios ofrecidos por las partes,

sino solo los que resuiten pertinentes en relacién al thema probandum previamente establecido»9.

Por este motivo, el Tribunal Constitucional ha construido presupuestos para que el medio probatorio
ofrecido sea admitido, tales como: pertinencia, conducencia o idoneidad, utilidad, licitud y preclusién o
eventualidad®. Por ende, si los medios de prueba son presentados u ofrecidos en el momento procesal
oportuno, y son pertinentes, Utiles y licitos, el juzgador debera ciertamente admitirlos'®. Sobre el particular,

Taruffo afirma que «el primer problema probatorio importante es establecer qué elementos o medios de prueba
deben ser admitidos e incorporados al proceso. En teoria, se podria usar cualquier medio de prueba en
/ cualquier tipo de proceso y la determinacién de qué medios seran los que apoyen la decision sobre los hechos
/ en disputa podria ser algo que se dejara al juzgador al momento en que emita la resolucion final»1'. Sin
embargo, desde el enfoque de la admisidn de pruebas establecida en la norma -puntualiza el jurista italiano-,

el problema de la admision o, en su defecto, la inadmisién, se esta resolviendo considerando al principio de
relevancia, de modo tal que resultaria inconcebible que las partes puedan pretender que se admitan pruebas
irrelevantes; no obstante, lo que si pueden procurar es cualquier medio de prueba que resulte altamente

relevante, para la resolucién del caso'®,

/\/ Ergo, existe la obligacion del juez de pronunciarse en forma expresa y taxativa sobre la admision o
rechazo (parcial o total) de uno u otro medio de prueba utilizado por las partes, a efectos de garantizar la

posibilidad de un control intersubijetivo de los destinatarios de la decision. De lo contrario, su omision, voluntaria

o involuntaria, devendria en la afectacion del derecho a la prueba. Asi lo considera la Corte Suprema en la

U Cas. n.2 3490-06, Lima, cuando detalla lo siguiente: «[...] la sentencia de vista ha sido expedida transgrediendo
el debido proceso y, particularmente, los derechos de motivacién suficiente y de prueba de los codemandados

f [...], pues no se resolvid formalmente los pedidos formulados en apelacion ni tampoco se admitié o desestimd
O 9 ieba y racionalidad df las decisiones judiciales, op. cit., p. 28.
9 er. a y el derecho a la prugba en el proceso civil», op. cit, p. 33.
/ 8 ia. ilo Procesal Civil». En Ariano DEHO, Eugenia. Problemas del Proceso
ivil, Pri icion. Lima® Juri i pp. 182y 183.
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formalmente la prueba ofrecida, circunstancia que no permite alcanzar a plenitud la verdad juridica objetiva;
por lo tanto, la de la causal procesal debe ser amparada» 193,

1.3.2.3. Derecho a la actuacion

Para una mejor proteccion del derecho en cuestion es vital que los elementos de prueba aportados por las

partes —luego de ser admitidos por el juzgador-- sean adecuadamente actuados'®. Se afectarfa el derecho

a la prueba cuando los medios de prueba previamente admitidos, en un caso concreto, resulten

irrazonablemente y sin motivo justificable inejecutados de modo radical. En este sentido, Picé i Junoy (2004)

afirma que «no puede hablarse de un efectivo y real derecho a la prueba si no incluimos en su contenido la

necesidad de que se practique el medio probatorio inicialmente admitido»15. No se trata de establecer si el

medio de prueba propuesto es (o no) pertinente o relevante, sino si se ha practicado en la forma preestablecida

' y principalmente sin ocasionar o generar alguna indefension constitucional; esto es, que se adecuen a las
normas que regulan las leyes procesales!®s,

En la mayoria de casos la vulneracion del derecho a la actuacion probatoria es originada por alguna

\ actuacion u omisién de parte de los 6rganos jurisdiccionales, por la posicién que ocupa en torno al tema en

cuestion. Sanchez Cariién sostiene que se pueden presentar los siguientes problemas: i) cuando a pesar de

establecer claramente la norma la solucién a la préctica de la prueba en un supuesto concreto, el 6rgano judicial

adopta una decisién contraria a la practica de dicha prueba, ocasionando indefensién constitucional; ii) cuando

admitida una prueba, no se practica a causa de una inactividad de exclusiva responsabilidad del drgano judicial;

iify cuando admitida inicialmente la practica de una prueba, el érgano judicial deniega posteriormente dicha

practica mediante una nueva resolucion, bien de oficio 0 a causa de algun recurso de parte que le haga
modificar su inicial decision; y iv) cuando la prueba admitida se practica fuera de la sede o del plazo legalmente

visto, a causa de negligencia de los drganos judiciales, y no se delimita luego su union a los autos o no se

tiene en cuenta en la sentencia o resolucion definitiva'®”.

Un adecuado sentido de este derecho importa que las pruebas no se actien de cualquier manera,
sino que se debe expeditar en estricto respeto del derecho de contradiccion; de este modo, se propiciara la
participacion conjunta de las partes'®, Esto significa que el derecho a la prueba conlleva ademas la exigencia

f de asegurar o tutelar la intervencion en la actuacién de la prueba de la contraparte con el objeto de controvertir
C

la validez y eficacia de los medios de prueba que las partes libremente consideren pertinente, indistintamente

de que el justiciable lo haya ofrecido o presentado al proceso.

/

as. ° n.° 3490-06, Lima, f. }. 9. ' ‘ ‘
c0. Michele. Studi sulla ritevaped della prova. Padovh: CEDAM, 1984, p. 92, citado por ALFARO VALVERDE, Luis Genaro.
o fundamental a la prueba gdrantia constitucional dé naturaleza procesal». En Cavani Brain, Renzo 1. (coord.). Manual
Cddigo Pfocesal Civil. Lima; Baceta Juridica, 2011, p. 111. N .
Joan. «El deregho a la prueba en la nueva Ly de Enjuiciamiento Civil», op. cit., p. 40. _ i .
uin L. «La vertiente juridico cghstitucional del derecho a la prueba en el ordenamiento espafiob. Revista
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1.3.2.4. Derecho a la valoracién

La valoracién de la prueba —como elemento del derecho a la prueba— constituye un conjunto de operaciones
que se desarrollan en el dmbito psicolégico del Grgano constitucional mediante las cuales se obtiene el

nvencimiento acerca de los hechos alegados'®. Estas operaciones se han desarrollado a lo largo de la
historia de dos formas distintas, bien por medio del denominado sistema de valoracion legal o tasada, o bien a
traves del sistema de fa prueba libre'', Guasp la entiende como el acto por el cual el juez valora o fija la

eficacia de cada uno de los medios de prueba practicados, pero esta apreciacion sale también fuera del

» Procedimiento probatorio propiamente dicho, puesto que se verifica por el juez en el mismo momento en que

decide finalmente el proceso, esto es, dentro de la sentencia que emite'!. Taruffo sostiene que «gl

. reconocimiento del derecho de las partes a que sean admitidas y practicadas las pruebas relevantes para
demostrar los hechos que fundamentan su pretensién, no es una garantia ilusoria y meramente ritualista, sino

se asegura el efecto de la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las pruebas por parte del juezenla
decisién»112,

Sin embargo, la tutela de este derecho no implica el derecho a un determinado resultado probatorio,
pero si a una valoracién racional de los medios de prueba previamente actuados''. Esta exigencia —a decir
de Ferrer Beltran—tiene dos elementos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas

/ sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la decisién que se adopte; y, por el otro, se exige que

la valoracion que se haga de las pruebas sea racional’™. Se advierte asi la relacién del derecho a la prueba

con el derecho a la motivacién de las decisiones judiciales, pues se sostiene que una correcta valoracién de
las pruebas se debe ver reflejada en la fundamentacion o motivacion que exponga la sentencia'®,

Siguiendo este razonamiento, Pico i Junoy afirma que:

Brca de la exigencia de valorar motivadamente la prusba desarrollada en el proceso, no podemos desconocer que en la
préctica judicial puede soslayarse mediante el uso torticero def denominado expediente de la apreciacién conjunta de las
pruebas, consistente en la declaracion del 6rgano jurisdiccional por la que se flimita a manifestar que el material probatorio ha
sido valarado «en conjunto» o «conjuntamente», con omisién de la necesaria justificacion racional de fas causas por las que
se ha concedido validez a los datos fécticos probados en el proceso, esto es, sin especificacién de las fuentes y medios
valorados positiva o negativamente por el legisiador!'s,

109 ASENCIO, José M. «La prueba en el proceso civil». En Actos del juez y la prueba civil. Bogoté- Caracas- Panamd: Editorial Juridica
Bolivariana, 2001, p. 424.

1'0 Ibid. . 1 s v 3 g . «

111 Guasp, Jaime. «De la prueba en general». En Actos def juez y la prueba civil. Bogota: Editorial Juridica Bolivariana,~
Caracas/Panama, 2001, p. 558.

112 TARURFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova, op. cit,, p.29. ‘ ‘

13 COfr. FERRER BECTRAN, Jordi. -Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales, op. cit., p. 28.

od,p.2
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Parte final 3l f. j. 5, ha sostenido que «&l derecho de prueba no solo comprende
rechos sobre fa propia prueba, sino a s contra la pruebalde ld otra parte, y adn la act'uglda de oficio; asimismo compren_(?e
ol derecho a obtener del 6rgano jurigditCional una motivacién adgcuada y suficiente de su decision, sobre la base de una valoracion
ada de la prueparactuada». , . ’ N
UNov, Joan. «El derscho a fa pruba en la nueva Ley/de Enjuiciamiento Civil», op- cit., p. 4'3. En el sistema procesal civil
ruano, se abla de upevaloracion conjunta de los mediog de prueba, tal como lo dz'a?cnbe el anlcu}o 197 del CPC: «Todos !os

valorados por el Juez en forma corflinta, utilizando su apreciacicn razonada. Sin embargo, en la resolucion
das las valoraciones esenciales y detgrminantes que sustentan su decisién». Empero, en muchos casos, este
es utilizado para realizar incorrectament motivaciones aparentes o genéricas, que atentan directamente contra el

derechg ad prueba.
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1.3.3. Limitaciones al derecho a la prueba

La doctrina peruana afirma que los derechos fundamentales no son ilimitados, sino que es posible establecer
restricciones a su ejercicio, siempre y cuando estas no afecten su contenido esencial. Este criterio se desarrolla
en la STC n. 7944-2005-PHC/TC donde se afima que «ninglin derecho fundamental en efecto puede
considerarse ilimitado en su ejercicio y los limites que puede imponérsele son de dos tipos; intrinsecos y
extrinsecos. Los primeros son aquellos que se deducen de la naturaleza y configuracién del derecho en
cuestion. Los segundos, en cambio, se deducen del ordenamiento juridico cuyo fundamento se encuentra en
la necesidad de proteger o preservar otros bienes, valores o derechos constitucionales». Asi, el derecho a la
prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como son que su ejercicio se realice de conformidad
con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Pic6 i Junoy propone los siguientes: i) los
intrinsecos, o inherentes a la actividad probatoria; y ii) los extrinsecos, o debidos a los requisitos legales de
proposicion. Ademas, sostiene que dentro de los limites intrinsecos se encuentran previstos legalmente y son

la pertinencia, la utilidad y la licitud'"”. En esta decision, desde una perspectiva restrictiva de los aspectos que
limiten el derecho a la prueba, los limites del derecho de la prueba son Ia pertinencia y la licitud? e

/ 1.3.3.1. Pertinencia

Una de las principales limitaciones que afronta este derecho fundamental es la pertinencia'®, que se presenta
cuando el medic de prueba presentado u ofrecido tiene vinculacién con el objeto del proceso y con lo que
constituye thema decidendi para el juzgador'?. De no suceder de esta manera, deviene en constitucional que
la prueba pueda ser declarada impertinente y, como tal, sea rechazada por el juez. Ariano Deho comenta este
lfmite manifestando: «estd determinada por lo que se pretende acreditar con tal medio, y aquello que se

e acreditar es el denominado “tema de prueba” (thema probandum), es decir, aquel conjunto de hechos
/:::r::;s que constituyen en un particular procesb “objeto de prueba’»2!, Siendo asi, es constitucional que
una prueba sea rechazada o inadmitida por considerase impertinente. Mufioz Sabaté afirma que hay
impertinencia en estos casos: i) cuando pretenda probar un hecho imposible; i) cuando pretenda valerse de

instrumentos totalmente desproporcionados para fa obtencion del fin; iii) cuando sea superflua, puesto que
recae sobre hechos notorios, intrascendentes, hechos ya comprobados o hechos no controvertidos; iv) cuando
pretenda un objetivo totalmente extrafio al proceso; y v) cuando carezca de base factica'.

P

Pic6 1 Junoy, Joan. «El derecho a fa prueb nueva ey de Enjuiciamiento Civil», ap. cit., p. 44, o
18 Es del mismo criterio, en la doctring.méGional, la jurista Arlano Deho, quien manifiesta: «Pertinencia y ﬁcitqd. He aqun.!os tnicos
e se pueden poner a Jaradmisibilidad de los medios probatorios ofrecidos por las partes como . j. de sus afirmaciones
1anO, Eugenia, yPlderecho a la prueba y el Cifdigo Procesal Civil», op. cit, p. 184. '
Prusba de los hechos, Trotta, Milano, 2002, pp. 364 ss.; FERRER BELTRAN, Jordi. «Derecho a la prueba y
racionalifad de las geCisiones judiciales», op. cit., p. 28/y ss.
120 Cfr. Pich 1 Junoy,Joan. Las garantias constitucionaleg del proceso, p. 146. .
£ 121 Amang Deno,Fugenia. «El derecho a la prueba y e}fCodigo Procesal Civil», op. cit., p. 182, o .y
i€ Técnica probatoria. Estudios sobre Ifs dificultades de Ja prueba en el proceso. Segunda edicion. Barcelona: Praxis,
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Los supuestos de pertinencia son fijados por el legislador, se entiende que con un criterio de
racionalidad. Por ejemplo, la aplicacion de ello se ve reflejada en el articulo 190 del CPC, que establece: «Los
medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando esta susteﬁta la pretension. Los que

0 tengan esa finalidad, seran declarados improcedentes por el juez». También, el juzgader de primera
instancia (a quo) tiene la oportunidad de determinar tal situacion. Sin embargo, esta labor también se puede

hacer a nivel de segunda instancia (ad quem) al momento de realizar la revisién de los casos.

1.3.3.2. Licitud

Este limite pone énfasis en el hecho de que las pruebas deben respetar los derechos fundamentales, esto es,

si mediante el ejercicio del derecho a la prueba se atenta, directa o indirectamente, contra otro derecho

fundamental, la prueba utilizada puede ser considerada como prueba ilicita, y por lo tanto también ser pasible

de restriccion y exclusion del proceso. Del mismo modo, Picé i Junoy sostiene que «otro limite del derecho a

T laprueba lo constituye la licitud de la prueba» y lo describe indicando que «existe tal licitud cuando la prueba
ha sido obtenida o practicada sin infraccion de los derechos fundamentales»'®,

El ordenamiento peruano en el apartado «h» del inciso 24 del articulo 22 de la Constitucién prescribe

el derecho a que se establezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el uso de ia violencia en

entido lato. Esta facultad tiene como finalidad enervar el valor juridico de aquellas revelaciones o exposiciones
alcanzadas mediante cualesquiera de las formas de agresién anteriormente sefialadas', Este limite se puede

presentar en diversos contextos, procesos jurisdiccionales ordinarios u constitucionales. En efecto, si bien la

dogmatica procesal penal ha sido la que mds ha profundizado y explorado este tema, no es menos cierto que
Wblemética se extiende también en forma objetiva a otras disciplinas procesales, incluso las de tipo
procesal civil'®, Sobre el particular, Picé i Junoy ha sefialado que «si bien es cierto que la doctrina ha centrado
el estudio de la misma en los procesos penal y laboral, debido sin duda alguna a los peculiares intereses que
en ellos se debaten, la incidencia de la prueba ilicita en el proceso civil |...] es indiscutible y plantea numerosos

problemas a los que deben darse adecuadas respuestas» ',

§ 2. Estudio tedrico y normativo de la prueba de oficio
2.1, Justificacién constitucional

En el plano ativo se puede observar que todos los textos procesales vigentes del ordenamiento juridico

004.HCITC, 1. . 2.5, ‘ ; .
2 referirse a los megfos de prueba obtenidos con afectacion de otros dlereqhos, los sanciona con
ineficacia. Asf, se puedg-dpreciar en el articulo 199 del CPC, que se sefiala lo siguiente: «Carece de eficacia probatoria la prueba
‘obtenida por simulaciga; dolo, intimidacidn, violengfa 0 seborno».

Pico 1JuNoy, Joan, &1 derecho a la prueba en el proceso civil, p. 284, ' o _ ‘
Por ejemplo, enFrancia el Cédigo Procesal Cjil vigente establece en su articulo 10 lo siguiente: «El Juez tiene la autoridad de

ordenar de ofifio todos los medios de instrugCion legalmente admisibles». Conviene precisar que en la actualidad distinguir con
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poderes probatorios al juez (en mayor o menor amplitud); desde los poderes para calificar la admision de las
pruebas aportadas por las partes hasta la iniciativa probatoria ex officio que es materia del presente caso.
Empero, esta normalizacion positiva no parece ser suficiente para quienes ponen en cuestion su legitimacion
juridica en nuestro sistema juridico. Por esta razon, es necesario una justificacién fundamentalmente de tipo
constitucional. Lo que significa que la relevancia del andlisis de la institucién de la prueba de oficio rebasa los
limites de la mera legalidad e introduce sus raices en el &mbito constitucional. En efecto, en esta seccién se
pretende esclarecer si la atribucion de estos poderes probatorios es compatible (o no) con un Estado
constitucional; en otras palabras, se busca determinar si cuando el juez asume una posicion activa en la

iciativa de aportacion de un nuevo elemento de prueba —en cumplimiento de su funcion directiva del

: praceso— no estd infringiendo alguna norma o principio reconocido en la Constitucion.

.1.1. Estado constitucional y direccién del proceso

on la existencia de los Estados modernos, el ejercicio de la funcion jurisdiccional asume vital importancia
para la determinacion y tutela de los muiltiples derechos materiales o situaciones juridicas sustantivas en

general, es decir, se pone de relieve la necesidad de una correcta y adecuada aplicacion de las normas al

aso concreto a través del proceso'®. En el cumplimiento de esta funcion de direccion del proceso

aulatinamente se han presentado diversos modelos de administracion de justicia, que en sintesis se podria

resumir en dos sistemas, que la doctrina procesal suele denominar: dispositivo y publicista’®. En efecto, es
posible afirmar que el ejemplo de proyeccién de la idea individualista que subyace en el primer sistema se
puede encontrar en los textos procesales que siguieron de modelo al texto procesal luego de la Revolucidn
ncesa hasta la primera parte del siglo XIX. Situacion que se ve reflejada en lo que algunos teéricos del
proceso denominan principio dispositivo, a fin de poner en relieve las facultades de las partes o justiciables en
general para el inicio, impulso y culminacién del proceso civil.

Como secuela de ello se ponen de manifiesto, por ejemplio, los siguientes rasgos: nemo jure sine
actore, €l mismo que da cuenta de que el juzgador no puede iniciar de oficio; quod non est in actis non est in

mundo™, que significa que los jueces no pueden considerar pruebas que no hayan sido presentadas por las

partes; secundum allegata et probata, en virtud del cual la decision judicial final debe ser el resultado de lo
claridad entre las tradiciones del civil y common law es cada vez més cusstionable (VAN RHEE, R. «Tradiciones Europeas en el

Procedimiento Civil: Una introduccion». Revista de Estudios de la Justicia, n.” 15,2011, p. 18}; pero no se puede negar que todavia
fene buena parte de su virtualidad como para referirse a las fuentes de produccion normativa o valor de la jurisprudencia

{Gascon INcrausTl, F. «Caracteristicas de los grandes”Sistemas de investigacion penal del Derecho comparado». Cuadernos

Digitales de Formacion, n.° 4,2011,p.6). " o .

128 Desde este punto de vista, se entiends atfiroceso como el instgumento por el que se gjerce la funcién jurisdiccional, es decir, la

concretizacion del poder del Estado (GUasp, Jaime. Estudios jyfidicos. Madrid: Civitas, 1996, p. 282),

- Devis Ecrawpia, Hernando,.£0mpendio de la prueba judicial. Tomo 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2q00, p-49.
ipositivos los siguientes rasgos? (i) el juez no puede iniciar de oficio (nemo jure sine qctore); iy el Juez
hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes (quod non est in actis non estin
be tener por Giertos los hechos en que las partes estén de acuerdo (ubi partis sunt conocerdes nihil ab
tencia debe ser de acuerdo con lo alegado y probado (secundum allegata et probata); (v) el juez no pugde

mg€ ni a ofra cosa que la pedida en la demanda (en eat uitra petita partium). (ALSINA, Hugo. Tratado tedrico préclico
0 pfocesal civily comercial, Tomo I. Segunda edicién. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- América, 1961, p.1 05).
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alegado y probado; y finalmente en eat ultra petita partium, Que representa que el juez no puede condenar a
mds ni a otra cosa que lo pedido en la demanda. Empero, con la evolucion del pensamienio juridico

constitucional, la ideologia individualista que estaba detras de tal principio fue expuesta a fuertes criticas que

varon a su impostergable revision's". Es asi que desde la segunda mitad del siglo XIX surgi6 en gran parte
del derecho continental la tendencia en favor de una publicizacién del proceso, con la pretension de hacer
rente a la exagerada influencia del liberalismo frente a los problemas de igualdad material entre los
ciudadanos que se presentaban a los tribunales de justicia en busca de la tutela de sus derechos sustantivos.
La idea principal que subyace es poner en evidencia que a pesar de que en los procesos se debaten
derechos materiales (privados) reconocibles a las justiciables, esto no podria justificar de modo alguno que la
determinacion o el resultado del proceso pueda establecerse de manera igualitaria y lo més justa posiblet32,
Lo que sigue de ello fue un cambio de pensamiento enel modo de comprender la direccidn, proceso y sobre
todo la necesidad de replantear el rol pasivo que venian desempefiando los jueces orientédndolo a asumir una
funcion més activa hasta convertirse también en un protagonista del proceso en aras de la naturaleza pubtica
del proceso judicial. '

En la actualidad no existe en puridad ordenamiéntos normativos procesales en los que se asuma de
manera univoca algunos de los sistemas mencionados, lo que en realidad se puede observar es una inclinacion
hacia modelos que asuman razonablemente caracteres o criterios de ambos modelos de proceso, fenémeno
que se ha convenido en denominar modelos mixtos. De hecho, un modelo en que el Estado/juez
—sin afectar los derechos materiales de las partes— esté dispuesto a asumir un rol mas activo en la direccién
del proceso'®, que tienda a armonizar —y respetar— las garantias (o derechos fundamentales procesales) de
las partes y el reconocimiento de las pruebas de oficio, que coadyuve a una correcta y verdadera reconstruccion
de los hechos™. Esto supone que el juez asume un protagonismo en una de las funciones que se le reconoce
/\al«pr/oéeso. Precisamente, el Tribunal Constitucional conociendo de la proyeccidn de la direccion del proceso
en los poderes probatorios del juez ha manifestado que «los medios probatorios de oficio son aquellos
ordenados por el juez dentro de su facultad como director del proceso cuando los medios ofrecidos por las
partes no son suficientes para crear conviccion en él»35. Pero no se podria afirmar que exista una tendencia

j 131 Segan Taruffo, Ja orientacion en los ordenamientos del civil law hasta finales del siglo XIX, era que el juez debia asumir un rol
pasivo en la direccidn del proceso, dado que eran las partes las que debian iniciar, impulsar y tramitar las principales actuaciones
judiciales como la carga de aportar pruebas pertinentes para la concesidn de sus pretensiones; limitando al juez a dnicamente
decidir el caso sobre las pruebas ofrecidos por los justiciables. (Tarurro, Michele, La prueba, op. cit., pp. 109-112). ‘

——" 12 (Como sucedi6 en Europa con las reformas procesales de la primera mitad del siglo XX, en oposicion a la cidsica idea individualista
del proceso de marcada ascendencia liberal, centrada en fos poderes de las partes (Guasp, Jaime, op. crt.,' p. 281). Soprg la
evolucion de los sistemas procesales contempordneos puede verse TROCKER, N., «l processo civile in prospettiva comparatistica:

cicolo 3, 2006, pp. 1482-1484, citado por ALFARO VALVERDE, Luis.

del juez» YEn Revista Judicial del Santa, n.° 3, 2019, p. 162.

a jurisprudencia constitucional tambi estila hablar delprincipio de direccion judicial del proceso que se “delega en la figura

e controlar razonablefente Ja actividad de las partes, promoviendo la consecucién de los

fines del proceso de manera efiga? y pronta” (Res. n.° 1030¢2007-PHC/TC Piura, f]. 7). . .

ismo criterio, Trogkr afima no se puede cedef a la falacia argumentativa de que la atribucion de los poderes del juez

fsminucién a las posiciones pfocesales de las partes. (TROCKER, N. «Poteri dél gigdice e diritt delle part
nel protesso civile: gifinsegnamenti di Calamandrei efe riforme processuali in Europa». Ep SCAngLLl, Q:yhapo. .Po(.e‘r/ del g/qmce

e diriffi defle paryfel processo civile. Quaderni de Al giusto processo civilen, Vol. 4, lugfio. Napoli: Edzznpm Screntrflphe Italiane,

tado por ALFARO VALVERDE, Luis. «dustificacion epistémica de los poderes probatorios del juez», op. cit, p. 163.
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tnicamente en favor de aumentar los poderes del juez, menos que suponga necesariamente una reduccién en
las facultades probatorias de las partes por una proteccion de la actividad oficial del juez'®. Lo que se propugna
es,el punto de equilibrio entre los poderes de las partes y las potestades atribuidas al juez en el contexto del

roceso, lo que abona en favor de la superacién del clésico debate sobre la conveniencia o no de atribucién
de poderes al juez'®7.

] 2.1.2. Constitucionalidad del rol activo del juez
De este modo, se propugna un modelo de proceso hibrido que busque un equilibrio entre la acostumbrada
iniciativa probatoria atribuible a las partes y los poderes probatorios del juez, en aras de la obtencién de una
adecuada decision judicial. Por ello, es responsabilidad del Estado —manifestado en la persona del juez—,
quien debe ser el principal garante de que en toda decision judicial se respete el derecho fundamental procesal
del debido proceso. Desde esta perspectiva, la orientacién constitucional no se compromete necesariamente
por la superacion o supresién total del principio dispositivo; sino que en el marco de un Estado constitucional
—configurado por el establecimiento y constitucion de un orden inspirado en Ia justicia— demanda de una
mayor actividad del detentador y titular de la funcién jurisdiccional (juez) que trascienda las formas juridicas y
pueda conocer la realidad que preexiste, debiendo asumir su compromiso como funcionario activo y garante
de las diversas situaciones juridicas sustantivas de ventajas.

Acorde a este mismo razonamiento Prieto Sanchis sostiene que el Estado constitucional parece

reclamar una nueva teoria del derecho, una nueva explicacién que se aleja de los esquemas del llamado

positivismo tedrico. EI constitucionalismo requiere una nueva teoria de las fuentes alejada del legalismo, una
/\mﬁ teoria de la norma que dé entrada al problema de los principios, y una reforzada teoria de la
interpretacion, ni puramente mecanicista ni puramente discrecional’®, Ergo, el juez es el llamado a asumir [as
medidas que coadyuven a la emisién de una decision justa. Como consecuencia de esto, el Estado, en su rol

de administrar justicia, ha dotado a los jueces de diversos poderes con la finalidad garantizar a todo ciudadano

j el respeto del debido proceso. En concordancia con este propdsito, el juez de los hechos tiene la potestad de
disponer aquellos elementos de prueba que estime pertinentes y relevantes para una mas certera
reconstruccion de los hechos del caso materia de la decision final que se oriente a la blsqueda de la verdad.

De esto se puede desprender la exigencia constitucional del Estado en favor de Ia idea de justicia material, que
requiere un mayor compromiso del juez tanto por la tutela de los derechos materiales cuanto por la busqueda

dw&

19 RADBRUCH, G. Infroduccion a la cigntia juridica. Madrid: Revista fle Derecho Privado, 1930, p. 188. . .

i i del giudice civile. I. Contribupb al chiarimento del dibattito. Univ. deg{i Studi del Sannio. Sezione
< agosto. Napoli: Edizioni Scientifihe Italiane, , 2008, p. 734. El autor precisa que la escena peligrosa

& los poderes del juez, sino la cogkistencia entre poderes del juez no limitados y pgdereg dfa lgs partes

rito a un sistema de preclusiones rigldas, citado por ALFARO VALVERDE, Luis. «Justificacion epistémica de los

nstitucionalismo y ponderacion judicial. Lima: Palestra Editores, 2002, p.
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Asi, respecto de la finalidad de tutelar los derechos sustantivos de los ciudadanos, la idea bésica es

que desarrolle su rol en pro de sus derechos subjetivos™®, que de cierto modo permita una nueva revisién y
superacion de las reglas formales que establecen los mecanismos o instrumentos para procurar su efectividad,
omo principal rasgo de la tutela jurisdiccional que nos brinda el Estado™. En este contexto, un Estado
onstitucional demanda que la funcién jurisdigéional se logre a fravés de la aplicacidn y consolidacion del
ordenamiento normativo material. Lo que significa, entre otras cosas, que una decisién judicial que aspire a
ser justa deba tener como premisa basica el conocimiento de los hechos que pueda calificarse como
erdadero, a partir de la busqueda del equilibrio entre la busqueda del valor de verdad y la efectividad de las
situaciones juridicas sustantivas. Para ello es justificable que se empodere a los jueces de nuestro pais, en el

sentido de que son los primeros llamados a ejercer una funcion directiva del proceso que esté pensada en
materializar un orden justo que se soporte en decisiones que consulten fa realidad y permitan la vigencia del
derecho sustancial, y con ello Ia realizacién de la justicia material.

.1.3. Verdad y prueba de oficio

Efectivamente, la Constitucién garantiza a todo ciudadano el derecho de acceso al sistema de justicia (como
contenido implicito de la tutela jurisdiccional efectiva prevista en el articulo 139, inciso 3!, lo que demuestra
palmariamente que la realizacién de la justicia es una de las funciones fundamentales para el Estado, sobre
todo si se precia de ser constitucional. Es en este contexto que el valor de verdad asume gran importancia en
la resolucion de las controversias intersubjetivas, pues como se sabe una sentencia que esté fundada en la
determinacion errada de los hechos dificilmente podria catalogarse como justa. Posicién que comparte Parra
Quijano

-quien sostiene que el ejercicio de la facultad probatoria del juez es pertinente para lograr un buen
analisis del acervo probatorio que conduzca a la verdad del proceso, que se sumerge tanto en su experiencia
como en su conocimiento’2, De esta manera, se colige que la verdad en el proceso es la condicién necesaria
(aunque no suficiente) de la justicia. Hecho que es de alta relevancia en la Constitucion que legitima el mismo
Estado, debiendo orientar su actividad hacia la busqueda de la verdad y de esta manera lograr la justicia.

No obstante, esta relacion (verdad-justicia) es muy discutida en la doctrina procesal y en la filosofia
del derecho'. Hay quienes sostienen que en el proceso no puede hablarse necesariamente de verdad, a lo

mucho puede ser algo contingente, dado que puede lograrse o no mediante el proceso; otros afirman que la

199 Farrajoli considera que derecho subjetivo es cualguier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa. {de no sufrir lgsiones)
adscrita a un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su ldone’ldad para ser ht,ular’d'e
situacionee-ufidicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas. (FERRaJOL, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil.

onal constituye el rasgo elemental de este derecho constitucional, de tal
o serfa tutela. (CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva,

frajoli es de la idea que «si una jugticia penal completamente ‘con verdad” constituye una utopia, una justicia penal
te “sin verdad” equivale a un sisjma de arbitrariedad»: ademds afiade que «las garantias legales y procesales,

leta " : pre
o arantias de verdad» (FERRAJOU, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editorial Trotta,

emas,de garantias de libertad, son tambié
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verdad se presenta en un contexto distinto al proceso, por o que para lograr la justicia es necesario que el juez
deba reconstruirla’. También se ha dicho que el sentido de verdad que se puede aseverar en el proceso es
relativo, por tanto, la funcion de la prueba no es la bisqueda de o acaecido sino el convencimiento del juzgador.
Al respecto, Taruffo precisa que «en rigor, no es verdad que haya una incompatibilidad entre el proceso como
solucidn de conflictos y fa biisqueda de la verdad de los hechos, ya que se podria razonablemente decir que
un buen criterio para resolver los conflictos es el de fundamentar la solucién sobre una determinacion verdadera
de los hechos que estan en la base de la controversia»™s,

De esta manera, conforme a las posiciones antes anotadas, si bien parece dificultoso establecer un
acuerdo sobre qué se puede entender por verdad en el contexto, no se puede desconocer gque se trata de un
fin (como un ideal regulativo) que el proceso tienda a aproximarse a la verdad. Por ello, la posicion mas
compatible con los cdnones constitucionales es aquella que sostiene que solo puede realizarse la justicia
material, cuya bisqueda hace parte de la esencia del Estado constitucional, cuando el proceso se'dirige a
encontrar la verdad™®. De esto se desprende la estrecha relacion entre modelo (mixto) de proceso y la correcta

gterminacién de los hechos guiados por el valor de verdad como elemento relevante en la prescupacion
contemporanea del Estado constitucional.

Pero el ejercicio de la prueba de oficio en el proceso no se legitima tnicamente porque el juzgador
personifica la funcion jurisdiccional del Estado, sino sobre todo por una genuina preocupacion por la calidad
del resultado, es decir, por la justicia de la decision final. Esta concepcién no puede ser ajena al concepto de
verdad, ya que no puede concebirse que un juez emita una sentencia sustentada en hechos falsos; de lo
contrario, bien podria catalogarse como el tipico caso de una sentencia injusta. Lo que significa que la
busqueda de la verdad seria el fin esencial del préceso (con esta afirmacidn no excluye otros propdsitos que
pueda cumplir) y sobre todo una condicién necesaria (aunque no suficiente) de la justicia de la decision'#’. Por
sentido y funcion de la prueba de oficio se encuentra relacionado con la teoria de la decision judicial
Usta que presupone que los hechos de ia causa sean establecidos por el juez de modo verdadero'®. De hecho,
la administracion de justicia seria imposible sin la prueba, ya que su ausencia supondria, entre otras cosas,

4 Cfr. LorcA NAVARRETE, Antonio. Derecho Procesal Penal. Segunda edicidn. Madrid: Editorial Tecnos, 1986, pp. 203-ss.,

45 Tapurro, Michele, La prueba de los hechos, Traduccidn de Jordi Ferrer Beltrdn, Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 39.

"5 Incluso en nuestro sistema constitucional el Tribunal Constitucional lo ha reconocido como un derecho fundamental: derecho a la
verdad, que, a pesar de no contar con un reconocimiento expreso en la Constitucién, se ha establecido que es un derecho
plenamente protegido, derivado en primer lugar de la obligacidn estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela
jurisdiccional (STC n.> 2488-2002-HC/TC Piura, Caso Villegas Namuche, 1. j. 13). . _ o

47 TaruFFo, Mjelfele. Teorfa de la prueba. ARA Editores, Lima, 2012, p. 164. Esta posicion idecldgica sostiene que la f}nahdad del

procesg.€§ la solucidn de disputas mediante decis] j por ello «la justicia de la decision es un factor determinante de la

justi 2ba. Traduccion af casteliano de L. Manriquez y J. Ferrer, Madrid: Marcial Pons,

@ los limites juridicos y pjcticos para la bilsqueda de la verdad no pt'zede ser raz6n suficiente
proceso no se puede ser cofseguida. Desde luego, la actividad cogno;cutiva fiene parémetro_s de
fversas naturalezas, pegerfio por esto se deja de decir quejamas sera conocid.a l:"pr ejemplo, en los sistemas procesales existen
normas que precluygad hacen dificl el acercamiento defia verdad, pero no significa que ol sistema sea 'tqadgcuado 0 que sea.
roduzca una decision justa. Para up/estudio detallado sobre la teong dfz_ la diccién ;udncual. quta puede vezse.
TaruFFol Michefa. «Idee per una teorfa defla decisiond giusta», en Rivista Irime_st@g di diritto e.grocedura c:yrlg, Vol'. 51, n. 2,_
. 3¥5y ss; CHiARLONI, Sergio. «Giusto procesfo, garanzie processuali, giustizia defla decisione». En Rivista trimestrale di
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que los derechos subjetivos de los ciudadanos estarian expuestos a su afectacién, de modo tal que el Estado
no podria cumplir su funcién jurisdiccional para mantener la armonia social'*e.

