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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, en primer lugar, se desarrolla dentro
del “Capitulo I”: a) Los sistemas procesales, a fin de crear un contexto adecuado
gue permita comprender de mejor manera los conceptos a utilizarse; b) La figura
juridica de la prueba, haciendo hincapié en su objeto, finalidad y cargas, pues estos
tres puntos son claves para los resultados de nuestro trabajo; c) La prueba de oficio
a profundidad, desde su origen hasta realizar un analisis comparativo y evolutivo
de esta potestad judicial; y d) La preclusién procesal, a fin de poder utilizar su
concepto de manera correcta cuando oportunamente se trate la preclusion

probatoria.

En segundo lugar, se desarrolla en el “Capitulo II” la metodologia del
presente trabajo con el objeto de deliniar el método y técnica que se utilizara para

su elaboracion con la finalidad de alcanzar un resultado te6ricamente valido.

Entonces, teniendo en cuenta los capitulos precedentes, se procede a
analizar en el “Capitulo II” los siguientes argumentos para proponer la eliminacién
de la prueba de oficio: a) La incompatibilidad con el principio de imparcialidad; b)
La falta de superacion del test de ponderacion; c) El brindar oportunidad a posibles
actos de dilacion y corrupcion judicial. Asimismo, se explican los argumentos del
porqué la flexibilizacion de la preclusién probatoria es una medida mas idonea y

necesaria que la prueba de oficio para alcanzar los fines que esta persigue.

Por ultimo, en el “Capitulo IV’ se discuten los resultados brindados en el

presente trabajo de investigacion.
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ABSTRACT

In this research work, at first, it's developed within “Chapter I”: a) The
procedural systems, in order to create an adequate context that allows a better
understanding of the concepts to be used; b) The legal figure of the evidence,
emphasizing its object, purpose and burdens, because these three points are key
to the results of our work; c) The ex officio evidence, from its origin to a comparative
and evolutionary analysis of this judicial power; and d) The procedural preclude, in
order to be able to use its concept correctly when the evidentiary preclude is dealt

with in a timely manner.

Secondly, the methodology of this work is developed in "Chapter II" in order
to outline the method and technique that will be used for its elaboration in order to

achieve a theoretically valid result.

Then, taking into account the preceding chapters, the following arguments
are analyzed in “Chapter IlI” to propose the elimination of the ex officio evidence: a)
Incompatibility with the principle of impartiality; b) Failure to pass the weighting test;
c) Providing an opportunity for possible acts of delay and judicial corruption.
Moreover, the arguments as to why the flexibility of the preclude of evidence is a
more suitable and necessary measure than the ex officio evidence are explained to

achieve the aims it pursues.

Finally, in "Chapter IV" the results provided in this research work are discussed.

vii



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion dogmatico cuestiona el uso de la prueba
de oficio, para lo cual utiliza como basamento los siguientes argumentos: a) Su
incompatibilidad con el debido proceso, pues en tanto se utilice dicha potestad
judicial indefectiblemente se afectan los principios procesales de imparcialidad e
impartialidad; b) Siendo meridianamente claro que la utilizacion de la prueba de
oficio afectan dichos principios, se examina si, a pesar de ello, se puede legitimar
su uso a fin de proteger otros principios juridicos; para lo cual, se evalla si la prueba
de oficio supera el test de ponderacién; c) Se analizan los motivos por los cuales se
considera que la utilizacion de la prueba de oficio puede dar pie a posibles actos de

dilaciones y corrupcion judicial.

En concordancia con ello, se cuestiona también la preclusidon rigida en
materia probatoria estipulada en nuestro Coédigo Procesal Civil, en tanto se
considera que resulta ser un impedimento para poder alcanzar una sentencia mas

justa.

Por tanto, siendo que nuestra opinion final es porque se elimine la prueba de
oficio, se recomienda, a su vez, que la preclusion en cuestion probatoria sea flexible
-en los términos que se detallan mas adelante- porque resulta lo mas adecuado (y
menos gravoso) a fin de poder acreditar la verdad de las afirmaciones de los hechos
y, en tal sentido, poder obtener una resolucion de la controversia que sea considera

lo mas justa posible.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

Se han identificado los siguientes antecedentes a la investigacion propuesta:

- JARA CCALLO, Julio (2010). Anédlisis de la constitucionalidad de la
prueba de oficio en el proceso penal peruano. Tesis, Universidad

Nacional del Altiplano, Puno — Perd.

Es una tesis dogmatica en la que se somete al test de proporcionalidad la

prueba de oficio a fin de determinar su constitucionalidad.

De esta manera, el investigador lleg6 a determinar que, si bien la prueba de
oficio es medianamente idonea para alcanzar la busqueda de la verdad, su uso no
es necesario porque existen alternativas menos gravosas como la teoria de la
“‘prueba sobre la prueba” o el planteamiento para que estas facultades
extraordinarias sean concedidas al Ministerio Publico, en aras de salvaguardar el

principio de impartialidad y debido proceso.

Por lo que concluye que toda regulacion que faculte plena o
excepcionalmente la iniciativa probatoria de oficio es inconstitucional por infringir el

debido proceso.



- DIAZ POZO, Nila y LORENZO VEGA, Erika (2017). La prueba de oficio y

su incidencia en la vulneracién del principio de imparcialidad judicial.

Tesis, Universidad Nacional Hermilio Valdizan, Huanuco — PerU.

Es una tesis de investigacion aplicada, cuya muestra se tomé de los
expedientes del Primer Juzgado Civil de Huanuco en los que se aplicé la prueba de
oficio durante el periodo 2015 — 2016; a fin de analizar si la facultad que se concede
a los jueces para la actuacion de la prueba de oficio sobre derechos patrimoniales

vulnera el principio de imparcialidad.

Producto de dicho trabajo, las investigadoras establecieron que la actuacion
de las pruebas de oficio, en los casos materia de estudio, se han efectuado con
ponderacion y de acuerdo a los puntos controvertidos, no vislumbrandose un mal

uso de esta potestad del juez.

Por lo que concluye que la hipétesis formulada (“la facultad que se concede
a los jueces para la actuacion de las pruebas de oficio sobre derechos
patrimoniales, vulnera el principio de imparcialidad judicial”’) no ha sido corroborada
con la evidencia empirica aportada al estudio, determinando las autoras que la
actuacion de medios probatorios de oficio no incide en la vulneracion del principio

de imparcialidad judicial.

- ANTIZANA ALCOCER, Henry (2016). Preclusion y el derecho de prueba

en especialistas del area juridica de derecho procesal civil de la Corte



Superior de Justicia de Junin — 2016. Tesis, Universidad de Huanuco,

Huéanuco — Peru.

Se trata de una tesis con enfoque cuantitavo, en la cual se entrevista a
especialistas de la Corte Superior de Justicia de Junin a fin de hacerles preguntas
sobre la regulacién de la preclusion en el Codigo Procesal Civil peruano y su

incidencia en el derecho de prueba.

En atencion a ello, se concluyé que la preclusion, tal cual esta regulada en
el Cadigo Procesal Civil, infringe los derechos de defensa y de prueba por lo que
sugiere que se modifique el Art. 189 del Cddigo Procesal Civil a fin de que esta sea

mas flexible.

- ARIANO DEHO, Eugenia (2011). Hacia un proceso civil flexible: critica a

las preclusiones rigidas del Cddigo Procesal Civil peruano de 1993.

Tesis, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima — Perd.

Se trata de una tesis dogmatica en donde la autora analiza de manera
profunda el concepto de preclusion, su funcién y sus puntos positivos y negativos,
para finalmente abordar el tema de la preclusion de las alegaciones y las pruebas

en el Cbdigo Procesal Civil Peruano.

Sobre este ultimo punto, que es el que mas nos importa por su relacion que

guarda con el presente trabajo, se analizaron los poderes probatorios del juez en



un contexto de preclusiones y su implicancia en el derecho de defensa de las

partes.

Asi, se indica que la preclusién probatoria es anti técnica porque se impone
a las partes que ofrezcan todas sus pruebas en sus actos iniciales y en la total
oscuridad sobre cual sera el objeto del proceso, pues aquel estd aun por
determinarse en la resolucién que fija los puntos controvertidos y, asimismo, porque
es incompatible con el debido proceso en tanto lesiona abiertamente el derecho de

defensa en cualquier estado del proceso.

Por lo que concluye que las preclusiones probatorias establecidas en el
Cddigo Procesal Civil de 1993 comprometen el derecho a la prueba cual
componente del derecho constitucional de defensa y ponen en riesgo la correccion
de decision final; en tal sentido, la autora recomienda que esta sea reformada
integramente, tratando de hallar el equilibrio entre el respeto de los derechos de las

partes y los necesarios poderes del juez.

1.2. Definicién de términos basicos

1.2.1. Prueba

Tomada en su sentido procesal, la prueba “es un medio de verificacion de
las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio” (Couture, 1958, pag. 217),
“‘cuya funcién en la actualidad (...) es la verificacion de los datos que integran las

hipotesis propuestas por las partes en el proceso, para asi poder llegar a un



decision fundamentada respecto de la controversia y alcanzar la justicia en el marco

de seguridad juridica y legitimidad” (Sumaria, 2018, pag. 17).

1.2.2. Carga de la prueba

Cuando se habla de carga de la prueba no se puede hablar de obligacion ni
de deber, sino que este es un concepto al que solo podemos referirnos como
gravamen, condicion o necesidad que tiene alguien de probar la afirmacion que
realiza, bajo advertencia de que, en caso contrario, se seguird creyendo en la
afirmacion contraria (Chocano Nuafez, 2008, pag. 379). Estas cargas son
imperativos del propio interés. En eso se distinguen de los deberes, que siempre
representan impuestos por el interés de un tercero o de la comunidad (Goldschmidt,

1936, pag. 82).

1.2.3. Verdad material

Es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial. No estéa claro cuéles
son las condiciones de verdad, en este sentido, en la que estaban pensando los
tedricos que propusieron la distincion, pero es plausible sostener que la verdad
(material) de un enunciado depende de su correspondencia con el mundo: de la
ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de la no ocurrencia de los
hechos cuya existencia se niegue. Esta es, precisamente, la verdad que se cree
inalcanzable, al menos en muchas ocasiones, en el proceso judicial (Ferrer Beltran,

2005, pag. 62).



1.2.4. Verdad formal

Es aquella que se obtiene en el proceso como resultado de la actividad
probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o0 no con la material (aunque a
menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria aquella la que gozaria

de autoridad juridica (Ferrer Beltran, 2005, pag. 63).

1.2.5. Debido proceso

Es aquel que se adecua plenamente a la idea l6gica de proceso: dos sujetos
gue discuten como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad
litigiosa (y, como tal, impartial, imparcial e independiente). En otras palabras: el
debido proceso no es ni mas ni menos que el proceso que respeta sus propios

principios (Alvarado Velloso, 2004, pag. 170).

1.2.6. Principio de imparcialidad

Este principio indica que el tercero que actua en calidad de autoridad para
procesar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese caracter: para ello, no
ha de estar situado en la posicion de parte (impartialidad), ya que nadie puede ser
actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en
la solucion del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinacion

jerarquica ante las dos partes (independencia) (Alvarado Velloso, 2004, pag. 146).



1.2.7. Principio de celeridad

Este principio indica que el proceso debe tramitar y lograr su objetivo en el
menor tiempo posible porque en el proceso el tiempo es algo mas que oro: es
justicia. Quien dispone de él tiene en la mano las cartas del triunfo. Quien no puede

esperar se sabe de antemano derrotado (Couture, 1958).

1.2.8. Justicia

La justicia es contemplada desde el punto de vista del sujeto que la practica;
se trata de una justicia subjetiva. Pero lo que interesa mas al derecho es el punto
de vista objetivo de la justicia, esto es, la contemplacién del acto justo en si mismo,
prescindiendo de la persona que lo realiza. La justicia objetiva se identifica con el
derecho que la realiza obligando a dar a cada uno lo que le corresponde de acuerdo
a las pautas de evaluacion que él contiene, conforme a las cuales se determina la
categoria o clase, cuyos miembros deben ser tratados con igualdad. Son, pues, las
normas juridicas las que establecen la obligacién de dar a cada uno lo suyo, lo que

le corresponde por derecho (Torres Vasquez, 2006, pag. 713).

1.3. Bases tedricas

1.3.1. Sistemas procesales

El sistema procesal o judicial “es un conjunto de principios procesales (o0

enunciados normativos), agrupados por las conexiones de sus contenidos, hasta


https://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
https://www.monografias.com/trabajos11/conce/conce.shtml
https://www.monografias.com/trabajos901/debate-multicultural-etnia-clase-nacion/debate-multicultural-etnia-clase-nacion.shtml
https://www.monografias.com/trabajos11/dertrat/dertrat.shtml

constituir un todo organizado, conformante de conceptos o esquemas generales”

(Blanco Gémez, 1994, pag. 35).

En la doctrina se sefala que existen tres clases de sistemas judiciales: el

sistema dispositivo (garantista o acusatorio), publicista (o inquisitivo) y mixto.

1.3.2. Sistema Privatista

1.3.2.1. Origen

Este sistema procesal “fue el primero en aparecer como método de solucién
de conflictos y tiene su origen en la antigua Grecia y Roma, teniendo prevalencia
hasta el siglo XIlI, en que fue sustituido por el Sistema Inquisitivo” (Gaitan Guerrero,

2010, pag. 5).

En sus origenes, este sistema se caracterizaba por la confrontacion que se
producia entre las partes y porque los jueces estaban supeditados a lo que estos
solicitaban mediante escritos de acusacién y defensa. Asimismo, “resaltaba la
privacidad con la que se llevaba a cabo el proceso, el mismo que concluia con una
sentencia que expresaba la soberania del pueblo, que tenia una intervencion
protagonica a efectos de brindar respaldo a las partes involucradas en el proceso”

(Oré Guardia, 2016, pag. 48).

Posteriormente, se establecieron elementos propios de un modelo

acusatorio, gracias a una mayor instauracion del derecho Romano, tales como por



ejemplo que la parte acusadora tenia la carga de la prueba y que debia prevalecer
la igualdad entre las partes frente a un juez pasivo, pero que contaba con cierta
discrecionalidad y algunas facultades. Asimismo, en esta etapa, los juicios ya se

desarrollaban de forma publica y oral.

1.3.2.2. Definicién

El sistema privatista o garantista “es un método bilateral en el cual dos
sujetos naturalmente desiguales discuten pacificamente en situacion de igualdad
juridica asegurada por un tercero que actian al efecto en caracter de autoridad,
dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la pretension

discutida” (Alvarado Velloso, 2010, pags. 44-45).

De otro lado, Montero Aroca (2012) realiza la siguiente definicion:

“Este sistema garantista se basaba, primero, en la naturaleza privada delos
intereses en juego y, después, en la garantia de un juez tercero e imparcial,
todo lo cual debia llevar a que las partes fueran las duefias del proceso y que
debian serlo de modo que: A) La concepcion liberal de la economia, con la
libertad de empresa en un mercado libre y con el derecho de propiedad,
suponia que el proceso civil se asentaba en el que llamé principio de
oportunidad, por cuanto que lo determinante de la iniciacion del proceso era
la voluntad del ciudadano, el cual decidia, atendiendo a razones de
oportunidad, el acudir o no al proceso para impetrar la tutela por el Estado

de su derecho (...). Consecuencia también de la oportunidad era la



exhaustividad y la congruencia de la sentencia (...). B) La concepcién
garantista del proceso llevada a excluir al juez de las facultades materiales
en el desarrollo del mismo (...), de modo que: 1) El juez no podia aportar
hechos al proceso. 2) El juez no podia practicar pruebas no propuestas por
las partes, las cuales tenian el monopolio de la iniciativa probatorias” (pag.

152-154).

De idéntica opinién son Ferreyra y Gonzéales (2003), quienes sefialan que
este sistema es aquel que asigna a los particulares tanto la iniciativa de proceso,
como el impulso subsiguiente, asimismo también confiere a las partes la facultad
de fijar la cuestidn factica y el poder renunciar a ciertos actos del proceso. Son las
partes las que deben aportar los elementos probatorios. Este sistema se presenta
como un proceso dominado por las partes, sobre la base el imperio de una
concepcion individualista. Se asienta en la perfecta igualdad que debe mediar entre
las partes, la absoluta imparcialidad del juez y el cumplimiento de determinadas
reglas éticas entre los contendientes en las etapas de afirmacién, reaccién,

conformacién y alegacion.

Asimismo, parte de la doctrina divide el sistema dispositivo en dos aspectos:

“a) Por el primero significa que corresponde a las partes iniciar el proceso
formulando una demanda y en ella sus peticiones y desistir de ella; b) Por el
segundo que corresponde a las partes solicitar las pruebas, sin que el juez
pueda ordenarlas de oficio. Tomado en cuenta ambos aspectos significa que

corresponde a las partes la iniciativa en general, y que el juez debe atenerse

10



exclusivamente a la actividad de estas, sin que les sea permitido tomar
iniciativas encaminadas a iniciar el proceso ni establecer la verdad para
saber cual de ellas tiene la razon en la afirmacion de los hechos” (Devis

Echandia, 2018, pag. 36).

Por otro lado, segun Robert Kagan (2001), citado por Taruffo (2010), el
sistema adversarial, es decir, privatista, se funda en la idea de que “la mejor manera
de resolver cualquier conflicto juridico consiste en dejar el campo libre a la
competicion entre abogados que representan a individuos que persiguen sus
propios intereses particulares” (pag. 125). Por otra parte, dentro del sistema en
mencion, “el rol del juez no es sino el de un passive umpire: a él le corresponde la
tarea de garantizar el desarrollo regular de la contienda (pitando faltas y
sancionando las infracciones de las reglas del juego), pero no puede interferir sobre
el comportamiento de los contendientes y, sobre todo, no puede influir de ninguna

manera sobre el resultado final” (pag. 126).

Por su parte, segun Monroy Galvez, acudiendo a la naturaleza del sistema
procesal privatistico, manifiesta que esta es fruto de la ideologia liberal que surgio
con la revolucion francesa que, llevada al campo de los derechos civiles, origino
gue se considerara que esta clase de derechos eran de control y disposicion
absolutos y totales de sus titulares, sin ningun tipo de restriccion y, por eso, eran
derechos privados. “Esta apreciacion se aplico también al ambito procesal: si en el
proceso civil se discuten derechos civiles y estos son privados, entonces el proceso

civil es también una actividad privada” (Monroy Galvez, 2017, pag. 156).
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De acuerdo a lo sefialado, se puede apreciar que efectivamente el sistema
privatista tiene fuertes influencias de la ideologia liberal toda vez que prepondera la
actividad de las partes sobre la del juez (visto este como persona representante del
Estado), en el sentido que limita su participacion en aras de prevalecer el principio
de imparcialidad. No obstante, con ello no quiere decir que dentro de este sistema
el juez sea un actor secundario en el juicio ni mucho menos, mas aun si se tiene en

cuenta que es la persona que resolvera el conflicto de intereses.

1.3.2.3. Caracteristicas

Sobre la base de lo indicado precedentemente, podemos sefialar que los
principales elementos que caracterizan al sistema dispositivo son los que a

continuacioén se sefnala:

- La actividad jurisdiccional solo puede iniciarse ante peticion de parte.

- Los érganos jurisdiccionales deben ser congruentes con la pretension.

- Las partes liboremente pueden poner fin a la actividad jurisdiccional.

- Eljuez tiene un actuar pasivo ante las partes del proceso, quienes son
los protagonistas del mismo.

- El proceso es publico, oral, respetandose el derecho del contradictorio e
impugnatorio.

- Solo las partes pueden incorporar medios probatorios al proceso.

- El'juez no puede resolver mas alla de los limites de la pretension.
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De acuerdo a ello, se puede decir que el sistema dispositivo se construye
sobre la base de los principios de ‘“iniciativa de parte”, “defensa privada”,
“contradiccion”, “congruencia”, “imparcialidad”, “impugnaciéon privada” e “igualdad

ante la ley”.

1.3.2.4. Finalidad

La finalidad perseguida por el sistema privatista consiste en “conseguir un
juez tercero e imparcial como garantia para las partes de que se va a realizar un
verdadero proceso, esto es, un sistema de solucion de las controversias basado en
la existencia de dos partes parciales y de un tercero imparcial” (Montero Aroca,

2012, pag. 153).

En la misma linea, podemos sefalar que su finalidad consiste en la soluciéon
del conflicto de intereses, en el momento y de la forma que las partes en litigio
consideren conveniente. De esta forma, se relega a un segundo plano el interés
publico, a diferencia de lo que ocurre en el sistema publicista en donde este se

presenta de manera preponderante.

1.3.2.5. Critica

Una parte bastante importante de la doctrina critica a este sistema procesal
porque supuestamente en él se permitiria la realizacion de practicas nada o poco
aconsejables en beneficio del litigante que goce de un poder econémico o politico

mas importante, siendo ademas un terreno propicio para que se produzcan actos
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de corrupcion, por lo que se concluye que su finalidad es meramente personal,

distando mucho del valor de justicia.

En tal sentido, Blanco Gdmez sefala lo siguiente:

“El sistema privatista resultdé propicio para las corruptelas mas ominosas
entre sus duefios y sefores, toda vez que incrementaba el enfrentamiento,
los aguijoneaba para las argucias mas inimaginables, los inducia a perseguir
un resultado con cualquier clase de medios, acaso con las deslealtades mas
descaradas, sin mayores implicancias, rubores ni remordimientos porque el
proceso era cosa de partes, les pertenecia 0 era un instrumento para su

exclusivo servicio.

La victoria correspondia al mas avezado y diestro litigante, pues que en el
fondo poco o nada importaba la justicia de la causa que se sostenia, porque
esta era ahogada por la dinAmica misma del sistema, toda vez que el material
de decisién se reducia a aquel que buenamente, llevaban los propios
interesados, sin que, de otro lado, le fuera dable al juez proporcionarse un

conocimiento diferente de la situacion en torno de la cual debia pronunciarse.

Asimismo, procesos se tornaban interminables. Dependian de lo que
dispusieran las partes, especialmente por ese ir y venir que le imprimian sus
representantes. De otro lado, se hacian mas patentes las desigualdades

econdmicas entre los interesados, ya que los de menores recursos tenian
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gue conformarse con el abogado inexperto, el menos preparado, que al final
sucumbia ante la astucia del que estaba al alcance del rico e influyente.

Y en no pocas veces el proceso fue utilizado en grave detrimento de terceros,
por lo general ante la ausencia de la efectiva fiscalizacion del juez, quien no
disponia de ese mecanismo expedito de las pruebas de oficios, para
desenmascarar los propositos soterrados que animaban a las partes

fraudulentas” (Blanco Gémez, 1994, pags. 46-47).

En similares términos, Loli Romero, parafraseando a Cappelletti (2006),

indica lo siguiente:

“A su criterio (Cappelletti) el sefiorio de las partes sobre el proceso genera
una serie de efectos disfuncionales, a saber: a) Las partes prolongan en
demasia el proceso sin que el juez puede hacer nada al respecto; b) Las
irregularidades procesales, para ser remediadas, tienen que ser,
necesariamente, excepcionadas por la parte interesada; c) Las partes podian
llegar a acuerdos probatorios contrarios a la verdad manifiesta de los hechos,
a los que el juez, pasivamente, tenia que someterse; d) Escasa importancia
de las audiencias; €) El juez soélo sirve para juzgar; f) Gran temor del juez a
perder su imparcialidad, al punto de evitar el contacto con las partes e
inclusive con la actuaciéon de los medios probatorios, los cuales debian ser
puesto a su conocimiento de modo indirecto, a través de las actas; g) Por
ende, la escrituralidad es una consecuencia del culto a la imparcialidad; h)

Todo tipo de poder judicial orientado a ordenar el proceso
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era desconocido o estaba muy limitado porque eran las partes las que podian

disponer de las reglas y duracion del proceso” (Loli Romero, 2018, pag. 27).

Por ultimo, Monroy Galvez critica el sistema privatista cuestionando uno de
sus mas importantes principios, el de “igualdad de las personas ante la ley”,

mediante la siguiente pregunta:

“¢ Cuan positivo puede ser que en una sociedad la ley trate por igual a todos,
cuando la realidad nos demuestra que entre las personas de esa sociedad
existen profundas desigualdades por razones tales como la religion, el sexo,
el antecedente étnico, el nivel de instruccion, el estrato econémico o social,

para citar algunas variables?” (Monroy Galvez, 2017, pags. 208 - 209)

Dicho autor (2017), responde la interrogante planteada con dos ejemplos:

“En un proceso civil privatistico la actuacién de los medios probatorios tiene
un costo algunas veces excesivo para la mayoria de la comunidad que usa
el servicio de justicia. En el caso del medio probatorio llamado inspeccion
judicial, resulta considerablemente oneroso para este gran sector de la
sociedad, desplazar a un juez y a un auxiliar al lugar de los hechos. En ese
contexto, la actuacion de la inspeccion judicial (...) depende de las
posibilidades econdmicas del litigante. Sin embargo, dado que en el sistema
privatistico la participacién del juez es casi nula, estas situaciones son
totalmente ajenas a su solucién, aun cuando las llegue a conocer. Siendo

asi, es posible que la inspeccion judicial no se llegue a actuar, con el
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consiguiente perjuicio para el interesado y para el servicio de justicia, en
ultima y definitiva instancia”

(-..)

“La estrategia procesal a utilizarse en una determinada asesoria judicial,
depende de la calidad técnica del abogado. Sin embargo, en sociedades de
consumo como la nuestra, la calidad técnica del abogado esta
proporcionalmente ligada a su pretension por concepto de honorarios. Si un
juez advierte -dentro de un sistema privatistico- que la estrategia ha
fracasado por las limitaciones del abogado, al punto que tal deficiencia va a
producir un agravio irreparable tanto al patrocinado como a la justicia -cuya
realizacion es el fin de la funcion del juez- no podra hacer nada. A pesar de
su sentimiento y percepcion de lo justo -nos referimos a esa mezcla de razon,
voluntad y sindéresis que articulan la decision del juez- este tendra que

declarar una injusticia” (pag. 209).

De tal manera, este autor concluye que el sistema publicista es superior al
dispositivo porgque no solo conduce al juez por el sendero que hace mas asequible
la oportunidad de expedir una decision mas justa, sino también debido a que lo
faculta para impedir que la desigualdad en que las partes concurren al proceso sea

un factor determinante dentro del proceso.
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1.3.3. Sistema Publicista

1.3.3.1. Origen

El sistema publicista o también llamado inquisitivo tiene su primer esbozo en
la Europa cristiana del afio 1000, en donde este continente y su ideologia se
tuvieron que enfrentar a “diversas herejias masivas que, ademas de impugnar entre
otras cosas el dogma catdlico de la Trinidad, negaron instituciones basicas del
orden religioso y secular (entre otras cosas, el matrimonio, la autoridad papal, etc.)”

(Alvarado Velloso, 2010, pag. 52).

Ante ello, la Iglesia y algunos reyes a modo de defensa de sus intereses se
vieron en la necesidad de promulgar el Concilio de Verona (1184), en donde nace
la institucion de la Inquisicion Episcopal, mediante la cual se faculté a los obispos a
realizar inspecciones anuales a los pueblos donde se presentaban numerosas
herejias a fin de encontrar “pecadores” y lograr su confesién y arrepentimiento.
Logrado ello, los obispos indultaban los pecados confesados, quedando

reinsertados, de esta manera, los “ex herejes” al seno cristiano.

Hasta este punto de la historia, la relevancia para el derecho de esta medida
adoptada por la Iglesia Catdlica era poca o nula. Sin embargo, esto iria cambiando
mediante el transcurrir de los afios con la instauracion de la Inquisicion Papal vy,

posteriormente, con la Inquisicion Espafiola.

18



En efecto, la Inquisicién Papal, que nace con la promulgacion del Concilio de
Letran (1215), se aleja de las “buenas intenciones” de su antecesora, puesto que,
por un lado, muchos de los actos que se consideraban como “pecados” son
convertidos ahora en “delitos eclesiales” y, por otro, la busqueda de estos “delitos
eclesiales” ya no se lograban por medio de la confesién de parte, sino como
consecuencia de ejecutar torturas y su condena iba acompafiada con la orden de

expropiacion de los bienes del condenado.

Asimismo, se sefala que “con el tiempo ya no solo se juzgaban delitos contra
la fe, sino también contra las buenas costumbres y otros deberes clericales”
(Gaitan, 2010, pag. 5). Y que este tipo de juzgamiento se caracterizaba por ser
impulsado de oficio, ser escrito, privado y por buscar la “verdad real”, para lo cual

se permitia que el juez actuase como acusador, investigador y juzgador.

Pues bien, con este sistema procesal, se asentaron los tribunales
inquisitoriales (Santo Oficio) principalmente en Francia, Italia y Espafia (1480) .
Pero es justamente en este ultimo pais donde la Inquisicién tuvo mayor presencia,
“debido a las luchas religiosas internas, dado que la Peninsula Ibérica en esa época
estaba habitada por arabes, judios, mozarabes, quienes tenian diferentes creencias
y formas de pensar, y esto era un obstaculo para centralizar el poder en la

monarquia” (Canelo, 2017, pag. 96).

Al respecto, se agrega que “la Inquisicion tuvo el principal papel durante la

expulsion de los judios de Espafia, mas tarde se ocupo de las brujas, luego

11y desde Espafia, producto de la conquista, llegd el sistema inquisitivo a América Latina.
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persiguio a los protestantes en el siglo XVI 'y XVII y finalmente en el siglo XVIII la
emprendid contra los masones y contra los seguidores de la Revolucién Francesa”

(Benaventos, 2005, pag. 114).

1.3.3.2. Definicioén

En el sistema publicista “la participacion del juez es necesaria y hasta
indispensable, siendo el magistrado el protagonista principal del proceso, dejando
a las partes en un segundo plano, otorgando al juzgador la facultad de ser el director
del proceso y lo convierte en actor preponderante en el desarrollo del mismo”

(Nuhnez, 2007, pag. 16).

Y es justamente en virtud del otorgamiento de estas amplias facultades de
direccién que el juez tiene la potestad y -hasta en algunos casos la obligacion- de:
a) iniciar e impulsar de oficio el proceso, b) rechazar liminarmente la demanda, c)
adaptar la demanda a la via procedimental que considere mas apropiada, d)
resolver sin contradictorio, e) actuar medios probatorios de oficio y f) reinvertir la
carga de la prueba sobre quien considere tiene mayores posibilidades de ofrecerla

(“carga probatoria dinamica”).

Estas prerrogativas otorgadas a favor del juez tienen su sustento en la
creencia publicista de que al reforzar sus poderes deja de ser un mero
contemplador de la contienda, por lo que, como consecuencia de ello, puede

alcanzar un grado mayor de “verdad” y, ademas, equiparar las posibles
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desigualdades de los litigantes, a fin de poder emitir una sentencia que sea mas

“‘justa”.

En tal sentido, este sistema:

“Por un aspecto le da al juez la funcién de investigar la verdad por todos los
medios legales a su alcance, sin que la inactividad de las partes lo obligue ni
lo limite a decidir Unicamente sobre los medios que ellas le lleven o le pida,
y por otro aspecto lo faculta para iniciar de oficio el proceso y para dirigirlo
con iniciativas personales. Estos tres aspectos solo tienen aplicacién en
nuestros procesos penales; en los civiles, laborales y contencioso-
administrativos se aplican unicamente el primero y el ultimo” (Devis

Echandia, 2018, pag. 37).

En efecto, el juez inquisitivo es “un juez que busca la verdad por si solo sin
depender necesariamente de las partes, es un juez inquieto, no es un juez que le
deja toda la labor de llevar a un buen puerto el proceso solo a las partes, él colabora

decididamente en el resultado del mismo” (Hurtado Reyes, 2009, pag. 595).

A modo de resumen, se podria decir que, conforme a lo indicado en la

Mocion de Valencia, la publicizacion del proceso civil supone principalmente lo

siguiente:
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1) EIl proceso se concibe no como medio para la tutela de los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos, sino como instrumento para
garantizar el cumplimiento de los fines propios del Estado.

2) Se produce el aumento de los poderes del juez en el proceso y la correlativa
disminucién de los derechos de las partes.

3) En este contexto, las partes en el proceso no “pelean” por lo que estiman su
derecho, ni cabe hablar de contienda utilizando las “armas permitidas por la
propia ley, sino que, el juez pasa a ser considerado un “asesor” de las partes
sobre cémo mejor llevar su proceso y, por otro, las partes, y especialmente
sus abogados, deben colaborar con el juez en la busqueda de la solucién
mas justa, por lo que se les imponen los deberes de veracidad e integridad

0, por lo menos, los de lealtad y buena fe.

Segun nuestra opinién, en el sistema publicista impera una ideologia
socialista sobre la base de la cual se considera que el juez (en calidad de
representante del Estado) tiene que gozar de extensas facultades de participacion
en el proceso (incluso superiores a las otorgadas a las partes) a fin de tratar de
alcanzar la verdad y asi poder emitir una sentencia justa. Sin embargo,
consideramos que en dicho afan inevitablemente se terminan conculcando

derechos e infringiendo el debido proceso. Lo cual sera analizado mas adelante.

1.3.3.3. Caracteristicas

El sistema publicista se caracteriza, desde un plano subjetivo, porque el juez

goza de amplias facultades de direccion (como hemos detallado en el subcapitulo
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anterior) y, desde un plano objetivo, porque el proceso es privado, escrito, rigido en

sus plazos preclusivos y con impugnaciones restringidas.

En atencion a ello, se indica que los principios particulares que orientan este
sistema son los de “direccion judicial del proceso”, “impulso oficioso”, “inmediacion”,
‘concentracién”, “buena fe”, “economia procesal”’, “celeridad”, “socializaciéon”,

“integracion del derecho procesal”, “adquisicion” y “preclusion”.

1.3.3.4. Finalidad

El sistema inquisitivo comparte la misma finalidad del sistema dispositivo en
cuanto ambos tienen como objeto resolver un conflicto de intereses; sin embargo,
y, en este punto reside la discrepancia, principalmente busca que este sirva como
mecanismo de funcién publica del Estado para tornar eficaz el derecho objetivo y

asi poder alcanzar la paz social en justicia.

1.3.3.5. Critica

Una parte de la doctrina ha criticado el sistema publicista de distintas
maneras, acusandolo desde enfocar el proceso a partir de una perspectiva
equivocada en donde el juez goza de amplias facultades procesales en detrimento

de las partes, hasta incluso de tacharla de autoritarista.

En tal sentido, incluso desde la misma definicion del sistema publicista,

Alvarado Velloso (2004) realiza una critica al sefialar que este es “un método de
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enjuiciamiento unilateral mediante el que la propia autoridad -actuando como
pretendiente- se pone en el papel de investigador, de acusador y de juzgador” (pag.

38).

Desde una perspectiva similar, el jurista espafiol Montero Aroca, resaltando
el activismo desmesurado del cual goza el juez en el sistema inquisitivo, afirma lo

siguiente:

“...Ha sido el autoritarismo, con sus referencias a la dignidad y autoridad del
Estado y de sus organos, a que el aumento de los poderes del Estado vy,
correlativamente, del juez es una conquista de la civilizacién, a la distincion
entre juez espectador y director, pero no dictador, etc. (...). Solo desde la
creencia, como ejercicio laico de fe, de que el aumento de los poderes del
Estado en la sociedad significa siempre y en cualquier caso progreso social,
puede llegarse a dar por supuesto que el aumento de los poderes del juez
en el proceso civil supone también mejora en la justicia” (Montero Aroca,

2012, pag. 160).

Para, finalmente, concluir con la siguiente aseveracion:

“‘Durante el ultimo siglo, la sociedad ha visto nacer y desarrollarse varios
intentos, no ya de hacer predominar lo colectivo sobre lo individual en todos
los 6rdenes de la vida, sino de favorecer lo colectivo hasta el extremo de
suprimir los derechos fundamentales de las personas, lo que en el proceso

ha incidido con claras manifestaciones autoritarias y que en el proceso civil
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se ha llamado publicizacién. Es ya hora de dejar atras esa etapa y abrir
nuevos caminos. Si el pasado es publicizacién y el autoritarismo, en el futuro
esta la concepcién del proceso, también el civil, como garantia” (Montero

Aroca, 2012, pag. 177).

Por su parte, el distinguido jurista italiano Girolamo Monteleone (2005)
también cuestiona la supuesta relacion de causalidad que existiria -segun propugna
el sistema publicista- entre otorgar mayores facultades al juez y la obtencién de una

sentencia mas justa, con la siguiente interrogante:

“¢ Por qué una sentencia es justa, o mas justa, si el juez civil esta dotado de
preponderantes poderes procesales y concretamente del poder de disponer
pruebas de oficio, y en cambio no lo es si la conduccién del proceso esta
encomendada a las partes y solo a ellas estd reservada la iniciativa
probatoria? No resulta, por lo menos hasta hoy, haber teérica o
empiricamente probado que el grado de justicia de una sentencia sea
directamente proporcional a la suma de los poderes procesales del juez, ni
gue las partes actlen y resistan en juicio movidas solamente por el deseo de
injusticia. Por el contrario, sobre la base de la experiencia, nunca
desmentida, quien se dirige al juez invoca la justicia y la aplicacion de la ley,

que considera que se ha violado en su dafo” (pag. 193).

Por otro lado, este mismo autor también expone una interrogante a modo de
critica bastante interesante sobre la finalidad del proceso desde una perspectiva

publicista, teniendo en cuenta que en él se discuten derechos privados y subjetivos:
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“¢, Como es posible que este derecho privado y subjetivo por el solo hecho
de estar necesitado de tutela y de ser deducido en juicio pierde sus
caracteristicas para ser absorbido por un distinto interés publico y social?
Por lo menos hasta hoy no ha quedado cientificamente probada la
existencia de este distinto y concreto interés publico y social, porque, si
aquel existiera realmente, el ejercicio de la jurisdiccion civil no deberia nunca
estar condicionado a la proposicion de la demanda judicial en contradictorio,
sino que deberia siempre procederse de oficio en base a simple denuncia

de parte” (Monteleone, 2005, pag. 194).

Asimismo, el jurista italiano también considera que el sistema publicista no
solamente incurre en error por la finalidad que persigue, sino desde su propia
concepcion, porque construye el proceso pensando en el juez y no en los
principales interesados que son las partes. Lo explica magistralmente de la

siguiente manera:

“Es una absurda distorsion construir el proceso en funcion del juez
considerando, explicita o implicitamente, a las partes y a sus abogados como
si fueran unos reos a someter a un control paternalistico y a vincular la
observancia de un abstracto y genérico deber de lealtad y probidad (...). Por
tanto, ha sido observado exactamente que construir el proceso en funciéon
del juez y/o Estado, y no del ciudadano que pide justicia, es como construir
un hospital no para curar a los enfermos sino en funcion del médico y de su

personal interés” (Monteleone, 2005, pag. 205).
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Segun nuestro punto de vista, consideramos que el sistema publicista
efectivamente incurre en error desde su propia naturaleza al elaborar un proceso
en donde se dota de excesivas facultades y preponderante participacion al juez; vy,
a su vez, se resta de protagonismo a las partes, quienes son realmente los

principales actores e interesados del juicio.

En virtud de ello, el juez, ademas de ser la persona que resuelve el conflicto,
se termina convirtiendo también en una suerte de investigador y acusador en la
causa, lo que consideramos sin duda afecta el principio de imparcialidad y, en

consecuencia, todo el debido proceso.

Asimismo, al haberse planteado de esta manera la estructura del proceso
tenemos que su principal finalidad no ser& satisfacer el interés de las partes en
litigio, sino que buscara, casi a cualquier costa, satisfacer intereses publicos

mediante la posibilidad de efectivizar el derecho objetivo.

Finalmente, consideramos conveniente para concluir este subcapitulo traer
a colacion la cita que Capograssi hace del maestro Chiovenda: “el proceso es la
celebracion de justicia porque resultado y modo de llegar a €l estan, como siempre
en la historia de la accion, indisolublemente unidos. Si se separa el resultado del
modo de llegar a él, se hace imposible el resultado, es negado justamente con

intencidon de salvaguardarlo”.
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1.3.4. Sistema Mixto

1.3.4.1. Origen

El sistema mixto tiene su origen en el siglo XX (al menos de manera
difundida), después de haberse superado la hegemonia de los sistemas puramente

privatistas y publicistas. Al respecto, Devis Echandia (2018), precisa lo siguiente:

“Después de la caida del imperio romano el proceso judicial pasa del sistema
acusatorio, vigente en el antiguo derecho germano y en general en Europa
durante mucho tiempo (solo a mediados del siglo XllIl comenzd a declinar y
se extingue en el siglo XVI), al proceso inquisitivo penal riguroso, que luego
cede en varios de sus aspectos; en cambio, el proceso civil conserva su
fisonomia predominantemente acusatoria hasta el siglo XIX, y solo en las
Ultimas décadas aparece un movimiento doctrinario y legislativo que procura
darle una tendencia inquisitiva. De esta manera, en los cddigos
contemporaneos existen procesos realmente mixtos: con marcada tendencia
inquisitiva en su iniciacion en el penal, con preponderancia acusatoria en la
mayoria, en cuanto al civil, el laboral y el contencioso administrativo, pero
con perspectivas de una fase mas inquisitiva en materia de iniciativa
probatoria del juez, que ya existe en casi todos los paises de Europa, en

muchos de América y que seguira extendiéndose a los demas” (pag. 22-23).
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1.3.4.2. Definicién

Este sistema procesal, como su propio nombre lo deja relucir, es una mezcla
del sistema dispositivo y publicista, recogiendo determinadas caracteristicas y los
objetivos de cada uno, de tal forma que se considera que si bien el proceso sirve
para tutelar intereses de privados, esto es, resolver el conflicto de intereses entre
las partes; también es til para tutelar intereses publicos como el de efectivizar el

derecho objetivo y alcanzar la paz social en justicia.

Cabe precisar que la doctrina mayoritaria indica que actualmente no
existirian ordenamientos juridicos donde gobiernen el sistema privatista o publicista
porque ambos no son exclusivos ni excluyentes entre si, sino mas bien
complementarios. En tal sentido, se manifiesta que “no existe un proceso que sea
puramente dispositivo u otro netamente inquisitivo, ya que los procesos toman

rasgos caracteristicos de cada uno” (Nufiez, 2007, pag. 17).

En la misma linea, Juan Monroy (2017) sefiala lo siguiente:

“A pesar de la marcada diferencia entre uno u otro sistema (...) es importante
aclarar que no existe pais en donde alguno de los sistemas se presente
guimicamente puro a nivel normativo, es decir, en posicion totalmente

antagonica al otro.

Sin perjuicio de la claridad de su origen y de sus objetivos, los principios de

uno y otro sistema suelen interafectarse en un ordenamiento procesal en
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concreto, determinando que no se conozca un solo ejemplo de un
ordenamiento que haya optado y conseguido regular la primacia absoluta de

un sistema procesal en un Estado” (pag. 160).