En resumen, el proceso bien entendido es una actividad del Estado constitucional, de ménera que el

jyéz como el sujeto que lo personifica en el proceso tiene la responsabilidad de garantizar a los ciudadanos un
adecuado y eficiente desenvolvimiento del iter procedimental, pero sobre todo debe estar comprometido en

segurar la justicia de la decision final*0. De esta manera queda demostrado que la conveniencia de conceder

al juez poderes para la recoleccién y presentacion de pruebas, se justifica en ef compromiso y responsabilidad

que tiene el Estado (y la Constitucién) en la calidad def resultado final de su funcién jurisdiccional y la bisqueda

de la verdad de los hechos del caso, que —como se ha puesto de relieve— se materializa en una decisidn
judicial justa.

2.2, Examen tedrico y filosdfico del problema

Habiéndose demostrado la justificacién constitucional de la prueba de oficio, corresponde ahora analizar los
fundamentos tedricos que nos permitan tener una mejor comprension del fenémeno. Antes de elio, conviene
advertir que los tedricos que examinan el fenémeno probatorio en general han tenido mayor atencién en los
problemas derivados de aquellas disposiciones normativas que regulan dicho poder probatorio. De hecho, no

e puede negar que la formulacion del enunciado legal (articulo 194 CPC) no es técnicamente muy precisa

{como se va a evidenciar en las siguientes secciones); empero, no se puede incurrir en la creencia de que con

ello se culmina su estudio, que no hay nada mas que revisar; pues de ser asi estariamos incurriendo en una

falacia normativista's'. Maxime si en la actualidad el estudio de la prueba se presenta como un ambito
multidisciplinario (Evidence as a multi-disciplinary subject)'®2. Similar situacion se puede observar en la doctrina

procesal, que trabaja sobre las cuestiones relacionadas con el estudio de la prueba de oficio.

Por esta razén, antes de analizar los problemas de tipo normativo y jurisprudencial que presenta la
prueba de oficio, se hace necesario que nos. detengamos a examinar los fundamentos tedricos y las

concepciones filosdficas que estan detrds de Ia prueba de oficio. Con esta finalidad se revisara, en primer

orden, el problema de tipo metodoldgico o de aproximacion del proceso; para ello es necesario que se revisen
19 Devis Echandia, Hemando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, Temis, Bogotd, 2002, pp. 4-5. En este sentido considera

que si el juez es.péarte del Poder Judicial y este, a su vez, integra, junto al Ejecutivoy el Judicial, el Estado, las posiciones sobre el
interGencion del juez se presenta como un reflejo del papel que corresponde al Estado en los asuntos —por lo general—
: verdad y garantias», Revista de la Maestria de Derecho

§. (BONET, J. «Prueba de oficio souer (un cécte] téenito e
Tocesal, Vol. I, n.° 1, 2009, p. 2). g _
No se puede negar que la prueba de oficio tipr§ una gran incidenci, por un lado, con el acto final con el que se consuma la
jurisdiccion como autoridad puray, por el gf#d; con el hecho de que el proceso debe organizarse Qe tal fqrma que se pqeda procurar

intidir dicha autoridad con la justicia #PABsriN, G. «Potere del giugice (dir. proc. civ.)». En Enciclopedia de Diritto, Giuffre Eq:tore,
. Milano, 1985, p. 723/ Se trata de la proyeccion dé la antigua relacion de tension existente gntre la autonqad e
Guo, o mejbr entre el debgsel Estado y los derechos del cyldadano (RusseL, B. Autoritat e individ'uo. Mitano: !.oganesn &C,

-p. 50, cithdo por ALFARG VALVERDE, Luis. «Justificacion epystémica de los poderes probatorios del juez», op. cit., p. 162).

GonzaLEz Lagler, Daniel #Hechos v argumentos (Racionalidgll epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal) (1)
racia, n.° 46, 2003, p. 17. Cfr.. FernglR BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, p. 16.

152 Twining, Wiliam, op/cit, pp. 436-456.

”
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las diversas orientaciones ideoldgicas que subyacen a las pruebas de oficio y determinan su orientacion. Pero
esto no parece ser suficiente, sino que es necesario que se revise —o al menos se ponga en discusién— el
iscurso de los sistemas procesales adversarial (acusatorio) e inquisitivo, como una forma usual de plantear el
problema. La idea es verificar el suficiente rendimiento explicativo que puede tener (o no) esta manera de
comprender la prueba de oficio: Como derivacién de ello, se revisara el discurso del garantismo y eficientismo,
‘ que en la doctrina procesal se encuentra muy presente cuando se habla de los poderes probatorios en estudio.
| Finalmente, se ubicara al tema en cuestién en un contexto diferente al tipicamente mencionado, esto es, en el
contexto de los modelos y la funcién que puede cumplir el proceso.

< 2.2.1. Orientaciones ideoldgicas sobre la prueba de oficio
Tal como se ha manifestado anteriormente, existe un descuido de la doctrina juridica procesal al momento de
analizar las pruebas de oficio, en el sentido de que no es usual que se revisen los fundamentos tedricos o

/ | ideoldgicos que subyacen. Empero, es posible advertir —aunque en menor proporcion— que existen algunos
intentos por revelar las concepciones tedricas subyacentes. Siendo asi, el propdsito de esta seccion es

/ examinar la metodologia o estrategia teérica que algunos tedricos utilizan para aproximarse al estudio de las
ruebas de oficio, que no sea inicamente un andlisis normativo. Al respecto, es posible evidenciar que existen

Iversos modos de acercarse a su estudio, cada uno con mds controvertidos que otros; no obstante, es
uficiente con analizar dos de las posiciones que son mas utilizadas: a) la concepcidn publicista y privatista del
roceso y b) el modelo adversariai e inquisitorial de proceso.

/\224{ Concepcion «publicistica» y «privatistica»

Esta posicion parte de la idea de la existencia de las concepciones llamadas «publicista» y «privatista» del

proceso, asumiendo categéricamente que los mencionados poderes probatorios del juez son el reflejo o

\j manifestacion exclusiva de la primera postura. Sin embargo, como se sabe, si bien el derecho material en

controversia les corresponde a los ciudadanos, de ello no se sigue necesariamente que el instrumento que se
utiliza para su proteccién (proceso) sea también cosa de partes (sache der parteien); es decir, que los
justiciables determinen la conduccidn del proceso. En realidad, estamos frente a una forma estatal (pUblica) de
resolucion de controversias, siendo el juez el encargado de dirigir el avance y la ejecucion del proceso. Esto

no significa que el Estado/juez tenga la disposicién de las situaciones juridicas sustantivas en debate de las

Con este mismo ragefiamiento, Trocker soétiene que no tiene sentido insistir sobre las categorfaias
comerapyivado» y «plblied», para identificar sahdas a! problema probatorio especifico y en general del proceso,

ya que nb son magortadores de efectivos valores y adecuados instrumentos de solucion de problemas que
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estddn llamados a enfrentarse'®. En efecto, Taruffo también es critico al sostener que, si tnicamente se
entendiera al proceso civil como un método «privado» de solucion de las controversias, podria preferirse
siempre un modelo de proceso inspirado en la ideologia legal-racional de la justicia a una ideologia segtn la
cuél el libre enfrentamiento entre privadbs fuese el Gnico criterio aceptable para la resolucion de los
conflictos's4,

En definitiva, Ql proceso es en rigor un instrumento de tutela de las situaciones juridicas sustantivas
privadas (esto es indiscutible sobre todo en los procesos no penales); pero a la vez se trata de un medio por
el que se desarrolla la funcion jurisdiccional del Estado. Comparte esta idea Cappelletti, para quien el derecho
procesal (y el proceso) es de derecho publico porque es un instrumento de tutela de derecho privado, pero
también representa al mismo tiempo una funcién publica del Estado, siendo este el interesado en un ordenado,

T rapido, organico e imparcial ejercicio de aquellas funciones's. Siendo asf, el uso de esta concepeion del
proceso para explicar y justificar las pruebas de oficio es incorrecto, motivo por el cual en la literatura procesal
contemporanea ya no es frecuente que los autores apelen a este método de aproximacion.

7 2.2.1.2. Sistema «adversarial» e «inquisitorial»

unque con algunos caracteres comunes al anterior, estan quienes parten el andlisis de las pruebas de oficio
mando en consideracion de la contraposicion de los sistemas adversarial e inquisitorial. Pero vale la pena

ecisar que, desde el punto de vista terminoidgico, estos modelos también son presentados en los procesos

0 penales, en algunas ocasiones como sistema privatististico/dispositivo’ss y en otras como sistema

ublicistico/inquisitivo. A su vez, en el contexto del proceso penal es mas comun observar que se utilicen las

formulas: sistema acusatorio/adversarial y sistema inquisitorial. Cualquiera sea el proceso que se examine,

’\_peréée ser un lugar comun que cuando se habla de pruebas de oficio se las ubica irreflexivamente en el sistema
inquisitorial o inquisitivo.

Una de las cuestiones que han recibido estos modelos —como afima Taruffo— es que, desde el
punto de vista histérico, en los sistemas de enjuiciamiento civil nunca ha existido un sistema o modelo que

pueda caracterizarse categdricamente como inquisitivo'™”. De modo que, siguiendo a Damaska, bien podria

183 TrockeR, Nicolo, op. cit., p. 176.

154 TaRurro, Michele. La prueba, p.159. o

185 CAPPELLETTI, Mauro. «Principi fondamentali e tendenze evolutive del processo civile nel diritto comparato». En Giurisprudenza
italiana. Toring;Editore Utet, 1968, p. 21. A .

las categorias inquisitorial y adversari an prycedidas de las expresiones sistemas 0 mo_delos sin expresar las

raz de ello. Pero se sabe que sistema es aqtel conjunto d§ reglas o principios sobre una materia racsonal'mente gnlgzados

tre si que contribuyen a determinado gbf elo significa; arquetipo o punto de referepcua para imitario 0

reproducirio (DRAE: 2014). Por ello aTo mucho se puede blar de sist'emas y no tantp de modelos; sin embargo, el uso

indiscriminado de estas expresione€’y su falta de precision pjlede ser también una de las causas que cont.rgbuyen a la confusion
problema estudiado. En el fismo sentido Gascon Inchalisti explica que los modelos se disefian identificando los elementos

comunds que definen a log/istemas que se rigen por agylellos y que la inclusién de un sistema concreto a un modelo permite

conocef los rasgos defipiforios de aquel. No obstante, tgrmina diciendo que hoy en'c‘ha la division pervive, pero no es fan ujul.

(GascN IncHAusTI, E#fnando. «Caracteristicas de los gjandes sistemas de investigacion penal def Derecho comparado», op. cit,,

TA;‘I Fb Mich eriencia americana. El modelo americano del proceso de connotacion
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sostenerse que esta manera de proponer el problema ya no tiene significado y que inclusive debe
abandonarse', aunque cuando se habla de proceso penal no sucede necesariamente lo mismo', por lo que
el problema no estaria del todo cerrado. De hecho, Cavallone ha manifestado que la contraposicion «principio
dispositivo» y principio inquisitorio se encontraba en el centro de la atencion de los estudios al menos por dos
siglos (XIX'y XX). Lo sintomatico es que, a diferencia del caso anterior, el presente es donde se puede afirmar

ue hay mayor acuerdo entre autores que la comparten; no obstante, conviene tener cuidado, pues, como

afirma Damaska, a veces se proclama el consenso respecto a puntos sobre los cuales los acuerdos no son
as que logros ret6ricos e,

Como se aprecia, s necesario que nos detengamos un momento para analizar algunos aspectos
histdricos de la clasica dicotomia adversarial-inquisitorial, a fin de determinar si todavia tiene la fuerza
explicativa que permita comprender mejor el proceso en general y las pruebas de oficio en particular. No es
exagerado reconocer que cuando se habla del sistema adversarial (0 acusatorio) no todos entienden lo
mismo'®'. Damaska afirma que en el siglo XII se usaba esta dicotomia para distinguir un proceso que requiera
el impulso de una parte para ponerse en marcha (processus per accusationem), de un proceso que podia
iniciarse en su ausencia (processus per inquisitionem)@. Pero su uso para fines comparativos entre sistemas
de justicia —que comunmente se puede advertir en la literatura procesal— recién surgié durante el siglo XVIII,

uando la doctrina y las autoridades politicas en Europa continental, buscando opciones al proceso penal del

ntiguo Régimen, se interesaron en el proceso penal inglés como posible modelo de reforma; usando la

f ategoria acusatorio para aludir al proceso penal anglosajon, e inquisitivo para referirse al proceso penal del

Antiguo Régimen (o de la Europa continental de ese momento). Con posterioridad, las jurisdicciones
/\—ﬂn@sajonas empezaron a utilizar la expresion adversarial de modo similar a acusatorio™s,

Como se observa, la preferencia por estas terminologias no siempre aludia a las jurisdicciones

anglosajonas y continentales europeas, respectivamehte. Ademas, se debe tener en cuenta que el contenido
que en un inicio se les dio fue diverso; por ejemplo, mientras que un proceso adversarial suponia gue el proceso
estaba controlado'por las partes, el tribunal (que era un &rbitro pasivo) no procuraba obtener la confesion del
acusado para probar su culpabilidad, y los casos se decidian en audiencias orales a través de jurados. EI
sistema inquisitivo estaba controlado por el tribunal (sujeto a su propia iniciativa), que tenia como funciones

investigar y juzgar el caso, se procuraba obtener la confesion del imputado como parte de la investigacion del
\/ caso, el procedimiento era escrito y secreto por jueces profesionales'®.

156 DA oNandlisis comparado del proceso legal. Santiago: Editorial Juridica

Chile, 2000, p. 17.

Cfr. GOMEZ COLOMER, J. «Adversarial
enjuiciamiento criminal aplicado e
nuevatey te Enjuiciamiento Cyfinal, nimero extraordinario 1

§tem, proceso acusajorio y principio acusatorio: una reflexion sobre el modelo de
Estados Unidos de Nofeamérica». En Revista del Poder Judicial, Propuestas para una
, 2006, pp. 25-77.

prdcedura penale. Padova: Cedgm, 2003, p. 637, citado por BACHMAIER WINTER, Lorena. «Sistemas
itivos. En Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C.,

5AMAS A, Mirjapy op. cit, p. 12y ss. ' o
2 larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivor. En Revisia de Derecho Publico, n.° 32, 2014, pp. 6-7.
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Es necesario reconocer que su significado ha mutado en el tiempo y en diferentes contextos, ya que

Unicamente el sentido bésico de la oposicion —siguiendo a Damaska— que permanece razonablemente cierto
es

siguiente: mientras el primero surge a partir de una contienda: como el compromiso de dos adversarios
Ue se hacen cargo de la accion judicial ante un juez relativamente pasivo, cuyo deber primordial es dar un
veredicto; el segundo estd estructurado como investigacion oficial y la mayor parte de las acciones son llevadas
a cabo por los funcionarios encargados de administrar justicia. Mas all4 de esta idea esencial, comienzan las
incertidumbres’®, La indebida y antojadiza comprensién de los hechos histéricos en relacion con dicha
dicotomia, se ha convertido virtualmente en una espécie de sombra que con frecuencia distorsiona la realidad
y no permite una buena aproximacién al problema de los poderes probatorios del juez.

2.2.2. Reorientacion filosdfica: modelos de proceso

Se ha demostrado que el modo habitual de abordar el problema de la iniciativa probatoria en general y sobre
todo las atribuidas al juez, es equivoco y no corresponde a la realidad. Se ha comprobado, igualmente, que no
/ existe una necesaria relacién entre dichos poderes y regimenes autoritarios. Los ordenamientos actuales

tienden a establecer una funcién activa del juez en la adquisicién de pruebas para la determinacién de los

hechos, complementaria y supletoria a la iniciativa probatoria de las partes; procurando asegurar el principio
@isposmvo y la garantia del contradictorio. Esta dicotomia adversarial-inquisitorial a lo mucho puede

representar tendencias generales de la justicia relativas a la organizacion del poder y objetivos de la
administracion de justicia™s. En este punto conviene precisar que no es que hayan desaparecido las diferencias
entre estos sistemas procesales, sino que se cuestiona la manera tradicional en que se ha planteado la cuestion
popmiucho tiempo. Es posible que esfa sea la causante de que algunos todavia discutan (o rechacen) fa

conveniencia de la concesién de dichos poderes al juez o duden de su fundamentacion ideol6gica’®”.

En el contexto actual las orientaciones han cambiado de rumbo en favor de nuevos modelos que no
se reducen a tal formulacién. Se trata de un verdadero giro metodolégico en la manera de aproximarse al

analisis del problema, esto es, tomando en consideracion los modelos y la funcién que desempena el
u proceso'®, En efecto, para el desarrollo de la presente seccién se toma en consideracion la metodologia

inicialmente propuesta por Damaska'®? y los criterios y las caracteristicas expuestos por Taruffo.

7 Mirjan, op. cit., p. 13.
F0, Michele. La prueba, p. 110. y
n este sentido, De la Oliva afirma inicjaifhente que «la posicipn sobre el papel del juez y sus poderes en el proceso civil puede,
ica&; pero cabe asimismo gue nada tenga que ver con tales posiciones y no es g'certado, por
fco-politicas de lo que se/defienda sobre nuestro asunto ni sostener que la opcion sobre los
secuencia necesaria de poglciones ideoldgicas» (DE La OLvA SanTos, Andrés, op. cit, p. 261).
modelos como los més aptos ara comparar no solo sistemas procesales, sino también la manera en
jones probftorias son examinadas en dichgb sistemas (op. cit, p. 322). . - .

gl:‘e';a:; :Sl.tfasn iarp de Ia justicia y el poder del Estaflo. Andiisis comparado del proceso legal, de la Editonal Juridica de Chile
0. Su version original en inglés: THe Faces of Justice and State Aulhoﬁt}{.- aComparative Apprqaph tothe Legal
Process, publigida por Yale University Press en 1986 También tiene una traducicion en italiano: / volti delfa giustizia e del potere.
Analigi compératistica del processo, publica por Il Molino en 1991,
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2.2.2.1. Resolucion de controversia

Este modelo descrito por Damaska da cuenta de que la tnica funcién del proceso es resolver las controversias,
porfiendo fin a los conflictos entre individuos. Se deja exclusivamente a las partes la tarea de gestionar a su

oluntad la contiendaA procesal y la iniciativa de proposicion de pruebas. El juez se encuentra en la situacion

e un arbitro pasivo, que cumplira su labor de juzgar solo desde los elementos de juicio que las partes le hayan
proporcionado. Ademas, no existe una real preocupacion por la calidad de la decisién final. Este modelo se
ajusta a la idea de un Estado reactivo o de laissez faire'™. El proceso es aceptado como justo en la medida en
que se base en el libre juego de las partes y que sea equitativo, es decir, se funda en la idea de una justicia
procedimental (procedural justice), dejandose de lado el éxito del proceso en el que se tiene una la idea de una
justicia sustantiva (substantive justice)".

Respecto a la prueba y la determinacién de la verdad de los hechos podria prescindirse de ellos en el
roceso, pues son entendidas como un objetivo imposible de alcanzar. Con estos rasgos este modelo no
~ parece estar preocupado por procurar la calidad de la decisién final, en particular por la correccion de los

hechos'”2, Solamente las partes pueden desarrollar papel activo y probatorio; empero, no se tiene en cuenta
7 que la manera menos eficiente para descubrir la verdad de los hechos es limitarse exclusivamente a fa gestion
probatoria de las partes. Pero si es cierto que la determinacién de la verdad es algo prescindible, no tendria

sentido que se inicie un proceso en el que partes y el juez propongan y practiquen pruebas; pues para ello bien

pdrian optar por otras vias quizd mas eficaces, como por ejemplo acudiendo a los medios alternativos de
esolucion de disputas, como la mediacién o conciliacién, que proponen soluciones mas rapidas y eficientes
ue aquellas que el proceso judicial™. El proceso y la adquisicion de las pruebas —como afirma Taruffo—

endrian como Unico propdsito hacer que cualquier decision y su relacién con los hechos, sea sencillamente

aceptada por sus destinatarios'’. En lo que atafie a las pruebas de oficio la consecuencia es que no es

ecesario otorgar al juez alguna iniciativa de tipo probatorio que le permita determinar la verdad.

2.2.2.2. Correcta aplicacion del derecho

Este modelo pone en el centro del problema de la administracién de justicia, fundamentaimente en la calidad
de la decision, en concreto en una aplicacién correcta y racionalmente justificada del derecho. Desde esta idea
el proceso no se trata tanto de una contienda entre individuos, sino se orienta a la obtencion de decisiones
justas'”s, Uno de los presupuestos para que el proceso conduzca a decisiones juridica y racionalmente

correctas, s que esté orientado a establecer la verdad de los hechos de la causa. Ninguna decision judicial

170 DAMASKA, Mirjan, op. cit, p. 169.
71 Id., op. ¢itpg94.

172 . ‘ ’
s probatorios del jugz y el modelo de proceso», en Cuadernos Flectronicos de Filosofia del

TaRUFFO, Michele. La prugh, 2008, pp. 173-176. - o ' o -
175 Taruffo sinfetiza su copebpién de decision judicial jusfa en la combinacidn de tres factores: a? la impamlalsqad del procedimiento
(usticia pocesal); pYTa interpretacion y el uso corrgto de las predicciones legales su{stantwas que gobiernan el caso y ¢} la
raconstyliccion exéCla, completa y veraz de los hechds del caso (TaRUFFO, Michele, Teoria de la prueba, p. 302).
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puede considerarse legal y racionalmente correcta si se basa en una determinacién erronea de fos hechos a
los que se refiere.

Este modelo se conecta con la idea de Damaska en su propuesta de que el proceso esté dirigido a la
implementacion de politicas publicas mediante la aplicacién.del derecho; vinculada a un tipo de Estado de tipo
activista'™. El propdsito del proceso seria la correcta aplicacién de las consecuencias guridicas previstas en
las leyes sustantivas, lo cual exige que las pruebas estén orientadas hacia la busqueda de la verdad'”7. Al
juzgador le interesaria saber que quien gane el proceso deba hacerlo conforme al ordenamiento vigente y los
hechos llevados a cabo en la realidad. En esencia seria el derecho el que debe ser visto como un medio para
prevenir, gestionar y solucionar conflictos sociales'™, Ferrer afirma que, si la idea del derecho es orientar las
conductas, para su cumplimiento requiere que en el proceso se apliquen dichas consecuencias juridicas
cuando se realicen los hechos condicionantes. 7

Respecto de la situacion probatoria, desde este modelo cobra una vital importancia la verdad de la
determinacion de los hechos. Se frata de una comprensién no formalista del debido proceso, es decir, un
proceso es justo porque esta orientado a la obtencion de decisiones justas. Desde este punto de vista, se
favoreceria la atribucion de poderes al juez, normalmente estan para complementar las iniciativas probatorias
de las partes cuando estas sean insuficientes para la adquisicién de todas las pruebas necesarias para adoptar
una decision que determine la verdad de los hechos. Es innegable que la tendencia actual de los ordenamientos
pipcesales orientados a conceder al juez un papel activo en la adquisicién de las pruebas'™® en donde no se
renuncie a la determinacion verdadera de los hechos, menos se puede pensar que ello suponga una reduccién

n los poderes probatorios de las partes. Aunque para ser precisos la tendencia actual estaria pensada en
aximizar el derecho a la prueba, contradiccion y poderes de instruccion al juez'®'.
Luego del andlisis de estos modelos relativos a la funcién de los procesos, se puede afirmar que si
bien no seria sencillo ubicar sistemas procesales que se adecuen exactamente a tales esquemas conceptuales
generales; sin embargo, a diferencia de la dicotomia adversarial-inquisitorial fradicionalmente utilizada, estos
serian muy dtiles cuando se trata de. analizar el fendmeno de los poderes probatorios en el proceso y
especialmente de aquellos reconocidos al juez. Estos modelos pueden ser provechosos para fijar un marco de
referencia a partir del cual se presentan polos opuestos y extremos, que incluye posiciones intermedias, que

son las que representan la mayoria de los ordenamientos contemporaneos.

176 DAMASKA, Mirjan, op. cif.. p. 253. : S
177 Sobr {dea, Ferrer afirma que inpptémentar politicas pulflicas mediante el proceso presupone que las consecuencias ;un@:gas
favés de las que se desarrollapAas politicas) se apliquen A los casos previstos par el propio derecho. Par_a sustentar su posicion,
indica que, si en los procesgsSe atribuye la responsabili d civil al mas fuerte y no al causante del dafio, que(?ana total_mente
frustrada la finalidad de gufar la conducta e implementay politicas a través del derecho (FERRER BELTRAN, Jordi. «Los poderes
s del juez y gifmodelo de proceson, op. cit., p. §2).

Inglaterra es conacido el cambio de I tendencia de un juez sin muchos poderes de inicigtiva‘ ?ropia, hacia un rol
més aglivo, gbnforme a las Civil Procedure Rules del fio 1998, concediéndole amplios poqeres para la direccién del proceso.
En nugstrg’sistema, luego de la reforma del afio 2014, el articulo 194 del CPC reconoce al juez de la potestad probatoria ex officio

y a lgpaf se busca asegurar el contradictorio.
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Entonces, queda demostrado que el modelo que mas se aproxima o favorece el reconocimiento de
potestades probatorias al juez es aquel cuya funcién del proceso (y del derecho) esta centrado en la calidad

de las decisiones, a partir de la implementacion de politicas publicas mediante el derecho; conforme a una
regonstruccion verdadera de los hechos sobre la que fundara su decision.
.3. Dimensidn epistémica de la prueba de oficio

2.3.1. Justicia de la decisién y enfoque epistemolégico

Habiéndose analizado las debilidades y fortalezas de los dos métodos o modelos ideolégicos (dicotomia
tedrica: inquisitivo/adversativo y modelos funcionales: resolucidn de controversia/correcta aplicacién del
derecho) que a menudo se utiliza para el estudio de la prueba de oficio, esta claro que el método mas apropiado
/"y correcto para entender las orientaciones que presentan los sistemas de justicia en la actualidad (y no
arraigado a elementos histéricos no bien explicados), es a través de los modelos funcionales del proceso. Esta
es la tendencia tedrica que parece ser la que viene siendo adoptada normativamente en la regulacion de las
distintas potestades de tipo probatorio en general y de la potestad probatoria ex officio en particular.

Esta preferencia metodoldgica para la comprension de las pruebas de oficio, en especial por el modelo

ideoldgico que propone que la funcién del proceso no se limita Unicamente a ser un instrumento de resolucion
de la controversia (sin comprometerse con la verdad de los hechos), sino que apuesta por una correcta
aplicacion del derecho (a partir de una verdadera reconstruccién de los hechos) como condicion necesaria —
aunque no suficiente— para hablar de una decision judicial justa, se justifica porque presenta y ubica al tema
en controversia en un adecuado contexto para su conexion con los estudios epistemoldgicos sobre el fendmeno
robatofio. En otras palabras, nos proponemos analizar el rendimiento explicativo que viene ofreciendo la
epistemologia juridica para la comprension del proceso judicial y sobre las pruebas de oficio.

La relacién entre estos dos insumos teéricos puede explicarse de la siguiente manera: la justicia de la
decisién judicial a través de la busqueda de la verdad de los hechos (y no solo de la resolucion de la disputa),
que muchos ordenamientos procesales reconocen como su funcion, se conecta con el propdsito u objetivo que
busca alcanzar la epistemologia en general, como 'disciplina de la filosofia que estudia aquellas condiciones 0
circunstancias en que una idea o creencia pueda aceptarse como verdadera y el problema de su justificacion.

Es partir de la idea propuesta por Twining en relacion con que el tema de la prueba es un &mbito
i les actuales cada vez mas vienen ampliando su perspectiva y

182 Egfire’los epistemologos y tedricos del civil law y common law estarian Twining, Anderson, Goldman, Kaack, Laudan, Taruffo,
erfer, Lagier, Vazquez, Gascon Abellén, entre otros.
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judicial ha sido identificada como la «dimensidn epistémica del proceso». Mas precisamente denominada por
Taruffo como «modelo epistemoldgico» del conocimiento de los hechos sobre la base de las pruebas'es,

Por estas razones, en esta seccion de la decisién se ha creido conveniente utilizar los principios y
étodos generales de la epistemologia juridica para la explicacion y compresion de las pruebas de oficio. La
idea es poner énfasis en tal enfoque; por ello, para una adecuada aproximacion epistemolégica nos
roponemos analizar al menos tres categorias juridicas que son la base del tema en cuestion: primero, la
epistemologia en general aplicada al derecho: la epistemologia juridica; segundo, su relacién con la explicacién
del proceso judicial; y, tercero, evaluar la funcién que cumple la epistemologia juridica en el discurso de la
prueba o del razonamiento probatorio. El objetivo es determinar si acaso el proceso (conforme al modelo
funcional asumido en esta decision) y la prueba pueden ser considerados como instrumentos adecuados para
el descubrimiento de la verdad de las hipdtesis sobre los hechos narrados por las partes. De esta manera,
puede esclarecerse si esto puede incidir en la explicacién y justificacion de la dimension epistémica de las

pruebas de oficio, que es el tema que nos convoca en esta seccion.

/ 2.3.2. Epistemologia juridica, proceso y prueba

2.3.2.1. Importancia de la epistemologia juridica

Para una adecuada explicacion epistémica de las pruebas de oficio, es imperativo comenzar por responder a
la pregunta de qué es y en qué consiste la epistemologia en general. Con este propdsito, es posible decir que
la epistemologia es concebida como una seccion o rama de la filosofia, en virtud de la cual se estudia aguellas
cirounstancias y condiciones en las que las ideas y creencias de las personas puedan ser entendidas como
verdaderas y que estas puedan ser justificadas’®. Para una mejor explicacién, conviene tener en cuenta que
usualmente todas las personas (identificadas como sujetos cognoscentes) en sus quehaceres diarios
desarrollan —consciente o inconscientemente— diversas actividades que bien pueden ser catalogadas como

epistémicas.

La determinacién como actividad epistémica se puede alcanzar no de cualquier medo o realizando

cualquier accién de comunicacion con otras personas, sino como resultado de procesos que sean confiables
para la determinacién de la verdad de lo que se afirma'®. Siguiendo a Laudan, la epistemologia juridica esta

Ja verdad. El juez y la construgcion de los hechos. Madrid: Marcial Pons, 2910, pp. 155-156.
lecisar que dejefminadas ideas o creencias que gon aceptadas como verdaderas no necesariamente pueden estar
lica que ante al avance de la medigina, la herbolaria fue empleada por chamaneg para sanar problemgs
fan explicar por qué curaban, salvo que los efectos de los poderes de seres de otra dimension sea una razon
/es decir, una verdad por casualidad nq estd epistémicamente justificada (CAcERes NiETo, E. «Epistemologia
'». En Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. Vol. ill, 2015, p. 2197).

185 Chcerfs NiEFO, E., op. cit, p. 2188,

183 TARUFFO,
e debe p)
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orientada a establecer si es que los sistemas de investigacién que buscan la verdad cuentan 0 no con un disefio
apropiado que les permita generar creencias verdaderas acerca del mundo?®.

Se sabe que son mdltiples los propésitos tedricos que desempenia la epistemologia y sus aplicaciones

proyectan a distintas areas del conocimiento juridico y extrajuridico. Pero, si nos detenemas a revisar la
doctrina contempordnea, se puede observar con facilidad que es muy habitual que muchos autores y tetricos
a utilicen para el estudio de instituciones y categorias del derecho en general y especialmente en las
/ investigaciones sobre el fendmeno probatorio y sus principales problemas. Como consecuencia de esto es que
se ha dado origen a la epistemologia juridica’®. Luego, al momento de evaluar su significado o concepto
existen algunos problemas, pues hay quienes cuestionan el hecho de que los principios y el método de la
epistemologia general sean aplicados directamente a la epistemologia juridica; principalmente por la naturaleza
de las reglas probatorias, las creencias justificadas individuales y los efectos de las creencias'™. Empero,
conforme sostiene Laudan, la epistemologia juridica es una parte de fa filosoffa del derecho que tiene como
objetivo determinar si los diversos sistemas de investigacion (que pretenden estar buscando la verdad) cuentan

0 no con un disefio apropiado o confiable que les permita generar creencias verdaderas acerca del mundo'®.

Es propicio tener presente que el uso de la epistemologfa para la comprensién de los problemas del
derecho y la prueba permite evaluar si las leyes vigentes facilitan (0 en su defecto impiden) la verdad, con el
objetivo de proponer algunos cambios, ya sea para modificarlas ¢ eliminarias (aquelfas que obstaculicen la
busqueda de la verdadi®®). Ademas, def examen critico de las regias de algin ordenamiento especifico permite
establecer modelos o esquemas generales de cualquier institucion que puedan eventualmente ser aplicables
a cualquier sistema juridico'®!. .

2.3.2.2. El proceso como instrumento de conocimiento

Definida qué es la epistemologia y el rol que cumple la epistemologia juridica, corresponde ahora evaluar el
rendimiento explicativo en el estudio del fenémeno procesal. Lo que se pretende es analizar si el proceso puede

185 | AUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica, traducido al castellano por Carmen Vézquez
y Edgar Aguilera, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 23}

187 Pero conviene anotar que si bien este nomen iuris es utilizado actuaimente por estudiosos de episternologia y tedricos det derecho
para referirse al estudio del conocimiento de los hechos y ef razonamiento probatotio del proceso; no estd exento de
cuestionamientos, en el sentido de que podria ser muy limitado y ambiguo. Paéz sostiene que tradicionalmente se empled para
hacer referencia al conocimiento del derecho y que una expresién equivalente seria filosofia de la prueba juridica (PAEz, A.
«Infroduccion. La epistemologia y el derecho», En Hechos, evidencia y estdndares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica.
Bogotd: Edjciones Uniandes, 2015, p. 2). A pesar de estos cuestionamientos, por su uso cada vez mas generalizado en la literatura
juridica 46l civil Jaw, para el desarrollo de fa presente decision judicial se preferird utilizar la expresidn epistemologfa juridica.

n mayor andlisis y debate sobre estas puede verse: VAzauez, Carmen De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid:

188 Pa

O arcial Pons, 2015, pp. 61-69. - _ ) . .

Lauban, Lamry, op. cit., p. 23. Para Caceres, un procedimiento conflable supone la necesidad de justificacion d'e las inferencias que
concluyen la verdad de las proposiciones, enotras palabras, contar con un modelo de normatividad epistémica. Ademés: agrega
ir$3 a la normatividad epistéfica implica, al menos, uha parte de los elementos constitutivos de los procedimientos
{a verdad: tiene una dimension tanto descriptiva como normativa; es independiente de la
“los procesos confiables para la determinacidn de fa verdad no siempre han sido incorporados
por el deregho procesal; lag#@glas que protegen valores epistémicos no son las tnicas que regulan las decisiones y conductas de
los operagbres juridicos,Sntre otros (GAceRes NiETo, E., ap. cit, p. 2198).

191 Un ejeniplo claro @6l uso de la epistemologia juridica para el estudio de la prueba pericial puede verse en Vazquez, Carmen, op.
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ser entendido como un instrumento epistemoldgicamente valido; dicho de otra manera, se busca averiguar si
el praceso puede ser concebido como un medio qUe pueda conducir a la averiguacion de la verdad. Para
reSponder a esta cuestion bastaria recordar que para los fines de esta decision se asume y comparte la
conveniencia de un modelo de proceso que busca la correcta aplicacion del derecho a través de la busqueda

de la verdad de los hechos del caso. No obstante, consideramos que es necesario que la evaluacion epistémica

nos permita ofrecer mayores argumentos que justifiquen esta posicion.