En la misma linea, Devis Echandia (1984) menciona que:

“En realidad ninguno de los dos sistemas se aplica con caracter exclusivo,
de suerte que cuando se dice que, por ejemplo, un procedimiento es
dispositivo, con ello no quiere significar que es ese principio el Unico que
deba gobernar. En todos los sistemas legislativos se han otorgado al juez
ciertos poderes (mayores 0 menores, segun haya sido el influjo del principio
inquisitivo) y, al mismo tiempo, ciertas iniciativas exclusivamente a las partes,
de manera que el juez no pueda tomarlas en su lugar (segun el influjo del

principio dispositivo)” (pags. 29-30).

Por tanto, se puede indicar que el sistema mixto recoge ciertas
caracteristicas del sistema inquisitivo y otras del privatista. Una determinada
orientacién hacia una u otra dependerd, en términos generales, de qué tantos
poderes se les otorgue a los jueces dentro del proceso. En ese sentido, mientras
mas poderes se otorguen al juez, el proceso tendrd un caracter mas publicista; y

mientras menores sean estos poderes, el sistema tendera a ser mas dispositivo.
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1.3.4.3. Caracteristicas

Los sistemas mixtos, por su propia naturaleza, podrian tomar cualquier
caracteristica particular del sistema dispositivo y publicista; sin embargo, por lo

menos en la actualidad, recogen generalmente las siguientes caracteristicas:

- El proceso se inicia a solicitud de parte.

- La actividad probatoria esta a cargo de las partes, pero el juez en
determinados supuestos también tiene la facultad de incorporar medios
probatorios al proceso a través la prueba de oficio.

- Eljuez tiene que resolver sobre la base del principio de congruencia.

- El proceso es escrito en algunas actuaciones procesales y oral en otras.

- El proceso es publico, salvo excepciones.

- Aunque exista la doble instancia este derecho se encuentra restringido
en algunos o varios supuestos.

- Las partes pueden poner fin al conflicto, pero muchas veces, segun sea

el caso, se requiere para ello de autorizacion judicial.

1.3.4.4. Critica

El Sistema Mixto no es objeto comunmente de critica, sino, al contrario, se

la exhibe como el sistema mas idéneo para un proceso, tanto es asi que, producto

de ello, la mayoria de paises lo han implantado en sus respectivos ordenamientos

juridicos.
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Sin embargo, para una posicibn minoritaria de la doctrina -con la cual
comulgamos en buena medida- el vinculo entre el sistema inquisitivo y dispositivo
es inconcebible porque son contrapuestos en su esencia. En tal sentido, Alvarado

Velloso sefala que:

“Los conocidos como dispositivo e inquisitivo son franca y absolutamente
antagonicos y que, por razones obvias, no se puede hablar seriamente de
una suerte de convivencia entre ellos, aunque resulte aceptable que puedan
alternarse en el tiempo conforme a distintas filosofias politicas imperantes en

un lugar dado.

Sin embargo, gracias a la persistente vigencia en la ley de la filosofia
inquisitivista (...) hoy abundan los cédigos mixtos, cosa que se puede ver
con facilidad en lo civil: todos los cédigos de América son, segun los autores
mayoritarios, jpredominantemente dispositivos pero con leves atenuantes

inquisitivas...!

No obstante ello, no son exactas las afirmaciones de la doctrina, pues
disposicion e inquisicibn son posiciones que generan sistemas de
procesamiento incompatibles en su esencia. Por eso es que no resulta
factible concebir racionalmente el sistema mixto” (Alvarado Velloso, 2010,

pags. 57-60).

Para persuadir de esta afirmacion el mismo autor propone, a modo de

ejemplo, que, en primer lugar, se piense en un cuerpo legal que contenga normas
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claramente dispositivas en materia de confirmacion de afirmaciones (probatorias),
pero que, al mismo tiempo, tal normativa consagre una sola norma que bajo el titulo
de “medidas para mejor resolver” le otorgue al juez amplisimas facultades para
ordenar de oficio cualquier diligencia conducente a la investigacion de la “verdad
real” acerca de los hechos litigiosos, con prescindencia de su aceptacion por las

partes.

En segundo lugar, dicho autor pide que nos hagamos la siguiente
interrogante: dicha norma que le confiere al juez la facultad de acreditar por si
mismo un hecho litigioso, ¢no tiene la virtualidad de tirar por la borda toda la
regulacion dispositiva referente a cargas, plazos, negligencia, caducidad, etcétera,

en materia de confirmacion?

Nosotros no tenemos dudas en afirmar que la respuesta a dicha interrogante
es afirmativa (sobre esto ahondaremos en el capitulo correspondiente), pero
también reconocemos que existen otros poderes probatorios menos gravosos o
intervencionistas cuya utilizacion pueden resultar validos para resolver un conflicto
de intereses sin comprometer su imparcialidad (o, por lo menos, si quiere, no tanto),
como por ejemplo: A) La potestad del juez de admitir o inadmitir las pruebas
propuestas por las partes; B) La capacidad del juez de intervenir en la practica de
la prueba; C) La capacidad del juez de indicar a las partes lagunas probatorias que

estas podrian integrar.

Por altimo, cabe manifestar que nuestro ordenamiento juridico se adhiere a

este sistema procesal, pero con predominancia del sistema publicista, toda vez que,
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si bien se rige por principios dispositivos como los de iniciativa de parte,
congruencia, publicidad, entre otros; también imperan principios inquisitivos como
los de socializacion, impulso procesal, inmediacion, entre otros, asi como la
atribucién de diversos poderes procesales a favor del juez, entre ellos, el de la

prueba de oficio.

En ese sentido, se senala que el Codigo Procesal Civil peruano “tiene
fundadas sus orientaciones juridicas con mayor prevalencia en principios como la
oralidad, la publicidad, la inmediatez, la concentracion, etcétera; y si hablamos de
la carga de la prueba, esta sigue reposando en las partes, porque el juez puede
resolver secundum allegata et probata. Pero el sistema dispositivo ha sido
atemperado con nuevos y mayores poderes o facultades -en el proceso- del juez,
guien ya no es el que espera la orientacion de las partes para determinar la prueba

que debe actuarse o la que no debe actuarse” (Gonzales Linares, 2014, pag. 789).

Finalmente, Marianella Ledesma (2009) sefiala que con el Codigo Procesal
vigente se rompe el modelo clasico del juez pasivo e inerte para mostrar a un juez
activo en el proceso -lo cual es propio de un sistema publicista- sin embargo,
también reconoce que en él rigen muchos principios dispositivos, como los

indicados precedentemente.

1.3.5. La prueba

En el sub capitulo anterior, hemos expuesto los sistemas procesales, lo cual
servird para enmarcar, en este punto, el debate sobre la prueba y, posteriormente,

sobre la prueba de oficio. Para ello, en el presente sub capitulo, enfocaremos la
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discusion en saber qué es la prueba, qué se prueba, quién prueba, como se prueba
y la forma en la que esta se valora. En ese sentido, comenzaremos antes que nada

viendo cual es el origen etimolégico de dicha palabra.

1.3.5.1. Etimologia

“Definir el término “prueba”, desde un punto de vista etimoldgico, es muy
complejo, debido a las multiples acepciones que los latinistas le asignan a
esta palabra. Algunos sostienen que etimolégicamente la palabra “prueba”
proviene del latin “probare”, cuyos significados son “justificar, manifestar y
hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de una cosa con razones,
con instrumentos o testigos”. Sin embargo otros sostienen que el término
“prueba” proviene del adverbio “probe” que significa “honradamente”, por
considerar “que actua con honradez quien prueba lo que pretende”; incluso
existe una tercera postura; la cual sefiala que el término “prueba” deriva del
latin “probandum”, palabra relacionada con los verbos: recomendar, aprobar,

experimentar, patentizas y hacer fe” (Canelo, 2017, pag. 59).

1.3.5.2. La prueba comun

Siendo la nocion de prueba tan amplia se ha dicho muchas veces en la
doctrina (y de manera acertada, ademas) que esta trasciende por mucho elambito
del derecho. En ese sentido, se indica que la prueba “esta presente en todas las
manifestaciones de la vida humana. De ahi que exista una nocion ordinaria o vulgar

de la prueba al lado de una nocion técnica, y que esta varie segun la clase de
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actividad o de ciencia que se aplique” (Devis Echandia, 2012, pag. 1). En otras

palabras, se puede decir que:

“La prueba no es una actividad puramente juridica, sino que es una actividad
humana que, como tal, es utilizada en el &mbito del derecho. Para fijar el
concepto de la prueba no es suficiente examinar Unicamente la realidad
procesal, sino que es preciso investigar su concepto genérico dentro de la
vida social y afiadirle acto seguido las notas diferenciales que la caracterizan

procesalmente” (Serra Dominguez, 2009, pag. 62).

Segun Serra Dominguez (2009), la prueba se aparece en la vida social como
sinbnimos de comprobar, verificar o comparar, y define el concepto extrajuridico de
prueba como “una actividad de comparacién entre una afirmacién sobre unos
hechos vy la realidad de los mismos encaminados a formar la conviccién de una

persona” (pag. 63).

1.3.5.3. La prueba juridica

El maestro uruguayo Eduardo Couture (1958), define a la prueba de la

siguiente manera:

“En su acepcién comun, la prueba es la accion y el efecto de probar; y probar
es demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una

afirmacion.

(...)
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En sentido juridico, y especificamente en sentido juridico procesal, la prueba
es ambas cosas: un método de averiguacion y un método de comprobacion.
La prueba penal es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de algo.
La prueba civil es, normalmente comprobacion, demostracion, corroboracion
de la verdad o la falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio” (Pags.

215-216).

En cuanto a ello, a fin de complementar lo manifestado, el jurista mencionado

agrega lo siguiente:

‘La prueba civil no es una averiguacion. Quien leyera las disposiciones
legales que la definen como tal, recibiria la sensacion de que el juez civil es
un investigador de la verdad. Sin embargo, el juez civil no conoce, por regla
general, otra prueba que la que le suministran los litigantes. En el sistema
vigente no le esta confiada normalmente una mision de averiguacion ni de
investigacion juridica. En esto estriba la diferencia que tiene el juez del orden

penal”’ (Couture, 1958, pag. 217).

Para Sentis Melendo (1979) la prueba es “verificaciéon -de afirmaciones-
utilizando fuentes que se llevan al proceso por determinados medios -aportadas
aquellas por los litigantes y dispuestos estos por el juez- con las garantias juridicas
establecidas -ajustandose al procedimiento legal- adquiridas para el proceso y
valoradas de acuerdo con normas de sana critica para llevar al juez a una

conviccion libre” (Alfaro Valverde, 2017, pags. 240-241).
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Por otro lado, Tullio Liebman (1980) define a la prueba en los siguientes

términos:

“La prueba es, pues, todo lo que puede servir para convencer al juez de la
existencia (o inexistencia) de un hecho, y en ese sentido es sindnimo de la
expresion medio de prueba; pero prueba es también el resultado que los
medios de prueba tratan de obtener, por lo cual se dice que se ha alcanzado

o que falta la prueba de un cierto hecho” (pag. 275).

De similar es opinién es Montero Aroca (1998), para quien la prueba es “la
actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los
datos aportados por las pares, certeza que en unos casos se derivara del
convencimiento psicolégico del mismo juez y en otros de las normas legales que

fijaran los hechos (pag. 28).

En la misma linea, Lino Palacio (2011) definea la prueba como “la actividad
procesal, realizada con el auxilio de los medios establecidos por la ley, y tendiente
a crear la conviccion judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos
afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones de defensa” (pag.

328).

Por su parte, Devis Echandia (2012) senala que la prueba judicial es “el
conjunto de reglas que regulan la admision, produccion y valoracion de los diversos
medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos

gue interesan al proceso” (pag. 2). Y agrega este autor que tres son los aspectos
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gue presenta la nocion de prueba: a) su manifestacién formal, es decir los medios
utilizados para llevar al juez el conocimiento de los hechos como testimonios,
documentos, indicios (medios probatorios); b) su contenido sustancial, que es mejor
denominar esencial, o sea, las razones o0 motivos que de esos medios se deducen
a favor de la existencia o inexistencia de los hechos; c) su resultado subjetivo, o el
convencimiento que con ellas se trata de producir en la mente del juzgador; y en

ese sentido, el juez concluye si hay o no prueba de determinados hechos.

Cabe resaltar que, como se ha visto, la prueba es un término polisémico. En
ese sentido, Leo Rosenberg (2007) sefiala que la palabra prueba “no significa
Unicamente la actividad probatoria = gestion de prueba; sino también el medio de
prueba (sobre esto es prueba la declaracion del testigo x) o recepcion (la prueba
mediante inspeccion ocular) o el resultado de la prueba (se ha producido la prueba)”

(pag. 215).

Conforme se ha observado, cada autor brinda su punto de vista sobre la
prueba segun el enfoque que lo plantea y, en ese sentido, Marina Gascén desarrolla

de manera interesante una definicién sobre la base de tres aspectos. A saber:

“Como medio de prueba, es todo aquello que permite conocer los hechos
relevantes de la causa, es decir, permite formular o verificar asertivos que
sirven para reconstruir los hechos y que desempefian una funcion
cognoscitiva de los hechos que se pretende probar. Como resultado
probatorio, el cual se obtiene a partir de los medios probatorios, es decir, el

conocimiento obtenido del hecho controvertido o el enunciado factico
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verificado que lo describe, desempefiando en este aspecto una funcion
justificadora. Como procedimiento probatorio que conecta a los dos
anteriores, a los medios de prueba y la asercion verificada sobre el hecho.

Es el procedimiento intelectivo o inferencia” (Gascon, 2004, pag. 83).

Finalmente, cabe resaltar que la prueba y medio de prueba “son dos
elementos de un mismo universo, sin embargo, uno es mas amplio que el otro, la
prueba comprende al medio de prueba, este facilita que la informacién relevante
respecto de la litis, sea llevada de fuera del proceso a su interior” (Hurtado Reyes,
2009, pags. 549-550). Sin embargo, la diferencia entre ambos conceptos lo

abordaremos en el siguiente sub capitulo.

1.3.5.4. Fuente y medio de prueba

Las fuentes de prueba “son los instrumentos que deben averiguar las partes
para acreditar sus afirmaciones de hecho y son, por definicién, ilimitadas. Los
medios de prueba son los instrumentos de que se sirve el juez para verificar las
afirmaciones facticas de las partes y son los previstos por el legislador” (Abel Lluch,

2007, pag. 24).

En ese sentido, se indica que la fuente de prueba “contiene informacién sobre
hechos vinculados al proceso y que resultan relevantes para el propdsito de las
partes, en la tarea de convencer al juez respecto de la veracidad de sus
afirmaciones, no obstante esta informacion se encuentra fuera del proceso, por lo

gue, se dice que la fuente es pre procesal, porque existe antes del proceso y
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ademas es extraprocesal, debido a que se encuentra fuera del proceso” (Hurtado

Reyes, 2018, pag. 414).

En cambio, el medio de prueba “es todo lo que puede ser apreciado por los
sentidos, 0 que pueda suministrar apreciaciones sensoriales; en otras palabras,
cuerpos fisicos (materia de la prueba de reconocimiento judicial) y exteriorizaciones
del pensamiento (documentos, certificados, dictamenes, declaraciones de parte y

juramento)” (Goldschmidt, 1936, pag. 257).

En ese sentido, se encarga de “suministrar los hechos de la prueba, y por
tanto el hecho por probar no se deduce de aquel, sino de estos; por ejemplo, si se
trata de probar un contrato y se aducen medios de prueba como testimonios,
confesién y documentos, aquel no se deduce propiamente de estos medios, sino

de los hechos narrados en ellos” (Devis Echandia, 2012, pag. 175).

De similar opinién es Montero Aroca (1198), quien sefiala que “las partes, en
sus actos de alegacion, realizan afirmaciones de hechos y la prueba de esas
afirmaciones no podra lograrse sino contando con algo que, preexistiendo al
proceso, se introduce a este. Conceptualmente hay que distinguir lo que ya existe
en la realidad (fuente) y el cdbmo se aporta al proceso (medio), con el fin de obtener

la certeza del juzgador” (pag. 71).

Devis Echandia (2012) incidiendo en este punto precisa que:
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“‘No hay que confundir la fuente de la prueba con el medio por el cual se
manifiesta; esta ultima nocién comprende los métodos aceptados en cada ley
procesal como vehiculo de la prueba: por ejemplo: el testimonio, el
documento, el indicio, la confesion, la inspeccion por el juez mismo, el
dictamen de peritos. Gracias a estos medios el juez llega a conocer el hecho

fuente y de este deduce el hecho que se va a probar” (pag. 86).

Asi las cosas, cabe preguntarse entonces ¢ Cuales son las clases o tipo de
“fuente de prueba”? Segun el autor argentino Alvarado Velloso (2010), son las
siguientes: 1) Las personas fisicas que conozcan la prueba y puedan declarar
acerca de su existencia en el plano de la realidad social (el medio seria la
declaracion de parte o testimonio). 2) Las personas juridicas respecto de las
constancias que se hayan registradas en los libros que la ley les ordena llevar en
debidas condiciones (el medio seria la exhibicion). 3) Los documentos en los cuales
las partes han dejado plasmado un hecho al cual han asignado relevancia juridica
para lograr la eventualidad de acreditar su existencia en el futuro (el medio seria
ciertamente documental). 4) Los lugares, cosas o personas que pueden ser
captados por los sentidos del juzgado para producirle conviccion acerca de algun

hecho referente a ellos (el medio seria la inspeccién judicial).

Como se observa, la fuente de prueba “puede consistir, pues, en hechos
representativos de otros o simplemente expresivos de si mismos, entendiendo por
tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fisicos o naturales, las conductas

y relaciones humanas y aun las personas fisicas o naturales, de donde el juez
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pueda deducir la prueba de otros hechos o de ellos mismos” (Devis Echandia, 2012,

pag. 85).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo indicado, podemos sefalar las
caracteristicas de cada figura. Para ello, Sentis Melendo (1978), citado por Montero
Aroca (1998), manifiesta que las caracteristicas de la fuente de prueba son las

siguientes:

Es un concepto extrajuridico, metajuridico o ajuridico que se corresponde

forzosamente con una realidad anterior al proceso y extrafia al mismo.

- Existe con independencia de que llegue a realizarse 0 no un proceso, Si
bien si este no se produce no tendra repercusiones procesales, aunque
pueda tenerlas materiales.

- Antes de un proceso, estas son buscadas por las partes mediante una
actividad de investigacion.

- Preexisten todas al proceso.

- Es lo sustantivo y material.

Mientras que las caracteristicas del medio de prueba son las que a

continuacion se describen:

- Es un concepto juridico y, mas especialmente, procesal.
- Se forma en el proceso, en un proceso concreto, y siempre producira
efectos de esa naturaleza.

- Ser la forma de incorporar las fuentes al proceso.
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- No existe sin proceso.

- Esla actividad.

En este punto, a fin de intentar que quede clara la distincion entre una figura
y la otra, proponemos a modo de ejemplo los siguientes casos: 1) mientras un
medio probatorio es la declaracion testimonial; la fuente de prueba es el
conocimiento que tiene el testigo de los hechos. 2) Cuando un medio probatorio sea
la inspeccion judicial; su fuente de prueba es el lugar donde el juez tendra que
inspeccionar. 3) En caso el medio de prueba sea un documento; la fuente de prueba
es la informacion que contiene dicho documento (aunque para alguna parte de la
doctrina, con la cual no estamos de acuerdo, en este supuesto, el documento, es a

la vez, medio y fuente de prueba).

Por tanto, a modo de resumen, podemos afirmar que los medios probatorios
son los instrumentos utilizados por las partes para ingresar la fuente de prueba
(hechos) al proceso a fin de causar certeza al juzgador respecto de sus

afirmaciones.

1.3.5.5. Objeto de la prueba

De manera general, se puede indicar que cuando se habla del objeto de la
prueba se esta haciendo referencia a las realidades que en general pueden ser
probadas, con lo que se incluye, primero y principalmente, todo lo que las normas
juridicas pueden establecer como supuesto factico del que se deriva un mandato o

regla (Montero Aroca, 1998). Razon por la cual, comunmente se indica que el objeto
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de la prueba es todo aquello que es susceptible de ser probado. Son “por lo regular,
los hechos, a veces las maximas de experiencias, rara vez los preceptos juridicos”

(Rosenberg, 2007).

Sin embargo, esto que puede parecer sencillo a simple vista, realmente
reviste cierta complejidad, tanto es asi que existen posturas encontradas al
respecto. Efectivamente, para parte de la doctrina el objeto de la prueba son los

hechos; mientras que, para otra, son las afirmaciones sefaladas en el proceso.

De acuerdo a la primera corriente, Liebman (1980) sefiala que el objeto de
la prueba son los hechos de la causa, 0 sea todas las circunstancias de hecho
alegadas por las partes como fundamento de sus demandas o excepciones. Sin
embargo, al respecto, precisa que no cualquier hecho alegado es objeto de prueba,
sino solamente los relevantes, esto es, solamente los hechos a los que puede
vincularse una eficacia constitutiva, extintiva o impeditiva respecto de la demanda
(prueba directa) aquellos otros hechos de cuya prueba puede deducirse el

conocimiento de hechos que tenga esta eficacia (prueba indirecta).

De manera similar, Alvarado Velloso (2018), manifiesta que el objeto de la
prueba, o de la “confirmacion” (como prefiere él llamarlo) sera siempre un hecho
susceptible de ser confirmado; asimismo, indica que con esta aseveracion queda
fuera del campo confirmatorio todo lo que sea ley en sentido formal; pero, claro
esta, los hechos que pueden ser confirmados no siempre deben serlo, por ejemplo:
hechos evidentes, hechos normales de convivencia, hechos notorios, hechos

presumidos por la ley, hechos negativos.
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Por su parte, el también argentino Lino Palacio (2011) sefiala que:

“En principio, solo los hechos afirmados por las partes pueden constituir
objeto de prueba. Pero aquellos deben ser, ademas: a) controvertidos, o sea,
afirmados por una de las partes y desconocidos o negados por la otra
(afirmacion unilateral); b) conducentes para la decision de la causa. Puede
suceder, en efecto, que un hecho haya sido afirmado, pero que carezca de
relevancia para resolver las cuestiones sobre las cuales versa la Litis. En tal

caso se dice que el hecho es inconducente” (pag. 328).

En la misma linea, Couture (1958) precisa que solo los hechos controvertidos
son objeto de prueba, sin embargo, reconoce como excepcion de esta regla cuando
la litis versa sobre la existencia o no de una determinada ley y sobre la costumbre,

en cuyos casos estos dos puntos constituirian el objeto de la prueba.

Por su parte, Devis Echandia (2012) manifiesta que el objeto de la prueba,
en general, “puede ser todo aquello que puede ser susceptible de demostracion
histérica (como algo que existid, existe o puede llegar a existir) y no simplemente
l6gica (como seria la demostracion) de un silogismo o un principio filoséfico)” (pag.
40). De esa manera, concluye que objeto de prueba judicial son “los hechos
presentes, pasados o futuros, y o que puede asimilarse a estos (costumbre y ley

extranjera)” (pag. 40).

El maestro Chiovenda (1954) opina sobre el objeto de prueba lo siguiente:
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“Objeto de prueba son los hechos no admitidos, y que no sean notorios, ya
gue los hechos que no puedan ser negados sin tergiversacion no necesitan
pruebas. Las normas juridicas, el juez debe conocerlas, y por lo tanto no son
objeto de prueba en el sentido de que la falta de prueba sobre ellas pueda
perjudicar juridicamente a una de las partes. Lo mismo ocurre con las
llamadas maximas de experiencia. Se exceptian aquellas normas que el
juez debe aplicar cuando son probadas, pero no esta obligado a conocer;
asi, las normas de derecho consuetudinario y las de derecho extranjero”

(pag. 224-225).

Por ultimo, nuestra legislacion vigente se adhiere a esta postura al sefalar,
en el Art. 190 del Codigo Procesal Civil, que los medios probatorios deben referirse
a los hechos y a la costumbre, cuando esta sustente la pretensién. Sin embargo, se
precisa que no sera cualquier “hecho”, sino solamente los “hechos controvertidos”,
posibles y que no sean notorios (aquellos hechos cuyo conocimiento forma parte
de la cultura normal propia de un determinado grupo social, aunque no sea conocido
por todos; por ejemplo, que el Per( tiene salida al océano Pacifico -verdad
geografica-), que Ica sufrié un terremoto en el afio 2007 - verdad histérica- o que la
ley de gravedad existe -verdad cientifica), evidentes (aquellos hechos que son
captados por la simple percepcion de los sentidos; por ejemplo, en el dia hay luz y
en la noche oscurece) o que la ley los presuma validos sin admitir prueba en

contrario (presunciones iure et de iure).
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Para concluir este punto y antes de analizar la segunda postura doctrinaria
del objeto de la prueba, consideramos pertinente explicar qué se entiende por

hechos, como indica Devis Echandia (2018):

- Todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos o
acontecimientos, los hechos y los actos humanos, sus circunstancias en
tiempo y lugar.

- Todos los hechos de la naturaleza.

- Las cosas o los objetos materiales y los lugares.

- La propia persona humana.

- Los estados psiquicos o internos del hombre.

Asimismo, en el &mbito del derecho de las obligaciones, los hechos pueden
dividirse en constitutivos, convalidativos (normalmente alegados en el proceso por
el actor), extintivos e invalidativos (impeditivos). Los constitutivos son aquellos que
tienen como consecuencia la adquisicion de un derecho subijetivo; por ejemplo, un
contrato de compra venta de bien inmueble o, en general, cualquier fuente de
obligacion. Los extintivos son aquellos que ponen fin a una relacién juridica; por
ejemplo, el pago o, en general, el cumplimiento de la presentacién debida. Los
invalidativos son aquellos que impiden la eficacia de los hechos constitutivos; por
ejemplo, la existencia de un vicio de anulabilidad del contrato. Los convalidativos
son aquellos que, como su nombre lo indica, convalidan los hechos invalidativos;

por ejemplo, la ratificacion del acto sobre el que pesa un vicio de anulabilidad.
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Por otro lado, en cuanto a la segunda corriente, tenemos a juristas como

Osvaldo Gozaini, Carnelutti, Sentis Melendo, Jordi Ferrer, entre otros. Sobre el

tema en discusioén, el primero de ellos sefiala lo siguiente:

que:

“El objeto de la prueba consiste en un proceso de constatacion y
confrontacién que demuestra la existencia real de un hecho o acto juridico.
Cuando esa actividad se transfiere al proceso judicial, el objeto se limita a
las alegaciones que las partes afirman o niegan como soportes de sus

respectivas pretensiones” (Gozaini, 1997, pag. 20).

Asimismo, Serra Dominguez (1962) citado por Jordi Ferrer (2005), indica

“Los hechos no pueden probarse en si mismos (...), ho puede probarse una
mesa ni un contrato ni una obligacion. Lo unico que puede probarse es el
enunciado que afirma la existencia de una mesa en mi despacho, no la mesa
misma. Del mismo modo, puede probarse el enunciado que afirma (oniega)
la firma de un contrato, etc. En el proceso, por tanto, deberan probarse los

enunciados sobre los hechos formulados por las partes” (pag. 70).

Por su parte, Sentis Melendo (1978) citado por Raul Canelo (2017) al razonar

sobre el objeto de la prueba se hace la siguiente pregunta:

“¢. Qué es lo que ha de verificarse? Esto es, jqué se prueba? Aqui suele

aumentarse la confusion. Porque no es raro y hasta es corriente, que se nos
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diga: se prueban los hechos. No, los hechos no se prueban, los hechos
existen. Lo que se prueban son las afirmaciones que podran referirse a

hechos” (pag. 173).

En ese sentido, Michelle Taruffo, de manera brillante, complementa lo hasta

aqui sefalado de la siguiente manera:

“Los hechos no se incorporan en los procedimientos judiciales en su realidad
empirica o material: en general ya han ocurrido y, por lo tanto, pertenecen al
pasado. De modo que los hechos no pueden ser percibidos por el juez
(excepto algunos elementos de prueba circunstanciales), asi que tienen que
ser reconstruidos por el juzgador de los hechos tomando como base los
medios de prueba disponibles. De este modo, los hechos se toman en
consideracion de una forma muy especial: en forma de enunciados acerca
de lo acontecido facticamente. Cuando hablamos de la verdad de unhecho,
en realidad hablamos de la verdad de un enunciado acerca de ese hecho.
En consecuencia, lo que se prueba o se demuestra en el proceso judicial es
la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio” (Taruffo,

2008, pag. 19).

Sobre esta discusion, nosotros nos adherimos a la segunda postura y, en
ese sentido, somos de la opinidn que el objeto de la prueba son las afirmaciones
realizadas por las partes, las cuales principalmente estaran constituidas por
enunciados referidos a hechos (controvertidos y no notorios), y excepcionalmente

a leyes extranjeras y costumbres.
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Por ultimo, cabe precisar que, en muchas ocasiones, por simplicidad
expositiva 0 quiza por error, diversos autores que consideran que el objeto de
prueba es realmente “la afirmacion de un hecho” indican que es “el hecho”, por lo
gue corresponderia revisar su obra para poder entender cual es realmente su

posicion al respecto.

1.3.5.6. Finalidad de la prueba

Sobre este punto, la doctrina tampoco es pacifica en determinar cudl es la
finalidad que tiene la prueba judicial, la cual consideramos guarda estrecha relaciéon
con la ideologia que se tenga acerca del proceso y sobre el objeto de la prueba.
Siendo ello asi, se han desarrollado distintas tesis sobre la finalidad de la prueba,
a saber: 1) La verdad de los hechos del proceso. 2) La verdad de los enunciados
de los hechos. 3) Determinar o fijar formalmente los hechos mediante determinados

procedimientos. 4) La conviccion del juez. 5) La certeza del juez.

1. Lapruebatiene como fin la verdad de los hechos del proceso

El argentino Mario Masciotra ha realizado un recuento de importantes juristas

gue opinan sobre el tema, en los siguientes términos:

Jeremias Bentham (...) afirmd categéricamente que “en todos los casos la
prueba es un medio encaminado a un fin”, ;Cual es ese fin? El mismo nos

da la respuesta: “establecer la verdad de un hecho”. Bonnier sefiala
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“‘descubrimos la verdad cuando hay conformidad entre nuestra idea y los
hechos del orden fisico o del orden moral que deseamos conocer. Probar es
establecer la existencia de esa conformidad, las pruebas son los diversos
medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad”.
Enrolado en la misma tesitura, Ricci sostuvo que probar “vale tanto como
procurar demostracion de que un hecho dado ha existido de un determinado
modo, y no de otro” y que “la prueba no es un fin en si misma, sino un medio
dirigido a la consecucion de un fin, que consiste en el descubrimiento de la
verdad”. Adhirié al criterio en tratamiento Framarino de Malatesta: “La
finalidad suprema y sustancial de la prueba es la comprobacién de la verdad
y el espiritu humano, la prueba es, por este aspecto, el medio objetivo a
través del cual la verdad logra penetrar el espiritu” (Masciotra, 2014, pags.

352-353).

Al respecto, cabe indicar que no solo doctrina extranjera, sino que cierto

sector de la doctrina peruana también se adhiere a esta tesis. En ese sentido, Omar

Sumaria (2018) senala que la “funcidon esencial de la prueba es proporcionar el

contenido para determinar la verdad (sea formal o material)” (pag. 17), pero que,

mas alla de eso, busca “la verificacion de los datos que integran las hipotesis

propuestas por las partes en el proceso, para asi poder llegar a una decision

fundamentada respecto de la controversia y alcanzar la justicia en el marco de la

seguridad juridica y legitimidad” (pag. 18). Asimismo, Elvito Rodriguez manifiesta

que la finalidad de la prueba es “acreditar la verdad del hecho o hechos

controvertidos, lo cual adquiere importancia, porque de ellos depende el derecho

materia de la pretension” (Rodriguez Dominguez, 2005, pag. 12). Finalmente,
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Gonzales Linares sefala que “la finalidad de la actividad probatoria es siempre
obtener la denominada verdad real, material u objetiva” (Gonzales Linares, 2014,

pag. 732).

No obstante, esta teoria ha sido correctamente cuestionada por diversos
autores sefialando que la verdad al ser un concepto muy complejo de definir, ya
gue esta al ser relativa, cambiante y mutable, se convierte en inalcanzable. Sobre
todo, si se tiene en cuenta que el juzgador, al ser un tercero ajeno a la relacion
material, solo puede resolver teniendo en cuenta las afirmaciones y pruebas que

las partes hayan incorporado al proceso.

En sentido, Montero Aroca sefiala sobre la discusion que, mas alla de que
obtener la verdad metafisica y fisica sea imposible, la finalidad de la prueba no
puede ser la verdad sobre la base de que “si los hechoscontrovertidos pueden ser
solo los afirmados por las partes, si los medios de prueba a practicar han de ser
Unicamente los propuestos por las partes y si todo se reduce a que mediante estos
se trata de verificar aquellos, no hace falta mas para convencernos que la verdad
estd fuera del alcance de la prueba procesal. Y adviértase que no nos hemos
referido a las reglas legales de valoracion de la prueba” (Montero Aroca, 1998, pags.
25-26). Todo esto, sin perjuicio de que, si el fin de la prueba fuese laverdad,
sucederia que en varios procesos no se podria cumplir con dicha finalidad por
diversos motivos, incluso a pesar de que el juez hubiera adoptado una decision

convencida por ella.
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En lamisma linea, se indica que el concepto de verdad “por ser algo absoluto,
solamente puede ser alcanzado cuando se tenga por cierto que determinada cosa
ocurrio de tal forma, excluyéndose, de pronto, cualquier otra posibilidad. Como es
obvio, esta posibilidad extrapola los limites humanos” (Cruz Arenhart, 2015, pag.
45). En ese sentido, se concluye que “el mito de la verdad sustancial ha servido
apenas en desprestigio del proceso, alargandose en nombre de una reconstruccion
precisa de los hechos que es, en sintesis, imposible. Por més laborioso que haya
sido el trabajo y el empefio del juez en el proceso, el resultado nunca serd mas que
un juicio de verosimilitud, de apariencia, que jamas se confunde con la esencia de

la verdad sobre el hecho” (Cruz Arenhart, 2015, pag. 49).

Estos cuestionamientos tuvieron tanto asidero que la doctrina comenzé a
distinguir la verdad entre “verdad material” (que no es otra cosa que lo que
comunmente en derecho se conoce como la “verdad verdadera”) y “verdad formal”
(que viene a ser la verdad procesal, esto es, la que se llegaria a alcanzar dentro del
proceso judicial). Sin embargo, con el tiempo, esta distincibn seria también
severamente criticada, pero dada la amplitud y particularidad del tema

ahondaremos sobre esto en un sub capitulo aparte.

2. Lapruebatiene como fin la verdad de los enunciados de los hechos

Segun Jordi Ferrer (2005), “la finalidad de la prueba como institucion juridica

es la de permitir alcanzar el conocimiento acerca de la verdad de los enunciados

facticos del caso. Cuando los especificos medios de prueba incorporados al
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proceso aportan elementos de juicio suficientes a favor de la verdad de una
proposicion (...), entonces puede considerarse que la proposicién esta probada”
(pag. 75). Al respecto, precisa que no se debe confundir el hecho de que se tenga
por verdadera una proposicion con la creencia en la verdad de la misma. En otras
palabras, el que se tenga por probado el enunciado o afirmacién del hecho, no

guiere decir que necesariamente se tiene probado el hecho.

Para ello, este autor realiza una interesante distincion entre ser verdadero y
ser tenido por verdadero, lo cual “permite dar cuenta de los problemas que llevaron
a la distincibn entre verdad material y verdad formal, sin presentar los
inconvenientes que suscita esta Ultima y, especialmente sin multiplicar las nociones

de verdad” (pag.75-76).

En la misma linea, aunque complementando esta corriente con la quinta, se
sefala que la finalidad de la prueba es “verificar las afirmaciones sobre los hechos
aportados por las partes y determinar la certeza de los hechos controvertidos” (Abel
Lluch, 2012). De opinion similar es Serra Dominguez (2009) quien sefiala que el fin
de la prueba es formar la conviccion del juez en torno a la exactitud de una

afirmacion.

Por altimo, al respecto, Taruffo (2010) indica que la verdad de unenunciado
“esta determinada univocamente por la realidad de un evento que representay, por
tanto, es absoluta en el sentido que no admite graduacion. Lo que puede variar
segun las circunstancias es el grado de confirmacion que se puede atribuir a un

enunciado sobre la base de los conocimientos disponibles (dentro del proceso)”
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(pag. 99). No obstante, a pesar de ello, es posible sostener que “un enunciado
factico ha sido probado (es decir, que es probablemente verdadero) no equivale a
sostener que es verdadero, pues no se puede excluir la posibilidad (quizi
improbable) que sea falso; y, a la inversa, decir que un enunciado carecer de
confirmacion probatoria no excluye la posibilidad de que en realidad sea verdadero”

(pag. 108).

Por lo expuesto, consideramos que esta finalidad es aceptable (a diferencia
de la anterior) toda vez que ella no busca la verdad de los “hechos”, lo cual no
solamente seria anti técnico, sino muchas veces de imposible alcance; sino que se
limita a un marco mucho mas real y posible como es el de las “afirmaciones de los

hechos”.

3. Lapruebatiene como fin determinar o fijar formalmente los hechos

mediante determinados procedimientos

En cuanto a la tercera corriente, se sostiene que la finalidad de la pruebaes
la fijacion formal de los hechos por parte del juez, con independencia de lo ocurrido.
Esta es la tesis cuyo precursor fue Carnelutti y que, si bien, en su momento, gozo
de bastante aceptacion hoy no es muy compartida. En palabras del jurista italiano

mencionado (1947), citado por Ferrer (2005):

“De forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad de una
proposicion afirmada. En cambio, en el ambito juridico, el control de los

hechos controvertidos por parte del juez puede no realizarse mediante la
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busqueda de su verdad, sino mediante los procedimientos de fijacion formal
(...). Sila ley da cuenta de esos procesos bajo el nombre de prueba, esto
supone que el contenido propio del vocablo en el lenguaje juridico se altera
y se deforma. Probar, en efecto, ya no significar4d demostrar la verdad de los
hechos controvertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos
mediante determinados procedimientos.

(...)

El proceso de busqueda sujeto a normas juridicas, que restringen y deforman
su pureza légica, no puede ser sinceramente considerado como un medio
para el conocimiento de la verdad de los hechos, sino como una fijacion o
determinacion de los propios hechos, que puede coincidir o no con la verdad

de los mismo y es absolutamente independiente de ello” (Pags. 38 y 65).

De acuerdo a ello, se indica que esos procedimientos o reglas son:

“El resultado de pretender lograr la seguridad en la determinacion de los
hechos (utilizando las experiencias acumuladas para evitar errores) con
economia en el esfuerzo (evitando la realizacion de actos superfluos).
Naturalmente nada impide que con los medios juridicos de fijacion de los
hechos se llegue realmente a descubrir la verdad, lo que por otra parte debe
ser lo normal; lo que se dice en esta concepcién es que la actividad
probatoria se conforma con fijar los hechos necesariamente cumpliendo

unas reglas juridicas” (Montero Aroca, 1998, pag. 26).

57



Se justifica esta teoria “en la existencia, en el proceso, de normas sobre las
pruebas, que condicionarian de varias formas la determinacion de los hechos, y
también de reglas que ponen fin a la busqueda de la verdad, como las que regulan
la cosa juzgada” (Taruffo, 2010, p4g. 100). En efecto, el simple empleo de una regla
de valoracion de la prueba impide que pueda conseguirse la verdad en el proceso.
Otro ejemplo ademas de la cosa juzgada que sustenta la teoria de Carnelutti: “siel
juez viene obligado a tener como cierta la declaracion de un parte en aquellos
extremos que la perjudiquen, no podemos por ello considerar como fin de la prueba
la verdad, sino Unicamente la fijacién de los hechos que en su dia habran de servir
al Juez para la formacion del juicio de hecho de su sentencia” (Serra Dominguez,

2009, péag. 65).

No obstante, una critica que se le realiza es que realmente, en el fondo, no
existiria una diferencia sustancial entre esta teoria y la que tiene por finalidad la

“verdad formal”. En ese sentido, Jordi Ferrer sefala lo siguiente:

“Tanto la vinculacion de la prueba juridica a la fijacién formal de los hechos
como la vinculacion a la nocién de verdad formal suponen su desvinculacion
de la verdad tout court y, lo que es mas importante, una version no racional
de la prueba de acuerdo con la cual esta probado aquello que el juez o
tribunal declara probado. Por otro parte, aunque es una consecuencia de lo
anterior, en ambos casos se produce una confusion entre la atribucién de
efectos juridicos, de autoridad, a una decision judicial y su correccion, incluso
juridica. Se confunde, en fin, la infalibilidad con el caracter juridico definitivo

o no de la decision” (Ferrer Beltran, 2005, pag. 65 y 66).
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Finalmente, Serra Dominguez (2009) critica en parte esta teoria indicando

gue resulta insuficiente:

“En primer lugar, si bien es cierto que la prueba en el proceso tiende a la
fijacion de los hechos controvertidos, ni es esta la Unica funcién de la prueba
ni con la fijacion se agota su problematica. En segundo lugar, por su excesivo
positivismo: el fin de la prueba no es fijar unos hechos, descarnados y sin
vida, elaborados formalmente por el juzgador; por el contrario, como con
acierto ha sefalado Guasp, la prueba es el sistema respiratorio del derecho
procesal, que asegura su contacto con el mundo exterior, y su funcién

consiste en acercarse lo mas posible a la realidad de los hechos” (pag. 65).

4. Lapruebatiene como fin lograr la conviccién del juez

En esta teoria la finalidad de la prueba “consiste en formar la conviccién del
juez acerca de la existencia o inexistencia de los hechos sobre los que versan las
respectivas afirmaciones de las partes” (Palacio, 2011, pag. 328). En virtud de ello,
la prueba serviria “como pieza de argumentacion, en el dialogo judicial, elemento
de convencimiento del Estado-jurisdiccién sobre el cual una de las partes debera

ser beneficiada con la proteccion del 6rgano estatal” (Cruz Arenhart, 2015, pag. 64).

En palabras de James Goldschmidt (1936), “el fin de la prueba es lograr el
convencimiento del juez. Siendo la verdad que se persigue solo relativa, es decir,

simple verosimilitud, debe sustituirse el patron objetivo para apreciarlo por un

59



subjetivo: el convencimiento del juez” (pag. 256). Por tanto, su funcion seria lograr
la conviccidén psicoldgica y l6gicamente subjetiva del juzgador respecto de los

hechos o datos afirmados dentro del proceso.

No obstante, se indica que el problema con esta teoria es que, por un lado,
niega o quita valor a elementos que vienen impuestos por la ley y, por otro lado,
acaba por referirse a la probabilidad (Montero Aroca, 1998). En cuanto al primer
supuesto, al ser la conviccidon un asunto subjetivo excluiria los casos de valoracion
de prueba tasada, esto es, cuando la ley establece una norma concreta de
valoracion; por ejemplo, en los casos que la ley estipula que se presume, sin prueba
en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las
inscripciones registrales. En cuanto al segundo supuesto, segun indica Alvarado
Velloso (2010), la conviccion “es el fendmeno interno que se produce en la mente
del juzgador que posibilita la inclinacion de su animo hacia la aceptacibn como
probable de una afirmacion” (Pag. 474), dejandose asi de lado la comprobacion que

produce certeza o la acreditacién que produce verosimilitud.