, Justamente, como se ha afirmado anteriormente; un proceso judicial puede ser una herramienta
epistémica que permite evaluar la fiabilidad del conocimiento de los hechos expuestos por las partes, en tanto
y en cuanto haya cierto compromiso con -aquel modelo que entiende al proceso como un conjunto de
o actividades encaminadas a obtener conocimientos verdaderos sobre los hechos relevantes del caso. En cuanto
- a las caracteristicas de la verdad a la cual se estd haciendo referencia, Callari sostiene que la verdad del
proceso puede ser entendida como aproximativa, no tanto porque tiene valor y grado inferior respecto de un
ideal de correspondencia perfecta, sino por los hechos que representa una verdad tendencial, que depende de
modo directo de la concreta operacion de los medios de cognicidn de la realidad (prueba) materialmente a
/ disposicion del juez; ademas, una verdad‘pfobable no tanto porque es siempre posible que Ia reconstruccién

historica judicial sea contraria a la realidad de los hechos, sino porque representa una verdad probable!®,

De lo dicho se puede observar la estrecha vinculacién que existe entre la institucion del proceso y el
alor de fa verdad; pero qué tan eficaz puede ser el proceso como método para la determinacién de la verdad

S~

de los hechos materia de la decision final, Taruffo manifiesta que parecen exislir razones vélidas para

’ considerar que en el proceso es posible determinar la verdad de los hechos en que se basa una controversia;
es mds, llega a afirmar que es necesario que el proceso se dirija hacia el descubrimiento de la verdad™:. No
bs aﬂfé, para asumir una posicion sobre este punto, es necesario esclarecer si la blisqueda de la verdad es

0
el iinico objetivo del proceso, considerando, ademds, los dos modelos de funcién que puede asumir el proceso.
En efecto, la adopcién de alguno de ellos supondra también la adhesién de diferentes ideologfas, lo que en

cierta medida influye en las aproximaciones de los estudiosos, orientaciones de los legisladores, doctrina y la

jurisprudencia’®.

y creencias sobre hechos), resulta fundamental que se analice la relacion entre la prueba y

2.3.2.3. Explicacion epistémica de la prueba
Para tener una mejor comprension de la dimensién epistémica que asume el proceso (lugar comiin donde se

'%@ﬁm F. «Vefit3 lla qustizia penale». En Rivista di Diritto Processtiale, n. 6, 2013,
" pp. 1351-1352.

194 fd, p.157.
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se le puede reconocer a la prueba en el conocimiento en general y si es lo mismo que serd utilizado en el
contexto del derecho (procesal) o esta asume un sentido distinto.

En relacidn con la nocién auténoma o significado exclusivamente juridico de la prueba, fa posicion
as difundida en la doctrina procesal es la del jurista italiano Carnelutti, quien si bien inicialmente reconoce
ue la prueba en el lenguaje comiin se usa como comprobacion de la verdad de una proposicion, luego termina

por negarlo, indicando enérgicamente que cuando hacemos referencia a la prueba en el sentido juridico,
significa determinar o fijar formalmente los hechos mediante procedimientos determinados'®. Sobre esta
concepcidn, Ferrer manifiesta que esta posicién conduce a diversos problemas, por ejemplo, el de suponer fa
situacion de infalibilidad del juez y aclara que la falibilidad de la decisién judicial respecto de los hechos

probados tiene que ver con dos sentidos distintos: i) la falta de concordancia entre los hechos que asi se

declaran y los realmente acaecidos; y ii) el no haber respetado las reglas procesales que eventualmente
regulen su adopci6n o su contenido. Sefiala que dicha posicién supone fa infalibilidad del juez en el primero de
los sentidos!9.

Por estas razones, para los fines de esta decision se asume aquella posicién que considera que el
sentido de la prueba no es autdnomo del derecho'?, sino que su significado es semejante al que se emplea
en otras &reas del conocimiento. Si razonamos de este modo -siguiendo a Comoglio y otros- el concepto de
piueba se sitia mas en una perspectiva epistemoldgica que en una dimension exclusivamente juridica’®,

iendo asi, el término prueba indica a todos los medios de conocimiento que son presentados al proceso con
el fin de formular una decision relativa a la verdad o falsedad de los enunciados relativos a los hechos
relevantes de la controversia'®,

. Esta perspectiva enfatiza mas el razonamiento probatorio que el derecho probatorio, el cual se
iende Unicamente al estudio de las reglas de tipo probatorio; es decir, el sentido de la prueba pertenece al
contexto de la racionalidad o del razonamiento en general. En esta linea de pensamiento, Ferrer, al prologar
la obra de Laudan, ha sostenido que desde esta concepcion no hay «diferencia fundamental entre el
razonamiento sobre los hechos que se produce en el marco de una decision judicial y el que se da en cualquier
otro Ambito de la experiencia, incluida la ciencia»2%, No se puede negar que muchas reglas probatorias limitan
la labor de los jueces; sin embargo, no todas tienen los mismos efectos, como es el caso de las reglas que
regulan la libre valoracion en la toma de decisién final, que por lo general dejan la potestad de la funcion de
valorar.?wfdonde las herramientas de la epistemologia general juegan un papel fundamental?'.

CaRNELUTTY, Francesco, op. cit, pp. 37-44.

19 FERRER BELTRAN, Jordi. La prueba y verdad en el derecho. Segunda edicion. Madrid: Marcial Pons, , 2005, p. 33 _

197 Cfy. FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de | . El autor sostiene que un lugar comin en los estudios sobre
{vil law) es que no puede ser estudiada desde la perspectiva
prueba, propia de | or gjemplo, de las ciencias naturales.

y

GLIO, Luigi Pgolo, Ferr, Corpado y TaRUFFO, Michele. Lezionifsul processo civile. If processo ordinario di cognizione. 1. 1l
focesso ordinarig di cognizione@luinta edizione. Bologna: it Mulino /2011, p. 457.

200/1 AuDAN, Larry. Q. cit., p. 18, e ' N ‘ _
Vézquez oping/que es cierjgque desde la epistemologia juridica se ueden analizar también las reglas probatorias en determinados
sistemas proéesales, psfo la solucién a dichos problemas que girece no pasa por evaluar el gradg de coherencia dentro de un
sistema, Siffo por evaifiar su compromiso con la averiguacion defla verdad (VAzouez, Garmen, op. ¢it,, 62).
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En conclusion, si es cierto que la epistemologia juridica también tiene como propdsito el estudio de
los modelos de la decision judicial, entonces es verdadero que, en el plano metodoldgico general, el juez no

tendria problemas en analizar correctamente las pruebas Gnicamente usando esquemas racionales analogos
a los del cientffico22,

2.3.3. Perfil epistemolégico de la prueba de oficio

2.3.3.1. Compromiso epistémico de las partes y del juez

Si tenemos en cuenta el rol epistémico del proceso y las pruebas (en su concepcion racional}, no deberia haber
roblema al abordar las pruebas de oficio desde la perspectiva epistemolégica, dado que las pruebas
romovidas por el juez estarian orientadas (y justificadas constitucionalmente) hacia la busqueda de la verdad
(relativa, objetiva y por correspondencia) de las ideas y creencias planteadas en el proceso. De lo que se trata
es de entender que las pruebas de oficio, que muchos ordenamientos conceden al juez, no son otra cosa que
una actividad basicamente epistémica. Pero si bien en toda actividad epistémica (en cualquier drea del
conocimiento) no es un problema aceptar el papel protagénico de los sujetos en el cumplimiento de sus
investigaciones, en el caso del reconocimiento de las pruebas de oficio presenta particulares problemas, sobre
odo si lo contrastamos con la labor probatoria que realizan las partes en el proceso, las cuales no
necesariamente pueden ser calificadas como epistémicas.
\ Pese a que existen suficientes razones para aceptar que el proceso y las pruebas de oficio pueden
ser ntendidas como parte de un procedimiento epistémico, no se puede desconocer que el juez no es el inico
que partxcupa en el proceso, sino que concurren otros sujetos que bien pueden seguir diversos objetivos, los

cuales no precisamente estdn dirigidos a la busqueda de la verdad. Taruffo afirma que la identificacién de los

sujetos a los que se puede adscribir una funcidn epistémica en el contexto del proceso requiere analizar las
conductas tipicas de estos sujetos durante el proceso?®. Efectivamente, hay quienes ponen en duda que el
propdsito de la actividad probatoria realizada por las partes esté orientado a la busqueda de la verdad de los
hechos del caso; especialmente —como afirma Damaska— si tenemos en cuenta que sus actos procesales
pueden estar relacionados con ideologias que subyacen sobre los modelos de proceso que funcionaimente
estan pensados exclusivamente en una especie de competencia entre las partes, es decir, una situacion de
adversarios®4—"
En este contexto, seria legitimo y aceptable que los abogados puedan tener diversos intereses y

202 CoMOGLIO,
203 TARUFFO,

204 Damaska Mirian, op. cit/pp. 169 ss.
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toda la informacion que resulte relevante para una correcta toma de decision final. Siendo asi, existen razones
para pensar en el posible desinterés epistémico que pueda presentar la actividad de las partes en su aportacién
de pruebas. Aunque no se puede negar que es posible que las partes puedan tener cierto interés en el

escubrimiento de la verdad de los hechos de la controversia, pero existe un riesgo bastante alto de que no
suceda en la mayorfa de los casos. ,
Este desinterés por la blsqueda de la verdad que pueden mostrar las partes procesales {y sus
bogados) no puede ser el mismo cuando hablamos del rol que puede desempefiar el juez {quien representa
- al Estado en su funcion jurisdiccional), considerando que tiene ef deber de dirigir formal y materialmente el
_—

proceso, hecho que le demanda un rol mas activo en la conduccién del proceso y sobre todo en fa calidad de
a decision final. Entre los participantes en el proceso, el juez es a quien le corresponde la funcién epistémica
ndamental, esto es, la determinacion verdadera de los hechos.
Esta posicidn tedrica requiere del recanocimiento de un rol mds activo del juez en todos sus actos de
estion, por ejemplo, los referidos a la direccion y control en la admision y actuacion de los medios de prueba
/ en el momento procesal correspondiente, y en la determinacion de su valor en la decision final sobre los
hechos. Esto significa que el juez no solo debe ser un protagonista del proceso (como fo son las partes
procesales), sino que ademas seria el garante de su correccion epistémica2es,

\ 2.3.3.2. Fundamento epistémico de la prueba de oficio
| El ciasico debate tedrico procesal (que por mucho tiempo ha provocado gran controversia) sobre la
conveniencia o no de atribuirle al juez poderes probatorios como las pruebas de oficio, no seria un problema
/\/rﬁéyor si es que lo entendemos desde el punto de vista epistémoldgico. En esta perspectiva, es completamente

aceptable y normal que una persona en la practica de una determinada actividad epistémica —dirigida a
descubrir la verdad de un hecho— pueda utilizar sin mayor inconveniente todos los medios pertinentes para

recolectar fa informacién y los datos cognoscitivos necesarios para tal propdsito?®. Quiza no seria un gran
problema el hecho de que fos procesos judiciales no estén necesariamente orientados hacia la busqueda de
la verdad de los hechos; o0, en su caso, que las partes puedan tener una actitud desfavorable con dicho

propdsito y no ejerzan adecuadamente su iniciativa probatoria, lo que en realidad importarfa es identificar al
juzgador como un agente epistémico.
Desde-¢l punto de vista epistémico, seria, por decirlo de alguna manera, plenamente natural que se

determinados {en mayor o menor grado) poderes para ordenar la produccion y presentacion de
ebas por su iniciativa propia, como resultan ser las pruebas de oficio, lo que permitiria una correcta

reconstruccién veraz de los hechos controveri Seria incomprensible que se le encargue la labor de

Simplemente & verdad. EI juez y la constificcion de los hechas, p. 196.

206 En este sentido/ Taruffo sosliéne que «seria ocioso pregyhtarse si él puede o no puede, dgbe ° no'erg, buscar las fuentes
necesarias parg realizar gutarea de reconstruccidn de un echo; lo mismo que preguntarse si un cientifico tiene o no el dergcho
de desarrollar fas invesitfiaciones necesarias para descubyir la verdad de un hecho o de una teoria» (TarurFO, Michele, op. cit., p.

197).

mémusm, Michel
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determinar la verdad de un hecho a quien carezca de la capacidad de poseer la informacion necesaria para
dicho cometido, cuanto més si dicha labor se desarrolia en el marco de la funcién jurisdiccional que despliega
el juez por delegacién del Estado. En tal sentido, si luego de la revision del material probatorio que obra en el

pediente se advierte que existe cierta informacion o datos cognoscitivos necesarios no aportados por las

rtes, entonces serfa legitimo que ejerza dichos poderes; de hecho, su compromiso epistemoldgico deberia
pulsario a ello?7.

2.4.1, Poderes probatorios del juez

Toda explicacion sobre el significado y funcién de la prueba de oficio en el proceso civil (pero no solo en este,
sino en general en todo proceso judicial) debe considerar que se trata de un tipo especifico o un caso particular
de poder dentro de una multiplicidad de poderes de tipo probatorio que los ordenamientos reconocen, de
manera extraordinaria, a los jueces o tribunales, que de manera resumida se les puede identificar como
oderes probatorios del jueZ2%®. En otras palabras, que la prueba de oficio no es el inico o exclusivo poder
probatorio que tienen los tribunales de justicia. Ferrer realiza una lista de poderes probatorios del juez: i) la
potestad de admitir o inadmitir las pruebas propuestas por las partes; ii) la capacidad de intervenir en fa préctica
de la prueba, especialmente por lo que hace a las pruebas personales; iii) la capacidad de indicar a las partes
lagurias probatorias que estas deberian integrar; iv) la capacidad de disponer la incorporacion de pruebas no
solicitadas por las partes; v) la capacidad de alterar durante el desarrollo del proceso la carga de la prueba y
vi) el deber de decidir qué hipdtesis facticas se consideran probadas?®.

El estudio de las pruebas de oficio en el contexto de esta tipologia no es un fugar com(n en la doctrina
procesal peruana. Esta situacion provoca, entre otras cosas, graves problemas en la reflexion tedrica que se
ve de manifiesto en la practica judicial, en donde las partes no saben con exactitud qué tipo de poder probatorio
esta utilizando el juez en un caso concreto y sobre todo cémo poder ejercer el control intersubjetivo. Cual sea

27 Tanuffo ha perfilado bien esta situacion: «su rol es modesto y razonable, consiste en probar si las partes han aportado todos los
datos cognoscitivos disponibles a determinar la verdad de los hechos y en asumir un papel activo si es que no ha ocurrido»
{Tarurro, Michele. Simplemente la verdad, El juez y la construccion de los hechos, p. 199).

28 Para un estudio comparado sobre los poderes probatorios del juez, puede consultarse: TaRUFFO, Michele. «Poderes probatorios
de las partes y del juez en Europa». En DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.” 29, 2006, pp. 249-271. En este estudio el
autor exapinar las diversas posiciones politicas, ideologicas y metajuridicas que subyacen en el poder probatorio del juez. Se
precisa-tres modelos existentes en Europa: i) representado por los ordenamientos en.fos que el juez cuenta con un poder general

4 disponer de oficio la adquisicién de las pruebas, no propuestas por las partes, que considere Utiles para la determinacion de
los hechos; ii) en el que se inspiran la mayor parte de los ordenamientos actuales que prevé que el juez disponga de algunos
ativa instructoria y iii) ordenamie que no estan previstos de manera expresa verdaderos poderes de

013 por parte del juez, perg enTos que, sinjembargo, el juez desempedia un papel activo en la adquisicion de las

espafiol (pp. 25§-259). Véase también Nieva FenoLL, Jordi. «La actuacion de oficio del
8y, n.° 9000, Seccigh Doctrina, junio de 2017.

fes probatorios del jugZ y el modelo de proceso». En Cuademos Electronicos de Filosoffa qel

Derecho, n.° 36,/2017, pp. 97 104. Aunque con otro ghfoque, semejante tipologia se puede encontrar en: AsgL LLucH, Xayter.

Iniciativa probaforia de ofigl en e proceso civil. Barcejona: Bosch Editor, 2005. El autor los clasifica en: i) inic:apva probator{a de

iKpositivos y no dispositivos); #) facultad judicial de integracion probatoria; iii) las difigencias finales y iv) la

rante la practica de la prueb
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el caso, se trata de una perspectiva «reduccionista»2' de un fenémeno mayor, en tanto y en cuanto restringe
el objeto de estudio a dicho poder?!",

, Siendo asf, resulta necesario explicar, en primer orden, ¢en qué consisten estos poderes probatorios

I juez? Al respecto, hay quienes afirman que en realidad son una manifestacion de aquellos poderes de
direccion del juez que desarrolla en diversos momentos del procedimiento probatorio judicial para facilitar su
correcta continuacion hasta el momento de su determinacion final. Pero en general existe actividad probatoria
—por tomar en cuenta la forma clasica de estructurar el proceso— en todas las etapas del pfoceso, como fa
postulatoria (con el ofrecimiento de prueba en la demanda y contestacion), probatoria (en la puesta en practica
de los medios de prueba) y decisoria (con la valoracién individual y holistica de las pruebas); pero como se
puede observar se trata de poderes relativos a toda incidencia del decurso del procedimiento probatorio. El
hecho de que el poder de direccién y control formal del procedimiento se desarrolle en los momentos
probatorias no significa necesariamente que es producto del ejercicio de los poderes probatorios del juez; por
tanto, esta respuesta no tiene el rigor explicativo suficiente para responder satisfactoriamente el problema. Por
el contrario, si consideramos la estrecha relacién que existe entre estos poderes con el objetivo institucional de

la prueba y su dimension epistémica (esto es: la blisqueda de la verdad de los hechos del caso, conforme se
ha explicado anteriormente), se podria tener mayor éxito en el cometido planteado. Desde esta perspectiva,
se tratarfa de poderes extraordinarios que se le atribuye al juzgador para aportar elementos de prueba que
permitan mejorar la conformacion y disponibilidad del material probatorio, que permitan la correcta y verdadera
determinacion de los hechos en que se fundard la decision final.

Esta nocidn tiene un mayor rendimiento explicativo, pues no estd subordinado exclusivamente aquien

los proponga o solicite la aportacion del nuevo elemento de juicio al proceso; cuando lo que interesa es que
dichos poderes sean utilizados conforme a Ia finalidad indicada. Esto permite la posibilidad de que pueden ser
ejercidos tanto a pedido de parte como por la propia decision ex officio del juzgador, como ciertamente ocurre
en algunos ordenamientos. Por ejemplo, en el proceso penal peruano se establece la posibilidad de que el juez

«a pedido de parte», previo debate de los intervinientes puede ordenar la realizacion de una inspeccion o

reconstruccion, para lo cual dispondra las medidas necesarias para llevarlas a cabo (articuio 385.1, Nuevo

[, pp. 96 - 97.

Pue‘c)i‘;n ser diversas las razones que explican esta predileectSn porsgtudiar tnicamente la prueba de oficio del proceso civil, entre
otras: i) lo antiguo de la regulacion de Ia prueba dg oftio en muchos ordgnamientos juridicos; ii)los graves defectos en su regu!a}cién
(sobre todo en fa omision en su procedimigatS y limites) y iii) la copstante mencién de la doctrina a su posible afectacion (o
ertos principios juridicos pyecesales basicos (el principig dispositivo, carga de la prueba). '

~Ohos medios de prushar§ prueba de oficio: 1. Si para gonocer los hechos, siemprg que sea posible, que no se ‘h.aya
z4do dicha giigencia en la inyeStigacion preparatoria o esta regitara manifiestamente {nsuf;cngqte, el Juez Penal, de oficio o
Pedido de pafte, previo deldte de los intervinientes, ordenard la realizacién de una inspeccion o dg una reconstmcp{on,
disponiendo la# medidas ngdesarias para llevarlas a cabo». Situgkion semejante acontece en Estados Ungdos de Norteamérica,
especificameyfte en el apfculo 614a de las Federal Rules of Eyidence en donde se establece que «El tribunal puede ilamar a
testificar por/i mismo,6 a pedido de una de las partes. Cada pare fiene derecho a interrogar al tetigo». o

23 Articulo 194. Prugkfas de oficio. Excepcionalmente, cuando Ids medios probaterios ofrecidos por las partes sean insuficientes
icid i ordenard fa actuacion de los medios probatorios adicionales y
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Conforme a esta nocién de pode_res probatorios del juez, tampoco existiria problema sabre la fase
procesal en que se ejerza; en la medida que esté orientada a la correcta y verdadera determinacion de los
chos. Siendo asi, seria un poder probatorio aquel que utilizan los jueces para establecer fa admision {0 no)
de los medios de prueba en la fase de admisidn probatoria. Por ejemplo, en nuestro proceso civil es el juez
quien califica la admisién de las pruebas en razén a su pertinencia (que estén referidos a fos hechos
controvertidos en el proceso) y de ser el caso lo declarara improcedente (articulo 190 CPC)?"4, También una

anifestacion de los poderes probatorios en examen se observa al momento de Ia actuacion o puesta en
practica de los medios de prueba, cuando el juez realiza preguntas a los testigos cuando son interrogados
(articulo 208.2 CPC2t5) 0 a fas partes cuando dan su declaracién (articulo 213 CPC216),

2.4.2.  Poder probatorio de oficio (ex officio)

Hasta ahora se ha justificado (constitucional y epistémicamente) la existencia de las pruebas de oficio en el
proceso judicial y se las ha ubicado en el universo de poderes probatorios del juez. Pero todavia no se ha dicho
que es propiamente o cudl es su funcion que desempefia. Por ello, conviene dar al menos un concepto que
permita arrojar alguna luz sobre qué se entiende por este poder probatorio del juez; es decir, a qué nos
referimos cuando hablamos de tal institucion. Empero, en el intento de plantear algtin concepto sobre cualquier
institucion juridica existe la necesidad de distinguir dos cuestiones importantes: el ; qué es?, que se ubica en
el plano explicativo y pretende captar fa naturaleza de aquello sobre lo cual se indaga; y el ;para qué existe?,
ubicado en el plano normativo o prescriptivo, que busca indagar sobre su funcion. De hecho, hay quienes

ignen que se trata de «dos preguntas siamesas»?"7, por lo que es muy dificil o imposible responder a una

pertinentes que considere necesarios para formar conviceion y resolver la controversia, siempre que fa fuente de prueba haya sido
citada por las partes en el proceso [...]. También, en el ordenamiento procesal civil francés se establece que ef tribunal podra
acordar de oficio la practica de todos los actos de prueba que resulten legalmente admisibles (articulo 10 del Code de procédure
civile). :

24 (Articulo 190. Pertinencia e improcedencia. Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta
sustenta la pretension. Los que no tengan esa finalidad, serdn declarados improcedentes por el Juez {...}». De igual manera, en el
proceso civil espafiol el juez tiene el poder admitir (0 no) las pruebas periciales de las partes: “Cuando sean necesarios
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir
certeza sobre ellos, las partes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos correspondientes o
soficitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito designado por el tribunal” cursiva agregada. {articulo
335.1 LEC),~

215 Articulg,208. En ¢l dia y hora fijados, el Juez declara iniciada la audiancia y dispone la actuacion de las pruebas en el siguiente

7{...) 2. Los testigos con arreglo al interrogatorio que los abogados le realicen directamente, comenzando por ef abogado de

parte que lo hubiera ofrecido. Luego de las preguntas de ados, el Juez podra formular preguntas; [...]. .

Artlculo 213.- Las paries pueden pedirse recipr nte su dechyacién. Esta se iniciard con una absolucion de posiciones,

atendiel ompaiado a la demanga€n sobre cerrado. Chncluida la absolucidn, las partes, a través de sus Abogados

i ez, pueden hacersgiuevas preguntas y solicjtar aclaraciones a las respuestas. Durante este actq el Juez

pyéde Hacer aTas parjes las pregunids que estime convenientgs (resaltado agregado). Situacion que sucedg tamb«én en el
#6o ol al regulay’el interrogagefio no formal de las partes: “En cualquier estado y grado del proceso tgndra el juzgador la

de ordenar If comparegéncia personal de las partes ey contradictorio entre si, para interrogarla§ i,vbfemente sobre los
echos del pleito. Las partes ran hacerse asistir por los defefisares” {articula 117 Codice di procedura civile). '

El profesor Tuzet g quien stiliza la expresidn «dos preguntag siamesas», para su explicacion sobre. la naturaleza y funcion det

derecho (Tuzer, Giovanni/«Naturaleza y funciones del Deregho: dos preguntas siamesas». En Discusiones, n.° 11, 2011, pp. 235-

241).

217
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de las preguntas sin responder a la otra; esto es, las dos cuestiones se entrecruzan, dado que para identificar

la funcién de algo debemos saber de qué cosa se trata o a qué rama del derecho pertenece?!s,
A pesar de todo ello existe la necesidad de formular algtn concepto que sirva de orientacion a los jueces
partes cuando en un proceso judicial se utilice dicho poder probatorio. De lo explicado en la seccién anterior
(sobre los fundamentos epistémicos de la prueba de oficio) queda claro que este poder probatorio tiene un
~compromiso con la busqueda de la verdad de los hechos del caso, en tanto contribuye a mejorar (sea en
cantidad o calidad) la disponibilidad del material probatorio. Sin embargo, revisando alguna nocién legal en e
ordenamiento procesal civil, en particular en el enunciando normativo que describe la prueba de oficio (articulo
194 CPC), se advierte que el legislador simplemente se cifie a describir en qué caso proceds, el procedimiento
y alguno de sus limites de actuacion, pero no propiamente ofrece un concepto legal. Lo cual no necesariamente
debe ser causa de preocupacion, ya que, siguiendo a Sentis Melendo al referirse al concepto de la prueba en

~ general, tal cometido no hay que buscarlo en los cidigos?'s,

En cambio, parece ser la doctrina la llamada a cubrir este vacio y proporcionar un concepto lo
> suficientemente claro sobre la prueba de oficio. De hecho, no existen muchas nociones expuestas en los

tedricos, pero los que hay tienen sentidos distintos y hasta contradictorios. Parece que existen desacuerdos

re lo que es (naturaleza) y para qué existe (su funcion) la prueba de oficio. Esto posiblemente se deba a la
adopcion de algunas de las posiciones ideol6gicas y filosdficas sobre los poderes probatorios en general y su
vinculacién con sistemas (o principio) catalogados como inquisitivos?2 o a sistemas politicos autoritarios?!;
supuesto que -~—como se ha analizado en su momento— no parece tener solvencia histérico-comparativa. Otra
razén de este estado de cosas es que la diversidad de poderes probatorios del juez en un mismo ordenamiento

genera que los tedricos, cuando formulan un concepto de prueba de oficio, a veces se pueden referir a otro

tipo de poderes
A pesar de estos inconvenientes, siguiendo la nocién presentada sobre los poderes probatorios del juez
en general, es posible entender a las pruebas de oficio como aquel poder atribuido al juzgador para acordar y
actuar nuevos medios de prueba en el proceso, sin que las partes lo hayan solicitado, con el propdsito de
mejorar la riqueza del material probatorio para una verdadera determinacion de los hechos del caso. En este
C

concepto, si bien se precisa que se trata de una iniciativa que proviene exclusivamente del juez, no cierra la
posibilidad (por fuerza de la jurisprudencia), muy excepcional y con los controles adecuados, de que las partes
puedan proponer el uso de dicha potestad; empero, queda siempre en el juez la determinacion final de utilizar

(0 no) las pruebas de oficio en esas circunstancias.

iovanni, op. cit., p. 236.

, Santiago, op. cit,, p. 31.
e MonNTERO AROCA, Juan. Los frincipios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Givil

alencia: Tirant lo Blanch, 20001, p. 116 ss. En refacién con las complacacuones sobreEel
denominado “principio inquisitivg?, puede consultarse: NIEvA FENOLY, Jordi. «La caltiva reputazione del principio inquisitorio». En

tNociones generales sabre la prueb
. 29 ss.
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2. 4.3. Prueba de oficio en el ordenamiento procesal civil

2,4.3.1. Antecedentes histéricos comparados

El Cddigo de Procederes o Cédigo de Procedimientos Judiciales, decretado por el congreso boliviano y
promulgado por el Gobierno de Andrés de Santa Cruz (presidente constitucional de la Reptblica de Bolivia),
fue el primer Cédigo Procedimental a nivel continental. El mencionado cuerpo normativo derivada a su vez del
Codigo de Procedimientos Civiles de Napoledn (1806), y, en su articulo 262, reguld la prueba de oficio
estableciendo lo siguiente: «Podré[n] los jueces ordenar de oficio la prueba de los hechos que les parezcan
concluyentes. El auto que ordene la prueba contendrd los hechos que daba probarses.

Al respecto cabe destacar el juzgamiento de las causas civiles; a diferencia del procedimiento criminal

——

donde de oficio se podia citar testigos, para la prueba testimonial el juzgador de oficio solo podia interrogar a
as personas que deponian como testigos, lo que hace advertir algtin aspecto del principio dispositivo en las
- causas civiles. Sin embargo, respecto a la actuacion de la prueba pericial el codigo disponia que, en el supuesto

de que los peritos no rednan los conocimientos pertinentes, los jueces podran de oficio ordenar que se realice

una nueva diligencia pericial y designar a los peritos que se estimen necesarios o requerir de estos las

ecisiones del caso.
: i F Asi, el citado Cédigo de Procederes seria luego el modelo del Cddigo de Procedimientos Judiciales

que implanté Santa Cruz en la legislacién peruana.
En el continente europeo, la prueba de oficio fue consagrada por primera vez en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, que en su articulo 48 establecia:

Articulo 48. Los jueces y tribunales podran para mejor proveer:

1. Decretar que se traiga a la vista cualguier documento que crean conveniente para esclarecer el derecho de los lifigantes.
2. Exigir confesion judicial a cualquiera de los litigantes, sobre hechos que estimen de influencia en la cuestién y no resulten
probados.

3. Decretar la practica de cualquier reconocimiento o avalio que reputen necesarios.

4. Traer a la vista cualesquiera autos que tengan relacién con el pleito.

En el «Codice di procedura Civile» de 1942 de Italia, como poderes probatorios del juez que otorga

este texto procesal, se pueden identificar, por ejemplo, fas siguientes disposiciones normativas:

Articulo 117. Interrogatorio no formal de las partes. En cualquier estado y grado del proceso tendré el juzgador la facultad
de ordenar [a comparecencia persanal de las partes en contradictorio entre si, para interrogarlas libremente sobre los hechos
it6. Las partes podran hacerse asistir por los defensores.

tticulo 118. Orden de inspeccion de personasyde cosas. Ei ju2yador podré ordenar a las partes y a los terceros, que
consientan sobre su persona o sobre las gasas que posean las inspecciones que aparezcan indispensables para conacer

Violar ninkiuno de los secretos preyiétos en los articulos 351 y 352 el Cédigo de Procedimiento Penal.

Si la parfe se niega a cumplir & orden sin justo motivo, el juzgfdor podré inferir de esa negativa argumentos de prueba,
al apartado segupdo del articulo 116.
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2.4.3.2. Antecedentes en el derecho peruano

La regulacion de la iniciativa probatoria del juez en el Perti se ha dado conforme lo siguiente;

El Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de 1852, en su articulo 670, sefialaba que: los jueces
pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier
estado de la causa, antes de la sentencia [...]. De lo cual se puede advertir que la prueba de oficio es una
facultad del juez, que tiene la finalidad del esclarecimiento de la verdad. Dicha facultad también era concordante
en lo que establecia los incisos 1y 2 del articulo 39 del codigo .citado, correspondiente al ﬁ'tulo segundo: «De
Ios derechos que adquieren los jueces y de las obligaciones que estan sujetos», establecia que:

Los jueces tienen también facultad:

1.° Para practicar, antes de resolver las causas de que conocen, todas las diligencias que consideren conducentes al
esclarecimiento de fos hechos,

2.2 Para enmendar 6 suplir los defectos G omisiones en que los fitigantes incurran, relativamente & las formas del juicio.

Posteriormente, el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 ha regulado la prueba de oficio, también como

una facultad del juez; sin embargo, no hacia referencia al esclarecimiento de la verdad. En su articulo 340
sefialaba: '

\

Los jueces en cualquier estado de la causa, pueden ordenar de oficio, las pruebas que juzguen necesarias |...}
Es inapelable el auto en que el jusz ordena prueba de oficio.

en el Coédigo Procesal Civil, 1a regulacion de la institucién de la prueba de oficio en el proceso civil se
cuentra establecida en la disposicion normativa del articulo 194 del Cédigo Civil peruano, que establece:

Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion, el juez, en decision
/v motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion de los medios probatorios adicionales que considere convenientes.

Excepcionalmente el juez puede ordenar la comparecencia de un menor de edad con discernimiento a la audiencia de
pruebas 0 a una especial.

\ Y, finalmente, con la modificatoria de la Ley n.° 30293 de fecha 28 de diciembre de 2014, Ia prueba de oficio
en el proceso civil se encuentra regulada conforme lo siguiente:

Excepcionalmente cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccién el juez
de primera y de segunda instancia ordenara la actuacion de los medios probatorios adicionales y pertinentes que considere
necesarios para formar conviccion y resolver la controversia, siempre que la fuente de la prueba haya sido citada por las
partes en el proceso.

Con esta actuacion probatoria el juez cuidara de no reempl
‘contradiccion de la prueba.
resolucion que ordenara las pruebas de ghclo debe estar defjidamente motivada bajo sancion de nulidad siendo esta
resolucion inapelable siempre que se ajysté a los limites establegidos en este articulo.

En ninguna instancia o grado se deglfard la nulidad de la sentgncia por no haber ordenado la actuacién de las pruebas de

ofiglo.

a las partes en su carga probatoria y debera asegurarles el
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2.4.3.3. Prueba de oficio en el Cédigo Procesal Civil
De esta modificatoria, se observa que, ala regulacion primigenia se ha afiadido el término «gxcepcionalmente»;
asimismo, se ha adicionado que la prueba de oficio ser4 aplicada «siempre que la fuente de la prueba haya
ido citada por las partes en el proceso»; precisando ademas que «con esta actuacion probatoria el juez cuidara
de no reemplazar a las partes en su carga probatoria y debera asequrarles el derecho de contradiccién de la

prueba». | . |
Respecto al poder excepcional, cabe sefialar que, en el proceso civil, «como regla general son las
partes las encargadas de probar sus versiones de los hechos (onus probandi); sin embargo, siendo la prueba
el instrumento racional y epistemolGgico que permite alcanzar la verdad en el proceso, el juez quien dirige es
también lliamado y comprometido a contribuir en tomo al tema probatorio; hecho que justifica excepcionalmente
& el uso de dicho poder»?2. En ese contexto, el término «excepcional» hace referencia a que el juez no siempre
o utilizard sino de manera extraordinaria o complementaria. Bajo esta cualificacion de «excepcionalidad», la
potestad del juez de aplicar la prueba de oficio en el proceso civil puede perfectamente configurarse como

puramente supletoria y complementaria respecto a la de las partes??.

En cuanto a que la prueba de oficio sera aplicada «siempre que la fuente de la prueba haya sido citada
por las partes en el proceso», esto es, el criterio de reserva a la fuente de prueba, debe destacarse la distincion
/ de dos categorias basicas de la fuente de prueba: medios de prueba y fuentes de prueba. Al respecto,

rancesco Garnelutti explica que mientras la primera se utiliza para referirse la actividad del juez, mediante la
| cual busca la verdad del hecho que se debe probar, la sequnda hace mencidn del hecho del cual se sirve para

deducir la propia verdad®. En ese sentido, a partir de dicha diferencia se sostiene que las fuentes son
elementos que existen en la realidad, y los medios estan constituidos por la actividad para incorporarlos al
proceso?®, Esta concepcion vinculada al poder del juez implica que los hechos que presentan insuficiencia

atoria debieran ser obtenidos de aquellos expuestos por las partes en sus escritos postulatorios, en
términos distintos. Se trata del respeto al limite factual fijado y expresado por las partes?®.
Asimismo, con la citada modificatoria, se da la exigencia de que «la resolucién que ordena las pruebas

de oficio debe estar debidamente motivada bajo sancién de nulidad siendo esta resolucion inapelable siempre

que se ajuste a los limites establecidos en este articulo». Lo novedoso de esta tltima modificatoria es que la
falta de motivacion se sanciona con nulidad, que, desde una interpretacion extensiva, puede permitir y abrir la
[__.  posibiidad de que tal nulidad pueda ser declarada de oficio 0 a pedido de parte, méxime que la motivacion es
un derecho fundamental procesal y su afectacién puede ser denunciada por todos los sujetos que participan

0 en elproceso®, .
iy .
22 'ALVERDE, |Luis. Reforma de lgg’boderes probatorios. Hacia yna mejor comprension de los pode(es probatorios. Gacela
{ iwil, n.° /259, PARRA, Jairo. Racionalidgdl de Ia prueba de oficio. Bogoté: Temis S.A., 2004, pp.15-18.