5. La pruebatiene como fin lograr la certeza del juez

La quinta postura, es la que sefala que la prueba tiene como finalidad
producir certeza en el juez, pero para ello, cabe precisar, no se deja al juez en

libertad absoluta para valorar la prueba, sino que le provee de dos modos. A saber:

“Unas veces la ley establece de modo reglado el valor que el juzgador debe

conceder a un determinado medio de prueba, en el sentido de que configura
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la certeza independientemente del criterio subjetivo del propio juez, y ello

hasta el extremo de que cabria referirse a una certeza obijetiva (...).

Otras veces la ley dispone que el juzgador debe conceder a un medio de
prueba el valor que estime oportuno conforme a las reglas de la sana critica,
con lo que la certeza se pone en relacion con el convencimiento psicolégico
del mismo juez. En este caso habria que hablar de certeza subjetiva”.

(Montero Aroca, 1998, pag. 28)

Sobre la base de ello, podemos manifestar que esta postura se trata de una
tesis mixta porque es objetiva (en tanto tiene en cuenta la prueba tasada) y subjetiva
(debido a que también incluye la sana critica), como medios de valoracion de la
prueba. En consecuencia, consideramos que es una postura mas precisa e

inclusiva que la precedente.

Sin embargo, debemos indicar que sobre esta corriente también existe critica
doctrinaria. En ese sentido, Jordi Ferrer (2005) manifiesta que no quedaria claro
cudles son los limites entre la nocién de conviccién y de certeza y que, en cualquier
caso, esta teoria tendria un caracter eminentemente subjetivo, de modo que se
presentarian los mismos problemas que los indicados en el punto que tratamos la

tesis persuasiva de la conviccion.

Al respecto, debemos manifestar que efectivamente muchas veces se

utilizan indistintamente los términos certeza y conviccion. Por ejemplo:
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“Los medios probatorios sirven para generar certeza en el juez, o lo que es
lo mismo, sirven para convencerlo en las afirmaciones efectuadas en el

proceso” (Martell Chang, 2015, pag. 14).

“El fin de la prueba (...) es lograr en el juez la conviccion y certeza suficiente

para que pueda decidir sobre la controversia” (Canelo, 2017, pag. 43).

Sin embargo, consideramos que, conforme a los términos en que se ha
explicado precedentemente, a pesar de su similitud, existen diferencias marcadas
entre un término y el otro. Por ejemplo, mientras que una teoria es subjetivista
(conviccion); la otra (certeza), es mixta, con orientacidbn a ser objetiva. En ese
sentido, no compartimos la opinion de Ferrer no porque en si la consideremos
errénea, sino porque se sustenta en un supuesto que no aplica a la definicion de la
doctrina que nosotros compartimos, en tanto parte de equiparar ambas tesis,

mientras nuestra postura (siguiendo a Montero Aroca), mas bien, las distingue.

1.3.5.7. Verdad material y verdad formal

La doctrina alemana del siglo XIX postulo la distincion entre verdades
materiales y procesales “como reaccion a la constatacion de que, en muchos casos,
los hechos declarados probados en los procesos judiciales no coincidian (y algunas
veces no podian coincidir) con los hechos realmente acaecidos” (Ferrer Beltran,

2005, pag. 73). En la misma linea, Montero Aroca (1998) sefiala lo siguiente:
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“Antiguamente la doctrina distingui6 entre clases de verdad con referencia a
las clases de proceso. Se pas6 a sostener que si en el proceso penal la
funcion de la prueba debia seguir siendo la busqueda de la verdad, que se
califico de material, en el proceso civil bastaba con una verdad que se llamé
formal. Si el juzgador estaba juridicamente limitado en la busqueda de los
hechos, el resultado de la actividad probatoria se admitié que no podia ser
la “verdad verdadera”, sino simplemente una verdad juridica, no basada en

las leyes de la logica sino fundada en leyes juridicas” (Pag. 26).

Segun Alvarado Velloso (2010), la verdad formal es la que surge de la
sentencia por la simple fijacion de hechos efectuada por el juez a base de su propia
conviccion (especifica del sistema dispositivo) y la verdad real es la que establece
la plena y perfecta coincidencia entre lo sentenciado y lo ocurrido en el plano de la

realidad (propia del sistema inquisitivo).

De acuerdo a ello, el mismo autor sefiala que la funcién del juzgador cambia

radicalmente en un uno y otro sistema. Lo explica de la siguiente manera:

“En el sistema privatista, el juez solo debe buscar -con clara imparcialidad en
Su actuacion- el otorgamiento de certeza a las relaciones juridicas a partir de
las posiciones encontradas de los litigantes (...), con lo que se logra aquietar

en lo posible los animos encontrados para recuperar la paz social perdida.
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En el sistema publicista -comprometiendo su imparcialidad- como un
verdadero investigador en orden a procurar la Verdad para lograr con ella
hacer Justicia conforme con lo que él mismo entiende que es ese valor”

(Alvarado Velloso, 2010, pag. 450).

En el Perd, autores como Alexander Rioja se adhieren a esta postura. En
ese sentido, indica que “si bien lo que se busca en el proceso judicial es la verdad,
esta es la llamada verdad procesal ya que el juez resuelve sobre la base de los
elementos aportados por las partes en el proceso” (Rioja Bermudez, 2016, pags.

212-213).

No obstante, un sector importante de la doctrina y actualmente mayoritario
discrepa con esta distincién de “verdad formal”’ y “verdad material’. En ese sentido,
Carnelutti (1947) acota lo siguiente: “...No es mas que una metafora, sin lugar a
dudas; en realidad, es facil observar que la verdad formal o juridica o bien coincide
con la verdad material, y no es mas que verdad, o diverge de ella, y no es mas que

una no-verdad” (Ferrer, 2005, pag. 64).

En ese mismo sentido, Taruffo (2010) sefiala que: “No existen varias
especies de verdad segun si nos encontramos dentro o fuera del proceso: como se
ha dicho ya varias veces, la verdad de los enunciados sobre los hechos del caso
depende de la realidad de estos hechos, y ello ocurre tanto en el proceso como
fuera de aquel. La distincion entre verdad procesal y verdad real carece, entonces,

de fundamento” (pag. 101).
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Y es a raiz de estas criticas, pero sobre la base de que “prueba” y “verdad”
se encuentran ligados por una funcion teleolégica conforme desarrolla Jordi Ferrer
(2005) en su libro, que este autor propone dejar de lado la utilizaciéon de “verdad
formal” y “verdad material” por los términos “ser verdadero” y “ser tenido por

verdadero”.

Por tanto, sostener que la prueba tiene como finalidad llegar a la verdad y
que ademas existen dos verdades (material y formal) “es un absurdo l6gico que
traslada el tema del Derecho Probatorio a un ambito de abstraccién, como es el

campo de la Filosofia de los conceptos” (Canelo, 2017, pag. 46).

1.3.5.8. Clases de prueba

Las pruebas se pueden clasificar de distintas formas, sin embargo,
consideramos que la clasificacion mas importante es la que distingue las pruebas
en directas e indirectas. Ahora bien, sobre estas dos clases de prueba existen dos
enfoques: uno visto de la estructura y otro desde la funcionalidad. Lo analizaremos

a continuacion:

1. Pruebadirecta

En cuanto al enfoque estructural, la prueba directa ocurre cuando el juez
percibe los hechos materia de prueba con sus propios sentidos, es decir cuando el
juez entra en contacto con la realidad acerca de la cual debe emitir juicio. Un

ejemplo de ello:

65



“El actor pide que sean derribados arboles de alto tronco plantados en el
fundo del vecino a distancia menor de tres metros de la linde, aqui el hecho
a probar es la situacion respectiva de los arboles y de la linde (...); pues bien,
este hecho juridico puede ser conocido por el juez percibiéndolo
directamente con los propios sentidos, o sea yendo a ver, mediante la

inspeccidn judicial. En este caso existe prueba directa” (Carnelutti, 2018).

En cuanto al enfoque funcional, la prueba directa tiene por objeto el hecho
mismo que debe ser probado, esto es, aquel hecho que es inmediatamente
relevante para el juicio. Desde este punto de vista, “es directa la prueba que ofrece
la percepcidon del juez una idonea representacion del hecho (una fotografia del
miembro accidentado o el testimonio de quien tiene conocimiento personal del
hecho)” (Liebman, 1980, pag. 295). Es decir, la prueba directa tiene una relacion
estrecha con un hecho relevante o principal, como es el caso del documento que
prueba el cumplimiento de la contraprestacion en un proceso de obligacién de dar

suma de dinero.

2. Pruebaindirecta

La prueba indirecta estructural se da “cuando el juez no percibe el hecho a

probar, sino un hecho diverso de este. Por tanto, la percepcion del juez no basta

aqui por si sola para la busqueda del hecho a probar, sino que ha de integrarse con

la deduccién del hecho a probar respecto del hecho percibido. La actividad del juez
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se hace entonces compleja: percepcion y deduccién” (Carnelutti, 2018, pags. 93-

94). Un ejemplo de esta clase de prueba es el siguiente:

“El actor pide la condena del demandado al pago del precio del caballo
vendido; aqui el hecho a probar es el contrato de compraventa (...); pues
bien: como este hecho juridico es transelnte y pasado, no puede ser
directamente percibido por el juez, sino que ha de ser conocido por él
mediante la percepcion de otro hecho, del que pueda deducir la existencia
del mismo con ayuda de la experiencia: el actor exhibira el documento o los
testigos, y el juez inferird de la vision de aquel o de la audicion de estos el
argumento para considerar que el contrato se haya celebrado, porque si no
se hubiese celebrado, no se habria formado el documento o no lo habrian

narrado los testigos. En este caso media prueba indirecta”.

En cuanto a la prueba indirecta funcional, se indica que “cualquier medio de
prueba puede ser indirecto cuando tiene que ver con aspectos circunstanciales mas
gue con un hecho principal, como en el caso de un testigo que habla de hechos
circunstanciales que rodean a los hechos principales de la causa” (Taruffo, 2008,

pag. 60).
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1.3.5.9. Carga de la prueba

1.3.5.9.1. Origen

El origen de la carga probatoria se remonta al antiguo derecho romano donde
fue conocida como onus probandi, “institucion mediante la cual se sefialaba quién
esta obligado a probar un hecho ante los magistrados. El onus probandi romano
indicaba que la actividad de probar un hecho corresponde al que quiere demostrar
la veracidad de un tema. En ese sentido, la carga de la prueba tiene como objeto
determinar a quién le corresponde probar dentro de un proceso los hechos

controvertidos” (Canelo, 2017, pag. 228).

Durante dicha época y hasta el primer cuarto del siglo XX, “como la doctrina
no se habia esforzado en el estudio de la carga procesal, los conceptos de deber y
obligacion -provenientes del derecho civil- estaban muy arraigados en el lenguaje
procesal, denotando la tan incipiente como poco firme independencia de nuestra

disciplina como rama auténoma en el mundo juridico” (Calvinho, 2016, pag. 9).

Sin embargo, esto cambiaria en 1925, cuando James Goldschmidt publica
su libro “El proceso como situacién juridica: critica al pensamiento procesal’, en
donde cuestiona la teoria del proceso como “relacion juridica” y sefiala, mas bien,
que el proceso es una “situacion juridica”, en el cual existen un conjunto de
imperativos, siendo uno de ellos la carga procesal. Sobre esta teoria, Gustavo

Calvinho (2016) precisa lo siguiente:
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“...El derecho puede concebirse como un conjunto de imperativos o como
una serie de normas que han de ser aplicadas por el juez; esta Ultima
concepcion es la adecuada para el derecho justiciario y, por ende, para el
derecho procesal civil. En consecuencia, las normas juridicas constituyen,
para los sometidos a ellas, las conminaciones de que el juez observari
determinada conducta, y, en ultimo término de que dictard una sentencia
judicial. De esta forma Goldschmidt observa que los vinculos juridicos que
aqui nacen entre las partes no son propiamente relaciones juridicas -implica
una consideracion estética del derecho-, no son facultades ni deberes en el
sentido de poderes sobre imperativo 0 mandatos, sino situaciones juridicas
-consideracion dinamica del derecho-. En suma, para Goldschmidt estas
situaciones juridicas son situaciones de expectativa, esperanzas de la
conducta judicial que ha de producirse y, en ultimo término, del fallo judicial
futuro; en una palabra, se trata de expectativas, posibilidades y cargas” (pag.

12).

Sobre la base de la teoria del jurista aleméan, se indica que las cargas
procesales son imperativos del propio interés, que guardan estrecha relacion con
las posibilidades procesales, porque toda posibilidad impone a las partes la carga
de ser diligente para evitar su pérdida. Y es justamente este esfuerzo por ser
diligente (en virtud del interés propio) que mantiene al proceso en movimiento, es

decir, en constante dinamica.
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1.3.5.9.2. Definicién

Habiendo dado anteriormente un alcance general sobre la carga procesal,
procederemos ahora a citar algunas definiciones de destacados juristas sobre la
materia, a efectos de precisar su significado, antes de enfocarnos sobre la carga

probatoria.

Segun Velasquez, la carga procesal es “la situacion juridica subjetiva pasiva
cuya realizacién depende de su titular para la posible obtencién de un determinado
beneficio, sin que medie ningun tipo de comportamiento correlativo por la parte
pasiva y sin coercién por el ordenamiento juridico” (Velasquez Meléndez, 2016,

pag. 268).

Por su parte, Eduardo Couture (1958) sefiala que la carga procesal puede
definirse como “una situacion juridica instituida en la ley consistente en el
requerimiento de una conducta de realizacion facultativa, normalmente establecida
en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia

gravosa para él” (pag. 211).

El argentino Calvinho (2016) manifiesta que la carga procesal es la conducta
voluntaria (positiva o pasiva) que la parte expresa en el proceso ante las alternativas
gue le proporciona la norma procedimental -y la eventual actividad que luego se
despliega cuando la conducta manifestada es positiva- en el marco del ejercicio de
su derecho de defensa en juicio, produciendo una consecuencia juridica

determinada.
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Nosotros consideramos que la carga procesal es una situacion juridica que
habitualmente se encuentra establecida en la ley, la cual proporciona alternativas
con consecuencias juridicas a las partes para que, estas, en ejercicio de su derecho
defensa, opten por la que consideren mas idonea para sus propios intereses. Al
respecto, precisamos que no somos de la opinidon que la carga sea siempre un
imperativo del interés propio con consecuencia negativa en caso de omision,
porque si bien es cierto que en muchas ocasiones realizar una conducta enmarcada
dentro dicho imperativo puede ser beneficioso para quien lo realiza, no siempre sera
asi. Por ejemplo, cuando la parte demandada después de evaluar la demanda no
considera pertinente ofrecer ningin medio probatorio al contestar la demanda
debido a que piensa que, de ofrecer alguno, podria verse perjudicado en su
estrategia procesal. En este caso, como se observa, la parte demandada resguarda

Su propio interés justamente no optando por levantar la carga probatoria.

Ahora bien, habiendo definido la carga procesal a continuacion explicaremos
en qué consiste una de sus especies mas importantes: la carga probatoria. Al
respecto, Ovalle Favela (2005) sefala que “la carga de la prueba es la situacién
juridica en que la ley coloca a cada una de las partes, consistentes en el imperativo
de probar determinados hechos en su propio interés, de tal modo que si no cumplen
con ese imperativo se ubicaran en una situacion de desventaja respecto de la

sentencia que se espera con arreglo a derecho” (Martell Chang, 2015).

Por su parte, Devis Echandia sefiala que a efectos de entender la carga de

la prueba conviene distinguir previamente dos aspectos de la nocion:
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“1) por una parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque le
indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre
los cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo y
evitdndole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta
de prueba, de suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales
hechos; 2) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque
indirectamente les sefiala cuales son los hechos que a cada una le interesa
probar para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de

fundamento a sus pretensiones o excepciones” (pag. 138).

Sobre la base de ello, este autor define a la carga de la prueba como “una
nocion procesal que contiene la regla de juicio, por medios de la cual se le indica al
juez como debe fallar, cuando no se encuentre en el proceso pruebas que le den la
certeza sobre 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 a ella o favorables a la otra parte” (Devis

Echandia, 2012, pag. 138).

De similar opinion es Jairo Parra, quien manifiesta que la carga de la prueba
“consiste en una regla que le crea a las partes una autorresponsabilidad, para que
acrediten los hechos que le sirven de supuesto a las normas juridicas cuya
aplicacion reclaman y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no

aparecen probados tales hechos” (Parra Quijano, 1997, pag. 113).
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Nosotros estamos de acuerdo en términos generales con las definiciones
citadas en el sentido de que también consideramos que la carga probatoria es una
situacion juridica que se encuentra establecida en la ley, cuya finalidad consiste en
servir como regla de juicio para el juzgador (en caso de insuficiencia probatoria) y
como regla de conducta para las partes (tanto dentro como fuera del proceso). Sin
embargo, discrepamos en que la consecuencia de no cumplir con la regla de
conducta determinada, necesariamente serd perjudicial para la parte que no lo
haga, sobre la base del argumento ya expuesto al momento de brindar nuestra

definicion de la carga procesal.

1.3.5.9.3. Caracteristicas

En términos generales, se suele sefialar que los caracteres de la carga de la

prueba son fundamentalmente dos: imperatividad y subsidiraridad.

a) “En cuanto a la imperatividad, las normas del onus probadi son de
naturaleza procesal y esto conlleva varias consecuencias como
son: primero, en materia de derecho interporal, rige la lex temporis
y no el derecho historico. Segundo, en materia de derecho
espacial, rige la lex fori y no la lex rei. Tercero, son normas de
orden publico o ius cogens y, por ende, imperativas, no pudiendo
ser objeto de alteracion por via convencional, careciendo de efecto
vinculante para el juez cualquier pacto que las partes puedan

alcanzar al respecto, dentro o fuera del proceso (...).
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b) En cuanto a la subsidiaridad, (...) significa que solamente se
aplicaran las reglas de la carga de la prueba cuando en el momento
de dictar sentencia y valorada la prueba el juez entienda que los
hechos fundamentadores de la pretension de los que deriva la
consecuencia juridica pedida permanezcan dudosos o inciertos.
Por tanto, si los hechos han sido debidamente acreditados y
probados no opera el supuesto de hecho de la carga de la prueba y
sus reglas de distribucion no seran aplicadas” (Garcia-Cuerva,

2007, pags. 53-54).

Al respecto, nosotros discrepamos parcialmente con la primera caracteristica
porque consideramos que la carga probatoria no necesariamente tiene su origen
en la ley, pudiendo ser también, en tanto sea permitido por el ordenamiento juridico,
pactado por las partes en los casos cuya materia sea disponible. Sin embargo, lo
gue si rechazamos son los casos en que se pretenda fijar la carga probatoria
mediante jurisprudencia. Sobre esto ahondaremos al momento de tratar la

denominada carga probatoria dindmica.

Por otro lado, y de una manera mas especifica, Arazi (1999), citado por

Hurtado Reyes (2009), sefiala como caracteristicas de la carga probatoria las

siguientes:

- No existe sancion alguna por no adecuarse la conducta a la prevista en

la norma que consagra la carga.
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- En la carga no hay coaccion, tratandose de cargas procesales, los
litigantes adecuan sus conductas a la prevista en la norma que crea la
carga, estimuladas por el deseo de triunfar.

- Laadecuacion de la conducta a la norma se hace, en la carga, en interés
propio.

- Las consecuencias derivadas de las inobservancias de la carga, son

generalmente de caracter mediato y eventual.

Finalmente, Calvinho (2016) sefiala que la carga probatoria, al igual que la
carga procesal, se caracteriza por: “a) el alcance insular de la asuncién de la carga
originada en una alternativa presentada por la norma dinamica procedimental; b) el
requerimiento de la expresion de una conducta voluntaria de la parte en el proceso
y eventual actividad posterior; c) la integracion al ejercicio del derecho de defensa
en juicio, y d) la produccion de consecuencias juridicas” (Pag. 42). Pero agrega que
también goza de caracteristicas exclusivas, siendo las siguientes: “a) una dualidad
funcional de donde se desprende la subsidiaridad de la regla de juicio; b) el
requerimiento de reglas de caracter general o particular establecidas previamente,
y €) un comportamiento independiente e inconfundible de sus reglas respecto a las

de valoracion de la prueba” (Pag. 42).

1.3.5.9.4. Funcioén

Segun Leo Rosenberg, citado por Velasquez (2016), la funcion de laprueba
“‘comprende dos aspectos: uno subijetivo, relacionado con los litigantes, donde se

debe identificar cual de ellos tendra que soportar el riesgo de la afirmacion no

75



demostrada; y, el otro objetivo, dirigido al juez, sobre qué hacer cuando, a pesar de

sus esfuerzos, tenga dudas sobre algunos de los hechos controvertidos” (pag. 196).

Efectivamente, la carga de la prueba produce dos efectos, uno con relacion

al juez y otro a las partes:

1)

2)

“Con relacion al juez sirve para que, en el momento de dictar sentencia y
ante una afirmacion de hecho no probada, decida cual de las partes debe
sufrir las consecuencias de esa falta de prueba; siempre con relacién
juez, esta doctrina no sirve para que este diga a las partes cual de ellos
debe probar. A lo largo del proceso el juez no asume la que podriamos
llamar una funcién distribuidora de la carga de la prueba; (...) si un hecho
esta probado al juez no debe importarle quién realiz6 la prueba, pues él
cuestiona la carga solo cuando falta la prueba de una afirmacion de hecho
y en el momento de la sentencia.

Respecto de las partes la doctrina sirve, y en la fase probatoria del
proceso, para que aquellas sepan cual debe probar una afirmacién de
hecho determinada si no quieren que entre en juego la consecuencia de

la falta de prueba de una afirmacion” (Montero Aroca, 1998, pag. 58).

En el mismo sentido, aunque utilizando una nomenclatura distinta, Chico

Fernandez (2007) sefala que la carga de la prueba formal se refiere a la regla de

distribucion de la aportacion probatoria al procedimiento, que indica cual de las

partes debe traer la prueba de los diferentes hechos a la causa, de manera tal que,

de no hacerlo, recaeran sobre ella las consecuencias negativas de la falta de
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acreditacion factica; y, por otra parte, la carga material de la prueba, se remite a la
fase de valoracion probatoria, y tiene como destinatario al juez encargado de la

resolucion del litigio.

En cuanto al fin subjetivo, como regla de conducta, se sefiala que “la carga
probatoria incita a cumplir cierta conducta, para asi aumentar la probabilidad de
lograr un beneficio propio, es decir, para elevar las opciones de obtener un
pronunciamiento favorable. Pero el ejecutar la carga no asegura que se alcance
aquel beneficio” (Velasquez Meléndez, 2016, pag. 268). Asimismo, cabe resaltar
gue esta regla no solamente condiciona la conducta de las partes dentro del
proceso, sino también ex ante o extrajudicialmente. Por ejemplo, en el caso de un
contrato de mutuo, el mutuante procurara contar con pruebas que acrediten la
celebracion de dicho contrato, a efectos de demostrar que efectivamente hizo
entrega del dinero; mientras que al mutuario le importard contar, sobre todo, con
las constancias de pago que pudiese realizar, a fin de probar que ha cumplido total
0 parcialmente con su contraprestacion. Y esto ocurre por una cuestion de
precaucion e independientemente de que mas adelante exista 0 no un proceso

judicial.

En cuanto al fin objetivo, la doctrina sefiala que la carga probatoria funciona
como regla de juicio a fin de que el juez no deje de emitir pronunciamiento sobreel
fondo por falta de prueba, es decir, busca evitar lo que se denomina como non
liquet. Al respecto, se precisa que “el juez debe acudir a las reglas sobre la carga
de la prueba solo cuando los medios a su disposicion no pueda conocer la realidad

de los hechos acerca de los que deba decidir; el mecanismo de la carga de la
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prueba es, precisamente, un expediente que se le ofrece para fijar en la sentencia
los hechos desconocidos, es decir, no verificables con los medios y con las fuentes

de prueba” (Carnelutti, 2018, pag. 246).

Por dltimo, cabe resaltar que la funcion de las normas sobre las cargas
probatorias son tan importante que en los frecuentes casos en donde las pruebas
aportadas no son suficientes para causar certeza al juzgador, “son ellas las que
permiten al magistrado el pronunciamiento de la sentencia y le prescriben su
contenido en forma previsible: la resolucion se dicta contra la parte que soporta la
carga de las afirmaciones y de la prueba” (Rosenberg, 2007, pag. 241). En ese
sentido, se indica que “si no existiera esa regla de juicio que faculta al juez para
evitar el non liquet cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del
proceso Yy la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las

partes, pues podria plantearse de nuevo” (Devis Echandia, 2012, pag. 140).

1.3.5.9.5. Diferencias entre “carga”, “deber” y la “obligacion”

De acuerdo a lo senalado por la doctrina, la diferencia entre “deber”,
“obligacion” y “carga” reside en que el primero es un imperativo juridico instituido
en interés de la comunidad, por ejemplo el deber que tienen las partes de no actuar
con mala fe dentro del proceso; la “obligacién” es imperativo juridico instituido a
favor de un tercero, que puede ser la contraparte, el juez, peritos, etc., por ejemplo
la obligacion de cumplir con lo ordenado en la sentencia a favor de la parte
vencedora, la obligacion de pagar parte de los costos al Colegio de Abogados de

la jurisdiccion, entre otros; y, finalmente, la “carga” es el imperativo juridico instituido
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en interés propio, por ejemplo cuando una parte impugna una resolucion u ofrece

una prueba al proceso.

Sobre el tema, Devis Echandia (2012) realiza la diferenciacion entre “carga”

y “obligacioén”, en los siguientes términos:

a)

b)

d)

“La obligacion y el deber son relaciones juridicas pasivas, y la carga es una
relacion activa, como el derecho y el poder;

En la obligacion o el deber hay un vinculo juridico entre el sujeto pasivo y
otra persona o el Estado, el cual no existe en la carga;

En la obligacién o el deber se limita la libertad del sujeto pasivo, mientras
gue en la carga conserva completa la libertad de ordenar su conducta;

En la obligacion o el deber existe un derecho (privado o publico) de otra
persona a exigir su cumplimiento, cosa que no sucede con la carga;

El incumplimiento de la obligacion o el deber es un ilicito que ocasiona
sancion, mientras que la inobservancia de la carga es ilicita y, por tanto, no
es sancionable;

El cumplimiento de la obligacion o el deber beneficia siempre a otra persona
0 a la colectividad, al paso que la observancia de la carga solo beneficia al
sujeto de ella; por esto puede decirse que aquellos satisfacen un interés

ajeno y esta solo un interés propio” (pag. 105).
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1.3.5.10. Distribucion de lacarga

La distribucion de la carga puede ser clasificada de distintas maneras, pero,
a efectos del presente trabajo, lo clasificaremos por su origen, por lo que
consideramos que la carga puede ser distribuida de manera estatica o dinamica.
Sera estatica en tanto la distribucion de la carga esté debidamente establecida en
la ley o mediante convenio. Esto asegura que las partes puedan conocer antes y
durante el juicio las posibles consecuencias que originaran las conductas que en su
oportunidad adopten. Por otro lado, es dinamica, cuando por via jurisprudencial se
dispone la carga de la prueba por criterios de facilidad o disponibilidad. A

continuacion, detallaremos cada una de ellas:

1.3.5.10.1. Estéatica

La distribucién de la carga es estatica o fija cuando esta se encuentre
establecida en la ley o mediante acuerdo entre las partes. En cuanto al primero,
debemos sefalar que esta se basa principalmente en tres reglas, que consideramos
no son excluyentes, sino mas bien complementarias entre si. A continuacion, las

indicamos en orden historico:

a) Regla subjetiva: “El incumbit probatio qui dicit, non qui negat”, este es un
aforismo juridico romano de Paulo (Paulus) que data del siglo Ill, que en
espanol significa que “la prueba incumbe a quien afirma; no a quien niega”.

b) Regla objetiva: “Los que presentan las demandas estan obligados a dar

prueba de los hechos que alegan para fundarla, mientras que, si los
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demandados alegan hechos de los que se sirven como fundamento para sus
defensas, deben probarlos”, esta regla data del siglo XVII y pertenece al
jurista francés Jean Domat. Posteriormente, Chiovenda contribuy6 a esta
regla indicando que corresponde que el demandante pruebe los hechos
constitutivos y el demandado los hechos impeditivos y extintivos. Luego, se
afadio a estos hechos los modificativos, invalidativos y convalidativos.

c) Regla basada en el supuesto factico de la norma favorable: “cada parte debe
afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es favorable”, esta es

la regla propuesta por Leo Rosenberg.

Sobre la base de estas reglas, diversos autores han emitido los siguientes

criterios de distribucién de la prueba:

Segun Carnelutti, “quien propone una pretension en juicio, debe probar los
hechos que la sustenten; y quien opone por su parte una excepciéon, debe probar
los hechos de que resulta; en otros términos: quien pretende, debe probar el hecho
o los hechos constitutivos, y quien excepciona, el hecho o hechos extintivos, asi
como la condicién o condiciones impeditivas (del hecho constitutivo)” (Carnelutti,
2018, pag. 246), sin embargo, reconoce que excepcionalmente la ley puede invertir

la carga.

De similar opinion es Couture (1958), para quien el principio general de la

carga de la prueba puede recaber en dos preceptos: “a) En materia de obligaciones,

el actor prueba los hechos que suponen existencia de la obligacion, y el reo los
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hechos que suponen la extincidon de ella. b) En materia de hechos y actos juridicos,

tanto el actor como el reo pruebas sus respectivas proposiciones” (pag. 243).

De igual manera, el destacado jurista aleman Liebman (1980) sefiala lo

siguiente:

“El actor debe probar los hechos constitutivos, que son el fundamento de su
demanda; corresponde después al demandado probar los hechos
impeditivos, extintivos y modificativos que pueden justificar el rechazamiento
de la demanda del actor”. Por lo que “la posicion del demandado es
naturalmente mas comoda, porque no surge a Su cargo hinguna carga,
mientras el actor no haya probado el hecho constitutivo; solamente si el
hecho constitutivo es probado, surgira para €l la necesidad de contraponer
una excepcion y de probar los hechos impeditivos, extintivos o modificativos
sobre los cuales se funda. Resulta de este modo confirmado que a cada
parte incumbe la carga de probar los hechos que la misma tiene interés en

que sean declarados ciertos” (pag. 292).

Por su parte, Devis Echandia, citado por Montero Aroca (1998), sefiala que
“a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella,

cualquier que sea su posicidén procesal” (pag. 62).

Segun Taruffo (2008), “el criterio general para esta asignacion es que cada

parte cargara con los efectos negativos que se derivan de no haber probado los
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hechos sobre los que fund6 sus pretensiones. Esto quiere decir que cada parte
tiene la carga de probar esos hechos y demostrar la verdad de los enunciados sobre
ellos; y sus pretensiones seran rechazadas sino ofrece al tribunal esa demostracion
(pag. 147). Por lo que se podria afirmar que, en términos generales, la parte
demandante debe probar los hechos que sustenta su pretension y la demandada

debe probar los hechos que sustentan su defensa.

Finalmente, de acuerdo al Art. 196 del Cédigo Procesal Civil peruano, “salvo
disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretensién, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.
En otras palabras, la carga probatoria corresponde a la parte que afirma un hecho,
pudiendo admitirse excepciones legales. Cabe resaltar que no regula la distribucion
convencional o dinamica de la carga probatoria, por lo que consideramos que segun
nuestro ordenamiento juridico vigente estas no se encuentran permitidas para su

utilizacion.

Por otro lado, la distribucién de la carga probatoria es convencional cuando
“sean las partes quienes regulen convencionalmente, de manera indirecta, las
normas de la carga de la prueba que rijan su relacion contractual y en consecuencia,
alteren o inviertan las reglas generales” (Uriarte, 2007, pag. 107). Cabe precisar
gue para que las partes puedan pactar sobre la carga probatoria, la legislacion
correspondiente debe proveerles de esta facultad, de lo contrario no sera admisible,

tal cual ocurre en nuestro ordenamiento juridico.
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Sobre el tema, autores importantes como Chiovenda, Micheli, Montero Aroca
y entre otros, se han manifestado en contra de la posibilidad de que las partes
puedan pactar sobre la carga de la prueba. Al respecto, el citado jurista espafol ha

indicado lo siguiente:

“Si las reglas legales sobre la carga de la prueba estan dirigidas
fundamentalmente al juez y si operan en el momento de dictar sentencia, no
para determinar la estimacion o desestimacion de las peticiones de las
partes, sino para que pueda resolverse la situacion de incertidumbre que ha
guedado después de las afirmaciones y de la prueba de las partes, debe
concluirse que esas reglas tienen naturaleza procesal. Siendo las cosas
como decimos el paso siguiente es considerar a esas reglas de ius cogens
y, por lo mismo, excluidas de la disposicion de las partes, lo que lleva a
concluir que no pueden existir reglas convencionales que modifiquen las
reglas legales sobre la carga de la prueba” (Montero Aroca, 1998, pags. 66-

67).

No obstante, nosotros somos de la postura -al igual que juristas como
Lessona, Rosenberg y Calvinho- que si pueden ser admisibles estos pactos
convencionales (en tanto esté legalmente permitido y, por su puesto, solamente en
determinados supuestos). En ese sentido, el autor argentino indica los siguientes

los argumentos a favor de la carga convencional:

‘Al pactar sobre derechos transigibles, es habitual y normal que se

convengan ciertas pautas de comportamiento con relacion a ellos -v.gr., una
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clausula de confidencialidad que se inserta en un contrato de compraventa.
Son los sujetos de la relacion juridica sustancial los que mejor conocer el
negocio y, por ende, pueden prever clausulas de distribuciéon del onus
probando atendiendo a sus caracteristicas peculiares, siempre con la
limitacion de que no implique indefension o violacion del derecho a la prueba
por ser de produccién imposible para quien asume la carga” (...). En sintesis,
luego de analizar las distintas posturas autorales y algunos textos legales
referidos a los pactos de distribucion de la prueba, nos inclinamos por
aceptarlos cuando: 1) son prestablecidos antes o al comienzo de la relacion
juridica; 2) no generan indefension o violacién al derecho de la prueba; 3) se
vinculan con hechos a confirmar en procesos donde se debaten derechos
disponibles, y 4) no exista norma que los prohiba o limite para hipotesis

concretas”.

Nosotros concordamos con los requisitos brindados por Gustavo Calvinho
para que se pueda pactar la carga probatoria, sin embargo, agregariamos uno mas:
gue no proceda en los contratos por adhesion. Esto evidentemente con la finalidad
de evitar que la parte, a priori, mas poderosa de la relacion material pueda quiza
imponer sus condiciones sobre algo tan importante como la prueba sin que la

contraparte pueda cuestionarlas de manera suficiente.

1.3.5.10.2. Dinamica

Segun Jorge Peyrano (1996) en virtud de esta teoria “cuando el juez esta en

incertidumbre sobre la aceptacion o no de determinados hechos debe colocar la
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carga en cabeza de la parte que se encontraba en mejores condiciones para
producir u ofrecer la prueba y no lo hizo. Esta propuesta supone desplazar la carga
de probar que tenia una parte hacia la otra, alli donde el juez advierta que -por
aplicacion de la regla general- podrian generarse situaciones de injusticia”

(Veladsquez, 2016, pag. 274).

En ese sentido, las cargas probatorias dinamicas “implican que la carga de
probar determinado hecho recae sobre quien estd en mejores condiciones facticas
de hacerlo, encontrandose la contraparte en una imposibilidad o extrema dificultad

de acompanar dicho material probatorio” (Hurtado Reyes, 2009, pag. 588).

De acuerdo a ello, se indica que la carga estatica y dindmica tienen puntos
de partidas diversos. “En el primero, el criterio es la naturaleza del hecho a ser
probado (constitutivo, modificativo, extintivo o impeditivo), a pesar de quien se
encuentre en mejores condiciones de hacerlo; en el segundo, las posibilidades de
ofrecer la prueba del hecho, segun la posicién de los litigantes en el episodio, el
acceso a las pruebas relevantes o algin comportamiento que haya impedido la

prueba por la parte titular de la carga” (Knijnik, 2015, pag. 338).

Sobre lo dicho hasta ahora, cabe precisar que, conforme a la doctrina
publicista, la carga probatoria no puede ser utilizada en cualquier caso, sino solo en
aquellos en donde a una parte le resulte absolutamente dificil o incluso imposible
proporcionar el material probatorio para acreditar sus afirmaciones. El tipico

ejemplo que se indica es el de la responsabilidad médica por mala praxis, en tanto
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el paciente dificilmente podria acceder a las pruebas que obran en poder del

médico, quien tendria mejores posibilidades de ofrecerla.

Ahora bien, en este punto cabe preguntarse ¢qué implica estar en mejores

condiciones para producir un medio de prueba? Barbeiro (2004) responde:

“Que el sujeto a quien se atribuye la carga probatoria revista una posicion
privilegiada o destacada en relacién al material probatorio en lugar de su
contraparte. Es decir que, en virtud del papel que desempefié en el hecho
generador de la controversia, por estar en posesion de la cosa o instrumento
probatorio, o por ser el Unico que dispone de la prueba, se encuentra en

mejor posicion para revelar la verdad” (Velasquez, 2016, pag. 275).

De acuerdo a lo indicado y segun la doctrina en general, se precisa que la
prueba dindmica se sustenta en las reglas de disponibilidad y facilidad probatoria.

Se entiende por ambas figuras lo siguiente:

Disponibilidad probatoria: “este criterio implica que es la contraparte la que
posee el medio probatorio o, incluso, aun gozando la parte de medios
probatorios, los mismos tienen menor entidad para probar que los que
unicamente dependen de la voluntad de la otra. Esta disponibilidad puede
ser tanto material (tenencia de un documento) como intelectual (forzoso

conocimiento de un dato)” (Pazos Méndez, 2007, pag. 85).
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Facilidad probatoria: “la facilidad probatoria constituye un criterio mas amplio
y comprensivo del anterior. Se refiere a supuestos en que, si bien la parte
podria aportar la prueba de los hechos que le incumben, la contraparte se
encuentra en una posicion que le es mas facil, menos gravoso o incluso mas

rapido llevar la prueba a autos” (Pazos Méndez, 2007, pag. 85).

Como se observa de la definicién, la “disponibilidad” se vincula con la fuente
de prueba que posee exclusivamente solo una de las partes, por lo que, como
consecuencia de ello, no lo posee su contraparte. En cambio, la “facilidad”
considera la imposibilidad de que en algunos casos tiene una de las partes para

ofrecer la prueba, frente a la sencillez con que puede aportarla su contraparte.

En la misma linea, pero de una manera mas especifica, Calvinho (2016)
sefiala que los criterios en los cuales se sustenta la prueba dinamica son: a) La
facilidad probatoria, porque la carga de la prueba recae sobre la parte que se
encuentra en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para
producirla. b) ElI aumento del poder de los jueces, mediante la cual deslizan
solapadas criticas al sistema dispositivo, que a veces descalifican por obedecer a
una ideologia liberal en donde el juez seria un “espectador”; ¢) La imposicion de
deberes a las partes, como el de colaboracién para el esclarecimiento de los hechos
y el de actuar con lealtad, probidad y buena fe; d) La busqueda de la justicia del
caso concreto y la igualdad real en el proceso, sobre la base del cual en situaciones
excepcionales en donde las reglas generales sobre carga probatoria arrojen, segun
criterio del juzgado, consecuencias injustas, se acepta desplazar el onus probandi

haciéndolo recaer sobre la parte que esté en mejores condiciones de producirla.
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Como se aprecia de lo expuesto, la prueba dinamica implica un cambio de
las reglas generales de las cargas probatorias de manera autoritaria por parte del
juez, por lo que una parte importante de la doctrina critica su uso principalmente al
infringir el debido proceso. En ese sentido, Didier, Sarno y Oliveira (2010) sefalan

lo siguiente:

“‘Reservar la inversion de la carga de la prueba al momento de la sentencia
representa una ruptura con el sistema del debido proceso legal, ofendiendo
a la garantia del contradictorio. No se puede sancionar a la parte que no
probd la veracidad o falsedad de determinada alegacién sin que se le haya
conferido la oportunidad de hacerlo (recuérdese que la carga de la prueba
subjetiva acabada por condicionar la actuacion procesal de la parte)”

(Velasquez, 2016, pag. 276).

Por su parte, Taruffo realiza de manera magistral la siguiente critica:

“Suponer que corresponde al juez una especie de poder general de
manipular las posiciones probatorias de las partes en favor del litigante que
el juez considere que merece ganar el caso por sus cualidades subjetivas,
significa atribuir al juez un poder equitativo o judicialista muy amplio, que no
se concilia adecuadamente con su imparcialidad (...). También es débil la
justificacion que se funda en la mayor proximidad de una parte a un medio
de prueba vy, por lo tanto, en la necesidad de facilitar la aportacion de esa

prueba al proceso; este argumento podria parecer la adquisicion de la
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prueba en juicio. Pero este fin se perseguiria de un modo errado y excesivo:
porque para alcanzarlo no es necesario manipular las cargas probatorias,
sino que es suficiente prever una obligacion de disclousure. Si se trata de
lograr que una parte puede utilizar las pruebas que estén disponibles para la
otra parte, tampoco es necesario intervenir en la distribucion de las cargas
probatorias: seria suficiente -y mas correcto- prever una orden de exhibicion,
efectiva y adecuadamente sancionada, que impusiera a la parte que dispone
de la prueba que seria util a la contraria aportarla al juicio (...). Cuando el
juez manipula discrecionalmente las cargas probatorias, procediendo caso a
caso, las partes no pueden prever lo que aquel hara y, por tanto, no pueden
prepararse adecuadamente frente a los criterios que adoptara como regla de

juicio” (Taruffo, 2010, pags. 263-264).

Como se aprecia, el jurista italiano indirectamente utiliza el test de
proporcionalidad para dejar de manifiesto que teniendo en cuenta su segundo paso,
esto es, la necesidad de la medida, se desploma la prueba dinamica porque existen
medidas menos gravosas e igualmente satisfactorias para incorporar la prueba al
proceso, como son las exhibiciones, bajo sancion, en caso de incumplimiento, de
tener en cuenta al momento de resolver la conducta de la parte que no cumplié con
exhibir la prueba requerida. Por ejemplo, en el clasico caso de responsabilidad civil
por mala praxis médica, la parte agraviada perfectamente puede solicitar en el
proceso que el médico o el centro hospitalario exhiba la historia clinica. En este
supuesto, el juez debe requerir al médico u hospital que exhiban este documento,

bajo apercibimiento de tener en cuenta su conducta procesal. Como se observa, en

90



este ejemplo, no existe inversion de la carga probatoria mediante prueba dinamica

y se llega al mismo fin, sin tener que infringir la ley y el debido proceso.

En la misma linea, Leo Rosenberg critica a la prueba dinamica de la siguiente

manera.

“El derecho no puede dejar al arbitrio del juez la decisiébn sobre lo que
pertenece al fundamento de la demanda y o que pertenece al fundamento
de las excepciones, pues la regulacion de la carga de la prueba debe hacerse
mediante normas juridicas cuya aplicacion debe estar sometida a la revision
por el tribunal correspondiente, y esta regulacion debe conducir aun resultado
determinado, independientemente de las contingencias del proceso
particular, siendo una guia segura para el juez (...). Una distribucion libre de
la carga de la prueba no es la libertad con la que podria pensar una
magistratura bien aconsejada. La distribucion proporcionada e invariable de
la carga de la prueba es un postulado de la seguridad juridica” (Knijnik, 2015,

pag. 335).