228 ], p. 259-260.
224 CARNELUTT, Fragicesco, op. ¢i#, pp. 70-71.
225 Sentis MeLENDG, Santiago,4p. cit., p. 148.
226 AtraRo, Luis, gp. cit., p.
27 ALFARO, Luis,fop. cit.,
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El poder probatorio que tiene el juez para inéorporar nuevos elementos probatorios no tiene como
propésito reemplazar a las partes en su carga probatoria, es por ello que el legislador la establece como una
cultad excepclonal ante una situacién especial en el plano probatoric: la insuficiencia probatoria. Ademés,
desde la 6ptica asumida en esta decision el juez tiene la facultad de incorporar nuevos medios de prueba en
la oportunidad que corresponda (normalmente luego de concluida fa actuacion de la prueba y antes de que se
emita sentencia en los procesos escritos y en los procesos sujetos a oralidad, en la audiencia prefiminar,
#xcepcionalmente en la audiencia de pruebas) de forma independiente de la carga probatoria que asumen las

partes en el proceso. Aunque debemos admitir que es uno de los limites que mayor cuestionamiento
presenta?® en el plano tedrico?.

Luego de evidenciar los aspectos mas resaltantes de la version reformada del articulo 194 del CPG,
s posible colegir que estos no constituyen meras enmiendas formales o superficiales, sino que se trata de
verdaderos cambios cualitativos tanto en la estructura como en'la funcidn de los poderes probatorios del juez,
principaimente porque en la version reformada se hace reconocimiento expreso al principio de audiencia o
contradiccitn como presupuesto basico antes de que el juez emita el auto, y se disponen los medios de prueba
idéneos para salvar la insuficiencia probatoria previamente identificada y puesta a conocimiento de las partes.
Este cambio sustancial (sin precedente en fa historia del derecho procesal peruano) influye en especial en el
modo de comprender la estructura y funcién de este poder del juez, en el marco de un modelo procesal en el
que se tutele la finalidad del proceso (decisiones justas) pero con proteccién de los derechos fundamentales
rocesales?0,

Esta (ltima modificatoria del articulo 194 del CPC, en ese sentido, «contribuye a una mejor

comprension de las “pruebas de oficio” en el Perd, en el sentido de que su ejercicio ya no podra ser de manera

228 Afirma Gavani sobre este punto asegura que no ve la forma de cdmo emplear la prueba de oficio sin reemplazar la “carga de
corroboracion” de las partes. Y es que siempre hay algo que 1a parte pudo hacer y que no hizo: solicitar la declaracion de un testigo,
requerir una inspeccidn judicial, presentar la escritura publica y no simplemente la minuta, etc. Si esto es verdad, si es que nunca
puede dejar de haber tal reemplazo, me parece entonces que la modificacion del afio 2014 cred un candado aparentemente
inexpugnable. A partir de aqui es posible construir, como primera alternativa, fa de recurtir al control difuso sobre la norma
prohibitiva del articulo 194 det CPC para inaplicarla. Esta propuesta, a decir verdad, seria intelectualmente mas honesta, pues el
juez comunicard, con todas las letras, que sf reemplazara |a “carga de corroboracion”. Las razones pueden ser diversas: porque
debe buscar la verdad, porque de no hacerlo de violaria |a tutela jurisdiccional efectiva del demandante (acceso a la justicia, paridad
de armas, etc.); porque busca aplicar el “principio de socializacién de! proceso”, que ie permitiria asistir a las partes en caso de
desigualdad de algin tipo; o simplemente porque entiende que debe “resolver con justicia” (sea lo que quiera significar esto). No
comulgo en lo absoluto con una posibilidad de este tipo porque, segiin pienso, el empleo del poder del articulo 194 viola
iremediablemente la seguridad juridica {el sistema ofrece de antemano una solucion para los casos de falta de probanza) v la
imparcialidad judicial (porque el juez pasa a tener funciones postulantes y porque alimenta sus sesgos a favor del demandante).
No sfstante, al menos debo reconocer que serfa la via argumentativamente mas racional que encuentro si es que se quiere emplear

Ste poder probatorio. De cualquier manera, el empleo del pader probatorio del articulo 194, por afectar decisivarpente la “carga

de corroboracion”, implica un poder intrusivo en exiremo con 1a i e las partes en el ejercicio de sus diversas cargas

procesales. CAvANi, Renzo, «"Prueba de Oficio” y “Carga d rusba™ una\propuesta equilibrada». En Cavant Renzo {coord.).

fas procesales y poderes del juez. Puno: Zeta GrypG Editorial2019, pp.f277-303. o

a Sjguiente postura «procede solo sjefuez, con las pruebas ofrecidas por las partes, no llgga a tener conviccion

materia fontrovertida, pudiendo en tgl€lpuesto ordenar la actuafién de medios probatorios adicionales. Lo ad@onal

ne que en of proceso las partes han cysplido con su carga de probay/ es decir, que han cumplido con ofrecer los medios dg
probatorios parg acreditar sus afirmaciopes, pero a pesar de ellos el juezstima necesario aqluar, ademas, otras pruebas. Asum'sr
posicion contraria, esto es, que el jugzpodria usar su poder aun cuan las partes no cumplieron con su carga de probar, podria

20 [d, p. 269,
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unilateral por el juez, sino que serd el resultado de la participacion activa de las partes, quienes debatiran de
manera previa sobre aquellos aspectos que adolecen de insuficiencia probatoria y sobre el medio de prueba
idoneo o pertinente capaz de salvar tal omisién»231, '

Aunque admitimos que, dada la complgjidad del proceso civil, el contradictorio puede tener diversos
matices, ya que puede ser previo en algunos casos, diferido en otros, de forma oral e inclusive escrita. Ello .
orresponderd a la naturaleza del proceso en el que se utilice esta facultad y a la situacion que se presente,
pues el medio de prueba puede estar en el expediente, pero no se admitié formalmente (rebeldia,
extemporaneo, rechazado formalmente, etc.); en este caso el juez lo podra admitir y luego de ello someterlo al
contradictorio, con posibilidad de contraprueba. Por e! contrario, el medio de prueba de oficio puede que no se
encuentre en el expediente y solo existe fuente de prueba respecto de aquel. En estos casos, puede tratarse
de un medio de prueba de actuacién inmediata o diferida, aqui el contradictorio seré diferente. En el primer
caso, sera una vez que dicte la resolucién admitiéndolo de oficio, pero se extiende hasta que formaimente

ingrese al proceso, porque las partes pueden debatir su contenido.

2.4.4. Prueba de oficio en el ordenamiento procesal

La vital importancia (y su plena justificacién constitucional) que tiene la prueba de oficio para el compromiso

epistémico del proceso en la bisqueda de la verdad de los hechos del caso, se ve claramente proyectada en

tratamiento legal procesal. Es una realidad que en el ordenamiento procesal peruano se encuentra prevista

todos los textos o codigos procesales®2; sin embargo, tiene graves problemas normativos técnicos y de
procedimientos puntuales que merecen ser remarcados en esta decisién, pues en no pocos casos son los
generadores de problemas en la jurisprudencia.

. Estos motivos son suficientes para realizar una sintética revision de su ordenacion legal en el proceso

, =

enal (Nuevo Cadigo Procesal Penal) y en los diversos procesos no penales (como la Nueva Ley Procesal del
Trabajo, Texto Unico del Proceso Contencioso Administrativo, entre otros). Ademas, resulta conveniente, dado
que es el tema que nos convoca a esta decision, centrarse en el estudio de las particularidades de la prevision
normativa de la prueba de oficio en el articulo 194 del CPC vigente.

’ 2.4.4.1. En el proceso contencioso administrativo

El proceso {contencioso) administrativo peruano también es otro caso en donde el legislador le ha atribuido
amplios poderes probatorios de oficio al juzgador. Tal como se puede observar del articulo 23 del Texto Unico

/O:arre'r sodtiene que, si bien epfodo proceso hay una intervencion decisiva de las partes sobre la grueba, ésta puede ser mayor o

sujetos como el juez, dependiendo d¢ cada ordenamiento y de cada tipo de proceso. Lo que significa
ser exclusiva de las partes, pudiendojuez ordenar la practica de pruebas no solicitadas por lagpartes.
Lo impoftante es que pllanta mds informacion relevante esté a flisposicion de quien debe decidir, mayor sera la probabilidad de
acierto £n la decisiondFerRER BELTRAN, Jordi. La valoracion raclonal de la prueba, pp. 38-39 y 68).
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Ordenado de la Ley n.> 27584, Ley que Regula el Praceso Contencioso Administrativo (en adelante LPCA),
aprobado mediante Decreto Supremo n.c 013-2008-JUS, que estipula lo siguiente:

Articulo 32. Pruebas de oficio A

Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccidn, el Juez en decision
motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacién de los medios probatorios adicionales que considere convenientes.2®

exto normativo que se mantiene integro y es reproducido ahora en el articulo 31 del nuevo Texto Unico
rdenado de fa Ley n.c 275842%, aprobado mediante el Decreto Supremo n.c 011-201 8-4US, publicado el 4 de
mayo de 2019 en el Diario Oficial E/ Peruano. Ademés, para la comprension del funcionamiento de la prueba

| de oficio en el proceso administrativo se débe tener presente que en el contexto probatorio se presentan dos
posiciones bien marcadas: i) al ser la funcién 'de este proceso la sola revision de lo decidido por la
Administracion resulta innecesaria la acfuaciéh de medios probatbrios sobre los hechos que se controvierten,
pues todo ya ha sido actuado en el procedimiento administrativo; y ii) la prueba est justificada en los procesos
administrativos, pues este proceso no es solo de revisién del acto, sino que en él se pretende una tutela efectiva
de situaciones juridicas de los particulares®s, En este (ltimo caso, resulta plenamente viable la actuacién de

pruebas en el desarrollo del proceso, en la que bien se puede incluir la posibilidad de fa prueba de oficio antes

jurisdiccional es el reflejo de su nueva concepcidn, entre otros aspectos, comprometido por una tutela

anotado.
También se ha dicho que el reconocimiento normativo de pruebas de oficio en este contexto
nsdccnonal adecuada de las pretensiones de fas partes frente a la actuacion de la administracion piblica. Lo

o

que contribuye a dejar de lado la rigidez de la restriccion de la actividad probatoria en sede administrativa;
hecho que le permite al juez desarroliar su direccién del proceso y la blsqueda de la verdad en el proceso®,

Esto demuestra una versién contempordnea sobre la funcion de todo proceso judicial y su compromiso con la

busguieda de la verdad de los hechos del caso. Sin embargo, llama la atencién la orientacion que se le quiere
dar a la prueba de oficio en el proceso administrativo, esto es, para «formar conviccion» en el juez. Hecho que
no refleja propiamente una preocupacion por la determinacion verdadera de los hechos sobre la que se fundara
la sentencia, sino simplemente ef establecimiento del estado mental del juzgador. De esta manera, el legistador

asume una concepcion psicologista (o persuasiva) de la prueba®’ y no una concepcion racionalista de fa

28 Texto legal que no ha sufrido ninguna modificacion desde la primera version en la Ley n.° 27584, Ley que regula el proceso
contencioso administrativo, publicada en el diario oficial £/ Peruano, el 07 de diciembre del 2001 (actualmente derogada), que
establecia lo siguiente:

Artietilo 29 Pruebas de oficio ' .
Giando los medios probatorios ofrecidos por las parjesSean insuficientes para formar conviccion, el quz en decision motivada e
inimpugnable, puede ordenar la actuacion de logafiedios probatorios adiciohales que considere convemgntgs. -
Articulo 31. Cuando los medios probatorios gffécidos por las partes sean ifsuficientes para formar conviccidn, el Jgez en decision
inimpugnable, puede ordenasA4 actuacién de los medios probgtorios adicionales que considere convenientes.

0sADA |Giovanni. Comentarips’a la ley del proceso contencioso aiiministrativo. Lima: ARA Editores, 2006, p. 175.

AGAS MACHUCA, Roxana. «Los principios del proceso contencioso admjnistrativox. En Revista de derecho administrativo, n.® 1,

Interpretandg el citado texto Jégal Monzon sostiene que en esencia se ta exigiendo al juzgado que exponga cudl es la pieza que
falta demosrar en el razofamiento Iégico juridico para formar su conpiccion; lo cual representaria la razon por la cua! opta por
efectuar uga prueba de dficio. (MONZON, Loretta. Comentario exegéticg a fa ley que regula el proceso contencioso administrativo.
Lima: Edigiones Legajés, 2011, p. 286),
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prueba, que es la finalidad que solventa todo poder probatario del juez. Situacion que posiblemente puede ser

causante de no pocos problemas en la practica juridica y en la jurisprudencia contenciosa administrativa.

~ También preocupa que ¢l legislador no haya establecido criterios de aplicacion de la prueba de oficio,
por lo que debe aplicarse de manera supletoria (1.2 Disp. final LPCA) lo previsto en el articulo 194 del CPC.
Sin perjuicio de ello, es saludable que fa doctrina haya podido establecer algunos limites, como son: i) los
medios probatorios aportados por el juez deben versar sobre hechos controvertidos y discutidos por las partes;
(
e 2
{

, ii) la incorporacion del medio probatorio por parte del juez al proceso debe realizarse respetando ef derecho
e defensa de las partes?®.

4.4.2. En el nuevo proceso del trabajo

El nuevo ordenamiento procesal laboral también contempla la atribucion de prueba de oficio al juez del trabajo
0 quien tenga competencia para conocer pretensiones laborales privadas). En efecto, la nueva Ley Procesal
del Trabajo, Ley n.0 29497 (en adelante NLPT) la regula en los siguientes térmiros:

’ Articulo 22.- Prueba de oficio

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

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

de la sentencia.
I~

Como se puede observar, a diferencia de lo que sucede con fa LPCA, existe un tratamiento normativo més
detallado. Siendo lo mas destacable: i) se establece el criterio de excepcionalidad, es decir, que su uso debe
ser de manera extraordinaria, dejando que las partes procesales sean las llamadas de manera ordinaria a

aportar los elementos de prueba relevantes que estimen necesarios; i) el establecimiento de un plazo fijo de
suspension y continuacion de la audiencia para la actuacion de dichas nuevas pruebas, evitando de esta

manera que se pueda generar alguna dilacién innecesaria del proceso®, jii) se utiliza fa expresion «facultad»

para identificar a la prueba de oficio, con lo que se aleja de la idea que sea un deber del juez que le obligue a
utilizarlo en todos los casos. Supuesto que tiene implicancias en el siguiente punto; iv) limita su actuacion en
sede de casacién?4 y sobre todo proscribe la declaracion de nulidad de sentencia por su omision, que muchas

ovanni, op. cit, pp. 181- 182,

a Guia de actuacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo Ley n." 29497 - (NLPT), se hace a precision que esta
tra disponible en la audiencia y se citard en el mismo acto, sefialando
fecha y hora para fa continuacién de fa audiengja:dé lo confiaio, si se encuentra disponible en la audiencia, se procede a su
jata y s6lo en casos (Guia gebctuacién de la Ndeva Ley Procesal del Trabajo Ley 29497 - (NLPT), Academia de
istrafura, Lima, 2014, p. 128). L3 &0ia puede consultarse ¢n: hﬂp://repositorio.amag.edu.pe/handieh23456789/48

e esta limftacion ha sido objetd de critica. Se afima qug es «tautologica porque carece de sentido afirmar que el tema
Bbatorio es aigno al casatorigefl pleno siglo XXI. Y, por otro Igtio, es deficiente porque fa casacion no abre un nuevo proceso, es
apenas un reclirso extraordir@rio, siendo asi, se interpone dgfitro de un proceso abierto y en base a causales especificas y con
requisitos tajhbien predeferminados y singulares: Entoncgs, decir ‘proceso de casacion’ es, cuanto menos, una enorme
excentricidadl i no sedUisiera admitir que es un gravisimo fefecto» (MonroY GALVEZ, Juan. «Comentarios a la Ley Procesal del
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veces —desconociendo su cardcter facultativo— la no utilizacion de las pruebas de oficio es considerada en
segundo grado como una oportunidad para declarar la nulidad de las decisiones de primer grado!,

Sin embargo, hay otros aspectos que todavia requieren de precision. Por ejemplo, la expresion
«prueba adicional»**2 ha sido cuestionada como redundante, pues la determinacién de las pruebas de oficio
significa, en efecto, la incorporacion de un nuevo é!emento de prueba. No se ha mencionado el supuesto de
insuficiencia probatoria, que es el presupuesto para el uso de la prueba de oficio?®®. Tampoco se consideraron
algunos limites®* a su ejercicio como i) el contradictorio previo, a fin de que las partes se manifiesten sobre
estas nuevas pruebas y en su caso proponer otras que estimen necesariass; ii) la fuente de prueba, el criterio
de pertinencia, los que contribuyen en favor de un tratamiento equilibrado de la iniciativa probatoria de las
partes procesales. A pesar de ello, no se puede negar que estos criterios representan una mejora en la técnica
legislativa y es un gran avance en la regulacién de pruebas de oficio en general, que no se ven en los textos
procesales analizados. |

Lo que no queda claro en la disposicion legal- analizada es el propésito que oriente la utilizacién de

este poder probatorio ex officio en la jurisdiccién laboral. A diferencia de lo que se mencionaba en el texto

derogado (Ley n.c 26636) que establecia la necesidad de que estos nuevos elementos de prueba produzcan

certeza y conviccion en el juez25, Esta regulacion asumia una concepcién psicologista muy parecida a la idea

de intima conviccién, que no es precisamente el camino que debe seguir el poder examinado, ni la adoptada

en esta decision. Frente a este vacio normativo es conveniente la adhesion a la concepcion racional de la

, prueba, en virtud de la cual las pruebas de oficio tienen una dimension epistémica, esto es, que deben estar
9%

encaminadas a la busqueda de la verdad de los hechos del caso, como resulta ser el objetivo institucional de
la prugba en general.

Este punto, seguin Toyama e Higa, se trata de un aspecto que debe resaltarse, pues a diferencia de lo que ocurria con los procesos
seguidos bajo 1a antigua LPT, la falta de ejecucion por parle del juez de la prueba de oficio no acarreaba la nufidad de la decision
final (Tovama, Jorge e Higa, Alfonso. «La prueba en el derecho laboral: el proceso inspectivos y la justicia oral». En: THEMIS.
Revista de Derecho, n.° 37, 2011, p. 225)

Monroy al analizar la regulacion de la prueba de oficio en la LPT sostiene que “es absolutamente indispensable regular con precision
tal facultad. Si el enunciado normativo empieza armando que la prueba de oficio es una “prueba adicional”, queda claro que su uso
se tornara impreciso, por decir lo menos.” (MoNROY GALVEZ, Juan, op. cit., p. 176). _
%3 Aunque en la Guia de actuacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley n.° 29497, si se indica que debe existir “insuficiencia
probatoria” en la actividad desarrollada por las partes y establece dos criterios: i) si existen hechos necesitados de prueba que no
han sido difucidados y if) solo requieren prueba los hechos alegados por las partes: las partes disponen el objeto del proceso. El
juez no puede ordenar la actuacion de pruebas para investigar sobre el incumplimiento de derechos no demandados (op. cit, p.

4 ufa de actuacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley n.° 29497, se reconoce este problema y se propane limitaciones

e tipo doctrinal: ) La prueba debe limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes (no introducir hechos); ii) en g!
expediente deben constar las fuentes de prueba (por ejemplo la-etlentidad del testigo que deberd declarar) y iii) respeto del principio
de contradiccion (no es una prusba privilegiaday~y otros que) se desprenden de las disposiciones constitucionales:
i) deber de motivacion e ii) imparcialidad judicial4dp.. cit., p. 130)
%5 Estao acion es puesta de manifiesto onroy, para quien lag pruebas de oficio procede en casos que un hecho que esté
iadlmente agreditado y el juez consigefa que se necesita lograr ina conviccion respecto de aquél, entoncgs puede ordepgr la
nuevo medio probatefio ‘sin perjuicio de conceder 2 las partes ef derecho a conocer su requerlmi'enlo. a partlcupa:
a complementaria o disuasorja sobre el hecho afirmado pero discutido, segun fuera el caso.
) (Monroy Glvez, Juan, op. cji4p. 176) - o

26 |a derogaga Ley n.° 26636¢Ley procesal del trabajo, también rggulaba las pruebas de oficio de fa slgquente manera: '
Articulo 2. Pruebas de offcio. El Juez, en decision motivada e ifimpugnable, puede ordenar la actuacién de los medios probatorios
iéntes, cuando los ofrecidos por las partes-resulten insuficientes para producirle certeza y conviccion.
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Luego, en la jurisprudencia se han presentado algunos problemas relevantes que han sido analizados
en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral??, Chiclayo, 13y 14 de septiembre de 2018,
estos son: i) ses posible incorporar y valorar un medio probatorio extemporaneo de gran importancia
(«definitorio de la controversia») en segunda instancia?; ii) ¢es posible actuar pruebas de oficio en segunda
instancia?; iii) ;cudl es el procedimiento para la actuacion de los medios probatorios en segunda instancia? A
la primera cuestion, se acordd —entre otros argumentos®6— que si es posible de manera excepcional y que
el articulo 21 de la NLPT no debe ser interpretado de una manera cerrada y restrictiva, de lo contrario afectaria
el principio de veracidad y la justicia. La segunda fue resuelta de manera afirmativa, entre otras cosas?®, por
| considerar que se trata de una herramienta Util para plasmar los principios de economia procesal, celeridad y -
veracidad®0. Sobre la tercera cuestion se precisé que la pruba de oficio en segunda instancia puede dictarse
fuera de la vista de la causa y se deja abierta la posibilidad de que se convoque a una audiencia especial para
su actuacion?st, '
Lo acordado en este Pleno Jurisdiccional resulta compatible con la concepcién racional de la prueba
en general, no es incompatible con su normatividad procesal laboral y sobre todo es coherente con el
) fundamento epistémico de las pruebas de oficio explicado anteriormente en esta decision. Sin embargo, habria

que agregar a todos estos casos la necesaria indicacion de que el tribunal garantice suficientemente el gjercicio
del contradictorio previo de las partes procesales.

4.4.3. En el proceso constitucional
1 |En los procesos constitucionales {en especial los denominados procesos de la libertad) se encuentra

establecida la posibilidad de un poder probatorio ex officio. Aungue en el Cddigo Procesal Constitucional (en

adelante CPConst.), a diferencia de los otros textos procesales examinados, no se le ha catalogado o sumillado

expresamente como pruebas de oficio, su reconocimiento normativo se puede desprender del siguiente
articulo:

Articulo 9.- Ausencia de etapa probatoria

247 Las conclusiones establecidas en dicho Pleno Jurisdiccional pueden consultarse en:
hitps://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/6b5584004721d13c8a6bdb5d3ed1c288/Conclusiones+Finales+-
+PlenowJurisdiccional+Nacional+Laboral+y+Procesal+L.aboral+2018.pdf?MOD=AJPERES&CACHE!D=6b5584004721d13c8abhd
b5d3cd1c288 - '

por mayorfa que «De manera excepcional, es posible incorporar y valorar un medio probatorio extemporaneo. f:‘|

de la NLPT 29497 no debs ser interpretado de una manera cerrada y restrictiva, pues lo contrario afectaria el principio

Veracidad y la justicia que deben prevalecer, pues el praceso no es un fin en si mismo, sino un instrumento para el logro de los

fines de la Administracin de Justicia». ) . ' . .

29 E| Pleno acord6 por mayoria «Si, es una herramienta util p r los principios de economia Qrpcesal, celendgd y veracidad,
pues tanto el re como la demora en la resolucior.deTos procesos Jaborales desnaturaliza el espiritu el nuevo sistema p(ocesal

' {ieba de oficio en $egunda instancia procede en todo caso, incluso tratandose

248

uia de actuacién de la Nueva LeyProcesal del Trabajo Ley #9497, también se asumia dicho criter’nq: «Siel iuez de prime(a
instancia no ordend J actuacion de pffieba de oficio, el superior jeférquico tiene la facultad de ordenarla, si la considera necesaria
para llegar a la verglad real» (op,ft., p. 132). . [ - ' . ‘

21 E] Pleno acordd pbr mayorfa #a decision que dispone la actuagidn de prueba de oficio en sequnda instancia, puede ser dictada
inclusive fuera df la audiep@ia de Vista de la Causa, si bien, dg acuerdo con ef caso, debe convocarse a las partes procesales a
audiencia espefial para }€ actuacién de la prueba de oficio ordenada”

250
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Enlos .p'rocesos constitucionales no existe etapa probatoria. Sofo son procedentes los medios probatorios que no requieren
actuacpn, lo que no impide la realizacién de las actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar

la duracion del proceso, En este tiltima caso no se requerira notificacién previa.
Esfe poder probatorio puede utilizarse en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas datay cumplimiento,
ues el articulo se ubica en las disposiciones generales que engloban a todos ellos. Ademds, se observa que
el procedimiento, por su naturaleza sumaria, prohibe una etapa probatoria® —aunque si existe actividad
probatoria?3—, pero ello no impide que el juez excepcionalmente puede fijar una audiencia, para que, entre

otras diligencias, actle fa nueva prueba incorporada en virtud de dicho poder. Esta posibilidad no encuentra

en su naturaleza sumaria y urgente2s,

problema en el proceso de amparo conforme al 2.0 parrafo del articulo 53 CPConst?. Incluso en esta audiencia
se podrian considerar otros elementos de prueba que si requieran actuacién propiamente dicha o actuacion
diferida, siempre que sean indispensables y no provoquen una dilacién innecesaria del proceso. Luego aparece
- la referencia a que la actuacién probatoria no puede afectar la duracion del proceso, exigencia que se justifica

g

/
’

Este dispositivo legal también puede interpretarse sistematicamente con el inciso 10 de! articulo 19
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional?®, en virtud del cual se amplia el poder probatorio en
analisis no solo a los jueces constitucionales de primera y segunda instancia, sino también a los magistrados
del Tribunal Consitucional®7, siempre que se trate de actuaciones probatorias «indispensables»; es decir, para
la determinacion correcta y verdadera de los hechos del caso. Algo sintomatico es que este texto se termina
n la expresion «para mejor resolver», que es &l nomen uris con el que se conocia en los codigos procesales
antafio a fo que ahora es la prueba de oficio.

Pero aparte de los supuestos mencionados, no aparecen criterios de control al uso de la prueba de

ficio en este contexto; por el contrario, llama la atencion la referencia al hecho de que no se requiere

%2 Esta limitacidn se justifica en: i) la materia de discusion: en estos procesos el juez no declara €l derecho, sino verifica su amenaza
o violacion y ii) la naturaleza de proceso urgente: sumarizacion pracedimental y cognitiva (DONAYRE, Christian. «La prueba en el
proceso constitucional de habeas corpus». En La prueba en el proceso constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2010, p. 13). Sobre
las objeciones a la regla de inexistencia de una etapa probatoria en los procesos de amparo, puede verse: LOPEZ FLORES, Berly.
«Del mito de la inexistencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales de amparo: El mistetio en materia laboral de
despidos». En Gaceta Constitucional. Tomo 11. Lima: Gaceta Juridica, 2008, pp. 549-572.

23 Cfr. STC n.° 09878-2005-PHC/TC: 1a actuacion de los medios probatorios no se realiza en los pracesos constitucionales como en
los procesos judiciales ordinarios, lo que no quiere decir que en los primeros dicha actuacion sea inexistente (...)". Segin afirma
Leon Florian, en todo proceso, incluido el amparo, -y asi se evidencia en la jurisprudencia del TC peruano - siempre se presenta
una definicién sobre hechos, la cual supone una discusién, aunque sea minima, sobre el material probatorio aportado (LEON
FLoRIAN, Fi Iiﬁé. «Sobre la prueba en el proceso de amparo». En La prueba en el proceso constitucional. Lima: Gaceta Juridica,

24 Artj 053..Trémite.

Si el Juez lo considera necesario, realizaré las actuagjo nsidere indispensables, sin notificacién prgvia a las partes.
Inclusive, puede citar a audiencia tnica a las pa a sus abogadog\para realizar los esclarecimientos que estime necesarios.
255 A decir Donayre «la posibifidad de actuar otges’medios probatorios es§ sujeta a que elio no genere una 'dsl'amén del proceso y, en
consecuencia, enerve la tutela rapida y eféctiva que se espera de estg tipo de procesos» (DoNAYRE, Christian, op. crl.', p- 151).

i wfrados del Tribunal Constituciofal: 10. Disponer la actuacion de medios probatorios, siempre
sean indispensables para mefor resolver. ]

Esta posibifidad se incremenesi lo concordamos con lo previstoen el articulo 119 'CPConst, el cua{ establece que: «El Tribunal
" puede sojicitar a los es del Estado y a los drganos de |4 Administracion Publica todos fos qumes y documentos que
considerd necesarios pafa la resolucion de los procesos de su fompetencia. En tal caso, el Tribunal habilita un plazo para que las
ozcan de gllos y puedan alegar lo que convenga a gu derecho [...J».

256
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«notiticacién previa», lo cual evidencia una clara restriccién injustificada al contradictorio®®, que es entendida
como una garantia necesaria a este poder probatorio. Por tanto, debido a tales omisiones, si normativamente
estdn justificada las pruebas de oficio en el proceso constitucional, requiere necesariamente de la aplicacion

pletoria de las reglas, limites y criterios contenidos en el articulo 194 CPC, esto conforme 4 lo previsto en el
articulo IX del TP det CPConst29,

~2.4.4.4. En el nuevo proceso penal

El proceso penal peruano no es la excepcién en la atribucién de prueba de oficio. El Nuevo Cadigo Procesal

enal (en adelante NCPP) reconoce expresamente al juez penal este poder prabatorio en el inciso 2 del articulo
85 de la siguiente manera:

Articulo 385.- Otros medias de prueba y prueba de oficio

2. El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepéiéh de las bruebas, 'podré disponer, de oficio o a pedido de
parte, la actuacion de nuevos medios probalorios si en el curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente
Utites para esclarecer la verdad. £l Juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes.

De este enunciado normativo se pueden desprender presupuestos para el uso de las pruebas de oficio que no
aparecen en los otros procesos analizados, por lo que merecen ser analizados: i) su carécter excepcional 0
traordinario, ii) puede ser a pedido de cualquiera de las partes; iii) la informacion o datos que se extraigan
el debate judicial y que se trate de nuevos medios probatorios; iv) que la necesidad de su actuacion se
anifieste una vez que las partes han actuado sus medios probatorios en juicio; v) que estos sean
ndispensables y que sean manifiestamente Gtiles para el esclarecimiento de la verdad?,

Lo primero que se aprecia es el cardcter excepcional —semejante a lo visto en el nuevo proceso
rai-—- que el legislador ha querido impregnar en la prueba de oficio en el proceso penal. Se sabe que la
regla, por principio de aportacion de parte, es que las pruebas‘se admiten a pedido del Ministerio Publico,
imputado y otros sujetos procesales (articulo 155.2 NCPP); no obstante, se deja abierta la posibilidad para
pruebas de oficio (articulo 155.3 NCCP). Se trata de un supuesto de atemperamiento del referido principio,
esto es, que puede ser sometido a correcciones con el fin de permitir determinadas actuaciones de oficio®!.
Otra novedad en esta regulacion es que la iniciativa probatoria no recae unicamente en el juzgador, sino que
existe la posibilidad de que pueda ser a pedido de parte, como el Ministerio Piblico o la parte imputada.

258 s/ta firitacion Taruffo sostiene que, si esta sumarizacion significa renuncia a la bisqueda de fa verdad en el proceso,
fificando atros derechos de las partes en el proceso como el contradictorio, se pervierte la finalidad de .satlsfacc:on dg! derecho
en el caso concreto y se institucionaliza un sistema donde se habré renunciado al ideal regulativo de justicia (TaRurrQ, Michele. En

Péginas sobre justicia civil. Traduccion de Maximiliano Ara lie. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, pp.

Academia d¢/la Magistratura £012, p. 54. ' o
%' TaLAVERA, Plablo. La pruebd en el nuevo proceso penal. Manugl del derecho probatorio y de fa valorizacion de las pruebas en el

proceso pgnal comun. Pafnera Edicion. Lima: Academia de laMagistratura, 2009, p. 51.
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Supuesto que amplia el 4mbito de aplicacion subjetiva de la pruebé de oficio; aunque conviene precisar que
en ultimo caso es el juez quien, luego de escuchar a las partes, determinara su ejercicio o no®z,
También se observa que esta actuacién probatoria se realizard de los datos o informacién que pueda

advertirse del periodo del debate®®?, es decir, en la etapa de juzgamiento y no de circunstancias observadas

en fases anteriores del proceso (como la etapa intermedia)?4. Por ende, se trataria de nueva prueba, en el
sentido de que no hubiera sido ofrecida por las partes para su actuacion en el juicio®5. Situacion distinta es el

momento en que se puede ejercer dicha potestad, el cual se ha establecido que ser4 «una vez culminada la

ecepcion de las pruebas». Para la mayor precision se ha sugerido que el articulo en mencién debe ser
especifico y disponer «una vez culminada la actuacion de los medios probatoriog»268,

Otro aspecto que no parece quedar claro es a qué se refiere el legislador cuando requiere que los

- uevos medios de pruebas a incorporar sean «manifiestamente indispensable o Gtiles». Sobre ello se ha dicho
. ue la dindmica del juicio puede dar como resultado que muten o surjan hechos nuevos y relevantes para los

- fines de resolver y de hacer que aparezcan, por lo tanto, ulteriores medios de prueba®’. Por esta razon,

tratando de limitar los supuestos de utilizacién de este poder, hay quien ha puesto que la actuacion de estos

medios de prueba debe ejercerse «en el caso que existiera alguna controversia con la autenticidad, veracidad

o o integridad de alguna prueba actuada»?%, Igualmente, de la configuracion del nuevo proceso penal parece

nable que, a pesar de que no se diga en el enunciado legal examinado, su naturaleza juridica no es de
b2 obligacion sino de una facultad que debe ejercerse prudentemente; ademds los nuevos elementos de

jrueba que se decida practicar deben ser pertinentes y licitos?,

Lo que si es manifiesto es que en el proceso penal u—-supuesto no previsto en otros procesos— el
bbjetivo o propdsito de la actuacion de las pruebas de oficio es la necesidad de determinar que se trate de
debas que puedan ser indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad en el proceso. En
estos términos, la prueba de oficio en el proceso penal se adhiere a una concepcidn racional de la prueba. A

pesar de que se diga que la razén de la presencia de la prueba de oficio en el NCPP responde a la tendencia

de no asumir modelos acusatorios puros sino mas bien mixtos, en realidad la justificacion correcta es que su

%2 A} parecer en la prictica juridica este caracter de excepcionalidad es aplicada de manera disimil. Del estudio de la jurisprudencia
se observa existen dos tendencias: i) jueces que rechazan la posibilidad de ofrecer prueba, puesto que consideran que tal atribucién
afecta el principio de imparcialidad; y, i) jueces que admiten su actuacion sin atender a su excepcionalidad, ampliando su ambito
de aplicacion mds allé de lo que la norma permite (ORg GUARDIA, Arsenio, ob. cit,, p. 54).