En ese sentido, aunque de una manera aun mas critica, Kielmanovich (2010),
citado por Calvinho (2018), sefiala que la aplicacion de la teoria de las cargas
probatorias dinamicas, “implica una eventual inversion de la carga de la prueba,
importando una gravisima afectacion de la garantia del debido proceso legal en una
suerte de inopinada emboscada en la que el juez, en definitiva, vendria a admitir la
pretension o la defensa porgue la parte contraria debié probar los hechos cuando

la norma dispone que lo debié hacer la otra” (pag. 183-184).
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Al respecto, una idea para menguar justamente la sorpresiva inversion de la
carga probatoria por parte del juez es que este se encargue de sefalar “desde el
principio, a la parte que goza de mayor facilidad para demostrar determinado hecho,
ello en atencién al principio de igualdad procesal. El juez debe requerir a la parte
gue le quede mas facil probar determinado hecho, para lo cual debe precisarse la
oportunidad para hacerlo con el fin de no sorprender a las partes” (Ledesma, 2009,

pags. 432-433).

Sin embargo, nosotros si bien consideramos que esta nueva utilizacion de la
prueba dindmica seria menos gravosa para la parte afectada, aun asi, no
estariamos de acuerdo con su uso, porque, como hemos visto, la carga probatoria
no solo funciona como regla de juicio, sino también regla de conducta en las
relaciones materiales entre las partes, es decir, la regla de conducta no solamente

se circunscribe al &mbito procesal, sino también ex ante.

Finalmente, para concluir este subcapitulo, sefialamos la critica que realiza
Calvinho (2016) sobre esta teoria. Para este autor, la carga probatoria dinamica,
pese a su denominacion, realmente no se trataria de una carga procesal ni
probatoria, sino de una imposicion jurisdiccional de las consecuencias perjudiciales
de la falta de demostracion de una afirmacion procesal a cualquiera de las dos
partes. Llega a esta conclusién porque las cargas al contener un sentido liberador
de la voluntad de su titular se asumen siempre en beneficio propio. Situacién que
no ocurre cuando el juzgador distribuye las consecuencias del dato incierto, por lo

gue no podriamos hablar de una carga.
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1.3.5.11. Principios de la prueba

Los principios son imperativos y pilares, sobre los cuales se construye el
procedimiento judicial, es decir, “constituyen los resguardos y reaseguros que tiene
el justiciable para confiar en el sistema al que recurre cuando peticiona proteccion
jurisdiccional” (Gozaini O. , 2015, pag. 22). Los principales principios referidos a la

prueba son los siguientes:

1.3.5.11.1. Principio de oportunidad, preclusion o eventualidad

El principio de oportunidad “establece el momento que tienen las partes para
poner de manifiesto el sustento de su demanda y de su contestacion. Ello debe ser
por igual para todas las partes en el proceso y que estas tengan las mismas
oportunidades para su presentacion y actuacion al interior del proceso judicial”

(Rioja Bermudez, 2016, pag. 189).

En otras palabras, este principio:

“Consiste en pedir a las partes que todos los actos de postulacién, ataque y
defensa, se articulen oportunamente, de acuerdo con las etapas preclusivas
del proceso, de modo tal que cada uno de los planteos deducidos en el curso
de un litigio deban presentarse en forma simultdnea y no sucesiva, esto es,
prohibiendo el ejercicio ad eventum que supone dejar abierta la posibilidad o

alternativa si la peticion principal fracasa” (Gozaini O. , 2004, pag. 506).
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En tal sentido, Devis Echandia (2012) indica que:

“Se trata de una formalidad de tiempo y oportunidad para su recepcion y se
relaciona con los de contradiccion y lealtad; con él se persigue impedir que
se sorprenda al adversario con pruebas de Gltimo momento, que noalcance
a controvertirlas, o que se propongan cuestiones sobre las cuales no pueden
ejercer su defensa. Es una de las aplicaciones del principio general de la
preclusibn en el proceso, también denominado de la eventualidad,
indispensable para darle orden y disminuir los inconvenientes del sistema

escrito” (pag. 12).

En nuestro ordenamiento juridico, la regla general es que las pruebas deben
ser aportadas en la etapa postulatoria. Sin embargo, esta norma tiene su excepcion
en los casos que los medios probatorios estén referidos a la alegacion de hechos
nuevos y relevantes que hayan acaecido después de concluida la etapa
postulatoria. Situacidon en que las partes pueden ofrecer la prueba en una etapa

ulterior a esta.

No obstante, esta no es la Unica excepcion en el Cédigo Procesal Civil
peruano, sino que también se deja de aplicar este principio, cuando el juez decreta
las pruebas de oficio, ya que este lo puede realizar en cualquier etapa procesal,
hasta incluso en segunda instancia. Esto es, las preclusiones probatorias que son
de estricto cumplimiento para las partes, no lo son para el juez. Sobre este punto

ahondaremos en el siguiente capitulo.
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1.3.5.11.2. Principio de contradiccion

En palabras de Devis Echandia (2012) este principio significa que “la parte
contra quien se opone una prueba debe de gozar de oportunidad procesal para
conocerla y discutirla, es decir, que debe llevarse a la causa con conocimiento y
audiencia de todas las partes” (pag. 16). En consecuencia, no resulta admisible la
prueba secreta practicada a espaldas de las partes o de una de ellas; asi como
tampoco el conocimiento privado del juez sobre hechos que no constan en el

proceso.

En ese sentido, se indica que el objeto de este principio es que:

‘Las partes del proceso tengan la oportunidad de conocer los medios
probatorios que se ofrecen, que buscan ser admitidos y por tanto actuados.
Esta oportunidad les permitira a las partes ejercitar la posibilidad de hacer
uso de las cuestiones probatorias, es posible por falsedad o nulidad (tacha)
0 proponer oposicion a la actuacion de los mismos. En todo caso permitir el
uso de la via recursiva cuando se admite un medio probatorio que atenta
contra los principios ya citados, por ser extemporanea, por constituir prueba

ilicita, entre otros supuestos” (Hurtado Reyes, 2009, pag. 606).

95



1.3.5.11.3. Principio de concentracion

Segun Alvarado Velloso (1982), este principio implica que las etapas
probatorias (ofrecimiento, produccion y alegacion) “deben hallarse aproximadas
entre si, debiendo, en consecuencia, sefalarse audiencia -luego de ofrecida,
aceptada y consentida la prueba de que habra de valerse cada parte- a fin de
proceder a su produccion y alegacion (pag. 64). Es decir, se debe procurar practicar
la prueba en una sola etapa procesal e incluso, de ser posible, también en una sola

audiencia judicial.

De acuerdo a ello, este principio encuentra su justificacion en que “se procure
la practica de la prueba en primera instancia, restringiéndola en segunda acuando
no ha sido posible en aquella o se trata de hechos ocurridos con posterioridad o fue

denegada por el juez injustificadamente” (Devis Echandia, 2012, pag. 20).

1.3.5.11.4. Principio de comunidad o adquisicion de la prueba

“‘No importa quien aporte una prueba o por iniciativa de quien se practique,
la prueba es literalmente ‘expropiada para el proceso’ y se pierde cualquier
disponibilidad que sobre ellas se pueda tener. Las partes o los sujetos procesales,
en términos generales, tiene la necesidad o tendencia a referirse a las pruebas
invocando una supuesta propiedad o disponibilidad; esto no es cierto cuando son
aportadas o practicadas en el proceso. ‘Mi prueba’ (término usado por el
correspondiente) se transforma, una vez en el proceso, en prueba del proceso y

para el proceso” (Parra Quijano, 1997, pag. 53).
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El principio de adquisicién sefala que “una vez aportadas las pruebas al
proceso, estas pertenecen al proceso y no a las partes; por ello, las pruebas
ofrecidas no necesariamente beneficiaran al actor, porque una vez introducidas al
proceso, las pruebas se vuelven materia prima para la solucién del conflicto, sin
importar que el resultado sea beneficioso o no para el que las ofrecié” (Canelo,

2017, pag. 306).

1.3.5.11.5. Principio de licitud

Este es un principio bastante algido en el derecho procesal, sobre todo en el
ambito penal, porque se discute permanentemente cudles son los limites en las
formas que las partes tienen para incorporar las fuentes de prueba al proceso. En
tal sentido, se indica, en términos generales, que “las partes no deben ofrecer ni el
juez puede admitir ni valorar aquellos medios probatorios que fueron obtenidos
contraviniendo el ordenamiento juridico, estos medios probatorios son ilicitos

respecto a la forma como se obtuvieron” (Hurtado Reyes, 2009, pag. 603).

En opinién de Devis Echandia (2012) “este principio se opone a todo
procedimiento ilicito para la obtencion de la prueba y lleva a la conclusion de que
toda prueba que lo viole debe ser considerada ilicita y, por tanto, sin valor juridico”
(pag. 22). De acuerdo a ello, la prueba “debe ser propuesta, admitida y tramitada,
incorporada, actuada y valorada de acuerdo al ritual que regula la norma procesal.
En tal sentido, el cumplimiento de dichos requisitos, si son verificados o0 no, van a

afectar la validez y eficacia de la prueba” (Rioja Bermudez, 2016, pag. 191). Por lo
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gue podemos sefialar que la prueba es licita cuando cumple con los requisitos
legales, siendo obtenida de forma legal y en tanto su actuacion no vulnere ninguin

derecho fundamental.

1.3.5.11.6. Principio de conducencia

Ese principio sefiala que las partes solo pueden ofrecer los medios
probatorios que se encuentren establecidos en la ley. Si bien, en términos
generales, se puede presentar cualquier prueba que coadyuve a confirmar los
enunciados propuestos, existen determinados procesos que, por su naturaleza o
caracteristicas, la ley impone que solo se puedan presentar dentro de él

determinados medios probatorios. Suele ser el caso de los procesos de ejecucion.

En efecto, en el proceso Unico de ejecucidon peruano solo pueden ser
utilizados, esto es, solo son conducentes, la declaracion de parte, los documentos
y las pericias; ergo, no lo son, las declaraciones testimoniales y las inspecciones

judiciales.

1.3.5.11.7. Principio de pertinencia

La pertinencia consiste en que haya alguna relacion logica o juridica entre el
medio probatorio y la afirmacion del hecho por probar. A este principio “se le conoce
también como de congruencia en materia probatoria, pues se busca que los medios
de prueba estén vinculados de manera estrecha con los puntos controvertidos”

(Hurtado Reyes, 2009, pags. 600-601).
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En ese sentido, manifiesta Crespo (1999) que la pertinencia “debe surgir de
la necesaria relacion entre el hecho que pretende probarse y el hecho o hechos
conformadores del objeto del proceso y aportados por las partes. Deberan
inadmitirse por impertinente los medios de prueba que se dirijan a probar hechos
no alegados, no controvertidos, no relevantes, notorios, también los excluidos por

la ley (Hurtado Reyes, 2009, pag. 601).

1.3.5.11.8. Principio de utilidad

Este principio regula los medios de prueba que, a pesar de serconducentes
y pertinentes, resultaria ocioso e inutil su incorporacion al proceso en tanto se
pretenda probar afirmaciones que no requieren de prueba. En la doctrina, se indica
gue los casos de inutilidad de los medios probatorios se producen en los siguientes
casos:

“a) cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar una
afirmacioén contraria a una presuncion absoluta, iure et de iure; b) cuando se
ofrecen medios probatorios destinados a acreditar hechos notorios, publicos
o imposibles; ¢) cuando se pretende demostrar aquello que ha pasado por la
autoridad de cosa juzgada; d) cuando el medio probatorio ofrecido no tiene
la entidad para acreditar aquello que se afirma; e) cuando resulta superfluo
en razon a que lo se pretende probar ya ha sido probado a través de otro

medio probatorio” (Bustamante Alarcon, 2013, pag. 246).
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En cuanto a lo manifestado por el autor citado, concordamos con los puntos
expuestos, con excepcion del ultimo, en donde refiere que no son utiles las pruebas
gue pretenden acreditar lo ya probado, toda vez que solamente sabremos a ciencia
cierta que nuestro medio probatorio causo certeza en el juez una vez que este emita
sentencia, antes solo tendremos apreciaciones subjetivas que podrian quiza no
condecirse con la del juez. En ese sentido, somos de la opinién que si son Utiles las
pruebas que acrediten las afirmaciones que se consideren ya han sido confirmadas

por otros medios probatorios.

1.3.5.11.9. Principio de inmediacion

En virtud del principio de inmediacion, segun Eisner (1963), “se procura
asegurar que el juez se halle en permanente e intima vinculacion personal con los
sujetos y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo directamente las
alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, a fin de que pueda
conocer en toda su significacion el material de la causa -desde su principio-, pues
es él quien ha de pronunciar en definitiva la sentencia que la resuelva” (Alvarado

Velloso, 1982, pag. 161).

Por su parte, Abel Lluch (2012) indica que este principio tiene un doble
alcance: “a) en sentido amplio, se refiere a la presencia judicial en la practica de las
pruebas, como requisito de formalidad o seriedad; y b) en sentido estricto, alude al
contacto directo del juez con las fuentes de prueba, de manera que el juez que ha

presenciado la prueba sea el mismo que dicte la sentencia” (pag. 209).
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Por lo que este principio implica que “debe haber una presencia e identidad
fisica del juzgador, pues (...) debe ser él quien conozca personalmente el material
probatorio recolectado y ofrecido. Otro funcionario judicial, no puede llevar a cabo
las respectivas diligencias transmitiéndole luego al juez, mediante un acta, lo que
ellos han observado. Como el juez es quien toma la decision, debe formarse su
propia vision acerca de los hechos materia del proceso y obtener la conviccion
necesaria para un pronunciamiento justo” (Ledesma, Comentarios al Caodigo
Procesal Civil, 2009, pag. 407). En otras palabras, siempre debe existir una relacion
directa entre el juez y los medios probatorios a efectos de poder valorarla de la
mejor manera posible, salvo excepciones; por ejemplo, cuando por cuestiones de
tiempo y distancia un juez tiene que oficiar a otros a efectos de que realice

determinada diligencia probatoria.

Por ultimo, al respecto, Hurtado Reyes (2009) precisa que:

“Se encuentra vinculado a todo proceso, en especial a todos aquellos con
vocacion de oralidad, se trata de que el juez mantenga un contacto directo y
permanente con las partes para conocer de cerca cuales son las
motivaciones generadoras del conflicto, cuales son las expectativas de las
partes respecto del proceso, determinar con la inmediacion los motivos
reales y concretos qué los llevd a pedir tutela del Estado. Este principio
también ayuda al juez a determinar si el material de prueba aportado porlas
partes tiene algun atisbo o sospecha de falsedad o falta de veracidad” (pag.

604).
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1.3.5.12. Sistemas de valoracion de prueba

Habiendo quedado definida la prueba, su carga, objetivo y finalidad, ahora
corresponde hacernos la siguiente pregunta ¢qué eficacia tienen los medios
probatorios dentro del proceso? A efectos de responder esta interrogante la doctrina
y distintas leyes han brindado dos tipos sistemas de valoracion de la prueba: la tarifa
legal o prueba tasaday la libre valoracion. Algunos autores afiaden un tercer sistema
consistente en la sana critica, pero otros la comprenden dentro de la valoracién de

la prueba.

No obstante, antes de analizar los tipos de valoracidbn que existen
corresponde precisar en qué consiste y como se asemeja y diferencia con la
interpretacion. Al respecto, la doctrina indica que la valoracion es “la operacidn
mental que tiene por fin conocerle mérito o valor de conviccion que pueda deducirse

de su contenido” (Devis Echandia, 2012, pag. 93).

En otras palabras, la apreciacion de la prueba consiste en “el proceso por el
cual el juez califica el mérito de cada medida probatoria explicando en la sentencia
el grado de convencimiento que ellas le han reportado para resolver la causa”
(Gozaini, 1997, pag. 189). Por su parte, Taruffo (2008) sefala que la valoracion de
la prueba “tiene por objeto establecer la conexion final entre medios de prueba
presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio.
La valoracion pretende establecer si las pruebas disponibles para el juzgador
apoyan alguna conclusion sobre el estatus epistémico final de esos enunciados vy,

de hacerlo, en qué grado” (pag. 132).
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De acuerdo a lo indicado, podemos observar que existe una similitud entre
valoracion e interpretacion, la cual consiste en que ambas son formas de apreciar
la prueba mediante operaciones mentales que ha de realizar el juez para que, sobre
la base de los medios probatorios aportados, pueda llegar a establecer la certeza
respecto de las afirmaciones de los hechos invocados. Sin embargo, en cuanto a la
diferencia, se debe sefialar que la interpretacién es el primer paso de la operacién de
apreciacion probatoria (dentro de él no existen reglas legales determinadas) y la
valoracién es el segundo (si existen reglas legales). Para mejor entendimiento a

continuacion citamos un excelente ejemplo que brinda Piero Calamandrei:

“Cuando un testigo afirma ante el juez que presencié el desarrollo de un
hecho y lo explica con sus palabras, el juez puede quedar en duda respecto
de dos facetas distintas: 1) Puede dudar, en primer lugar, sobre lo que el
testigo ha querido decir, esto es, sobre lo que significan las palabras y
expresiones emitidas por aquél, y 2) Puede dudar, después, sobre si lo dicho
por el testigo se corresponde objetivamente con la realidad de los hechos tal
y como efectivamente ocurrieron. Ante esas dos posibles dudas el juez ha
de realizar dos operaciones mentales: 1) La de interpretacion de los
resultados de la prueba, atinente a establecer de modo cierto el significado
de las palabras y expresiones del testigo, y 2) La de valoracién, que se dirige
a determinar qué credibilidad debe conceder al testigo; con las dos se tiende
a establecer la certeza sobre las afirmaciones de hechos realizadas por las

partes” (Montero Aroca, 1998, pag. 308).
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Habiendo explicado la valoracion en sentido general, a continuacion
seflalaremos concretamente cuales son los sistemas mediante los cuales este se

rige:

1.3.5.12.1. Pruebalegal o tasada

Las pruebas legales son aquellas en las cuales la ley sefiala por anticipado
al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado medio probatorio
(Couture, 1958, pag. 270). “La concepciodn de la prueba legal o tasada se basaba
en diversas premisas culturales, entre las que estaban el pensamiento filosofico
escolastico y, posteriormente, el racionalismo humanista con sus intentos de ofrecer
una estructura légica y matematica formal a la valoracion de la prueba” (Taruffo,

2008, pag. 134).

En virtud de lo indicado, manifestamos que el juez al emitir sentencia no
realiza una valoracion subjetiva de la prueba, sino objetiva en tanto lo que hace es
asignarle la eficacia preestablecida por ley; hasta incluso, en sentido estricto, se
podria decir que el juez no realiza propiamente una valoracion de la prueba, puesto

gue realmente quien la realiza (ex ante) es el legislador.

Muchas veces se indica que el beneficio que otorga este sistema consiste en
otorgar doble seguridad juridica. A modo de ejemplo, Montero Aroca (1998) sefala
el caso en el que dos personas deciden celebrar mediante escritura publica un
contrato, en dicho supuesto estas gozan de certeza probatoria en virtud de lo

dispuesto en el Codigo Civil Espafiol (lo mismo ocurre en nuestro ordenamiento
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juridico, que hasta incluso le otorga a esta clase de documento el valor de titulo
ejecutivo), por lo que estéa pre configurada su valoracion futura en tanto que el juez
no podria desconocer su valor, pero ademas -de manera extensiva- se estaria

otorgando mayor seguridad a sus relaciones materiales.

1.3.5.12.2. Libre valoracién de la prueba o intima conviccion

El sistema de libre valoracién, de acuerdo a Sartori, citado por Canelo (2017):

“Implica la apreciacion segun el aparecer del intérprete y el otorgamiento de
facultades discrecionales al juzgador, quien aprecia la prueba libremente, sin
estar atado a criterios legalmente preestablecidos. Es propio de los jurados
populares; el juez para obtener su intima conviccién, se vale de los
sentimientos, de las intuiciones, de las impresiones, o de otros estados
emocionales, de sus conocimientos personales; ademas de los

razonamientos logicos y de la experiencia” (pag. 268).

En la misma linea, se indica que “mediante la libre apreciacion el juez tiene
la libertad de seleccion y valoracion de cada medio probatorio; el juez califica el
valor de cada prueba producida en el proceso sin tener reglas que le sefalen el
camino a seguir. La eficacia la consigue de su pleno raciocinio, sin tener el deber
de expresar en la sentencia la valoracién de todas las pruebas producidas, sino
unicamente de las que fuesen esenciales” (Ledesma, Comentarios al Cddigo

Procesal Civil, 2009, pag. 473).
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Por ello, “el sistema de libre conviccion es solo adaptable a ciertas materias
muy especiales, o al jurado popular. No parece ser aplicable al proceso. Digamos,
sin embargo, que en los Estados Unidos se aplica sin que se perciba reaccion

importante contra él” (Couture, 1958, pags. 275-276).

1.3.5.12.3. Sana critica

Segun Alvarado Velloso (2010), la sana critica:

“Debuté como método de apreciacion de testimonios en el Art. 137 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855. Se trataba, simplemente de
eliminar las operaciones aritméticas que debian hacer los jueces al contar y
sumar personas gque declaraban en un mismo sentido y reemplazarlas por
operaciones de razonamiento mental basado en la logica y en las
observaciones que nacen de la experiencia personal del juez, confirmadas

por la realidad” (Pag. 528).