23 Se espera que el hecho que se ejercite durante el debate (en la etapa de juzgamiento), contribuya a que el J'u.e,z Penal no pretenda
reemplaza la actuacion probatoria de las partes, conforme queda de manifiesto en ¢l mismo articulo en revision. '

24 Se sostigne que una forma de poder garantizar que los elementos de juicio, para accionar las pruebas de oficio, se extraigan del
debate Judicial -y no antes- s que el expediente judicial no esté al alcance del juez de juzgamiento, de lo contrario se inferird ya

del debate sino de la lectura del expediente, fo que puede suponer que tal poder probatorio se qonvierte enlareglaynola

excepcion (NEYRA, José. «Las garantias en el nuévo proceso penal peruano». En Revista de la Maestria de Derecho Procesal, Vol.
4,n° 1,2010,p. 10). . . )

25 Pyede tratarse de prueba sobreviviente o no, no opera e caso W restriccion contemplada en el art!culo 373°.1, en razén de

ue cerfio consecuencia de la actuacion probatorja-n juicio puede sullgir la necesidad de llamar a te§tugos que antes no fueron

siderados/ por el hecho de haber sido peficionados en fa audiegcia como conocedores de algin hecho relevanie o para

contrastar la fredibilidad de alguin medio ge'prueba” (TaLavera, Pablgf op. cit, p. 52)

56 NevRa FLORES, José. Manual del nueye’proceso penal & Litigacidn ofal. Lima: ldemsa, 2010, p. 971.

257 TALAVERA, Pablo, op. cif., p. 52.

268 Nevra FLORES, José, op. cit, pA71.

269 , Pablo, op. cit,, pp/52-53.
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reconocimiento se debe al modelo y Ia funcion que asume el proceso judicial respecto de la bisqueda de la
verdad, a partir de una adecuada reconstruccién de los hechos del caso.

Como vemos, después de revisar la legislacion nacional sobre prueba de oficio, es que queda claro
que el legislador en todos los procesos ha establecido la prueba de oficio como una facultad para que el juez
pyéda hacer uso de ella. Entonces, se trata de una facultad regulada, por tanto, viable en los procesos en los
‘Que se ha establecido, correspondera establecer qué limites tiene esta facultad concedida al juez.

2.5. Principios relacionados con la prueba de oficio

La explicacién y justificacion (constitucional y ﬁloséficé) sobre la necesidad de repensar las pruebas de oficio,

nos lleva a sostener que se trata de un poder probatorio atribuido al juez con el propésito de optimizar la calidad

(y cantidad) de informacion y datos cognitivos a través de la recoleccion de nuevos elementos de prueba, que
en definitiva mejorard la conformacion del material probatorio a fin de una correcta reconstruccién de los
hechos. Pero esta manera de razonar también genera muiltiples consecuencias en el modo de entender

aquellas categorias juridicas y principios procesales que a menudo se les vincula con este particular poder
probatorio.

Precisamente, en esta parte de la decisién se analizaran esas categorias juridicas, pero no tanto
de una explicacion procesal (como se acostumbra a realizar) sino se pretende un modo diferente de

studiarfas desde los criterios y métodos de la epistemologia juridica. A nuestra consideracion, las instituciones

Jen que mds dificultades presenta la prueba de oficio son el principio procesal dispositivo, la imparcialidad
judicial, el principio del contradictorio (o de audiencia?”®) y la carga de la prusba. Vale la pena advertir que un
sector de la literatura procesal usualmente las exponga como las principales razones que asumen quienes

N una posicién escéptica (y en algunos casos se opta por un rechazo total) sobre estos poderes del juez,

al afirmar que podrian resultar vuineradas.

-Sin embargo, intentaremos dar desde la epistemologia juridica una respuesta a estos
cuestionamientos y expresar la posicién de este Tribunal Supremo. Asimismo, respecto del derecho al
contradictorio se parte de una creencia positiva sobre su adecuado rol sobre las pruebas de oficio, al
considerarse como uno de los parametros de su ejercicio. No obstante, se vera en realidad que su mayor virtud
es ser un adecuado complemento en relacién con la bisqueda de la verdad que persigue la funcion institucional

del proceso.

o Conviene grecisar que, para mugHos autores al principio del corfradictorio, se le ha atribuido diversos nome:n'iuris, entre. los mas
/ utilizados/bilateralidad, audienda y contradictorio. En la mayorig/de los ordenamientos juridicos dg Latinoameérica es comun hablar
del principio procesal del copfradictorio o contradiccion, esto pargce ser a consecuencia de la gran influencia de la doctrina procesal

italiana § su principio dej/Contraddittorio. Sin embargo, en no|pocos paises (como Espafia y Alemania) a dicho principio se fo
e audiencia. Para un estudio del princigiede audiencia en el derechoprocesal peruano: ALFARC VALVERDE,

(diencia. Evolucion e influencia en el proceso civil, Barcelona: Bosch Editor, 2014,
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2.5.1. Principio dispositivo: distincion y compatibilidad

Si se revisa la doctrina procesal (peruana y comparada) se podrd advertir que se ha convertido en un lugar
comun (o tépico) sostener que el reconocimiento y la utilizacion de las pruebas de oficio (como manifestacion
del rol activo del juez) vulneraria el principio procesal dispositivo. De este modo, resulta necesario hacer
algunas precisiones para comprobar si realmente es asi. Con este propdsito, podria resultar muy dtil comenzar
la reéplica a esta observacion revisando una cuestion histérica relevante. Veamos, a menudo se afirma que la
negacion a la atribucion de prueba de oficio se sustenta en el brocardo juridico iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partium; pero, en realidad —a decir de Pic6—, la correcta formulacion seria: iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam; por el cual se buscaba poner de relieve
aquellos pardmetros cognoscitivos del juzgador a proyectarse en la decisién final, debiendo censurar aiguna
informacion o conocimiento privado que pudiera tener el juez sobre los hechos del caso?’!,

Conforme a esta tiltima formulacién ef brocardo no estaba relacionado con la posibilidad de actuar (o
no) determinada prueba de oficio, sino la proscripcion del juez de considerar en la decision final hechos
narrados por las partes, pero que no hayan sido probados; es decir, el respeto a la regla procesal de
congruencia entre lo fundamentado en la sentencia, los hechos y los medios de prueba actuados.?2 Siendo
asi, desde esta perspectiva histérica, no habria problemas en aceptar la concurrencia del principio dispositivo
con la prueba de oficio.

Ademas del fundamento histdrico convendria analizar qué se entiende (0 que su concepto) por el
Lprincipio dispositivo en la literatura procesal; a fin de determinar si su sentido es realmente contrario a la prueba
de oficio. Como afirma el tedrico Picd i Junoy, en virtud de este principio procesal las personas se encuentran
en un estado de libertad para «disponer» de sus intereses privados y reclamarlos o no, judicialmente, en la

medida que estimen oportuna?3. Considerando esta nocion juridica, se estila poner en discusion si acaso las

Mebas de oficio no estarfan afectando, por un lado, los medios de prueba que puedan aportar las partes —

en el ejercicio de su libertad—, que hayan considerado presentar al proceso; y, por el otro, el deber de escoger
Gnicamente entre las narraciones facticas planteadas por ellas, sin que pueda plantearse una posible tercera
hipotesis. Es notorio que detrds de estas observaciones existe una convergencia de cierlas implicancias
ideoldgicas, en especial (como se ha visto anteriormente) la adopcién de un modelo de proceso judicial que
tiene por finalidad exclusiva se resolver las disputas o enfrentamiento entre las partes; opcion que parece seguir
los modelos procesales de los sistemas del common law, pero no podria decir lo mismo respecto de los de
tradicion romano-germanica o del civil law, que son la mayoria de los ordenamientos de Latinoamérica, como

el peruano.
“ Por otro lado, en las objecjerfes planteadas no
toncepcion mas actualizada de este principio, que ncluso para algunos fiene un reconocimiento

g )

7 sostiene qyle es eqyifocada la expresion que usualmente s utiliza la doctrina proce.zsal., pues ha agregado la expresion partium
{0 también apartibus)/ademds, se prescindié de la expresion £t non secundum consc:eptlam‘. .
72 Pico 1 Junoy, Joan/ El juez y la prueba. Estudio de la errdnga recepcidn del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
probata, npn seglindum conscientiam y su rapercusion actfal. Barcelona Bosch, 2007, pp.104-120.

21 d, p. 99

toma el tiempo en considerar la explicacion o
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constitucional?*, A saber, cuando se hace mencién del principio dispositivo Unicamente se hace referencia a
la disponibilidad sustancial de los derechos o situaciones juridicas materiales de ventaja y no se tiene en cuenta
a fa funcion publica de la actividad jurisdiccional, la estructura del proceso judicial y las modalidades de Ia
decision?’s, En este sentido, autorizada doctrina adyiérte que se distingue entre el poder de disposicion del

bieto litigioso (que ciertamente es de naturaleza privada), y ef control y manejo del proceso?®. De esta manera,
se distingue el principio dispositivo en sentido materia! (o principio dispositivo propio), que da cuenta de la
disponibilidad o disposicién del derecho sustancial, que comprenderia el principio de la demanda, las reglas de
la alegacion, y el principio dispositivo en sentido procesal (o principio dispositivo impropio) por el que se
reconduce a las opciones de oportunidad del legislador las modalidades de determinacién de los hechos yla
regulacion de los poderes probatorios del juez”7.

Luego, noserfa correcto sostener que los fines del proceso judicial de la bsqueda de la verdad tengan
que modificarse en relacion con la naturaleza juridica del derecho material que constituye su objeto, pero
conservando su disefio basico. En realidad, siguiendo a Taruffo, la cuestion de la bisqueda de la verdad
(relativa, objetiva y por correspondencia) se vincula con determinada funcion del proceso, en particular aquella
orientada a la justicia de la decisién, pero nada tiene que ver cor la disponibilidad o indisponibilidad sustancial
del derecho controvertido. Seguidamente, se sabe que en aquellos ordenamientos procesales en donde se ha
atribuido la prueba de modo alguno ha afectado al principio dispositivo?® o sus manifestaciones?®; es decir,

existe cierta compatibilidad entre este poder y el principio dispositivo en sentido materiaP®'. En rigor, la
sposicion de los medios de pruebas y la prueba de oficio pertenecen a la dimension epistémica del proceso,

pues contribuye activamente a la determinacion verdadera de los hechos del proceso, sin perjuicio de la
afectacion de los derechos materiales de los justiciables.

S

= ,

#7%-Sobre Ia constitucionalidad del principio dispositivo, puede verse: ALMAGRO NOSETE, José. «Garantias constitucionales del proceso
civil», En Justicia. Revista de Derecho Procesal, n.° 1, 1981, p. 18; Ramos, Francisco. «La influencia de la Constitucion en el
Derecho Procesal Civil». En Justicia. Revista de Derecho Procesal, n.° 1, 1983, p. 23; BERzosa, Maria. «Principios del proceso».
En Justicia. Revista de Derecho Procesaln.® 3, 1992, p. 577, ,

75 |a distincién se planted por primera vez en Ja doctrina procesal alemana, limitando el concepto de principio dispositivo
(Dispositionsprinzip) at control de las partes, y el de aportacion de parte {Verhandlungsmaxime) a fa introduccion y prueba de los
hechos en el proceso. (P1c6 1 Junoy, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil, p. 209).

2 jbid,
] 277 CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell'oralitd (contributo alla teoria della utifizzazione probatdria del
sapere delle parti nel processo civile). Segunda edicidn, Milano: Guiuffré Editore, 1951, p. 314; CARNACINI, Tito. «Tutela
guirisdizionale e tecnica del processo». En Studi in onore de E. Redenti, Vol. Il. Mitano: Guiuffré Editore, 1951, p. 707.
278 TaRUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Segunda edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 44.
213 Por ejemplo, en Francia el Codigo Procesal Civil reconoce al juez poderes probatorios de oficio (articulo 10) y @ la par regula el
respeto al objeto del litigio (articulos 4 y 5) y de contradiccion (articulo 16.1 primer pérrafo).
2 Pico consigers las siguientes manifestaciones: i) el inicie de la actividad jurisdiccional solo es posible a instancia de parte, de
2 los aforismas nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio; ii) la determinacion del abjeto del proceso
%sponde unicamente a los litigantes; i) las resoluciones judiciales deben ser congruentes con las pretensiones de las partes,
siendo vigente el brocardo ne eat iudex ultra petita partiup-y+ izacion de la actividad jurisdiccional se atribuye en exclusiva
ala voluntad de los litigantes, quienes pueden dispdfier libremente tgnto de la res in iudicium deductae, mediante la renuncia, el
allanamiento o 1a transaccion, como de la coptiffiacion del proceso, afiraves del desistimiento o la caducidad de fa instancia. (Pico
an. E)juez y la prueba. Estudipde la errénea recepcion dgf brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
*nomSecundum fonscientiam y su repefcusion actual, pp. 90-100) o
n caso repregentativo de lo diche’Se puede encontrar en ef ordeflamiento frances, ya que el CPC, asegura el respeto al principio
dispositivo (ats. 1,4 y 5) y a lzrfar reconoce poderes probatoriog de oficio al juez (articulo 10). Este quelo {esFaplece el equmb‘r}o
y es més se fia dicho que Ig#figencia de su texto procesal es qug/tos articulos 1° al 13° definen un auténtico principio de cooperacion
del juez y IAs partes en Jd elaboracion del juicio hacia el cual gsta orientado ol procedimiento civil (CADIET, Loic. «El nuevo Cédigo
procesal ¢ivil francés #einticinco afios después». En Derechgf n.° 53, Lima, 2000, p. 710).

72de 114




g8 X Pleno Casatorio Civil

Queda claro que la cualidad de disponible. (o también indisponible) de las situaciones juridicas
sustantivas propuestas en el proceso judicial no tendria ninguna incidencia en la forma en que se configura el
principio dispositivo en el sentido procesal y, por tanto, respecto del reconocimiento de pruebas de oficio?®2. En

otras palabras, ef esquema del proceso no varia en relacién con el caracter disponible (0 no disponible) del

derecho sustantivo. De ello se sigue que no habria problema en que a los jueces y tribunales se les reconozca
\( la posibilidad (excepcional) de que puedan utilizar pruebas de oficio, lo que no es incompatible con el hecho

de que en un proceso determinado se aborden derechos disponibles.

25.2. Laimparcialidad: posibilidad de control

Otra de las razones muy usadas en la doctrina procesal para resistir y criticar a la prueba de oficio es que su
utilizacion afectaria o al menos pondria en grave riesgo el principio de la imparcialidad judicial®®?, Sobre este

argumento, se sabe que el deber de :mparcnalldad es una garantla fundamental que se desprende del sjercicio

de la funcién jurisdiccional de todo Estado y que en la actualidad se encuentra reconocido en la mayoria de las

onstituciones modernas. En este sentido, 88 afirma que el reconocimiento (y su utilizacién) de la referida por

os tribunales implicaria cierta parcialidad con alguna de las partes; siendo asf, no estaria en las condiciones

necesanas que se necesitan como para valorar objetivamente el tramite y resultado de la actividad probatoria.
/ El juzgador en el ambito interno podria inclinarse a dar mayor credibilidad a los medios de prueba aportados
‘ or él que al de las partes, lo que pondria en peligro su imparcialidad?®, -

No obstante, frente a estos argumentos podria resultar pertinente recordar que la funcién activa qué

desempefa el juez sobre el material probatorio se encuentra epistémicamente justificado, pues su actividad

esta encaminada a obtener la mayor informacion posible para descubrir el conocimiento de la verdad. Desde
esta perspectiva, no habria razén alguna para dudar de su imparcialidad al momento de utilizar la prueba de
icio y al tomar la decision final. En este punto, resulta también explicativo tener presente que en cualquier
drea del conocimiento donde se desarrolle una actividad epistémica (como el caso del proceso) es natural que
el investigador tenga un rol protagdnico en la seleccién de elementos de prueba; como el caso del cientifico
que para realizar sus experimentos debe recolecfar todas las muestras que estime necesarias para lograr

resultados verdaderos.
En el caso presentado, dificiimente se alegaria que como consecuencia de esta actividad el cientifico
perderia su estabilidad mental al punto que le impida valorar objetivamente sus resultados. Por tanto, no se

.

puede ¢ mprender por qué un juez que acuerde la de algln medio de prueba automaticamente no

fa estar en condiciones, por ejemplo, de-8nalizar raaonalm nte en su decisidn final la credibilidad de los

testigos que ofrezcan las partes?s.

*/?{ TaRUFFo, Michele, La pryéba de los hechos, op. cit., p. 44.
283 Pico 1 Jundy, Joan, op/tit, p. 110.

284 Coroon MoreNo, F Antroduccidn al derecho procesal. Pamplona: Bunsa, 1994, p. 142.
25 Tapureb, Michele. Simplemente la verdad. El juez y Ia construccid) de los hechos, p. 201.
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Por otro lado, resultarfa también esclarecedor adentrarnos a las observaciones de orden psicolégico
sobre las pruebas de oficio en su vinculacion con la imparcialidad, pues es intuitivo sostener que el uso de este
generaria una incompatibilidad psicolégica entre las partes y.el juez®8, Al respecto, Taruffo responde a esta
critica indicando que estan basadas en nociones psicoldgicas «ingenuas» que parten de la creencia negativa
de que al obtener informaciones sobre un hecho perderia inmediatamente fa capacidad de valorar
correctamente ef contenido y fiabilidad de los medios de prueba®". Ei autor agrega que si bien es cierto la
existencia del riesgo de las confirmation bias (por el que las personas tienden a confirmar aquello de lo queen
primero momento se esta convencido) por el que los jueces pueden estar expuestos a cierta inclinacién a
considerar atendibles sus iniciales impresiones sobre los hechos de la causa y por ende buscar en medios de
prueba que representase las confirmaciones de sus propios prejuicios.

Pero fa solucion a este problema no pasa por eliminar la bisqueda de informacién adicional para
determinar racionalmente aquello que es verdadero, sino por considerar fos estudios de psicologia de la
decision y criterios que ayudan a racionafizar fas elecciones y a controlar fos errores en los que el decisor
podria incurrir®®. En este mismo sentido, Picd i Junoy sostiene que cuando el juez utiliza dicho poder no se
decanta a favor o en contra de una de las partes, pues antes de la practica de la prueba no sabe a quién puede
beneficiar o perjudicar, sino que su Gnico objetivo es poder cumplir eficazmente la funcion de tutela judicial que
fa Constitucion le asigna®?. Si estos argumentos no son suficientes para superar los posibles problemas que
derivan de la relacidén entre imparcialidad y pruebas de oficio; bien podria apelarse a {a revisidn de los
modelos comparados, ya que si aceptambs estos cuestionamientos supondria cuanto los ordenamientos
procesales que (en gran mayoria) reconocen alguna forma de poderes probatorios en general serian
ncoherentes, pues parece un lugar comdn que se reconozca estos poderes y a la vez la imparcialidad. Sobre
el particular, Barbosa® afirmaba que esta forma de razonar lleva esta suposicion hasta las dltimas
consecuencias l6gicas, esto es, que simplemente las leyes deberian prohibir de modo absoluto cualquier
icfativa oficial sea probatoria o no, hecho que la experiencia comparada no parece respalidar.

Ergo, no existen razones sdlidas para seguir considerando que exista una incompatibilidad entre el
deber de imparcialidad y la prueba de oficio. Es mds, desde el punto de vista de la epistemologia juridica las
cosas pueden ser entendidas de manera distinta, pues si partimos del razonamiento de que la prueba de oficio

responde a una necesidad de tipo epistémico, entonces resulta coherente pensar que en realidad este poder
ubica al juez en una posicion de imparcialidad en fa biisqueda de la verdad de fos hechos®!. Por o demés,

conviene tener presente —siguiendo a Ferrer®— que si bien la imparcialidad indiferencia entre las partes,

fEBmAN, Enrico. Manuale dj diritto proeéssuale civile. Tomo Ul.Cuarta edici
E. Diritto processuale civile. TomgA. Milano: Giuffré Editore, , 1957, p. 3
TARUFFO,Mithgle. La prusba, pr181.

k0, Michle. Simpleméhte la verdad. El juez y la construccidn de Ips hechos, p. 202.

0 1Junoy, Joan, op. pif, p. 112, ‘ ' - ‘
/Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial erf materia de prueba», En Libro Homenaje & Jaime Guasp.

4h. Milano: Giuffré Editore, 1984, pp. 84-85. Cfr. REDENT!,

» Granada;

21 TARUFFO,
292

ichejd, Simplemente la verdad. El juez y la consiruccion dp los hechos, p. 202.
, Jordi. «Los poderes probatorios del juez y el modelq de procesos, op. cit., p. 81.
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pera no neutralidad entre la verdad y la falsedad, la cual requiere que se busque la verdad con independencia
de a qué parte beneficie. |

2.5.3. Principio del contradictorio

Como se puede constatar, la posible afectacion o vulneracién al principio dispositivo y al deber de imparcialidad
se debe mas a creencias e ideas negativas no justificadas. Es cierto que no se debe descartar la posibilidad
de peligro que puede existir en la atribucién de pruebas de oficio —aunque se debe precisar que este riesgo
se puede presentar en todos los poderes del juzgador y no solo en los de tipo probatorio—; sin embargo, no
es excluyéndolo como se puede solucionar este problema; he_cho que, en la gran mayoria de los sistemas de

justicia, regula la prueba de oficio, entre otros poderes probatorios. Con todo, desde una posicidn mas
esurada se sostiene que en realidad ef problema de fa prueba de oficio no es tanto su reconocimiento o no,

ino el de sus limites o pardmetros a su ejercicio; y proponen, entre otros, al principio procesal del
contradictorio®s,

] En efecto, siguiendo a Pico i Junoy?™, se propone al contradictorio como un limite, entre otros,
recisando que se debe respetar en todo momento del proceso, incluyendo la actividad probatoria del juez. Sin
embargo, al parecer su proposito va mas alla de ser un limite. Por tanto, se busca establecer al contradictorio
como mecanismo de control de la prueba de oficio; lo que significa que cumple principaimente una funcién
epistémica que, a decir de Taruffo, seria una correcta herramienta de control racional para un adecuado empleo

/ ) los poderes del juez sobre las pruebas en general y en particular sobre las pruebas de oficio®®.
Pero centrandonos un poco en el sentido del contradictorio, a menudo es entendido tinicamente desde

a perspectiva de la participacion de las partes en el proceso, que en el escenario probatorio se proyecta; por

ejempio, en la practica de Ia prueba de la declaracién de testigos sometidos al cuestionamiento de las partes.
Esto con la finalidad de ejercer cierto control al razonamiento probatorio del juez, que permita mejorar la
Méracién del contenido y la calidad de los medios de prueba. Esta tarea, que puede catalogarse como funcién
epistémica, se lograra en la medida que las partes ejerzan adecuadamente el contradictorio en la practica de
las pruebas?®, de lo contrario careceria de sentido el reconocimiento del contradictorio a las partes si estas no

lo ejercen en la actuacion de las pruebas. Esto a pesar de que, como se sabe, e contradictorio agota su funcion
J con la posibilidad efectiva (legalmente reconocida y respetada por el juez) que tienen las partes y no a la
efectiva participacion. Esta explicacion representa al contradictorio desde una perspectiva logico-formal,

centrada especialmente en la participacion de las part rometiendo al juez, como una suerte de

24 Pico 1JUNGY, Joan, op. cityD. 118. 3
205 Taurro Michele, Simpfmente la verdad. £l juez y la construccidn de log hechos, p. 201.

298 \/Azquez, Carmen, op/ cit., p. 32.
27 Cfr, Pigarny, Nicol

75 de 114



B X Pleno Casatorio Civil

Desde esta perspectiva, por ejemplo, las partes procesales en gjercicio de dicho principio pueden
controlar la relevancia de la prueba incorporada de oficio, pudiendo aportar pruebas contrarias o diferentes
respecto de las dispuestas por el juez; ademas, podrian discutir el resultado y el valor de esas pruebas®s, E
contradictorio puede funcionar como un mecanismo de frenos y contrapesos que permitan maximizar los
derechos de las partes y la prueba de oficio. El propdsito epistémico final serd garantizar que la adquisicion de
los datos cognoscitivos sea lo méds completa y lo més racional posible. Efectivamente, existe un compromiso

epistémico de Ia prueba de oficio destinado a mejorar la conformacién del material probatorio a través de la

ayor cantidad de informacidn, de ello se sigue que la articulacién del contradictorio permitiria maximizar (en
calidad y cantidad) datos cognoscitivos que sean necesarios para la toma de la decision final?%. A pesar de lo
dicho, conviene dejar en claro que el contradictorio no solo funciona como un adecuado medio de control de
las partes, sino también como un instrumento cognoscitivo para el mismo juez. Por ejemplo, en la practica o
ctuacion de la prueba, en virtud del contradictorio el juez puede obtener mas informacion sobre las pruebas
que le han sido presentadas inicialmente y con las cuales puede tomar decisiones mejor fundadas®®.

Lo dicho se puede entender como la puesta en practica del principio del contradictorio —como diria
Picardi®'— en sentido fuerte o contradittorio en senso forte, que no se limita a fa Unica actividad de control
entre las partes (incluyendo a fas pruebas presentadas por ellas), sino que exige también la participacion del
juez durante todo el procedimiento en general y en particular la actividad probatoria mediante la prueba de
oficio. De esta manera, queda demostrado que el principio del contradictorio cumple un papel importante en la
funcidn epistémica en la prueba de oficio, pues permite saber el grado de acercamiento o alejamiento de la
bysqueda de la verdad.

2.5.4. Interés privado: proceso civil

uiza el argumento mas utilizado —de manera intuitiva— para objetar la prueba de oficio, especiaimente
cuando estamos en un escenario de proceso civil (y en general en los procesos no penales), es que €l interés
o situacion juridica material es de naturaleza privada, por lo que los justiciables deben ser libres en su
disposicion o determinacion®®2, En otras palabras, al ser las partes titulares de los derechos materia de
controversia son libres en su disposicién de presentarlo o no al proceso. De tal manera que —segin De la
Oliva Santos— reconocer al juzgador civil cierta iniciativa de tipo probatorio no es arménico con la idea de que

(excepto que el proceso civil tenga por objeto casos en que esté implicado un interés general o publico), lo

o

28 Comiglio y otros afirman que el ejercicigde dicho poder por parte d! juez no puede dejar dg I{xdo la fundameqtgl garantia del
i las partes (Comoayer Luigi Paolo, FErRl, Corrado f TarUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. i processo
cognitione. 1. Il proceséo ordinario di cognizione Quinta edizione. Bologna: it Mulino, 2011, p. 470, citado por ALFARO
ALyefiDE, Luis. dlustificacion efistémica de los poderes probatorigp del juez», ap. cit., p- 193.

GUFFo, Michelp. Simplemente la verdad. El juez y la construccidf de los hechos, op. cit., p. 202.

VAzauez, Carmén, op. ¢i¥; p. 33. :

301 PrcarDl, Nicold, op. cj¥, p. 675. ) ' o i

32 Cfr. MONTERG/AROGH, Juan. «El proceso civil llamadosocial” comp instrumento de ‘usticia” auforitaria». En MonTero ARoCA, Juan.

Proceso civil e igfologfa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 143.
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prudente y razonable es que seanlas partes o los sujetos interesados los protagonistas del esfuerzo de
alegaciones y prueba, puesto que son bienes juridicos suyos los que estan en debate3®,

No obstante, como respuesta a estos cuestionamientos conviene tener en cuenta, con Picd i Junoy,
que si bien es cierto que el objeto materia de controversia en el proceso civil tiene, por regla general, un caracter
disponible o privado, ello no significa necesariamente que estas cualidades deban también decirse del proceso
civil. En realidad, el modo de desarrollarse no pertenece a los litigantes sino propiamente al Estado, quien es
el titular de la funcion jurisdiccional, que se sirve del proceso ¢omo instrumento para garantizar la efectividad

de esta funcion®. Queda claro que las observaciones formuladas se sustentan en versiones ya dejadas de

do en el contexto del proceso civil, que concibe al proceso como un negocio particular y con un fin privado:
la defensa de los intereses personales®®. Se trata de concepciones denominadas «privatistas» del proceso
que desde hace mucho han quedado superadas en favor de una vision comprometida con los derechos
fundamentales procesales de las partes y del rol garantizador que tiene el Estado en el ejercicio de la funcion
urisdiccional, lo que sUpone la atribucidn de poderes probatorios como el de la prueba de prueba?s.

A la critica analizada también se le agrega la cuestion —de orden mas practico que tedrico— relativa
al interés que tienen las partes en decisiones que les sean favorables a sus pretensiones, lo que
supuestamente seria incompatible con la prueba de oficio; pues serian los justiciables quienes mejor defienden
sus intereses y, en consecuencia, nadie mejor que ellos para conocer las pruebas acreditativas de la certeza
dp sus alegaciones. Sobre este punto, De la Oliva Santos manifiesta que a menudo las partes estan en mejores

ondiciones para lograr un resultado de certeza sobre los hechos relevantes para la decision jurisdiccional que

e requiera en cada caso®’. Sin embargo, estos argumentos no justifican o explican de modo alguno el por
qué ademas de las partes el juez no pueda desarrollar una actividad probatoria3®, Es cierto que las partes
procesales (con la asesoria de sus abogados) pueden estar mas preparadas para aportar al proceso el material
atorio necesario, de ninguna manera no explica que se omita o excluya de esta actividad probatoria al
juez, quien podria utilizar algunas de las pruebas de oficio sin ningtin problema, buscando siempre —como ya
se puntualizé— llegar a determinar la verdad de los hechos afirmados por Ias partes.

fee 33 D LAOUVA, Andrés. Derecho Procesal Civil. Tercera edicion. Madrid: Editorial Universitaria Raman Areces, 1992, p. 277. De igual
modo, vid. MONTERO AROCA, J. «EI proceso civil lamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. En Montero Aroca, J.
(coord.). «Proceso civil e ideologia». Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 142.
%4 Piootd ‘ .
305 EcHANDIA, Hernando. «La iniciativa probatoria del | qroceso contemporaneo», En Revista lberoamericana de
~José. Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil. Madrid:

Montecorvo, 1981, p. 164. . N Lo
Es de la misma idea Calamandrei, cuando sesfiene que es de la jurisdiccon en materia civil (como parte dela funccgp publlf:a), se
deriva la necesidad tecnica de dar al jueZ todos los poderes necesariop para cooperar activamente a la sat_isfaccxon del interes
bl alvbien en ef procesp/Civil esta en juego. Adqmés, el juez debe estar en todo caso provnstq de los poc}eres
iAdispefisables para administrar jafusticia de un modo activo, rapido y geguro: no vale objetar que cugndo la materia de la.contsen'd'a
pgrfenece al dgrecho privado mbien la marcha del proceso se puede considerar como negocio privado, por el cop;rano tgamb:en
n los proces@s sobre copfoversias de derecho privado entra en jfiego, tan pronto como se invoca la intervencion del juez, el
interés eminghtemente piblico que es la recta y solicita aplicacion ge la ley al caso concrefo. {CALAMADRE!, Piero. Instituciones del
iVol. I. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Eufopa-América, 1973, p. 395).
307 De la Oliva Santos,Andrés, op. cit., p. 277.
%8 GUASP, Jaifne. Ejfuez y los hechos en'el proceso civil. Barcelona: Bosch, 1943, p. 12.
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2.55. Carga de la prueba: compatible con pruebas de oficio

Finaimente, otro de los argumentos por los que usualmente se refuta la prueba de oficio es también porque su
uso supuestamente afectaria categéricamente la carga de fa prueba (onus probandi). Sin embargo, hay

uienes han sostenido que este razonamientp resulta dogmaticamente incorrecto, ya que las reglas de la carga
de la prueba operan en un momento posterior a la aportacidn del material probatorio, es decir, al dictar la
decision fina®®. Es posible que estas objeciones se deban a la confusion entre los diversos sentidos que se le

‘ reconoce a esta institucion: carga de la prueba en sentido estricto (o clsico) y carga de produccién (o

dportacion) de la prueba. Siendo asi, seria necesario examinar si realmente existe tal afectacion o es que se
trataria una vez mds de una creencia negativa injustificada.

Pero veamos, la carga de la prueba en sentido estricto —en su versién clasica en la doctrina procesal

del civil law— parte de aquella situacién en la que los enunciados de las hipétesis facticas no han sido

debidamente confirmados (con las pruebas presentadas) como para alcanzar el grado de suficiencia que les

permita ser considerados verdaderos. Para dar solucién a este problema se utiliza esta carga (como una regla
S/

de juicio o de decision) en virtud de la cual quien no demuestra la verdad de las versiones de los hechos

\
/ simplemente pierde el caso. En otras palabras, el juzgador de los hechos establece las consecuencias de la

ausencia o insuficiencia de pruebas de los hechos, decidiendo en su contra. Rosenberg sostenia que con

glacion a la cuestion de como decide el juez ante semejante caso?, se descarta fa posibilidad de que el juez

1

echo, debiendo necesariamente negar o aceptar las consecuencias juridicas que son el objeto del pedido de

Que a un non liquet con respecto a la cuestion de derecho a causa de la duda respecto a la situacion de

a demanda®. Sobre el particular, Ferrer sostiene que a través de esta regla los sistemas de justicia intentan
resolver la cuestion ¢ quién deberia ganar si con los medios de pruebas disponibles no se alcanza el nivel de

prueba suficiente?, o viceversa, ¢quién deberia perder si no hay prueba suficiente?3"

| Esta regla se puede apreciar en relaciones interpersonales y en especial el contexto judicial, en donde
seria injusto que se aceptara que una demanda pueda ser estimada sin que esté demostrada la verdad de los
hechos que ha alegado. Se debe aclarar que en virtud de esta regla se intenta resolver el problema relacionado

a qué parte asume el riesgo de la falta de prueba de un hecho alegado. Como se aprecia, se muestra una
funcién epistémica de la carga de la prueba, pues estarfa orientada a exigir a quien alega un hecho la carga
de demostrar con pruebas que ese enunciado ocurio verdaderamente; de lo contrario, perderia el caso. Esta
regla —como sostiene Taruffo— estd dirigida a favorecer la determinacion de la verdad y a lograr que la

final se funde en esa determinacion®'2,

parte pzcan Janticipadamprffe las reglas de juego que/resolveran en definitiva ante una situacion de

T

it, p. 108.

39 Pico 1 JuNoyy Joan, . N .
carga de la prueba. Traduccion al casteliajo de E. Krotoschin. Segunda edicién. Buenos Aires: B. de F., ,

310 ROSENBERE, Leo.

31t Fenmrer/BELTRAA, Jordi, op. cit, p. 102, . '
312 Tarupko, Mighele. Simplemente la verdad, El juez y la construgcion de los hechos, op. cit., pp. 254-255.
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insuficiencia (0 ausencia) probatoria de los hechos alegados. Al respecto, Serra Dominguez afirma que la carga
de la prueba es totalmente independiente del carécter disponible del proceso, pues los principios sobre fos que
se sustenta operan Unicamente ‘en el momento de la sentencia, careciendo de relevancia juridica con
anferioridad. Asf, la carga de la prueba entendida como regla de decisién por la manera como ha sido disefiada,
el momento en el que se utiliza y la finalidad que persigue, para nada resultaria afectada con la prueba de
oficio®'2,

Sin embargo, con relacién a la denominada carga de produccion de la prueba, la situacion es distinta,

jpues se sustenta en el deber de aportar determinadas pruebas al proceso. Lo que se trata es de responder a
la cuestién de ¢quién debe ofrecer el elemento de prueba en un caso concreto?, indistintamente de lo que
acontezea al momento de la decision final. En términos sencillos, se trata de saber ¢ quién debe aportar prueba
al proceso?¥'. Siendo asi, la carga de la prueba cumple una funcién subjetiva, consistente en una regla de
organizacion de la actividad probatoria de las partes, con el propésito de estimular a las partes a fin de que
produzcan o presenten medios de prueba que demuestren sus alegaciones.

Se trata de identificar la actividad que pueden desempeiar fas partes, lo que no asegura que esté
orientada al descubrimiento de la verdad de los hechos del caso. De hecho, las partes pueden buscar ganar el
proceso con independencia de que la decision se funde en la verdad de los hechos®s. Pero, siguiendo a

aruffo, si el proceso esta orientado epistémicamente (orientado hacia la bisqueda de la verdad), eso ocurre

o obstante las actuaciones defensivas que desarrollan las partes®6, Por tanto, no existen razones fuertes para
considerar una vulneracion a la carga de la prueba; por el contrario, se puede observar cierta compatibilidad,
en tanto que bajo el significado explicado serfa justificado atribuir al juez esta iniciativa probatoria con el objetivo
de mejorar el material probatorio.

2.6. Limites para el ejercicio de |a prueba de oficio

2.6.1. Justificacion de sus limites

El problema contemporaneo sobre la prueba de oficio en los ordenamientos juridicos esta centrado en la
determinacin de sus limites, que marcan los contornos para su adecuado ejercicio en el proceso judicial. Toda
forma de ejercicio del poder en una determinada comuni equiere de cierta demarcacion, a fin de que sus

o decisiones arbitrarias. Estos limites funcionan como criterios

actos poterminen convirtiéndose o viéndos
Becisiones ejercer un contfol sobre ellos; en el derecho esta posibilidad

{ie permiten a los destinatarios de |
de intervencion de los ciudadapds se constituye en una caractefistica de un Estado constitucional. El valor de

| (coord.). Comentarios al Codigo Civil y Compildciones Forales. Toma XV, Voi. 2. Segunda edicién. Madrid:

34 Vazquez,Larmef, op. cit. p. 36. N ‘
315 Tanurrg, Michgle. Simplemente la verdad. £l juez y la construccion d os_hechos‘ op.cit. p. 194.
316
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la democracia no se agota en el simple acto del sufragio cada cierto tiempo, es necesario ademas un control
de las actuaciones o decisiones del detentador del poder. En el ambito del Poder Judicial, la situacién no puede
ser distinta, por lo que se hace necesario que los justiciables o partes procesales puedan ejercer un control
% previo de las decisiones de los jueces. El ejercicio del poder probatorio del juez en examen es un caso particular

del contexto descrito; esto sin perjuicio del propdsito epistémico que persigue respecto de la biisqueda de la
verdad de los hechos.

Sin embargo, cuando se han revisado los articulos relacionados con la prueba de oficio en los textos
procesales (NLPT, TUO del PCA, CP Const. y NCPP), se han puesto en evidencia las deficiencias normativas
en varios aspectos, en especial sobre los I.l'mites de este poder probatorio. En el proceso civil, en la regulacién
— de la prueba de oficio {articulo 194 CPC) con Ia reforma legal (Ley n.c 30293)3"7 se establecieron relevantes
cambios sobre estos parametros, hecho que significa un grén avance en comparacion con otros procesos,
aunque en realidad esta mejora no parece haber reducido los problemas en la practica judicial®'®. Esta cuestion

obre la norma legal se proyecta en el contexto de las decisiones judiciales, en donde el juzgador a menudo
& hace un uso ilimitado de este poder, tal como hemos visto en el andlisis jurisprudencial de la prueba de oficio.
Hecho que las Cortes Superiores estdn tratando de frenar a través de los acuerdos establecidos en Plenos
) Jurisdiccionales. Por tanto, existe una preocupacién sobre la necesidad de fijar algunos pardmetros que

funcionen como criterios de aplicacion para el juez y para conocimiento a priori de los destinatarios de las

‘ decisiones.

Por el contrario, la literatura juridica comparada y nacional®'®, con mejor criterio, ha advertido la necesidad
de establecer parametros en la regulacion y ejercicio de la prueba de oficio. Es del mismo criterio Picd, cuando
afirma que este poder no puede ser ilimitado, puesto que puede entrar en conflicto con derechos y valoracion
constitucionales que merecen ser protegidos®®, Aunque la idea principal es, siguiendo a Cordén Moreno,

/kbuscﬁrﬂel punto de equilibrio entre los poderes de las partes y los que el juez debe poseer para evitar quedar
vinculado por las actividades fraudulentas, ilicitas o inttiles de las partes®!. Si se parte de la premisa de que

la decision judicial debe alcanzar decisiones justas o veridicas, la prueba de oficio es un instrumento que

precisamente coadyuva o maximiza dicho resultado.

317 | ey promulgada el 27/12/2015 y publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28/01/2015. _

18 Hurtado sostiene que «la problematica que presenta la prueba de oficio en los tribunales de justicia toma mayor trascendgncza a
partir de la modificatoria del articulo 194 del Codigo Procesal Givil» (HuRTADO; Martin. «La prueba de oficio a partir de fa
modificatoria del articulo 194 del codigo procesal civil». En Revista Oficial del Poder Judicial. Vol. 8,n.° 10, 2016, p. 408).

319 En la doctrina procesal peruana, antes de la reforma, puede verse: Cfr. |{.EDESMA NarvaEz, Marianella. «La prueba de oficio en.el
sistema dispositivo». En Dialogo con la Jurisprudencigkiia: GacelNuridica, agosto de 1999, pp. 19-22. Ariano DeHo, Eugenia.
«Prueba dé oficio y preclusion». En Dialogo cgafa jurisprudencia, nX 30. Lima: Gaceta Juridica, 2001, pp. 94-10§; CoAGUILA

4, Jaime Francisco. «La prueba dg sficio en el proceso civil»] En: Cuadermos Jurisprudenciales, n.° 42, Lima: Gaceta

ANDO BLANCO, Roberto. «Cgnstitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en la

pruebh de oficio epl proceso civil». En JUS. Doctria & Practica, Lima: Grilley, octubre de 2007, p. 191; ABANTO

fe. «La pryieba de oficio en la jurisprudencia de la Corte fuprema. Los vaivgnes entre los deberes y las facultades det
ador, la jerarquia f la indggendencia judiciat». En. Jus. Doctrina Préctica. Lirqa: Grijley, 2007, pp. 248-2§4_; ALFARO V/-}LVEOHDE,
re laficiativa probatoria del juez en el derecijo procesal civil peruano». En Revista Juridica del Perti, n.° 91.

08, pp. 358-359, entre otros. ‘ B N

20 Pico 1Junoy, Joarl, «JA iniciativa probatoria del juez civil: un debgfte mal planteado». En Revista Oficial del Poder Judicial, Vol. 2,
n.° 1,2008, p.

®1 CorpoN MoREKO

.. «En tomo a los poderes de direccion del jugkz civil». En Revista de Derecho Privado, 1979, n.° 9, p. 816.
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No se trata de enfatizar el papel de las partes en lugar del papel del juez o viceversa, sino sumar los
derechos y las facultades de las partes, con los poderes del juez, concibiéndolos como mecanismos que
convergen hacia la recoleccion de todos los medios de pruebé disponibles®2. Con este propésito, son diversos

y sin mucho orden— los criterios propuestos en fa doctrina, por lo que podria résultar mas ilustrativo
distinguirlos con relacion a su origen o de dénde provienen: limites constitucionales y limites legales-
procesales. Considerando la tendencia de constitucionalizacion de los derechos y del derecho procesal, estos

criterios no solo deben provenir de la ley, sino también de la norma de rango constitucional, en donde se
establecen derechos fundamentales de tipo procesal. -

2.6.2. Limites legales-procesales

2.6.2.1. Excepcional: poder complementario

La regla general respecto de la aportacién de los elementos de prueba al proceso es que sean las partes
quienes se encarguen de hacerlo. Basta recordar que el principio dispositivo tiene como propdsito poner a
disposicion de las partes el proceso judicial para que, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, hagan
valer sus intereses privados®. También el principio de aportacion de parte, que rige en el proceso civil, hace
zeferencia a la potestad de las partes de alegar datos facticos de la realidad discutida del proceso, asi como

roponer la prueba de tales elementos®. Este principio tiene un cardcter técnico, en el que fa iniciativa de los
jueces se constrifie a la voluntad de las partes®. Al respecto, Taruffo afirma que Ia disponibilidad de las

pruebas pertenece a la dimension epistémica del procedimiento, esto es, a la técnica del proceso, y no al

principio dispositivo en sentido estricto®s,

A pesar de elio, el legislador procesal ha establecido la posibilidad de que el juez también pueda
acordar la posibilidad de incorporar un nuevo elemento de prueba a partir de este poder probatorio de oficio.
E! derecho de prueba no significa atribuir a los justiciables el monopolio exclusivo en materia probatoria, pues
existe la posibilidad de cierta iniciativa probatoria al juez. La iniciativa probatoria de oficio completa fa iniciativa

de las partes, teniendo la primera un caracter meramente facultativo, eventual y limitado®’. Pero se debe
precisar que se trata de una facultad excepcional o extraordinaria®®, que tiene un caracter restrictivo y

complementario a la responsabilidad de las partes de intentar acreditar las alegaciones de los hechos narrados

ARUFFO, Michele. Péginas sobre justicia civilp’ '

udio de la erdnea recephion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et

su repercusidn aclual, pp. 99-101. -

" Juan} La prueba’en el proceso civil. Segunda egiicién. Madrid: Editorial Civitas, 2002, p. 27. ngra ol aptor las

iden que hefthos qupdan en valor de controvertidos, af s ellas mismas la que poseen {a facultad de admitir los existentes

sconocerios.

ico 1 Junoy, Joan/op. o, pp. 101-102. 3

/ Sipfplemente Ia verdad: el juez y la construgcion de los hechos, p. 200,

327 Aset LuucH, Xa¥iey/op. cit, p. 164. : . ‘ o .

328 Hurtado cons; que esta situacion de excepcionalidad sefefaciona directamente con la insuficiencia de prueba, vinculada a una
situacion de/néertidumbre por ausencia de pruebas. (HurTADo, Martin, op. cit,, p. 411).
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en el proceso. Este poder probatorio no puede suplir la iniciativa de las partes, ya que no busca reservar
exclusivamente al juez la facultad de proponer prueba, sino una proteccidn al principio de aportacion de parte;
esto sin considerar los limites a los que esta expuesto su ejercicio, como el que es materia de este andlisis??.
Este pardmetro también puede entenderse en el sentido de que los jueces no pueden —ni deben— utilizar la
prueba de oficio como primera opcién o como una decision ordinaria para incorporar pruebas al proceso, son
las partes los primeros convocados a intentar demostrar sus alegaciones sobre los hechos?®.

Ergo, en ningdn caso debe suponer la suplantacién de funciones que le son propias de los abogados

de las partes en su proposicin de prueba®', Por ello, algunos consideran que se trata de una integracion,
dado que no pretende sustituir, ni enmendar, ni suplir la iniciativa probatoria de las partes, sino completarla3®,
La funcién del juez no es asumir la posicién de las partes en la produccion de los medios de prueba®s, puss si
son exitosas en tal labor, el juez no podré hacer uso en absoluto de esta prueba de oficio. Como afirma Taruffo:
«solo cuando la actividad de una de las partes, 0 ambas, no resulta suficiente en la presentacion de prueba
para establecer la verdad de los hechos que el Tribunal debiera jugar su rol activo»33¢. En el caso del sistema
espafiol, respecto de las diligencias finales, Ortells afirma que «si las partes han sido diligentes en la
proposicion y practica de los medios de prueba y su iniciativa se ha visto frustrada por causas ajenas a su
voluntad, el juez ha de hacer lo necesario para la practica —in extremis, como diligencias finales— de los
medios de prueba fallidos»%3,

En el caso del proceso civil peruano, si bien este criterio legal-procesal no estaba expresamente
evisto en la versién inicial del articulo 194 CPC, lo cierto es que la doctrina ya venia postulando y proponiendo

icho limite a la prueba de oficio®s, No es sino a partir de la reforma de la Ley n.c 30293, que se incorpord
expresamente; ahora es posible advertir como frase inicial de la referida disposicion normativa ia expresién
«Excepcionalmente...». Criterio que por cierto ya se encontraba regulado mucho antes en el proceso faboral,
especificamente en el articulo 22 de la NLPT, como anteriormente se ha analizado. Pero también suceden

ottos ordenamigntos comparados, como afirma Alfaro, el criterio de excepcionalidad parece ser la forma mas

ABEL LLUCH, Xavier, op. cit., pp. 289-290. ‘ ‘
En la doctrina nacional, Veldzquez afirma que prueba de oficio es excepcional, alternativa o subordanda. (VELAZQUEZ,' Raﬁo.
«Lineas generales de las “pruebas de oficio”. ; Por qué, ;ddnde, cudndo y cémo usarfas?». En Gaceta civil & Procesal Civil, n.°

22,2015, pp. 249-271). o ' N .
31 Vale la pena indicar que, desde el punto de vista procesal, la aportacion ex officio iudicis siempre serd cronoldgicamente posterior

a la aportacién de parte. (ABeL LLucH, Xavier, op. cit., pp. 166-167) ‘ o

ABEL LLuGH; Xavier. «Las facultades directivas del juez en la audiencia previa: con respecto ala funcién conciliatoria y con respecto

adgmos Digitd%es de Formacion, Ano 2009, n.° 8, p.24.

ds pode s de instruccién que tiene el juez»/En Didlogos de Saberes, n.” 30, enero-junio de 2009, p. 282).
4cion judicial y produccion de prueba gor las partes». En Revista de Derecho, Vol. ?(V, 2003', p. 21' 1..
| Proceso». En Hacia una Nueva Justicia Civi, Boletin Juridico

3 Cfr. ABANTO TORRRS, Jaime, op. cit., pp. 249 y 261 ALFARO, Luig. «Reflexionss sobre la iniciativa probatoria del juez en el derecho
procesal civil pgfuanon, En: Revista Juridica def Perd, N. 91. Lia: Normas Legales, 2008, p. 358, entre ofros autores.
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generalizada en la mayoria de modelos comparados que reconocen esta iniciativa probatoria del juez®”, por
ejemplo, cuando se regula las diligencias finales de la LEC espafiola. 3%

Aun cuando la prueba de oficio‘es' excepcional, no debe perderse de vista que ademas del articulo
194 tantas veces mencionado, tenemos que en el proceso de interdicto de retener, aunque pocas veces se
advierta, existe una manifestacion de la prueba de oficio, especialmente cuando se regula que el juez, admitida
la demanda, debe practicar una inspeccion judicial y designar a peritos (articulo 606%). Desde luego, deja
abierta la posibilidad de que también se acttien otros medios de prueba que considere pertinentes.

Lo que se pretende rescatar es que el proceso civil peruano no es ajeno a la posibilidad de que —a
modo de sugerencia y para coadyuvar a su pertinencia— se proponga de manera concreta alguna prueba
(ingresada de oficio al proceso) que pueda resultar pertinente para el esclarecimiento en determinadas
materias o situaciones juridicas sustantivas. No se pretende proponer alguin tipo de prueba (de oficio) de estilo
tasado (o «prueba legal») que irreflexivamente vincule a los jueces; pero es innegable que hay medios de
prueba que tienen mejor rendimiento o utilidad en relacién con determinadas materias o situaciones juridicas
sustantivas, lo que no significa que se dejen de usar otros elementos de prueba. En realidad, lo que se busca
es garantizar que estas nuevas pruebas puedan lograr una mayor eficacia respecto a la incertidumbre que
genera la insuficiencia probatoria en algunos casos judiciales.

.6.2.2. Pertinencia: hechos controvertidos

Es sabido que los elementos de pruebas aportados por las partes deben tener relacion con el tema o hechos
materia de controversia, supuesto que usualmente se denomina pertinencia; es decir, los medios de prueba
presentados por los justiciables a través de sus abogados deben tener una especial relacién con la cuestion
en disputa; caso contrario, podrian estar expuestos a su rechazo por impertinentes, conforme al juicio de
admisibilidad que realiza el juez en la fase preliminar del proceso. Dado que el uso del poder probatorio de
oficio supone fa incorporacion de un nuevo elemento de prueba al proceso, parece razonable que la misma

exigencia de las partes también se proyecte al juez. Lo que significa que los tribunales que quieran utilizar

37 ALFARG VALVERDE, Luis. La iniciativa probatoria del juez. Racionalidad de Ja prueba de oficio. Lima: Grijley, 2017, p. 195.
18 Articulo 435: Diligencias finales. Procedencia.
2. Excepcionalmente, el tribunal podré acordar, de oficio o a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos
relevantes; oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de
circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados
pard creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aguellos hgchos. En gste caso, en el auto en que se
4cuerde fa practica de las diligencias habran de expresarse detalfadamente aquellas circunstancias y motivos.
Articulo 606. Interdicto de retener.
Procede cuando el poseedor es pert 0 en su posesion. o o
La-péruthacion puede consislis-gn actos materiales o dgf otra naturaleza como la ejecucion de obras o la existencia de
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pruebas de oficio no pueden hacerlo respecto de los hechos que les parezcan convenientes, sino propiamente
deben estar circunscritos necesariamente a las cuestiones controvertidas.

Queda claro que, en virtud de fos principios dispositivo y de aportacion de parte, cual sea el medio de
~ prueba que el juez decida incorporar al proceso debe, necesariamente, limitarse a los hechos controvertidés 0
discutidos por las partes. Este criterio de aplicacidn es relevante porque demarca el dmbito objetivo sobre el
cual se puede actuar la prueba de oficio, limite que es fijado por las partes; son ellas quienes deben traer al
proceso el material factico que fundamenta sus respectivas pretensiones, de modo que el tribunal no puede
1lievar a cabo ninguna actividad, como el uso de la prueba de oficio, tendente a aportar hechos no alegados por
las partes, ni resolver alterandolos, so pena devincurrir la sentencia en un vicio de incongruenciad®, tal como
lo establece el articulo 121 in fine del CPC1.
- Este supuesto también tiene una importancia practica, ya que como hemos advertido al analizar la
prueba de oficio en la jurisprudencia, se observa que ef uso de este poder no siempre esta destinado a
propbsitos epistémicos de blsqueda de la verdad en el proceso. La pertinencia es un limite que, entre otros
parametros analizados, puede evitar que el ejercicio de la prueba de oficio se convierta en un pretexto mas
para no querer emitir un pronunciamiento sobre el mérito, como en los casos complejos, que por la cantidad
‘de pretensiones, pruebas y sujetos requieran mayor detenimiento y tiempo en su resolucién, Ademas, ese
limite puede evitar la reprochable practica judicial de emplear la prueba de oficio en mdltiples oportunidades

urante el proceso o cuando se incorpora un nuevo elemento sin fa menor relevancia para la correcta
erminacion de los hechos del caso. Por ejemplo, en el caso de la disposicidn de pericia como prueba de

ficio, segtin Abanto, no en pocos casos es utilizado con mero afén dilatorio y que luego se prescinde de este

edio de prueba, por lo que insistir en su actuacion es un premio a los litigantes y abogados de mala fe3®2,

En todos estos casos, la falta de pertinencia provoca una fragica dilacion innecesaria del
procedimiento y con ella de la justicia, que es justamente uno de los males que se intenta frenar con esta
decisién. En el ordenamiento procesal civil peruano, el criterio de pertinencia no estaba previsto en la version
fiiculo 194 CPC, fue afiadido recién a partir de la reforma prevista en la Ley n.0 30293, publicada el
28 diciembre de 2014.

2.6.2.3. Fuentes de prueba: hechos alegados por las partes

De conformidad con el principio de aportacion de parte, la alegacidn de los hechos descritos en el proceso es
el resultado dé g labor de las partes en el proceso. Son ellas quienes fienen la carga de alegacion de las
situaciongs facticas que solventan sus pretensiones. Hechos que se realizan en el mundo externo y anterior al

n debate mal planteado», op. ¢it,, p. 320.

i el Juez pone fin a la instancig o al proceso, en definitiva, pronunciandose en decision expresa, precis'ary
cuestion controvertida declarangé el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre fa validez de fa refacion

32 Agantyf TofiRes, Jaime, op. cit, p. 246.
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proceso que son traidos por las partes a conocimiento del juez. E este fendmeno la doctrina procesal
usualmente lo denomina fuente de prueba. Es una categoria extrajuridica, porque existe en un plano no juridico,
es decir, que acontece en la realidad externa del mundo y que el juez desconace por completo, al menos no
hasta que revisa la demanda y la contestacién de demanda; a diferencia del concepto de medio de prueba que
es eminentemente procesal, pues esta da cuenta de la forma o manera como puede ser presentado al proceso.

Alfaro sostiene que con este limite «se intenta evitar que los jueces puedan utilizar su conocimiento privado al

,«( % margen de los resultados que aparecen o se advierten de los fundamentos de hecho, sea de la demanda o de

~18U contestacion»43,
El criterio de fuente de prueba como un iimite de actuacion de Ia prueba de oficio, puede eliminar la
posibilidad de que el juez ingrese un nuevo elemento de prueba sobre la base de hechos no alegados por las
/,\ partes, por ejemplo, que hayan sido descritos 0 mencionados de manera directa o indirecta en su demanda o
contestacion de demanda. De esta manera, el érgano jurisdiccional no podré llevar a cabo ninguna actividad

que tenga como obietivo investigar o aportar hechos no alegados por las partes, ya que podria incurrir en un
vicio de incongruencia®. Caso contrario, como afirma Montero, si el juez pudiera aportar hechos, atentaria

7 contra la misma esencia de o que es un proceso civil, pues con ello se estaria convirtiendo en parte. Suele

decirse que esta imposibilidad de aportacién de hechos por el juez se basa en la imparcialidad de este, de
modo que si llegara a admitirse esa aportacion, se convertiria en parcial®s.,

Vemos que es fundamental (conditio sine qua non) que consten en el proceso las fuentes de prueba
obre las cuales tiene lugar la posterior actividad probatoria del juez, por ejemplo, que en la demanda o en la
ontestacion conste la identidad del testigo que debera declarar. Solo de esta forma se evita que el juez utilice

el «conocimiento privado» al margen de los resultados que figuran en los autos. Uno de los beneficios de este

limite es que tiende a garantizar la debida imparcialidad del juzgador, en la medida en que su actuacién se

restringe Unicamente a las fuentes probatorias que ya constan en los autos y nunca a investigar nuevas

fuentes®#. De no ser asi, seria incontrolable su fuente de conocimiento respecto de los elementos probatorios
por él utilizados, lo que puede comprender la debida confianza que objetivamente el juez debe merecer al
justiCiable®.

En la legislacién procesal civil, luego de la reforma de la Ley n.c 30293, que modificé el articulo 194
CPC, se le ha reconocido un amplio margen de posibilidad de que se advierta la existencia de una fuente de
prugba. La férmula legal es la siguiente «siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el
proceso». Es claro que son los justiciables a través de sus abogados —y no el juez— quienes determinan las

fuentes de prusba en sus alegaciones facticas. Conforme a tal disposicion legal, esta situacion no estaria

0 ALFARO, Luis, op. cit, p. 203. S
< Pico 1 Junoy, Jgan. El juez y la prlieba. Estudio de la errdpea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
ientiam y su repercusion aglual, p. 117. ' .
toritarismo en el proceso civil (Las bases ideologicas .dg la nueva Le_y de
/. La aplicacion practica de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Valencia: Tirant

lo Blanch /2003¢5.476. g .
Joan. «La iniciativa probatoria del juef/civil: un debate mal planteado», op. cit,, p. 320.
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limitada Unicamente a los actos postulatorios del procéso, es decir, de la demanda y contestacién de demanda;
sino que en la fuente de prueba podria identificarse cualquier otra circunstancia que haya citado «citada» o -
mencionada por las partes y que el juez tome conocimiento de la misma.

2.6.3. Limites constitucionales

2.6.3.1, Motivacion de la prueba de oficio

Aunque el deber de motivacion de las decisiones judiciales lo podemos encontrar a nivel legal en diversos
textos procesales, en realidad su exigencia tiene rango constitucional, que en el caso peruano lo podemos
encontrar en el articulo 139, inciso 5>, de la Constitucidn. Se trata no tanto de una garantia de la funcién
jurisdiccional, como se lo ubica en el texto constitucional, sino propiamente de un derecho fundamental procesal
de las personas, que' por supuesto genera un deber en €l juez. La decision judicial respecto de la actuacion de
la prueba de oficio también estd sometida a este criterio de orden constitucional. De hecho, en el articulo 194

CPC desde su primera version requeria que la resolucion deba de estar motivada. Luego de la reforma

efectuada mediante la Ley n.c 30293, se insistid con este pardmetro conforme a la siguiente descripcion: «La
solucion que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada». El legislador pone énfasis al
cho de que la resolucion por la que se decide la prueba de oficio no puede contener cualquier motivacion,
ino que esta se debe realizar de manera plena o suficiente.
El juzgador, considerando los criterios que se han explicado anteriormente, debe expresar fo méds
etallado posible todas las razones por [as que,' luego de haber escuchado a las partes (contradictorio previo
0 posterior), llega a la conclusidn de que en el caso concreto resulta necesaria y relevante la introduccién de
un nuevo elemento de prueba, que inicialmente no fue aportado por las partes. Asimismo, dada la magnitud

de esta-decision, es necesario que no se escatime en argumentacion, pronunciandose sobre los argumentos
y cuestionamientos (de ser el caso) que hayan expuesto las partes antes de tomar la decision, a fin de que €l
contradictorio previo no sea solo rito o una formalidad més y realmente tenga una influencia determinante en
esta decision del juez. Para estos efectos, motivar la resolucion que dispone prueba de oficio significa que el
juez debe indicar con mayor precision posible el medio de prueba especifico que serd incorporado en el praceso
y su forma de actuacion o puesta en practica®. Por ejemplo, debe identificar la insuficiencia probatoria,

presupuesto para su actuacion, tiene la obligacion de exteriorizar las inferencias probatorias que le han servido

- Principiog.de la Administracion de Justicia Sorfprincipios y derechos de la funcion jurisdiccionaf:

(]

5: La motivdcion ecrita de las resoluciones judiciales en fodas las instancias, excepto los decretos de mero ramite, con mencion
aplicable y de los fundamentos de hecjio en que se sustentan.
49 Cfr. AsapToAORRES, op. cit,, pp. 252-254.
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al juez para llegar a la conclusion de que era completamente necesario utilizar dicha potestad®?, citando
inclusive la fuente de prueba que le permite hacer uso de la facultad.

Vale la pena dejar en claro que aun cuando el legislador no hubiese previsto el deber de motivacion
para esta decision, el juez no podria ampararse en ello para dejar de motivar fa decisién de su actuacion de
oficio sobre la prueba, dado que su fundamento no es legal sino constitucional. Este limite tiene vital
importancia en la practica judicial, ya que, a pesar del mandato legal y constitucional, es posible advertir que a
menudo se realiza una motivacion aparente, sin que el juez exteriorice adecuadamente las razones por las que
toma tal decisién. No en pocos casos la resolucion por la que se dispone las pruebas de oficio puede tener
apariencia o formalidad de un auto, pero en su contenido, por su falta de argumentacion, se asemeja a un

ecreto. El legislador, como no puede ser de otra forma, ha establecido que su incumplimiento provocaria la
sancion (rectius: consecuencia juridica) de nulidad. Inclusive la impugnacion (apelacion) que estaria supeditada
a la falta de motivacién en que pudiera incurrir el juez.

2.6.3.2. Contradictorio: eficacia epistémica

Como anteriormente se ha explicado, el contradictorio se constituye en uno de los principios juridicos
procesales de mayor importancia en el estudio y comprenéio’n de la prueba. Basta recordar ahora que su
/ relevancia es tal que tiene su fundamento en el derecho de defensa (articulo 139, inciso 14, de la

Constitucién®1); aunque también se ha dicho que su cobertura fundamental se ubica en el derecho al debido

&/
‘B@\ ceso (articulo 139, inciso 3). Por esta razon es que en la doctrina contemporanea se califica al contradictorio
- |bmo derecho fundamental procesal de todas las personas. En sintesis, esto significa que como regla general
establecido en el articulo 194 CPC32 que con esta actuacion probatoria el juez «debera asegurarles el derecho

e toda decision judicial, en cualquier estado del proceso, el juez debe haber escuchado anticipadamente a
partes {contradictorio previo) a fin de que sus razones sean evaluadas en la resolucion®2,

El caso de la decisidn que se asume para la prueba de oficio no es fa excepcion, pues el legislador ha

de contradiccidn de la prueba». Se entiendo que si los medios de prueba presentados por una parte deben ser

puestos a conocimiento de la contraparte para su evaluacién y de ser el caso cuestionarla, no debe existir

350 ALFARO VALVERDE, Luis, op. cit., p. 176. o
31 Articulo 139.- Principios de la Administracidn de Justicia Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

\ 14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proceso [.. " .
32 En la doctrina procesal peruana, Alfaro Valverde es quien en sendas publicaciones ha insis}ido sgbre la necesidad de respetar el
contradictorig previo en la prueba de oficio; asi en «Reflexiones sobre la iniciativa probatpna del juez en el dergcho procesal civil
p cit., p. 36. Sobre el contradictorio en segunda instancia: «La prueba de oficio en segunda instancia. ¢ Procede en el
- Peruana de Derecho Procesal, n.° 17, 2013, pp. 30-31. Luego de la

& Procesal Civi
.89 fecie

vil & Procesal Civil, * 65, pp. 33-34. , ‘ o '
Conviene recordag/due el contradictorio (previo o diferido) no se encontraba establecido en la version inicial del amgu!o 194 del
CPC, pero fue gifadida mediante el articulo 2 de la Ley n.” 30293. Hecho que constituye una gran novedad y fa redefine como u
poder que es fércido en un didlogo previo con las partes y no de manera unilateral. .
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problema en que las pruebas incorporados por el juez también deban seguir la misma suerte y estar expuestas
al contradictorio. Segun Alfaro, el reconocimiento legal del contradictario en la prueba de oficio «adiciona un
alto grado de legitimidad a la decision judicial por fa que dispone dicha prueba, al ser el resultado de las
aportaciones de todos los destinatarios de la decision y no unilateral del juez, lo que resulta acorde a un modelo
constitucional del proceso civil, respetuose de los derechos fundamentales procesales». Al respecto, Pict opina
en favor del respeto al principio de contradiccién en el desarrollo de la prueba propuesta por el juez, por lo que
se le debera permitir proponer nuevas pruebas y participar en lé practica de todas ellas®. De este modo se
protege el derecho de defensa. Trocker explicaba que «la garantia que el derecho a ser oido (rechtfiches
Gehdr) no solo implica que una persona pueda defenderse contra las pruebas presentadas por el adversario,
ino que también exige que las partes puedan hablar sobre todas las pruebas encontradas y recopiladas de
oficio. Por fo tanto, cuando el juez introduce la prueba oficial, se encuentra con respecto a la necesidad del
adversario en la misma posicion que el partido»%s,

El contradictorio en la practica de la prueba en general y la de oficio en particular tienen una dimensién
epistémica que conviene ser puesta de relieve. Sobre el particular, Ferrer sostiene la participacion de las partes
en la practica en el contradictorio de las pruebas, que no excluye la participacion del juez, es un mecanismo
cognoscitivo de gran valor para mejorar el conjunto de elementos de juicio del proceso, tanto cuantitativamente
(mediante la presentacion de pruebas, por ejemplo) como cualitativamente (aportando informacion sobre la
fiabilidad de pruebas ya incorporadas al expediente)®. El aseguramiento del contradictorio, def cual nos habla
el legislador, supone comprenderlo como un mecanismo epistemoldgico para deterrﬁinar la fiabilidad de las

ruebas. La tarea del juez respecto del contradictorio no se agota en la oposicidn entre las partes, y, mucho
menos, en una escenificacion oral de una disputa retdrica entre ellas, sino que es un instrumento cognoscitivo
crucial para la posterior evaluacién de la fiabilidad de las distintas pruebas®”. En buena cuenta, fo que se
pretende a través de la formulacion obligatoria de! contradictorio es evitar que el interés pablico que existe de

llegar o acercarse a la verdad para solucionar el conflicto pueda comprometer el derecho a defensa de las

artes, 0 el derecho a rendir contraprueba®®. El principio de contradiccion como mecanismo epistemologico

indica que esa posibilidad siempre debe existir, de modo que se equilibre de nuevo el reparto de poderes
probatorios. 39

En definitiva, el rol del contradictorio tiene una alta importancia como condicién para el uso de la
prueba de oficio. La misma que se debe presentar antes de la toma de decision (contradictorio previo), es decir,
existe la necesidad de que el juez escuche antes a las partes y luego adopte una decision. Alfaro afirma que
su «uso ex officio (como la nulidad de ofidio, jura novit curia, adecuacion de la via procedimental, etc.) debe

NO‘(‘, Joan. El juez y la prueba. Estudio idn del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et

Bbata, non secundum conscientiam y su pepércusion actual, p.11g.

d' i 99‘ CRR] n N v - . .
Gase ComoaLio, Luigui Pholo. «Garanzie minime del ‘'giusjd processo' civile negfi ordinamenti latinoamericani». En Aoma e

America. Diritto Fomag Comune. Rivista di diritto dellintegfazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 17,
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suponer la participacion previa de las partes (ex ante) y no después (ex pos); supuesto que en doctrina se
conoce como el contradictorio en sentido fuerte (contraddittorio in senso forte)»%0. Pero la extension del
contradictorio no se agota con la oportunidad de que sean escuchadas las partes de manera previa a la prueba
de oficio, sino que también se puede realizar de manera posterior (contradictorio diferido) a la decisién; con la

f_inalidad de que se les permita proponer nuevas pruebas ¥, evidentemente, participar en la practica de toda
actividad probatoria®?, |

2.6.3.2.1. {Como se debe garantizar el contradictorio?

De la revision del texto original del articulo 194 CPC, no se aprecia mencién expresa al derecho al contradictorio

para el uso de las pruebas de oficio; no es sino hasta su reforma mediante el articulo 2 de la Ley n.c 30293,

que se llegé a adicionar la mencion del contradictorio, bajo la siguiente férmula legal: «debera asegurarles el
(/”“ ™ derecho de contradiccion de la prueba». Sin embargo, en la practica judicial no parece estar claro qué implica
que se asegure o respete el contradictorio. Acaso, el contradictorio diferido (sentido débil) o el contradictorio
previo (sentido fuerte). A continuacion, se analizan los dos razonamientos.

2.6.3.2.2. Contradictorio diferido

& Conforme a este criterio, el juez (de primera 0 segunda instancia) puede resoiver e incorporar el nuevo
elemento de prueba mediante el uso de la iniciativa probatoria ex officio y luego hacer de conocimiento a las

rtes procesales, notificandoles de la resolucion (auto) que dispone tal actuacion judicial, debiendo —segun

| a ef caso— cumplir con el requerimiento ordenado por el juez. Es decir, la informacion sobre las pruebas de

oficio es ex post, de manera unilateral y excluyente a toda participacion de las partes en tal decision
jurisdiccional. Este criterio es asumido por la Corte Suprema, por ejemplo, en la Cas. n.° 1248-2000 Loreto, del
11 de agosto de 2000, la Sala Civil Transitoria establece que:

la regulacion no limita la facultad que tiene el juzgador de mérito de ordenar la actuacion de los medios probatorios
adicionales que considere conveniente, la que comprende admitir las pruebas.extemporéaneas ofrecidas por alguna de
las partes, como bien pudo haber hecho Ia Sala de Revisiones, para lo cual debid expedir resolucion motivada que se
notifica a fas partes, cumpliendo asf con los principios de publicidad, bilateralidad y contradiccidn que rigen fa actuacion
de la prueba adversa.

La misma Sala Civil Transitoria —de manera reciente— en la Cas. n.> 3959-2016 Lima Norte, del 7 de

mayo de 2018, en un proceso de desalojo por ocupacion precaria, ha sido enfatica en sostener que:

juez a disponer la actuacién He medios probatorios de oficio cuando fos ofrecidos por fas
para que se forme conviccion; pafa la adopcién de dicha decision ng se ha previsto como regla
(e previamente deba correrse traslagb a las partes informando la posibilidad de incorporar medios

30 ALraro VALVERGE, Luis. La iniciativa probatoria del juez. Ragionalidad de la prueba de oﬂc{'o, p. 89.
3! Pico 1Junoy,/doan. «La iniciativa probatoria del juez civil: uft debate mal planteado, ap. cit, p. 321.
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probatorios de oficia, sino que recién, una vez incorporados -no antes- respecto a dichos medios probatorios, se debe
asegurar el derecho de contradiccion a las partes que incluye e derecho de defensa de la demandante®®?. (subrayado
agregado). ‘

2.6.3.3. Contradictorio previo
segundo criterio asumido por la Corte Suprema de la Repblica es que la iniciativa probatoria del juez se
articula necesariamente escuchando previamente a las partes p.rocesales, es decir, respetando el
contradictorio previo. Al igual que los diversos elementos de prueba aportados por las partes al proceso estan
sometidos al libre juego del coniradictorio, con el fin de que estas puedan, de ser el caso, objetarias o
cuestionarfas y Iuego de eflo recién e juez puede asumir una apreciacién sobre su fiabilidad y valor prabatorio.
De la misma manera, el elemento de prueba que se pretende incorporar por el juez también debe ser
expuesto a priori a las posibles observaciones de las partes, una vez agotado ello y dando la oportunidad de
“que las partes sean eécuchadas, el juez podra decidir si incorpora —o no— el elemento de prueba adicional.
Este criterio se puede apreciar en la Cas n.c 2864-2014 Lambayeque, del 24 de agosto de 2015, en la que fa
Sala Civil Transitoria sostiene que: «La Sala Superior no ha tenido en cuenta que la incorporacion de la partida
de defuncién de Brigida Sanchez Vicente, al momento de expedir su fallo y sin previo conocimiento de la

recurrente, fransgrede su Derecho de contradiccion ya que no se le ha brindado la oportunidad de que ésta
pueda expresar lo conveniente en torno a la proteccion de sus derechos o intereses que persigue».

El contradictorio en la prueba de oficio dada la complejidad y las variables que suelen presentarse en
la practica judicial, puede ser previo o diferido. La idea es utilizar el que de forma adecuada garantice a las

partes el derecho a ser oidas por el juez cuando hacen uso de este poder probatorio. Fijar una regla rigida

uede ser poco ttil, mas si estamos ingresando actualmente en nuestro sistema judicial a los procesos sujetos
la oralidad, los cuales tienen una dindmica diferente a la del proceso escriturado.

Hechos controvertidos y hechos admitidos
2.7.1. ecﬁos controvertidos

Se debe entender como hechos controvertidos el conjunto de ellos con respecto a aquelios con los que las
partes no tienen pleno acuerdo de como ocurrieron o se produjeron en la realidad. Son los hechos sobre los

que existe controversia, que impiden una solucion armoniosa de la litis, respecto a estos es que girara la

%2 Para mayor desarrolio de este caso, la Corte Suprema afirmd que el contradictorio fue garantizada, ya que «la Resolucidn ndmero
veintiuno e/dispuso la actuacion oficiosa, fue puesta en conocimiento de las partes, s&endIo que prgc»sameme, en gjercicio
legitimede su derecho ala defensa, la demandante tuuole-pesibijidad de manifestar lo que coqs&dero pe{tlnente a su.derechoj que

ste caso se evidencié a través de un pediderde nufidad en dolde cuestiont la incorporacion de medios probatorios de oficio y

lambién a través de una tacha en ta guefTos cuestiond directamgnie, indicando que se estaban incorporando dqcumentos que

8 dad; es decir, ju?G posibilidad efectiva de ejergler su deracho de contradiccion respectoa Iqs medios probatorios
inforboredos de oficio al proedso». Ademas, deja entrever la/posibilidad de que es}e contradtctopo diferido se haga en una
sufighcia, cuandg/manifigata que «ge debe indicarse que no £ requeria que la actuacion de los medlqs pr'obat.onos mcqrporados

4 oficio se realige enafidiencia por tratarse de documentosAjue no necesitaban ser actuados en gudlencna, siendo suficiente su

puesta en con o a las partes, resultando aplicable ef este punto, de manera extensiva, lo dispuesto en el segunda parrafo

0J ]
del articulo 46’i Cadigo Procesal Givil», (subrayado nugstro)
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actividad probatoria (por elio es que los hechos admitidos, es decir, respecto de los que no hay desencuentro
entre las partes, no son objeto de prueba) y el pronunciamiento del juez en la sentencia, con el resultado de la

actividad probatoria sobre los hechos controvertidos, seran finalmente valorados por el juez para resolver el
caso.

Aunque esta tesis puede tener algin inconveniente cuando el demandado haya sido declarado en
rebeldia, en este caso, al no existir una posicién contraria a los hechos afirmados por el abtor, no sera posible’
fijar los hechos controvertidos, ya que tendremos Gnicamente los hechos afirmados por el actor y no la posicidn
del demandado. En estos casos, se ha sugerido que el juez debe fijar como hechos relevantes para el proceso

y que seran sometidos a prueba y comprobacidn, los sefialados por el actor en su demanda. Aqui no aparecen

las categorias de hechos controvertidos ni de hechos admitidos, porque no es posible atender a esta

clasificacion, pero si se puede mencionar a los hechos relevantes sujetos a prueba, que seran (nicamente
aquellos expresados por la parte demandante.

En donde no ocurra esta situacién (rebeldia del demandado) los hechos a probar seran siempre los
hechos controvertidos: estos hechos nacen de la confrontacidn de afirmaciones y negaciones efectuadas por
ef actor en la demanda y el demandado en fa contestacion de demanda.

Aungue debe quedar aclarado que seran hechos controvertidos aquellos que se configuran en relacién
con las pretensiones y permitiran resolver la litis, no son hechos controvertidos los desacuerdos periféricos con
respecto a fa actividad probatoria. Aunque excepcionalmente pueden integrar como elemento central de la
controversia la relevancia de la norma juridica (constitucionalidad, interpretacion, antinomias, lagunas

rmativas, etc.),%? resolviendo el problema de relevancia podra resolverse la litis de forma adecuada.

Corresponde al juez, como director del proceso, determinar cudles son los hechos admitidos por las
partes de manera expresa o tacitamente, cudles fueron admitidos parcial o totalmente y cudles son los hechos
en que las partes mantienen posiciones discrepantes, fueron negados o rechazados por una de las partes. En
fin, se trata de todos aquellos hechos vinculados a la pretension y a la defensa, sobre los cuales las partes no
e han puesto de acuerdo. Y es por ello que el juez debe fijarlos con precision, dejando de fado una practica
comtin y naciva, que es la de fijar ¢ hechos (puntos) controvertidos simplemente haciendo una descripcion de
las pretensiones postuladas. Debe fijarlos con precisién y exhaustividad.

2.7.2, Hechos admitidos por las partes

Sila premisa general es que en el proceso se pruebal hos afirmados por las partes y fundamentalmente

S propuestos por una parte y negados por la otra, entonces,

los hechos controvertidos, es decir, a

Gion fue asunjida g6t nuestra Corte Suprema en la Cas. n.%/838-2006-Lima en la que se sefiald: «[...] conviene precisar
Ge'Ta estacion procgbat’en ta que se fijan puntos controvertidos byfsca establecer los extremog qe Ja demanday la cor}testacton
que van a ser necegsflamente objeto de pronunciamiento por el jifez de la causa, sean estos facticos o de derecho derivados de

los hechos que mufivaron la fitis o de la interpretacién y aplicagién de las normas en el caso concreto, porque resulta errdneo
sostener que cugfido se fijan los puntos controvertidos aquellog/correspondan dnicamente a los que seran materia de probanza».
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tendremos que si un hecho del proceso fue admitido por la parte contraria a la que lo propuso, como un hecho
que existio y se produjo en la realidad y en determinado tiempo, entonces ya no habrd discusién sobre ese
particular, se debe sostener, por tanto, que sobre este hecho las partes no han manifestado objecion alguna.

Cabe hacer una precisién sobre el particular, sefialando que hay hechos en el proceso, que no obstante

r controvertidos (es decir, sobre los cuales no hay consenso de las partes), no requieren de prueba, tal es el
caso de los hechos presumidos por ley y los hechos notorios.

Entonces, tenemos que hecho admitido es aquel sobre el cual las partes no tienen ninguna discrepancia

y en consecuencia no serd objeto de prueba, pues es innecesaria esta actividad, se encuentra desterrada toda
posibilidad de actividad probatoria sobre un hecho no controvertido.

En cuanto a las partes disponen del material de los hechos, solo necesitarén probarse los hechos
alegados por aquellas que estén en contradiccin. Los hechos en los que las partes estén de acuerdo no

necesitan probarse, ademas la ley prohibe su prueba. Por tanto, los hechos admitidos no pueden ser objeto
de prueba.

Ello no significa que estos hechos (no controvertidos) no sean mencionados por el juez en la sentencia,
de seguro lo hard, no obstante, sobre ellos no habra actividad probatoria. La sentencia no es nula si el juez
invoca hechos admitidos para sustentar su decision. En cambio, la sentencia si serd nula si el juez emite
pronunciamiento basado en hechos no afirmados por ias partes.

IV. Consideraciones sobre la valoracion de la prueba de oficio

1. Etapas del proceso y de la prueba
1.1. Momentos del proceso: etapa decisoria

El proceso judicial en su dimensién procedimental supone un conjunto de actos (juridico-procesales)
concatenados de manera l6gica destinados hacia la determinacion o resolucién de la situacion sustantiva
materia de controversia. En este sentido, Couture sostenia que se trataba de una «secuencia o serie de actos
que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto
sometido a su decision»%*. Esta sucesion de actos procesales (de las partes, del jusz y demas participantes)
deben ser agrupados de manera coherente y sistematica en todo el procedimiento, a fin de lograr una adecuada
tutela jurisdiccional conforme a las exigencias de las particulares situaciones sustantivas de ventaja. En esta

misma linea de pensamiento, Calamandrei sosteni

e el proceso es «un método de razonamiento prefijado
.\.1\"- . vz
jueces deben seguir etapa por etapa, de acuerdo con una sucesion

y ordepado por la ley, que las partes
i dialéctica con el fin de obtener una sentencia justa»*%. De este modo, se

' Fundamentos del derecho procesal civil, pp. 121-122,

F
34 Couture, Eduar vil, pp. . N
0. Proceso y democracia. Buenos AiresyEdiciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 29.

365 CALAMANDREI,
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resalta el cardcter y el sentido instrumental del proceso en relacion con el derecho sustancial. Proto Pisani
explica que «el proceso civil se pone, al interior del ordenamiento juridico, como una especie de contrapartida
que of Estado da a los ciudadanos a consecuencia de la imposicion de prohibicién de autotutelarse: una similar
constatacion comporta que esta contrapartida, para ser efectiva, debe traducirse en la predisposicién de

edios de tutela jurisdiccional {de procedimientos, providencias y medias coercitivas) adecuados a las
necesidades de tutela de cada situacién de derecho sustancial»s.

En efecto, en los sistemas juridicos procesales de cada pals se intenta disefiar un procedimiento
distribuido y organizado por momentos procesales que permitan lograr resolver ia controversia de manera justa.
Es del mismo parecer Nieva Fenoll, quien afirma que la estrategia mas o menos compleja para tomar una
decision a través del proceso se materializa en la construccién de unas fases para la recepcion de informacin
vinculada con la decision, es decir, acoge las alegaciones de las partes, practica los medios de pruebay realiza
el juicio jurisdiccional, previa deliberacion®”. S bien el disefio normativo del proceso por etapas ha sido materia
de cuestionamiento por su vinculacién con fa preclusién®, en particular sobre su sentido rigido que se
desprende de la opcion legislativa del Cédigo Procesal Civil®®; sin embargo, todavia sigue siendo un esquema
valido y (til para explicar los actos procesales que se pueden realizar en un determinado momento del proceso,
apoyado en el valor de seguridad juridica en el sentido de predictibilidad. Dicho esto, la doctrina mayoritaria
acepta la idea de que estas etapas son principalmente la postulatoria, probatoria y la decisoria.

La primera es la fase denominada postulatoria, las partes presentan sus pretensiones y defensas a la

ivil lo hacen a través de los escritos de demanda y contestacién de demanda). Fix-Zamudio y Ovalle Favela

/ parie, exponen las hipétesis de los hechos y medios de pruebas que sustenten sus posiciones (en el proceso

denominan también etapa de polémica «durante la cual las partes exponen o formulan, en sus demandas,
Contestaciones y reconvenciones, sus pretensiones y excepciones, asi como los hechos y las disposiciones
juridicas en que fundan aquellas».*” En la doctrina nacional, Monroy Gélvez afirma que «es aquella en fa que
los contendientes presentan al érgano jurisdiccional los temas que van a ser materia de argumentacion, prueba
persuasion durante el proceso, sea porque se quiere el amparo de la pretension o porque se busca su rechazo
través de la defensa»%"!, Sigue la etapa probatoria, en donde el juez pane en préctica o actua los medios de
rueba previamente aportados y admitidos a las partes, como el caso de la declaracion de testigos o diligencia
de inspeccion judicial. La finalidad es que las partes y el juzgador realicen los actos tendentes a verificar los

%8 ProTo Pisani, Andrea, op cit, p. 25.
367 NievA FENOLL, Jordi, Derecho procesal |, introduccidn. Madrid: Marcial Pons, 2014, pp. 63-64. ) ' .
J 38 Ep particular Alzamora sostenia que "la division del proceso en fases o etapas ceradas y sucesivas se denomina preclusion”,

ALzaMoRa VALDEZ Mario. Derecho Procesal Civil. Teoria General del Proceso. Séptima edicién.. Lima: JVG 1981, p. 286). ]
. 33 Sobre ef pagtictilar Ariano afirma que «Como nosotros hesedamos-dg Espafia el "preclusivo® juicio ordinario, se nos presenta {adn

& el "juicio solemne y dispendioso® ha sidd formaimente elifyinado) de lo més natural y consustancial ai proceso mismo
ol ae necesariamente esté dividido en paConjunto de fases, las fjue & su vez deben estar —también if}exorablementg—
Zonformadas por un conjunto de actos,ATada fase un conjunto de actgs. Cerrada la fase, se pasa a otra, no pudvgpc!gse ya realizar
los actos zorresperidientes 3 la fageSnterior. En suma, cuando se dicf "preclusién’ se piensa, por un lado, enla division del proceso
2 / d cqréecuencia: la pérdida -para las partds- de la posibilidad de realizar tal o cual acto por haber pasgfio
{y/6 por haberse ya cerrado ef estadig/ procesal respectivos. ARIANO, Eugenia. «Prueba y preclusion.
He titucionalidad del Proceso Civil peruagb», op. cit,, p. 73.

9 Fix-2amupio, Héctor ffOVALLE FAVELA, José, Derecho procesa) México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, P 60.
371 MONROY GALVEZ, * . «La postulacién de! proceso en el Cddigo Procesal Civil». En THEMIS. Revista de Derecho, n.° 23, Lima,

1992, p. 33.
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hechos controvertidos, sobre los cuales $é ha planteado el Iitigio™. Luego, la etapa decisoria o resolutoria, en
virtud de la cual el juzgador debe tomar una decision sobre fa situacién sustantiva o material puesta a su
conocimiento. En esta fase de manera ordinaria debe realizarse un pronunciamiento sobre el mérito {conocido
acriticamente como «fondo» del proceso), lo que supone que el juez debe pronunciarse sobre las cuestiones
tidicas y facticas materia del caso, en este Gltimo punto procederé a valorar los medios de pruebas™,
Aunque existe una secuencia logica de estos diversos momentos pracesales y las cuestiones o
problemas procesales acaecidos en una afecta —directa. o indirectamente—- a otra; para los fines de esta
decisién jUdlClal importa centrarse especialmente en la etapa decisoria o resolutoria del proceso, puesto que
el segundo problema juridico advertido en el Pleno Casatorio esta relacionado con la actividad vinculada con

la toma de decisidn final, en concreto sobre la valoracion de los medios de prusba. Resulta relevante
/ etenemos en esta fase también porque uno de los cuesttonamrentos que se hace en el presente caso es por
e

| supuesto error en la valoracion de fas pruebas en general y las de oficio en especial.

1.2. Procedimiento probatorio: valoracion de la prueba

Estas fases de todo procedimiento civil (que son también aplicables a los demds procesos no penales y penal)
sirven de soporte o base para todo el iter que transitan los medios de prueba presentados por las partes. En
efecto, a diferencia de otras instituciones o categorias procesales, cuya presencia en el proceso puede ser
esporadica, la actividad probatoria se encuentra presente desde ei-primer acto procesal hasta la emisién de la

decision final del proceso. Hay una especie de coparticipacion entre fas partes y el juez en cuanto a la gestion
el material prabatorio en los diversos momentos o fases del procesa; motivo por el cual, como se ha puesto
n evidencia, se viene reconociendo como derecho fundamental por el. Lo que ciertamente no excluye la
aportacion o iniciativa excepcional del juez para provocar fa posibilidad del ingreso de un nuevo elemento de
prueba. En tal sentido, por una cuestién de orden y coherencia con las mismas fases del proceso, el
procedimiento probatorio se desarrolla en las siguientes etapas: ofrecimiento, admision, actuacion y valoracion.
En la etapa de ofrecimiento las partes tienen la posibilidad de presentar los elementos de prueba
Recesarios que busquen demostrar los hechos expuestos. De ordinario, demandante y demandado los
presentan en la fase postulatoria, en concreto acompafian a los escritos de demanda y contestacion de
demanda. Al calificar estos escritos y haber cumplido con las formalidades legales para su presentacion, el
juez debe tenerlos por ofrecidos. Superado este momento viene la admision de las pruebas, momento en el
que e juez debe realizar una evaluacion o examen de las pruebas ofrecidas, a partir del criterio de pertinencia

(que estén relacionados con los hechos controver] cuidando también de que no hayan sido obtenidos

Mﬁ Heéctor y QuptLE FaveLa, José. Op. cit,, p. 60.
Ademas, se habla de g¥ffia de impugnacion, no obstante, en # primer caso siempre tendrd e! cardcter de ser contingente, en tanto

A de los momentos antes mencionaglos, no necesariamente las partes estan llamadas a transitar, es decir,
n estd sujeto a fa decision que en ljbertad realicen las partes. De este modo puede existir un proceso que
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afectando derechos fundamentales (ficitud); en caso contrario, tiene la potestad probatoria de declarar
improcedentes los medios de prueba.

Aunque comprendemos que no resulta sencilla la tarea para el juez, si entendemos que el medio de
prueba aportado tiene cuestionamientos de ilicitud, ya que una improcedencia liminar no siempre es lo mas
aconsejable, pues si bien puede aplicar en sentido formal Ia regla de exclusin y expulsar el medio de prueba,
puede encontrarse con una excepcion a la misma y reservar su pronunciamiento para un mejor andfisis

respecto de la ilicitud, cuando corresponda decidir la controversia. También debe puntualizarse que en el
proceso civil, a diferencia del penal, no se ha establecido ﬁn mecanismo-idéneo para cuestionar la prueba ilicita
por las partes, dejando esta tarea a la tacha o a la nulidad proéésal y en otros casos a la apelacion.

Lo que sigue es la actuacion o pueéta en practica de las pruebas. Esta actividad se realiza en la etapa
procesal de pruebas, en concreto en la audiencia de pruebas (simil al juicio oral o juzgamiento del proceso
penal). Las partes, en el ejercicio del derecho al contradictorio, pueden participar activamente, por ejemplo,
interrogando a testigos o peritos. De igual modo, el juez tiene el poder técnico de direccién de la audiencia,
quien también de modo excepcional puede interrogar a las partes y a los testigos, de ser el caso. Finalmente,
en la etapa decisoria del proceso el juez procede a valorar cada uno de los medios de prueba previamente
actuados; en otras palabras, en esta fase el juez percibe los resuitados de la actividad probatoria en un

determinado proceso®™. En concreto, es mediante sentencia en la que el juez valora las pruebas actuadas a

fin de un pronunciamiento sobre el mérito o derecho material controvertido. En la ditima fase del procedimiento
robatorio (valoracion), como diria Couture: «Ya no se trata de saber qué es en si misma la prueba, ni sobre
ué debe recaer, ni por quién o como debe ser producida. Se trata de sefalar, con la mayor exactitud posible,
cémo gravitan y qué influencia ejercen los diversos medios de prueba, sobre Ia decision que el magistrado
debe expedir»375, También Ferrer explicar que valorar es la actividad consistente en «evaluar el apoyo empirico
que un conjunto de elementos de juicio aporta a una determinada hipétesis o a su contraria»,

Teniendo en cuenta el problema juridico analizado en esta parte de la decision, el interés mayor se
centra justamente en la Ultima fase del procedimiento probatorio; sin embargo, es necesario que antes se
proceda a esclarecer qué significa valorar las pruebas o en qué consiste la labor de valoracion probatoria que

realiza el juez.

1.3. ;Qué significa valorar las pruebas?
Si bien la actividad de valoracién de la prueba se ubica en la fase de decision del proceso, empero, no se debe
o '
echos stricto sensu. A veces se tiene la creencia
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los hechos afirmados por las partes. Bajo esta perspectiva, seria lo mismo la evaluacion del grado de
probabilidad de la existencia de una hiptesis y la decision acerca de su existencia®”. En realidad, como afirma
Gascon®™, la labor de valoracion probatoria esté ubicada como un momento anterior al de la decisién sobre Ia
ipdtesis de los hechos. En efecto, Ferrer distingue tres momentos fundamentales (Iégicamente distintos y
sucesivos) en el proceso de toma de decisiones: a) la conformacion del conjunto de elementos de juicio sobre
cuya base se adoptarda la decision; b) la valoracion de esos elementos; y
c) propiamente, la adopcidn de la decision.
Pero volviendo a la pregunta ;qué significa valorar las pruebas?, en la literatura procesal podemos
dvertir que existe una multipficidad de conceptos o significados. Por ejemplo, Devis Echandia entiende por
aloracién de la prueba «la operacién mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que

<

pueda deducirse de su contenido»*©. Luego en el proceso penal Dohring explica que «la apreciacion de la
prueba tiene por finalidad poner en claro hasta qué punto merecen fe diversos elementos probatorios
(testificaciones, documentos, indicios). El juzgador quiere discernir si esos elementos proporcionan una base
suficiente para dar por sentados los hechos que constituyen el verdadero objetivo del saber»%'. No obstante,
si consideramos que se trata de un momento anterior a la toma de decision, es posible concebirla como la
actividad consistente en la determinacién del grado de probabilidad que pueden provocar las hipdtesis de los
hechos a partir de los datos e informacion cognoscitiva que aporten las pruebas. Al respecto, Ferrer sostiene
que «la valoracién de la prueba habra permitido otorgar a cada una de las hipétesis en conflicto un determinado
ado de confirmacion que nunca serd igual a la certeza absoluta»®2,

Las etapas anteriores de la prueba tienen una importancia en la adecuada valoracién, en el sentido
de que mientras mas sélida es la informacion recogida en la presentacién y la actuacién, mayor sera la
probabilidad de que los hechos alegados hayan ocurrido. De este modo, conforme sostiene Gascon, la
valoracion es un juicio probabilistico sobre la hipdtesis factica obtenida tras la practica de los elementos de
prueba; y estos deberan considerarse acéptables cuando su grado de probabilidad se estime suficiente,
onferine a un modelo l6gico inductivo®2, En conclusion, la valoracion de la prueba no nos conduce de manera
automdtica a la decision acerca de la realizacion de un hecho, sino que nos permite medir el grado de
probabilidad Iégica de acuerdo con la conformacion de datos que se desprende del material probatorio que

obra en el expediente.

en el proceso civil. Navarra: Civijis/Thomson Reuters, 2005, p. 544.
afio de Colombia, 2012, pp. 58-59.

evis EcHanDia, Aemangd. Compendio de derecho procesal. Prugbas judiciales, Tonjq Hl. Bogota: ABC,'p: 99,
%1 DoHRING, Ericly’ La prubba, su préctica y su apreciacion. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972. p. 16.

32 Fepnen BELJAAN, Jofdi, op. cit., p. 45. ’ .
383 Gascon ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Bases aigumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 157-161.
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§ 2. Valoracién probatoria en el proceso civil

2.1. Sistemas de valoracién probatoria

/A lo largo del tiempo la doctrina procesal ha formulado diversos sistemas de valoracién de los medios de
prueba. Por ejemplo, Gorphe sostiene que han existido cinco fases: i} la étnica, la de las sociedades primitivas,
donde las pruebas quedaban abandonadas al empirismo de las impresiones personales, y cuya forma tipica
de procedimiento estaba constituida por el delito flagrante; ii) la religiosa, que se denominaria mistica, en que
se invocaba el juicio de Dios o de los dioses y se utilizaban las ordalias, probanzas diversas; iii) la legal, donde
la ley no solo fija los medios de prueba, sino ademas el grado de fuerza de cada uno y en el cual se considera
a confesién como la reina de las pruebas, de manera que se hacen esfuerzos por obtenerla a toda costa, por
la tortura o la question (tormento), cuando asi es requerido; iv) la sentimental; en esta, por el contrario, el juez

aprecia libremente las pruebas, de acuerdo tan solo con su conviccién intima; se trata del sistema actual,
instituido en funcién del jurado y v) la cientifica, la del porvenir, cuya prueba por excelencia la proporciona la

abor pericial y que no pretende tan solo establecer los hechos delictivos, sino explicarlos, asimismo, de modo
metddico, mediante restiltados experimentales. 38

Sin embargo, en fa doctrina Latinoamérica es pacifica la idea de que los sistemas de valoracion que
mas han influenciado en los sistemas procesales son los siguientes: prueba tasada, libre conviccién, sana
critica y libre valoracién.

.1.1. Prueba tasada o tarifa legal

e trata de un sistema en el que el resultado probatorio es fijado ex ante por el legislador procesal de manera
general; es decir, el juzgador estaria obligado a asumir el valor que la ley o enunciado normativo atribuye a

determinado medio de prueba. Asi, para Taruffo, esta forma de valoracion consiste «en la produccion de reglas

que, predeterminan, de forma general y abstracta, ef valor que debe atribuirse a cada prueba»®®. Cappelletti
afirma que en la Edad Media y hasta finales del siglo XIX la tarifa legal era el sistema probatorio del derecho
comun de Europa continental. Ademas, que se caracterizaba por la desconfianza en el arbitrio judicial para
valorar las pruebas®s, Conforme a este sistema, la labor del juez consistirfa en cotejar la relacién de la prueba
con el peso que un determinado enunciado legal le reconozca. Couture sostiene que las reglas que contienen
algain tipo de pruebas tasadas o legales «son aquellas en las cuales I ley sefiala por anticipado al juez el

grado de eficacia que-debe atribuir a determinado medio probatorio»%".

HE, Francoig. De la apgeiacion de las pruebas, Buenos Aires Ediciones Jurh_iicas Eur'opa-América, p. 9
A:{ %ynfm Micf? . La pry pa de los hechos. Traduccidn Jordi Feyfer Beltrdn. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 387.

386 CAPPELLETTI, Broceso Civil en el Derecho Comparafo. Las grandes tendencias evolutivas. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Eupbpa-Arpérica, 1973, p. 89. B
%7 Coutune, Bfluardy/ Fundamentos del derecho procesal civil, . 268.
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apriorigticamente y en abstracto por la ley. De ahi la consecuencia de que el juez en lugar de valorar las
pruebas, se limitara a contatlas»3. De lo dicho se puede colegir que se trata de reglas establecidas por el
legislador que establecen previamente el valor de verdad que se atribuye a un medio de pruebae,

212, intima conviccion

Surge como respuesta o réplica al sistema de prusba legal, cuyo propdsito era eliminar los posibles excesos
que se venian acaeciendo por el legislador. De este modo se confirié al juez extensas potestades sobre la
valoracion de los medios de pruebas por no estar sujetas a reglas legales o tasados. Conforme a este modelo
el juzgador que valora las pruebas es fibre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente®®. Es un

istemacaracteristico del derecho francés (en su origen, conocido como intime conviction) y aleman
(identificado como freiebeweiswirdigung) de su época. Segtin Rosenberg:

el juez (el colegiado mediante decisidn de mayoria) resuelve sobre esto y, en particular, sobre el valor probatorio del medio
de prueba presentado, con completa consideracion de todas las circunstancias extraidas mediante el debate o una posible
recepcién de ia prueba, basandose en su experiencia de vida y en el conocimiento de los hombres y de acuerdo con la libre

conviccion; pero debe indicar en fa sentencia sus fundamentos para su propia seguridad, y con el fin del examen en fa
instancia superior®?,

Couture afirmaba que es aquel modo de razonar que no se apoya necesariamente en la prueba que el proceso
exhibe al juez, ni en medios de informacidn que pueden ser fiscalizados por las partes; sino que el magistrado
adquieré el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la

eba que obra en el proceso®®, A diferencia de la prueba tasada, el sistema de intima conviccion tiene la

racteristica de que el juzgador o tribunal no estaba ligado a formalidades que podian entorpecer la obtencién

e la verdad; empero, debido al abandono de reglas para valorar tenia el riesgo de favorecer una concepcion
ubjetivista; en el sentido de que podria convencerse conforme a su entender. Situacion que impide una
adecuada motivacién de las decisiones judiciales, pudiendo acrecentar el peligro de arbitrariedad, en tanto que

no permitiria un adecuado control intersubjetivo de los destinatarios de las resoluciones judiciales.

2.1.3. Sana critica

El sistema de valoracion de la sana critica o, mas preciso, reglas de la sana critica, se origina en el derecho
procesal espafiol, especificamente en los arts. 147 y 148 del Reglamento del Consejo Real Espafiol, el cual es
el antecedente de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855%2, Sobre el particular, Sentis Melendo sostenia lo

siguiente: «el concepto y la expresién nos pertenecen: son netamente hispénicos. Fuera de nuestros paises,

e

388 ntiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones

ELLETI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el prog
Juridicas Europa América, 1972, p. 41.

Cfr. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en
2010, p.
Cou

recho. Bases argumentalesfie la prusba. Tercera edicion. Madrid: Marciaf Pons,

" Eddardo. Funfamentos dejBlerecho Procesal Civil, p. 271. ‘ B
RG, Leo. Derabho procesarcivil. Tomo !, Buenos Aires: Edicioneg Jurfdicas Europa-América, 1955, p. 206.
Re, Eduardo, gp. cit., p. #3.

El Articulo 317 estgblecia qué: «Los jueces y tribunales apreciaran, s
declaraciones dg/los testjdos». Cfr. VICENTE Y CARAVANTES, José de
Judiciales en Materia Citl, segun la Nueva Ley de Enjuiciamiento.

393 in las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las
Tratado Historico, Critico, Filosdfico de los Procedimientos

mo |. Madrid: Ed. imprenta de Gaspar y Roig, 1856, p. 225.
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la sana critica, como sistema de valoracién de la prueba, o mejor como expresion de esa valoracion, no se
encuentra»3, Este tipo de valoracion tuvo- bastante influencia en ordenamientos procesales de paises de
Latinoamérica, incluyendo el peruano, en su Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912,

Couture consideraba que las reglas de la sana critica son reglas del correcto entendimiento humano,
en las que participan las reglas de la Iogica, de la experiencia del juez, que contribuyen a que el juez analice
la prueba con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas®®. En similar sentido,
Aisina explicaba que «las reglas de la sana critica, no son otras que las que prescribe la I6gica y derivan de la
experiencia, las primeras con cardcter permanente y las segundas, variables en el tiempo y en el espacio»%%,

En comparacion con los dos sistemas antes descritos, Couture sostenia que «este concepto configura una
categoria intermedia entre la prueba legal y fa libre conviccién. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la
excesiva incertidumbre de la (iltima, configura una feliz formula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular
A la actividad intelectual del juez frente ala prueba»®”. En efecto, en la doctrina procesal mayoritaria este sistema

de valoracion es visto como un sistema intermedio (tertium genus) entre la prueba legal y el de la intima
conviccion.

A pesar de ello, es un sistema que ha sido fuertemente criticado, sobre todo porque nunca se precisé
de qué manera se pueden aplicar las reglas de la légica y las maximas de experiencia®® (base fundamental

) en esta teoria). Esto sin considerar que también en el sistema de libre conviccion estas reglas estaban del todo

excluidas. Motivo por el cual se ha puesto en cuestion su genuina calidad de tipo de valoracién probatoria, al

punto de que algunos lo equiparan al de libre valdracién. Es del mismo parecer Nieva Fenoll cuando afirma

«que aquello que se deduce de la “sana critica” no difiere en absoluto de lo que pretende la intime conviction
o la Freibeweiswirdigung. Pudiendo concluir, llegados a este punto, que las iniciales ensefianzas de Beccaria
y la liberacién en la valoracién de la prueba inspirada con gran difusion por Blackstone y Bentham, finalmente

tuvieron bastante éxito en toda Europa»3®,

2.1.4. Libre valoracion

Segtn Taruffo, la libre valoracion presupone la ausencia de aquellas reglas [las que predeterminan el valor de
la prueba] e implica que la eficacia de cada prueba para la determinacion del hecho sea establecida caso a
caso, siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexibles, basados esencialmente en

presupuestos de la razén'®. En el mismo sentido Ferrer es de la idea de que un sistema juridico que establece
un régimen de libre valoracion de la prueba debera valorar el apoyo que cada elemento de juicio aporta a las

NTls MELENDO, Santiago, op. cit., p. 3. /” -
Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Precésal Civil, pp. 270-271. _ ' .
6 ALsiva, Hugf, Tratado tedrica préctico de geretho procesal civil y comercigl. Tomo VI, Buenos Aires: Ediar S. A. Editores, p. 760.

ard6 Fundamentos del Pérecho Procesal Civil, p. 270,/ . »
o/exparfencia; «Son definiciones o juicios higotéticos de contenido general, desligados de los hechos

’ 'retos que se juzgan eff pt'proceso, procedentes de la experiencia, pero indepgndientes de los casos particulare§ dg cuya
observacion se han indugid6 y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos». STEIN, Friedrich, £/
conocimiento privado dg juez. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1973, p. 30).

3% Nieva FENoLL, Jordi, gb. cit., pp. 89-90.

400 TaRurro, Michele, gp. cit., p. 367.
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hipdtesis en conflicto, de forma individual y en conjunto. De esta manera, afirma el autor, «debera obtenerse
un resultado que nos permita saber el grado de confimacion del que dispone cada una de esas hipétesis»1,
Ademas, Ferrer considera que «Ia fibre valoracién de la prueba es libre solo en el sentido de que no estd sujeta

normas juridicas que predeterminen el resultado de esa valoracion. La operacion consistente en juzgar el
apoyo empirico que un conjunto de elementos de juicio aporta a una hipétesis estd sujeta a los criterios
generales de la légica y de |a racionalidad».

En este sistema el juez asume las siguientes tareas: i) identificar plenamente todos los medios de
prueba ofrecidos y actuados en el proceso; ii) evaltia cada una de ellas, hace una valoracion individual de cada
una de ellas, identificando que informacién arrojan individualmente; iii) luego evalda conjuntamente todas las
pruebas que en la etapa anterior analizé individualmente; iv) después de este trabajo de valoracidn con criterio

e unidad del material probatorio obtenido, el juez escoge Unicamente los medios de prueba que le sirven para
resolver el caso; v) resuelve el caso con las pruebas que definié como determinantes para resolverlo. Toda
esta actividad la debe hacer el juez partiendo de criterios de racionalidad, objetividad, sustentados en la Idgica

respetando los principios logicos, sana critica, maximas de experiencia. Para estas etapas el juez no debe
star sujeto a ningdn mandato imperativo legal que lo lieve a valorar la prueba con determinado criterio, la

valoracidn fa hace siguiendo los pardmetros ya mencionados.

Lo que busca el sistema de libre valoracién de la prueba es que el juez tenga libertad de valorar la
prueba, pero se asume el compromiso para que esta tarea sea integral, racional, critica, no contradictoria,
sujeta a reglas logicas y utilizando las herramientas de apoyo necesario para hacerlo como las maximas de

xperiencia. Por ello, se ha sostenido en la doctrina que la libertad del juez para valorar la prueba queda sujeta
: vla razon, es decir, que la valoracidn queda sujeta a un procedimiento racional. Si el juez no considera los
parametros indicados, puede convertir su actividad probatoria en libertad absoluta y, en consecuencia,

&

arbitraria.
Al respecto, cabe sefialar que no se trata de que el juzgador pueda realizar la valoracion probatoria en
neral (y sobre la prueba de oficio en particular) como considere pertinente o de manera arbitraria, sino en el

marco de presupuestos de la razén que supone una adecuada justificacion.

2.2, Valoracion probatoria en el ordenamiento peruano

2.2.1. Médximas de experiencia
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sino posee también limites, tales como los conocimientos generales, asi como las maximas de experiencia que
comprenden generalizaciones empiricas justificadas.

Asi, cabe resaltar que las méximas de la experiencia tienen la funcién de que la valoracion se
circunscriba a aquellos conocimientos compartidos por la mayoria de las personas en una determinada
comunidad; en ese sentido, puede colegirse que posee Ia funcién de limitacién a libre valoracién de la prueba,
toda vez que se relaciona con el tipo de conocimientos que le es permitido utilizar al juez para la resolucién del
conflicto intersubjetivo de intereses.

En ese contexto, en el ordenamiento procesal civil peruano se advierte que el juez se encuentra
facultado para el uso de las maximas de experiencia®2.

2.2.2. Reglas de prueba tasada

Por ofro lado, respecto al sistema de valoracién de prueba tasada debe destacarse que, siendo un tipo de
valoracion basada en reglas, que de manera rigida asignan un determinado resultado a los medios de prueba;
tuvo como razén de ser, también, el de limitar el poder del juzgador en la valoracién probatoria. En ese sentido,
ebe resaltarse que la inferencia probatoria de este tipo de valoracién cumple fa funcién de correlacionar un
hecho base con la obligacién de dar por probada una determinada hipétesis.

Este tipo de valoracién probatoria, si bien viene siendo progresivamente eliminado de los ordenamientos
% juridicos, en el derecho peruano todavia puede también identificarse en algunas disposiciones normativas

establecidas en el Codigo Civil y el Cédigo Procesal Civil403,

2.2.3. Valoracion conjunta

Este tipo de valoracion de la prueba en el ordenamiento juridico procesal civil peruano se encuentra
establecida en la disposicion normativa del articulo 197 del CPC, que expresamente sefiala: «La

Valoracion de los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta utilizando su apreciacion

402 Articulo 281.- El razonamiento I6gico-critico del Juez, basado en reglas de experiencia ¢ en sus conocimientos y a partir del
presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccién respecto al hecho o hechos investigados.

403 Arffculo 25 del CC.- La prueba referente al nombre resuilta de su respectiva inscripcidn en los registros de estado civil.
Atticulo 363 del CC.- Ei marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

1.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dfas siguientes al de la celebracién del matrimonio. .

2.- Cuando $e4 manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado ¢on su mujer en los primeros ciento

i 0.

do esté judicialmente separado durante el smisfio perfodo indicado er el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su

Gmuestre a jfavés de o prueba del ADN u otras pruebas gé validez cientifica con igual o mayor gragio de certeza
5 existe vinculo parental, Bf Juez desestimard las presuncioneg/e los incisos precedentes cuando se hubiera realizado
Una prueba genética i otra,d6 validez cientifica con igual o mayor ado de certeza. o o

Atticulo 370.- La carga g Ia#ffueba recae sobre el marido en los casgs del Articulo 363,.mmsos 2y4, En. el caso del inciso '1, solo
esté obligado a presgrar#s partidas de matrimonio y la copia certifitada de la de ngcim:ento; y en el del inciso 3, la resolucion de
separacion y la copia gdtificada de la partida de nacimiento. Coy sponde a la mujer probar, en sus respectivos casos, haberse
dado las situaciopes grevistas en el Articulo 363, inciso 3, 0 en ef Articulo 366..
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razonada. Sin embargo, en la resolucion, solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes
que sustentan su decisién».

Al respecto, como sefiala Jordi Ferrer Beltran, debe advertirse que si bien una decisién sobre los
hechos no puede realizarse sin una valoracién conjunta, este tipo de valoracién no puede ser utilizada para
evitar la valoracion individualizada, esto es, la valoracion concreta de cada una de las pruebas aportadas; toda
vez que solo después de valoradas individuaimente las pruebas podré realizarse con rigor una valoracion
conjunta de estas®®. En ese contexto, cabe destacar que la sola valoracion conjunta implicaria la restriccion a
una motivacion entendida como justificacion, impediria 1) la valoracién de cada uno de los medios probatorios

actuados, 2) el resultado de la valoracién y 3) la ihdividualizaci()n de la hipdtesis aceptada como verdadera
(probada).

§ 3. Valoracion racional de la prueba y prueba de oficio
.3.1. Valoracion racional de la prueba
3.1.1. Racionalidad y valoracion racional de las pruebas

El término racionalidad empleado en los estudios sobre valoracion probatoria se cifie a la acepcién
epistemoldgica de la prueba, esto es, desde una acepcién cognoscitivista; que no necesariamente se encuentra

en defensa de una tesis objetivista (en el sentido extremo) en el conocimiento de los hechos del caso materia

de una decisién judicial. Para la concepcion cognoscitivista de la valoracién probatoria, los hechos externos

Por ello, se puede argiir que los denominados hechos percibidos e interpretados también forman
parte de la operacion constructiva de los enunciados facticos, toda vez que la formulacion de un enunciado
factico es formulada por alguien «en una situacién concreta y, generalmente con una finalidad especifica»*®.
Sin embargo, tal situacion «no impide que se pueda predicar la verdad o falsedad del enunciado factico, y que

por lo fanto, da ser objeto de prueba en el proceso»*7, Tal probabilidad (o el enunciado «esta probado que

‘GAZFE/F?{E;BELTRA {ordi. «Derecho a la prueba y racionalidad de | decision'es juqiciales», op. cit.t p-29.
s GonziLez, DaplelQuaestio Facti, Ensayos sobre prueba, causgfidad y accidn. Lima: Palestrq Ed:tpres., 2(205. p. 40.
ithel. «Algunas consideraciones sobre la relacidryentre prueba y verdad». En Discusiones, n.°3, 2003, p. 18.

o7 d, pp. 223.
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hechos acaecidos en la realidad, donde e/ grado de probabilidad suministraré un buen criterio para la
justificacién de un enunciado factico que se acepta como verdaderos,

En ese contexto, para acercamos al tema de valoracion racional de la prueba en relacion con la
aplicacion de la prueba de oficio, es necesario tomar en cuenta o sefialado por los profesores Parra Quijano y
Alfaro. Para Jairo Parra Quijano una «demostracion racional» (de los hechos) constituye la «prueba de la
correccion légica del pensamientan» y p'repara el descubrimiento de la «verdad»%®. En ese mismo sentido, Luis
Alfaro, en referencia a la regulacion de la actuacién de la prueba de oficio en el proceso civil peruano (que
prevé el deber de motivacion para la aplicacién de prueba de oficio), realiza un andlisis sobre las razones y
argumentos juridicos que justificarian tal regulacion. Indica que el andlisis de la relacién entre el deber de
motivacion de las resoluciones judiciales con tal iniciativa adhiere a una concepcion epistemoldgica de la
prueba y de la motivacion como justificacidn racional de fa decision, y considera que ello permitiria «tener
argumentos suficientes para postular la idea de una éoncepcién racional de la iniciativa probatoria del juez»*°,
En ese contexto, para el autor, «la concepcién epistemoldgica (como instrumento de conocimiento) es el
modelo mas racional que nos conviene asumir, ya que toma como referente bésico que el proceso tiene que
estar encaminado hacia la bisqueda de la verdéd, es decif, se conectaria con aquella segunda postura sobre

la funcién del proceso orientada a resolver la controversia mediante decisiones justas».

3.1.2. Concepcion persuasiva y cognitivista

La acepcion de valoracion de la prueba en el dmbito procesal no es univoca, en algunas ocasiones sus

definiciones se encuentran ligadas a las exigencias de motivacion, en la medida que el valor que se le atribuye
/| /alos medios de prueba debe estar contenido en la motivacion, y en otras, se toma a la valoracién probatoria
esde la perspectiva del juicio de decisidn de los hechos. No obstante, como sefiala Ampuero, «sin perjuicio

de este lenguaje que suele ser comun entre los juristas del Derecho Procesal, esta aceptado por la doctrina

que es perfectamente posible concebir a la valoracién de la prueba como un instante anterior al de fa decision

\ sabre los hechos. [Siendo asi], valorar la prueba es determinar el grado de probabilidad que tienen las hipétesis

"\ facticas de acuerdo a la informacién que arroja la prueba dispon_ibie»"“. En ese contexto, la valoracion de la

prueba opera sobre la informacidn que es el resultado de la actuacion de las pruebas propuestas por las partes
y el juez, informacion que incidira directamente sobre el grado (mayor o menor) de probabilidad*2,

Sin embargo, se debe destacar que el tema de la valoracion probatoria se encuentra ligado a la

J acepcion misma de la finalidad del proceso, esto es, si se identifica como la bisqueda de la verdad o la sola
resolucion del conflicto intersubjetivo de intereses. Por tanto, la prueba en el proceso puede entenderse desde

una concepsith cognitivista o una concepcién persuasiva, L a concibe que el juicio de la prueba incluye

.Li‘ma: -
, Jairo- de oficio, pp.15-18.- - -+ .-

eba de oficio; racionalidad de la inicj tiva prbbatoria del juez»., En Revista de la Maestria en
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un problema de racionalidad que debe estar époyado e'n un enfoque epistemoldgico, esto es, que la verdad en
el proceso esta vinculada como finalidad de la prueba. La segunda concibe a la prueba judicial como un
instrumento de persuasién. Sobre el particular, Cavallone es critico con esta divisién entre funcion persuasiva
y demostrativa de la prueba y sostiene que «en términos de teorfa general, se le atribuye a la prueba una
funcién persuasiva, por la cual se induce al juez a pronunciarse en sentido favorable a la que si tiene la razén.
Esta —se dice en sustancia— es una visién nb solo arcaica, sino que es una actitud abogadesca del juicio de
los hechos, del todo incompatible con la moderna concepcién racional de la prueba, segun la cual se cumple.

una funcién demostrativa y asi puede servir a la deierminacién de la verdad. Confieso que no comprendo dicha
critica»#13,

Desde el dmbito doctrinal, se puede identificar a un sector que defiende la posicién de la verdad como

finalidad de la prueba en el proceso; dentro de este sector encuentra Taruffo, quien sefiala que los tribunales
j deberian establecer la verdad de los hechos en litigio asu'miendo la verdad de los hechos en disputa como una
meta del proceso judicial“‘. Asimismo; Ferrer, quien indica que el objetivo institucional de la actividad
probatoria en el .proce_sb judicial es la «averiguacion de la ver__dad‘»'*ﬁ. En esa misma linea, Nieva*é sefiala

que como finalidad material de Ia prueba si que puede apuntarse la averiguacion de la verdad». En tal sentido,

% para el autor, el objetivo de la prueba es el acercamiento en la mayor medida posible a la realidad de los
/ ) hechos*",

Al respecto, conviene hacer mencion que para los fines de esta decision la que més beneficia y
— respalda a la perspectiva epistémica del proceso es aquella conocida como concepcion cognitivista, que es
D entendida como un modelo racional de valoracion de la prueba, conforme a una tradicion racional de la prueba,
cuyos origenes pueden encontrarse en el pensamiento-del jurista inglés Benthan*!®. Twining explica que este

modelo proporciona la imagen mas coherente de los principios de la prueba, la que se resume en la proposicion

benthamita de que el objetivo primario del proceso juridico consiste en la busqueda de justicia por medio del
derecho, mediante la obtencién de decisiones correctas a través de medios racionales*™.

fFro, Michele. La prueba, p. 20.

ERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de lg.preba, pp. 29-32.

i ici i > i law, a raiz de los apories
ocida tradicign racional g¢la prueba encuentra sus origenes yAundamentos en el common law, : 0!

‘ ”sin embargo, en la actualidad su pegSamiento ha sido dlfpndldo por los trabajos de tedricos
dét'Givil lawcomo, por glempla A ARUFFO, Michele. Simplemente la verdag. El juez y Ia construccidn de los hechos, FERRER BELTRAN,
Jordi. La prueba y vgfdad gff el derecho, GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en ¢l derecho. Bases argumentales de la prueba,
entre otros. '

419 Twinwg, Witliam/op. cit., p. 326.
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3.2, Valoracion racional de la prueba de oficio

3.2.1. Motivacion de la prueba de oficio; ¢prueba de oficio para la conviccion?

Si bien el articulo 194 del CPC establece que la prueba de oficio tiene como propésito «formar conviccion»,
esta no debe ser entendida en sentido de una concepcion persuasiva o psicologista de la prueba, esto es, que
la aplicacién de la prueba de oficio solo fuera para el convencimiento del juez, sino para el esclarecimiento de
la verdad de los hechos introducidos en el proceso. En ese contexto, la exigencia de la motivacién prevista en

: Yel articulo 194 del CPC (como desarrollo del articulo 139, inciso 5, de la Constitucién®) hace referencia al
contexto en el que debe darse cuenta de las razones de la decisién dada por el érgano jurisdiccional como
correcta o aceptable®?', Co

Asi la motivacion puede identificarse como aquel instrumento que tiene la utilidad de evitar fa
arbitrariedad del poder, como sefiala Marina Gascon:

adquiere una particular importancia mercéd deala evoluciéh bque ha conocido el Estado de Derecho en el constitucionalismo,

un modelo de Estado que encuentra su legitimidad {extema) en la proteccion de los individuos y sus derechos, y que, al

consagrar esos derechos en ef nivel juridico més.alto, la Constitucidn condiciona también la legitimad (interna) de los actos de

poder a fa proteccion de esos derechos. La motivacion cobra entonces una dimension poiitico- juridica garantista, de tutela de
derechos?22,

3.2.2. ;Como se debe valorar la prueba de oficio?

Al respecto, conviene recordar en el marco de una valoracién racional, que la prueba, consiste en «evaluar el
oyo empirico que un conjunto de elementos de juiéio aportan a una determinada hipétesis»#23. En este
sentido, como se ha advertido de los argumentos ut supra desarrollados sobre la finalidad institucional de la
prueba y del sentido epistémico del proceso, convendn’a entender a la prueba de oficio desde una concepcion
cognitivista y no persuasiva (como refiere el articulo 194 del CPC); asi, su finalidad debe ser identificada desde
el enfoque epistemoldgico.

En ese contexto, la prueba de oficio como medio probatorio incorporado al proceso también se
encuentra supeditada a la valoracién probatoria; toda vez que la apreciacién de cada uno de los medios
probatorios incorporados al proceso bajo la concepcion racionalista de la prueba, su valoracion debe ser
realizada previamente en forma individual para ser luego valorada en forma conjunta con los demas medios
probatorios; ya que la prueba de oficio tiene como imperativo categorico, la busqueda de la verdad, esto es, la

verdad de16s hechos introducidos al praceso. Siendo asi, habiéndose advertido diversos problemas aplicativos

% como valorar las pruebas de oficio en relacion con los demas medios de prueba, es necesario precisar

que la prueba de oficio aportada al proceso en virt probatorio del juez no debe tener ninguna

420 Fla mo/"f’.ﬁwiso 5), corisagra como gafantia de la funcién jurisdiccio
odas las instancias, exfepto los dgefBtos de mero tramite».

.
421 Ghaodn ABELLAN, Marind. Los heghts en el derecho. Bases argument
2004, pp. 184 y ss.
422 |d, p.182.
423 Feppen BeLTRAN,Jordi. Lg'valoracion racional de la prueba, p. 46.

«la motivacion escrita de las resoluciones judiciales

s de la prueba. Segunda edicion. Madrid: Marcial Pons,

[

ne
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preferencia o prevalencia en relacion con los ofros medios de prueba aportados por las partes al proceso. De
otro lado, es conveniente igualmente establecer que la prueba de oficio y las pruebas que puedan haber
aportado las partes procesales deben ser valoradas de manera individual ¥ luego de manera conjunta por el
juez a fin de corroborar Ia hipStesis fdctica del caso concreto.

§ 4. Reglas establecidas

4.1. Justificacion de las reglas para la prueba de oficio -

En el contenido de las reglas a establecer en el presente Pleno Casatorio se debe ratificar la posicién del
legislador de establecer a la prueba de oficio como una facultad excepcional para incorporar medios de prueba
adicionales a los_ que hubieran ingresado al proceso las partes. El legislador entiende como necesario en
algunos casos el uso de esta facultad, es por eflo que la encontramos contenida en el articulo 194 del CPC y
en diversas disposiciones de naturaleza procesal, aunque es h_ecesario mencionar que el juez al hacer uso de
esta debe tomar en cuenta los limites establecidos en el ordenamiento procesal, para evitar que se haga un
mal uso de ella.

El juez juega un pape! importante en la actividad probatoria en el proceso, es por ello que se le debe
exigir en esta tarea que sea diligente y responsable. Por este motivo, en los procesos judiciales el juez debe
ener sumo cuidado en fijar los puntos (hechos) controvertidos, de tal manera que le sea més facil a las partes
al juez definir de antemano en qué elementos facticos relevantes las partes no se encuentran de acuerdo y

oncretamente qué debe probarse en el proceso. Debiendo desterrar la mala praxis de integrar como puntos
controvertidos una simple descripcion de las pretensiones postuladas, esta es la peor forma de fijar los hechos
controvertidos.

Como se ha sefialado de antemano, en la prueba de oficio juega un papel importante y frascendente
el contradictorio, es por ello que al ejercitar este poder probatorio el juez debe garantizar que las partes puedan
siempre ejercitarlo sin restricciones, pero siempre tomando en cuenta la naturaleza del proceso que tramitan.
No debe, por tanto, establecerse una regla fija e inmdvil sobre el contradictorio, més bien dada la complejidad
y situaciones a presentarse en estos casos, puede ser previo, diferido, oral o escriturado.

La oportunidad de la prueba de oficio es de mucha importancia, deberia ser en una sola oportunidad,
es decir, en un solo acto, no es admisible el uso de la prueba de oficio de manera progresiva, ya que esta
dria en evidencia una conducta inadecuada del juez. Lo mismo sucede con el momento en que

situacion
en usar, lo correcto deberia ser después de o
ales, en la audiendia preliminar y de forma excepcional en la

actuacion de la prueba y excepcionalmente,

antes de emitir sentencia y en los proceso

debe evaluar la posibilidad df ejercitar la facultad excepcional de incorporar

cuando se encuentre en sityaciones en las que existen medios de prueba

relevantes para la solu€ion del caso en el expediente, pefo que no ingresaron de forma regular (no fueron
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admitidas formalmente). Se trata de supuestos de rebeldia, medios de prueba ofrecidos de manera
extemporanea, rechazados de forma expresa por el juez, adjuntados al recurso de apelacién, entre otras
situaciones. Estas situaciones deben llevar siempre al juez a evaluar si es viable ejercitar el poder probatorio
establecido en el articulo 194 del CPC.

La prueba de oficio en segundo grado suele ser la més complicada, ya que las Salas Superiores no
ejercitan de manera cotidiana el poder probatorio contenido en la disposicion procesal, anulando muchas veces
la sentencia venida en grado. Por el contrario, las Salas Superiores tienen la posibilidad de ejercitar este poder
probatorio e incorporar adicionales medios de prueba que les puéda solucionar el conflicto con mayor
acercamiento a la verdad de los hechos (estan autorizados expresamente por el articulo 194 del CPC). Por

llo es que se debe establecer un mecanismo para el ejercicio de esta facultad excepcional en Sala Superior
que permita que las partes puedan ejercer de forma irrestricta el derecho al contradictorio y tal vez de
contraprueba, déndole un sentido diferente ala llamada audiencia de vista de la causa.

En relacién con el efecto de la apelacion que se pudiera presentar cuando las partes ejercen
mpugnacion en contra de la resolucién que ordend la prueba de oficio, conviene precisar el efecto en el que
se deberia conceder, ya que el articulo 194 del CPC no lo precisa, solo se establece que procedera la apelacion
cuando el juez no ha cumplido con las exigencias establecidas en el citado articulo, debiendo ser concedida
onforme lo ha considerado este Colegiado sin efecto suspensivo y con calidad de diferida. Si la prueba de

oficio es en segunda instancia, podria ser postulada como argumento para el recurso de casacién.

Con este Pleno Casatorio se busca establecer reglas para los procesos en general (y aplica para
cualquier proceso civil), pero en especial para aquellos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza real
{reivindicacién, mejor derecho de propiedad, desalojos, interdictos, entre ofros) y aquellos de naturaleza
personal. En los primeros, se presentan un gran nimero de problemas que podrian ser solucionados de forma
correcta si se hace uso del poder probatorio (identificacién del bien —como el caso que nos ocupa—, areas,
medidas perimétricas, colindancias, superposicién de bienes, entre otros) y en los de naturaleza personal en
los que destacan los procesos de nulidad, anulabilidad, ineficacia, pretension pauliana, otorgamiento de
escritura pblica, entre otros, sobresale en estos la existencia de situaciones referidas a la nulidad manifiesta
prevista en el articulo 220 del Cddigo Civil, respecto de esta institucion existen sendos pronunciamientos en
dos Plenos Casatorios Civiles previos al presente, sin embargo, en eflos no se han desarrollado reglas de la
prueba de oficio en particular.

Finglmente, corresponde establecer una regla abierta para la proteccion de personas en situacion de
ilidad, ya que en estos casos el juez podra disponer la actuacion de pruebas de oficio cuando advierta

én el proceso limitaciones u obstaculos para el ejercie Pleno de 108, derechos que el ordenamiento juridico

nacional, fos tratados interacionales y el Sietéma Interamericano de/Derechos Humanos les reconoce. Esta

regla le da la posibilidad al juez de r prueba de oficio en situacjénes de esta naturaleza.
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4.2. Las reglas para el ejercicio de la prueba de oficio |

Considerando los diversos criterios asumidos por la Corte Suprema frente a una serie de problemas de tipo
jurisprudencial resulta necesario establecer las siguientes reglas generales —considerando los principios

rocesales, posiciones tedricas y la orientacion epistémica antes analizadas en esta decision— con caracter
vinculante, sobre el gjercicio de la prueba de oficio en el proceso civil.

Estas reglas bien pueden ser de aplicacion supletoria a los ordenamientos procesales no penales
(contencioso administrativo, proceso laboral, proceso constitucional y en asuntos de familia), siempre que sean
adecuadas a la busqueda de la verdad y no sean contrarias a las reglas especiales que las regulan.

rimera regla: “El articulo 194 del Cédigo Procesal Civil contiene un enunciado legal que confiere al juez un
poder probatorio con carécter de facultad excepcional y no una obligacion; esta disposicion legal habilita al juez
a realizar prueba de oficio, cuando el caso asf lo amerite, respetando los limites impuestos por el legislador”.
' Segunda regla: “El juez fijard los puntos controvertidos con precision y exhaustividad. Los cuales no deben
ser una mera descripcion de las pretensiones procesales postuladas en el proceso”.

Tercera regla: “El juez de ptimera o segunda instancia, en el ejercicio y trdmite de la prueba de oficio debera
cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites: a) excepcionalidad; b) pertinencia; c) fuentes de
prueba; d) motivacion; ) contradictorio; f) no suplir a las partes; y, g) en una sola oportunidad”.

Cuarta regla: “El contradictorio, en la prueba de oficio, puede ser previo o diferido y se ejerce por las partes
de forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del proceso”.

Quinta regla: "En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podra utilizar las pruebas de oficio al
terminar la practica de las pruebas admitidas, excepcionalmente antes de la sentencia; en los procesos sujetos
a oralidad se hard en la audiencia preliminar, excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

ta regla: “Cuando el medio de prueba es extemporédneo o no fue admitido por declaracion de rebeldia, el
juez de primera o segunda instancia deberd analizar su pertinencia y relevancia, y evaluar su admision oficiosa;
el mismo tratamiento debe darse al medio de prueba declarado formalmente improcedente y no haya mediado
apelacion”.

Séptima regla: El juez podra evaluar la necesidad de incorporar de oficio las copias certificadas, fisicas o
virtuales de los procesos judiciales o procedimientos administrativos conexos vinculados con la controversia y

con incidencia directa en el resultado del proceso.
Octava regla: “La Sala Superior en la resolucion que programa la vista de la causa indicara la posibilidad de

prugba de oficio, sometiéndola al contradictorio en la audiencia de vista de la causa y tomando la decisién en
Se acto. Si el medio de prueba es de actuacigr-dfferida, estd\estard a cargo del juez superior de menor

sir elgts suspensivo f con la catidad diferida. En segunda ingtancia, el cuestionamiento a la prueba de oficio
podré ser alegada cgfo argemento en el recurso de ¢asacign, cuando sea viable postular este recurso’.
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Décima regla: “En los procesos relacionados con derechos reales, el juez puede utilizar especialmente como
prueba de oficio: i) inspeccion judicial en el bien materia: de debate: ii) prueba pericial para identificar
correctamente el inmueble, su ubicacién, sus dimensiones, numeracion, colindancias, superposiciones, entre
otros; iif) documentos consistentes en a) partida registral y/o titulo archivado del bien emitido por Registros

ublicos o registro analogo; b) certificado catastral expedido por SUNARP donde precise que el predio no esté
inscrito independientemente ni que pertenece a uno de mayor extension: ¢) copia literal integra de la partida

registral en caso de haber superposicion registral; d) cualquier otra informacion registral, notarial o a cargo de
algun funcionario publico, que resulte relevante para el caso”.

Regla undécima: “En los procesos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza personal, en caso de
insuficiencia probatoria el juez podra utilizar como prueba de oficio aquellas que le permitan determinar la
verdad de los hechos materia de controversia, la misma regla aplica para supuestos en los que se aprecie una
nulidad manifiesta del negocio juridico, conforme al articulo 220 del Cédigo Civil".

Regla duodécima: “En los procesos que se discutan derechos de personas en condicién de vulnerabilidad por
razones de edad, género, discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas o minorias, victimas, migrantes,
personas en extrema pobreza, privados de la libertad u otros, el juez podra disponer la actuacién de pruebas
de oficio cuando advierta en el proceso limitaciones u obstéculos para el gjercicio pleno de los derechos que

el ordenamiento juridico nacional, los tratados internacionales y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos les reconoce”.

V. Analisis del caso
1. Juicio de fundabilidad del recurso de casaciénv

PARTE CONSIDERATIVA.

PRIMERO. En la presente demanda se postulé la pretensién de reivindicacion, al respecto el articulo 923 del

Cddigo Civil, indica que: «La propiedad es el poder que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe sjercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley»; a su vez, el articulo 927 del
acotado Cddigo prescribe que: «La accion reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra aquél que
adquirié el bien por prescripcion». ‘

También, en los articulos 2, incisos 8 y 16, y 70 de la Constitucion Politica del Estado, se reconoce al
derecho de propiedad como derecho fundamental que debe ser concebido como el poder juridico que permite
a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien; pudiendo el propietario senvirse directamente del
bien, percibi/rsus frutos y sus productos, y darle destino o condicién conveniente a sus intereses patrimoniales;
cuando se ejerza en armonia con el bien comin y dentro de los limites de ley.
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SEGUNDO. Asimismo, esta Corte Suprema, en reiteradas y uniforme jurisprudencia, como la recaida en la
Casacién nimero 3436-2000/Lambayeque, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social, asi como

n la Gasacion numero 729-2006/Lima, expedida por esta Sala Civil Permanente, ha sefialado que si bien es
cierto, la norma no define exactamente los alcances de la accién reivindicatoria, para su ejercicio deben
concurrir los siguientes elementos: a) que se acredite la propiedad del inmueble que se reclama; b) que el

demandado posea la cosa de manera ilegitima o sin derecho a poseer: y, ¢) que se identifique el bien materia
de restitucion.

TERCERO. De la revisién de la sentencia impugnada, se aprecia que el Ad quem sustenta su decisién en los
considerandos decimoséptimo a vigésimo de la impugnada, arguyendo que: «evaluados los planos
perimetricos no se advierten que acrediten que ambas direcciones se trate del mismo predio, ello en tanto
‘que no se sustenta con pruebas adicionales como una pericia técnica que, evaluando los antecedentes
registrales, haya podido establecer la indicada identidad», sefialando también que «si bien el A quo tiene una
facultad como es la establecida en el articulo 194 del Cddigo Procesal Civil, tal situacion no puede llevar a que

sustituya a una de las partes en su actividad probatoria», asi Gomo también advirtié que la actora no adjunté la
partida electronica 11439305, empero, de la copia del asiento C00296 que corre en autos, se advierte que los
vendedores en la escritura ptblica que sustenta el derecho de la actora, adquirieron un porcentaje (27.895 %)
de los derechos y acciones sobre la totalidad el inmueble sin que se precise o se encuentre delimitado dicho
prcentaje de la totalidad del bien asi como si en dicho porcentaje se encuentre ef predio materia de autos; y,

iitimo, concluye el Ad quem que en el proceso no se ha acreditado uno de los elementos que se requieren

CUARTO. En esa linea de ideas, se puede colegir que el Ad quem advirtic la existencia de una insuficiencia
probatoria respecto de Ia identificacion plena del bien materia de reivindicacion; sin embargo, en vez de hacer
uso de la facultad excepcional prevista eh el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, el Ad quem decidio declarar
improcédente la demanda al no haberse acreditado la identificacion del bien materia de litis; con esta decision

la Sala Superior, por un lado, dejé de ejercer este poder probatorio que pudo llevarlo a determinar con mayor
certeza la verdad de los hechos controvertidos, de tal forma que pudo tener mayores elementos probatorios
que le permitan decidir la controversia con la mayor solvencia y objetividad, y de esta forma resolver el conflicto
con una-mejor cercania a la verdad de los hechos; de otro lado, decidié emitir una sentencia inhibitoria, por
a causal no prevista en el articulo 427 del Go Procesal CiYil, ya que el hecho de no haber identificado el
bien materia de reivindicacion, no es ypd causal para declarar jmprocedente la demanda, mas por el contrario
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QUINTO. No debe perderse de vista que la ley procesaf ha establecido la posibilidad de que la Safa Superior

en apelacion puede hacer usos de los poderes probatorios establecidos en el articulo 194 del Cddigo Procesal
Civi

de tal forma que no se necesita anular la sentengia y disponer que sea el juez de fallo quien realice la
fividad probatoria complementaria, en este caso en concreto, solo para identificar correctamente el bien
- inmueble sub litis, siendo la Sala Superior la que debe realizar esta tarea, con la participacion del juez superior
menos antiguo, si se trata de una prueba que no es de actuacién inmediata,

SEXTO. Consecuentemente, a fin de identificar el bien materia de reivindicacién, el juez con la facultad |
conferida en los articulos 194 y 51, inciso 2, del Cddigo Procesal Civil, puede admitir y actuar pruebas de oficio,

para el presente caso podrian resultar necesarias: a) una inspeccion judicial y dictamen pericial a fin de

eterminar drea y linderos del drea que ocupa el demandado; b) también debera pedirse un informe a la

unicipalidad sobre si el bien ubicado en la mz. D E lote 11, 12, 27 y 28 del Sector Valle Quebrada Canto
¥~ Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de
Lyrigancho, es el mismo que el bien inmueble ubicado en mz. C O- Lote 06, Sector el Valle del Anexo 22 de
|2 Comunidad Campesina de Jicamarca, con un drea de 2,500 m2, ello a mérito de que ambas partes pagan
el HR y PU de los referidos lotes; y ¢) requetir la copia literal completa y actualizada de la partida_11439305 de
los Registro Publicos de Lima donde esta inscrita el bien materia de /itis; d) de ser necesario un informe a los

ros Pablicos para determinar la existencia de superposicién de inmuebles.

PTIMO. Por tanto, atendiendo que el derecho a prebar no solo esta compuesto por el derecho a ofrecer
dios probatorios que se consideren necésarios, sind también a que estos sean admitidos, actuados y
valorados, y que el juez tiene la facultad excepcionat autorizada por la ley procesal para incorporar nuevos
elementos de prueba que le permiten resolver con mayor aproximacion a la verdad de los hechos; por
consiguiente, este Colegiado considera que en el caso de autos se ha configurado vulneracion al derecho al

" debido proceso, tutela judicial efectiva y motivacion, previstos en los articulo 139.3 y 5 de la Constitucion, ya
que, por un lado, la decision se ha sustentado en una causal de improcedencia no establecida en el

ordenamiento procesal y de otro lado, porque el juez definié la controversia sin haber hecho uso del poder

~— probatorio establecido en el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil que le hubiera permitido incorporar nuevos
robatoria de las partes y resoiver el caso con

elementos de prueba de forma complementaria a

ayf;r solvencia y objetividad. Por lo cugk a sentencia materja de casacion debe ser anulada, declarando

nando que la Sala Supgrior emita nuevo fallo, previo cumplimiento a lo

O fundado el recurso de casacion y g
) sefialadg-en la presente resol
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VI. DECISION

§ 1. Sobre el caso concreto

Por est

consideraciones, y en estricta aplicacion del articulo 396 del Cddigo Procesal Civil, declararon:

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Jerénima Rojas Villanueva; en

consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis, expedida por

la Sala Civil Descentralizada y Permanente de San Juan de Lurigancho de la Corte Superior de Justicia

de Lima Este.

b) ORDENARON que la Sala Superior emita nuevo fallo, previo cumplimiento a lo expresado en las
consideraciones expuestas en la presente sentencia.

c) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial EI Peruano, bajo
responsabilidad; interviniendo como Juez Supremo ponente el sefior Hurtado Reyes y los devolvieron.

§ 2. Precedente judicial

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil declararon que
CONSTITUYEN PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE las siguientes reglas:

Primera regla: “El articulo 194 del Cédigo Procesal Civil contiene un enunciado legal que confiere al juez un
poder probatorio con cardcter de facultad excepcional y no una obligacion; esta disposicion legal habilita al juez
alizar prueba de oficio, cuando el caso asf lo amerite, respetando los limites impuestos por el legislador”.

gunda regla: “El juez fijard los puntos controvertidos con precision y exhaustividad. Los cuales no deben
r una mera descripcién de las pretensiones procesales postuladas en el proceso”.

rcera regla: “El juez de primera o segunda instancia, en el ejercicio y tramite de la prueba de oficio debera
cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites: a) excepcionalidad; b) pertinencia; c) fuentes de
pruebas; d) motivacion; e) contradictorio; f) no suplir a las partes; y, g) en una sola oportunidad”.

Cuarta regla: “El contradictorio en la prueba de oficio, puede ser previo o diferido y se ejerce por las partes de
forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del proceso’.

Quinta regla: “En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podré utilizar las pruebas de oficio al
terminar la practica de las pruebas admitidas, excepcionalmente antes de la sentencia; en los procesos sujetos
a oralidad se hard en la audiencia preliminar, excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

Sext eﬁla: “Guando el medio de prueba es extemporaneo o no fue admitido por rebeldia, el juez de primera
ja, y evaluar su admisién oficiosa; el mismo
almente improcedente y no haya mediado

con incideficia directa #n el resultado del proceso”.
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Octava regla: “La Sala Superior en la resolucién que programa la vista de la causa indicar4 Ia posibilidad de
prueba de oficio, sometiéndola al contradictorio en la audiencia de vista de la causa y tomando la decisién en

ese acto. Si el medio de prueba es de actuacién diferida, esta estara a cargo del Juez Superior de menor
antigiiedad”. -

Novena regla: “Cuando proceda la apelacién contra la resolucion que ordena prueba de oficio se concederd
sin efecto suspensivo y con la calidad diferida. En segunda instancia, el cuestionamiento a la prueba de oficio
podra ser alegada como argumento en el recurso de casacion, cuando sea viable postular este recurso”.

Décima regla: “En los procesos relacionados con derechos reales, el juez puede utilizar especialmente como
prueba de oficio: i) inspeccion judicial en el bien materia de debate; ii) prueba pericial para identificar
correctamente el inmueble, su ubicacion, sus dimensiones, numeracién, colindancias, superposiciones, entre
otros; iii) documentos consistentes en a) partida registral y/o titulo archivado del bien emitido por Registros
Publicos o registro andlogo; b) certificado catastral expedido por SUNARP donde precise que el predio no estd
inscrito independientemente ni que pertenece a uno de mayor extensién; ¢) copia literal integra de la partida
registral en caso de haber superposicion registral; d) cualquier otra informacion registral, notarial o a cargo de
algln funcionario pablico, que resulte relevante para el caso”.

Regla undécima: “En los procesos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza personal, en caso de
insuficiencia probatoria el juez podra utilizar como prueba de oficio aquellas que le permitan determinar la
verdad de los hechos materia de controversia, la misma regla aplica para supuestos en los que se aprecie una
nulidad manifiesta del negocio juridico, conforme al articulo 220 del Cédigo Civil”.

Regla duodécima: “En los procesos que se discutan derechos de personas en condicién de vulnerabilidad por
razones de edad, género, discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas o minorias, victimas, migrantes,
personas en extrema pobreza, privados de la libertad u otros, el juez podra disponer la actuacion de pruebas
de oficio cuando advierta en el proceso limitaciones u obstdculos para el ejercicio pleno de los derechos que
el ordenamiento juridico nacional, los tratados internacionales y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos les reconoce’”. ~

SS.

TAVARA CORDOVA

ROMERO DIiAZ

HURTADO REYES

HUAMANI LLAMZ

CABELLO MATAMALA |
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SALAZAR LIZARRAGA
CALDERON PUERTAS
DE LA BARRA BARRERA |
CESPED‘ES CABALA

BUSTAMANTE ZEGARRA
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