Posteriormente, la doctrina sefialé que en este sistema el juez no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente y arbitrariamente. Esta manera de actuar no
seria sana critica, sino libre conviccion. La sana critica es la union de la l6gica y de
la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene mental, tendientes a

asegurar el mas certero y eficaz razonamiento (Couture, 1958).
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Por tal motivo, Gorphe (1927) manifiesta que “este concepto configura una
categoria intermedia entre la prueba legal y la libre conviccion. Sin la excesiva
rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la Ultima, configura una feliz
formula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular la actividad intelectual frente

a la prueba” (Couture, 1958, pag. 270). Nosotros compartimos esta postura.

Sin embargo, también existe otra corriente que sefiala que las reglas de la
sana critica, “entendidas como normas de criterio fundadas en la I6gica y en la
experiencia, no constituyen un sistema intermedio entre el de las pruebas legales y
el de las libres convicciones, sino un modo particular de designar al sistema de la

libre apreciacion de la prueba” (Palacio, 2011, pag. 353).

Se indica como ventajas de este sistema las siguientes:

A. “La critica razonada de las pruebas la debe hacer el juez, lo que significa
gue no se trata de consagrar la arbitrariedad, sino de obligarlo al empleo
de las reglas de la experiencia, de la l6gica, de la historia, de la psicologia,
de la sociedad, de la imaginacion (la que también tiene sus reglas, para
el caso del juzgador), para que en cada proceso administre justicia con
mas acierto, y a valorar la prueba de acuerdo con lo dicho y para cada
caso concreto.

B. Eljuez debe explicar, en la parte motivada, los razonamientos que hace
sobre la prueba para cumplir con los principios de contradiccion y debida

defensa” (Parra Quijano, 1997, pag. 111).
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1.3.5.13. Poderes probatorios del juez

Segun la ideologia privatista o publicista que cada legislacién acoja, el juez
tendra menores o0 mayores poderes probatorios, respectivamente. No obstante ello,
en términos generales, Jordi Ferrer (2017) indica seis poderes probatorios que

puede gozar un juez:

1) Admitir o no admitir pruebas presentadas por las partes

A efectos de tratar este punto, corresponde previamente distinguir entre la
pertinencia y la admisibilidad de la prueba. En ese sentido, Couture (1958) sefala

lo siguiente:

“Prueba pertinente es aquella que versa sobre las proposiciones y hechos
gue son verdaderamente objeto de prueba. Prueba impertinente es, por el
contrario, aquella que no versa sobre las proposiciones y hechos que son
objeto de demostracion. Una prueba sobre un hecho no articulado en la
demanda o en la réplica por el actor, o en la contestacion y en la duplica por
el demandado, es prueba impertinente. También lo es la que versa sobre
hechos que han sido aceptados por el adversario. Se trata, como se ve, de

la aplicacion apropiada de los principios del objeto de la prueba.

En cambio, de prueba admisible o inadmisible se habla para referirse a la
idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba determinado para

acreditar un hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sino de los medios
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aptos para producirla. Asi, puede sostenerse que es prueba inadmisible, por
ejemplo, la de testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u
oficio determinado; las cartas misivas dirigidas a terceros, cuando se trata
de acreditar obligaciones; la exhibicién general de los libros de comercio

fuera de los casos previstos en la ley mercantil...” (Pag. 238).

En cuanto al primer punto, este autor sefala que “propuesta una prueba
aparentemente impertinente, no corresponde debatir in limine sobre su
incorporacion o su alejamiento del proceso. El juez debe postergar siempre esa
calificacién para la sentencia definitiva” (Couture, 1958, pag. 239). En ese sentido,
Alvarado Velloso (1982) comparte este criterio sobre la base de que “el juez puede
caer facilmente en prejuzgamiento o, lo que es peor, mermar el derecho de defensa

de las partes, con todo lo que ello implica de disvalioso” (pag. 156).

En cuanto al segundo punto, ya no se trata de probar un hecho no afirmado
0 no controvertido, sino “se intenta acreditar un hecho conducente, pero con un
medio probatorio que carece de idoneidad al efecto. No se trata ya del tema de
prueba, sino de los medios aptos para producirla” (Alvarado Velloso, 1982, pag.
156). En este caso, a diferencia del primero, consideramos que el juez si podria
declarar improcedente el medio probatorio en la etapa correspondiente, antes de

emitir sentencia.

La finalidad de otorgar este poder probatorio al juez se sustenta en los

principios de economia y celeridad procesal porque procura “que el debate se
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concentre en lo verdaderamente util y juridicamente relevante” (Ledesma, 2015,

pag. 527).

En nuestro ordenamiento juridico, el Art. 190 del Cédigo Procesal Civil regula

este poder probatorio del juez de la siguiente manera:

“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, seran declarados improcedentes por el
Juez. Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a
establecer: 1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o
de publica evidencia; 2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos
por la otra en la contestacién de la demanda, de la reconvencién o en la
audiencia de fijacion de puntos controvertidos. Sin embargo, el Juez puede
ordenar la actuacion de medios probatorios cuando se trate de derechos
indisponibles o presuma dolo o fraude procesales; 3. Los hechos que la ley
presume sin admitir prueba en contrario; y 4. El derecho nacional, que debe
ser aplicado de oficio por los Jueces. En el caso del derecho extranjero, la
parte que lo invogue debe realizar actos destinados a acreditar la existencia
de la norma extranjera y su sentido. La declaracion de improcedencia la hara

el Juez en la audiencia de fijacion de puntos controvertidos...”.

Como se aprecia del texto legal citado, en nuestro pais, el juez tiene el poder
probatorio de rechazar las pruebas improcedentes e inadmisibles en la audiencia

de fijacion de puntos controvertidos, es decir, ab initio, antes de la emision de la
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sentencia. Sin embargo, como hemos visto, esto no resulta ser para nada lo mas
idéneo. Aunque cabe reconocer que, en la préactica judicial, el juez suele proceder
de la manera en que se ha recomendado, esto es, rechaza las pruebas inadmisibles
en la audiencia correspondiente, reservado las pruebas improcedentes para el

momento en que emite sentencia.

2) El poder del juez de intervenir en la practica de la prueba

Este poder normalmente se encuentra circunscrito a la actuacion de pruebas
personales (declaracién de parte y testimonial) y periciales, de tal manera que
puede formular preguntas, “pidiendo aclaraciones, solicitando de los deponentes
mayores detalles o precisiones (...). Se trata de concebir la tarea del juez integrada
en el desarrollo del principio de contradiccion: este, en efecto, no se agota en la
oposicion entre las partes y, mucho menos, en una escenificacion oral de una
disputa retorica entre ellas, sino que es un instrumento cognoscitivo crucial para la
posterior evaluacién de la fiabilidad de las distintas pruebas” (Ferrer Beltran, 2017,

pag. 151).

En ese sentido, se sefala que “la importancia de esta diligencia es enorme,
porque esa confrontacion permite apreciar mejor la sinceridad de los testigos y sirve
para que estos precisen sus recuerdos e insistan en sus versiones o las corrijan”

(Ledesma, 2015, pag. 210).

En nuestro Cdédigo Procesal Civil, este poder probatorio se encuentra

regulado en el Art. 209, en donde se indica que el juez tiene la facultad de “disponer
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la confrontacion entre testigos, entre peritos y entre estos, aquellos y las partes y

entre estas mismas, para lograr la finalidad de los medios probatorios”.

3) El juez puede indicar las lagunas probatorias y, de acuerdo a ello,
determinar qué pruebas corresponderian aportar que no hayan sido

aportadas por las partes

Este poder tiene por finalidad “aumentar el peso probatorio, i.e., la cantidad
de informacion relevante disponible en el expediente a los efectos de maximizar las
probabilidades de acierto en la decision probatoria final. Pero es, evidentemente,
un poder probatorio menos intenso que el de ordenar directamente las pruebas de
oficio” (Ferrer Beltran, 2017, pag. 153). Motivo por el cual nosotros apostamos por
este poder probatorio y, a su vez, rechazamos el uso de la prueba de oficio. Este

punto sera materia de analisis en el siguiente capitulo.

Pues bien, hemos encontrado que esta posibilidad se prevé en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000 (Art. 429.1), en el Civil Procedure Rules
inglés del afio 1998 y en la Ley Alemana. Al respecto, Taruffo (2008) indica lo

siguiente:

“En las Rules, en efecto, no hay norma alguna que permita al juez ordenar
de oficio la préactica de pruebas. No obstante, de acuerdo con la regla 32.1
el juez puede realizar “control the evidence” indicando a las partes las

cuestiones de hecho sobre las que requiere que se propongan pruebas,
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especificando el tipo de pruebas que deben proponerse y la manera en que

deben practicarse en el juicio” (pag. 170).

“El articulo 429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil le atribuye (al juez) la
facultad de indicar a las partes la prueba o pruebas cuya practica considera
conveniente, cuando estime que las pruebas alegadas por las partes puedan
resultar insuficientes para la determinacion de los hechos. En tal caso, el juez
indica a las partes los hechos que considera que podrian verse afectados
por la insuficiencia probatoria, pudiendo sefalar también -sobre la base de
lo que se desprende del expediente de la causa- qué pruebas deberian ser

practicadas” (pag. 170).

“Es lo que puede hacer el juez aleman con respecto a la prueba testifical: no
puede disponerla de oficio, pero puede facilmente inducir a las partes a
proponer a los testigos que considere oportuno escuchar” (Taruffo, 2010,

pag. 198).

Por altimo, cabe resaltar que un tema discutible sobre este poder probatorio

consiste en como enfocarlo o disefiarlo, si como un deber o como una facultad, en

tanto la eleccion de cualquiera de ellos tendra importantes consecuencias juridicas.

Asi, si se opta porque sea un deber “pudiera abrir la puerta a la impugnacion de la

sentencia si en ella se declarara la insuficiencia probatoria por efecto de lagunas

probatorias no sefaladas” (Ferrer Beltran, 2017, pag. 153); en cambio, si se elige

porque sea una facultad, se puede poner en riesgo la ejecutabilidad de esta medida

y, en consecuencia, la posibilidad de alcanzar una sentencia mas justa.

113



4) La capacidad del juez de disponer laincorporacion de pruebas no

solicitadas por las partes

Este es el supuesto tipico de poder probatorio. Lo que primero, muchas
veces, se nos viene a la mente cuando nos referimos a esta clase de poderes. Hasta
incluso, en algunos casos, Unica y exclusivamente se relaciona el poder probatorio

del juez con la prueba de oficio.

Por lo pronto, no ahondaremos mucho en este acépite porque en el siguiente
capitulo lo haremos a profundidad, sin embargo, a modo de alcance y de manera
sucinta, diremos que la prueba de oficio es el poder probatorio mediante el cual el
juez se encuentra constrefiido o facultado (segun lo determine cada legislacién)
para incorporar medios probatorios al proceso que las partes no hayan presentado
oportunamente. El Articulo 194 del Cdodigo Procesal Civil lo regula de la siguiente

manera.

“Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes
sean insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o Segunda
Instancia, ordenara la actuacion de los medios probatorios adicionales y
pertinentes que considere necesarios para formar conviccion y resolver la
controversia, siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes

en el proceso...”.
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5) La capacidad del juez de alterar durante el desarrollo del proceso la

carga de la prueba

Este poder probatorio ya ha sido analizado precedentemente, pero
igualmente indicaremos, a modo de recordaris, que la denominada prueba dindmica
-segun lo manifestado por Peyrano (2008)- “implica un desplazamiento del onus
probandi, segun fueren las circunstancias del caso, en cuyo meérito aquél puede
recaer, verbigracia, en cabeza de quien estd en mejores condiciones técnicas,
profesionales o facticas para producirlas, mas alla del emplazamiento como actor o
demandado o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o
extintivos” (Ferrer, 2017, pag. 155). De acuerdo a ello, se indica -como hemos visto
en el subcapitulo correspondiente- que la prueba dinamica se sustenta en las reglas

de facilidad y disponibilidad.

En nuestro pais, el Poder Judicial ha emitido algunas sentencias aplicando

esta teoria. Veamos:

“El colegiado ha desestimado pues las maximas de experiencias no
demuestran el acto simulado, obviando que la doctrina refiere (...) que la
simulacion absoluta se configura cuando se aparenta celebrar un acto
juridico y no existe realmente voluntad de hacerlo, lo que la de vista no
desarrolla ni analiza, dejandolo al mero criterio de la probanza de enlace y
maxima; y para el segundo cargo aduce que el Colegiado obvia la

jurisprudencia aportada, donde en los casos de simulacion debe de aplicarse
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la carga probatoria dinamica conforme a la causa 4217-98...”. Casacion

1385-2004-Lima.

“‘Resulta adecuado aplicar al caso de autos la carga de prueba dinamica
atendiendo a que era el recurrente quien se encontraba en mejores
condiciones lo que alega en su defensa, habiendo omitido la parte
demandada acreditar lo que alega en su defensa, resulta adecuado lo
resuelto por el Colegiado en aras del principio de facilidad y de acceder a la
verdad legal para dilucidar la presente controversia, por lo que carece de
asidero legal argumentar la aplicacion de los articulos 196 y 200 del Codigo
Procesal Civil en el presente proceso, deviniendo en inviable la causal

denunciada por el recurrente” Casacion 4445-2011-Arequipa.

Sin embargo, al no ser reconocida la prueba dinamica en el Codigo Procesal

Civil peruano y por lo perjudicial que resulta al debido proceso, conforme lo hemos

explicado oportunamente, consideramos que deberia ser inaplicable su uso por

parte de los tribunales de justicia.

6) Decidir el grado de corroboracion que una hipotesis factica debe tener

para ser considerada probada

Este poder probatorio, a pesar de no ser muy tratado por la doctrina, es

bastante relevante, toda vez que consiste en “establecer el nivel de suficiencia

probatoria (...). Por ello, si el juez tiene la posibilidad de decidir en cada caso cuan

alta debe ser la corroboracion de una hipétesis factica para considerarla probada,
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esta decidiendo con ello la suerte probatoria del proceso” (Ferrer Beltran, 2017,

pag. 159).

Al respecto, Taruffo (2008) sefiala que una opinién extendida sostiene que
la valoracion del beweismass (grado de prueba requerido) se debe hacer en
términos de probabilidad preponderante, “considerando que la version
relativamente mas probable de los hechos en litigio debe ser adoptada como una
base para la decision”. Agrega que “esta opinion tiene diferentes versiones, algunas
de las cuales remiten a los grados numéricos de probabilidad y pretender establecer
como nivel minimo de beweismass el 51 por 100 de probabilidad”. Sin embargo,
indica que “esta version ha recibido diversas criticas, porque algunos autores
sostienen que este nivel de probabilidad es demasiado bajo y que se deberia exigir
un grado superior; otros autores sostienen -desde un punto de vista diferente- que
la valoracién de la prueba es algo que no puede ser cuantificado con exactitud
porque es el resultado de una apreciacion subjetiva del juzgador”. A modo de
conclusion, este autor senala que “el concepto de beweismass tiene que ser
adaptado a la especificidad de los casos particulares (un beweismass flexible), pero
puede ser interpretado en términos del peso preponderante de la prueba en favor

de la version de los hechos relativamente mas probable” (pag. 139).

En el Codigo Procesal Civil peruano, no se indica especificamente el grado
de corroboracion que una hipotesis factica debe tener para que el juez la considere
probada, sin embargo por nuestra parte consideramos que el grado de prueba
requerido se debe realizar de acuerdo a la probabilidad preponderante, pero, por

Su puesto, teniendo en cuenta siempre el caso en concreto.
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1.3.6. La prueba de oficio

1.3.6.1. Origen

Segun Masciotra, “si bien la facultad de dictar medidas concernientes a la
prueba le fue reconocida a los jueces hace mas de setecientos afios (1258) en Las
Siete Partidas del rey Alfonso X el Sabio -que reflejaba la aspiracion de alcanzar la
verdad en los procesos-, no cabe duda que constituye una de las premisas liminares
de la concepcion publicistica del proceso y tiene su fundamento en el incremento
de los poderes-deberes del juez en materia probatoria al dotar al juez de una funcion

esclarecedora de los hechos controvertidos” (Masciotra, 2015, pag. 109).

No obstante, segun Rosenberg (1955), es recién “con la legislacion austriaca
(1° de agosto de 1985 y que entro en vigor el 1° de enero de 1898) que dio comienzo
a la efectiva iniciativa instructora del juez, en los términos que hoy se conoce, asi

como la innovacién de muchisimas instituciones” (Blanco Gomez, 1994, pag. 98).

En efecto, la ordenanza austriaca “se destaca, ante todo, la nueva
concepcion politico social de la justicia y de la funcion del juez, que concibi6 al
proceso como una institucion de beneficencia o como un instrumento en suma para
el bienestar social. Para tal efecto, se le confiaron al juez poderes de direccion

formal y material del proceso” (Blanco Gémez, 1994, pags. 98-99).
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1.3.6.2. Definicién

La prueba de oficio “son facultades otorgadas al juzgador para que, luego de
concluida la instruccién y el periodo de las alegaciones, decrete algunas pruebas,
con la exclusiva finalidad de aclarar los extremos dudosos y obscuros del material

de la decision, aportado por las partes” (Blanco Gomez, 1994, pag. 96).

De similar opinion es Alfaro Valverde (2017), para quien este instrumento
constituye “aquella facultad procesal en virtud de la cual un ordenamiento juridico
procesal reconoce al juzgador una determinada iniciativa para la actuacion de
medios probatorios, siempre y cuando las pruebas aportadas por las partes sean

insuficientes para formarle conviccion sobre la veracidad de los hechos alegados”

(pag. 71).

En ese ese sentido, también se indica que la prueba de oficio es “una
herramienta juridico procesal, que la ley otorga al juez, para que, en forma
excepcional y sujeto a las restricciones establecidas, pueda ordenar la actuacion
de una prueba determinada, cuando las ofrecidas y actuadas por las partes
procesales, no le generen conviccion, ni le permiten sustentar su decision o fallo.
Esta facultad genérica del juez para ordenar los actos procesales necesarios al
esclarecimiento de los hechos controvertidos, se debe realizar respetando el

derecho de defensa de las partes” (Hinostroza Minguez, 2010, pag. 133).

De acuerdo a Velasquez (2016), las pruebas de oficio “son las facultades

con la que cuenta el juez para que, verificado el supuesto habilitante contemplado
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en la ley, pueda ordenar la actuacion de medios probatorios adicionales a los
ofrecidos por las partes, ello con la finalidad de acreditar algunas de las

afirmaciones facticas de las partes” (Loli Romero, 2018, pags. 122-123).

Segun Arruiz (2016), la prueba de oficio “se trata de medidas probatorias
ordenadas por el juez sin que sean requeridas por ninguna delas partes, con el fin
de esclarecer los hechos controvertidos en el proceso. También se las denomina

como medidas para mejor proveer, mejor resolver o mejor fallar” (pag. 111).

Conforme se desprende de la ultima parte de la definicidbn otorgada por
Arruiz, se observa que la prueba de oficio también es denominada por la doctrina
como medidas para mejor proveer, mejor resolver, mejor fallar o iniciativas
probatorias del juez. Al respecto, algunos juristas aceptan indistintamente el uso de
cualgquiera de estos términos; no obstante, una parte de la doctrina cuestiona la
utilizacion de la terminologia prueba de oficio, considerando que esta no es la mas

apropiada por distintos motivos. Al respecto, Luis Alfaro (2017) sefala losiguiente:

“Si bien la primera expresion “Pruebas”, en sentido procesal (constituye el
procedimiento de probar o acreditar los hechos afirmados), seria adecuada,
ya que es una figura juridica, de la cual se desprenderia la iniciativa
probatoria que el ordenamiento juridico reconoce al juzgador; sin embargo,
la situacion se altera cuando se usa la preposicion “de”, pues, cuando
acudimos al Diccionario de la Real Academia de Lengua Espafola, se
otorgan los siguientes significados: 1. Denota posesion o pertenencia y 2.

Denota de donde es, viene o sale alguien o algo. De la misma forma el
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",

término “oficio”: “Denota la actividad de los érganos de la jurisdiccion cuando
actian, opcional u obligatoriamente, en forma espontanea y por impulso

propio”.

Por consiguiente, si aceptamos impasiblemente la denominacion “Pruebas
de Oficio”, en buena cuenta estamos indicando que el enunciado legal (en
su contenido) sumillado estéa referido a pruebas que pertenecen al juzgador,
siendo ello inexacto, pues las pruebas a las que se refiere el articulo
comentado no pertenecen o corresponden a dicho sujeto procesal imparcial,
ni mucho menos vienen o salen de él (...); sino por el contrario, se trata de
una iniciativa discrecional del juzgador, actividad probatoria del juez, o si se

quiere de una actividad” (pag. 68-69).

Nosotros respetuosamente discrepamos con esta critica porque, segun la
misma RAE, la preposicion “de” no solamente tiene la connotacion que le otorga el
autor citado, sino también la siguiente: “Denota la causa u origen de algo”.
Entonces, parece claro que si hablamos de la “prueba de oficio”, nos referimos a
que el origen de esta prueba no surge a pedido de parte, sino como un
requerimiento judicial; por lo que consideramos que resulta legitimo el uso de dicha
preposicién. Y mas adn si se tiene en cuenta que la RAE permite expresamente el
uso del término “de oficio” tal como lo venimos utilizando al definirlo de la siguiente
manera: “Dicho de una diligencia: Que se practica judicialmente sin instancia de

parte”.
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Por tanto, estimamos valido el uso de los términos “prueba de oficio” -asi
como también los de ‘“iniciativa probatoria del juez” o “diligencias para mejor
proveer’- a fin de referirnos a los poderes probatorios que goza el juez para ordenar
la actuacion de un determinado medio probatorio, que no haya sido ofrecido por las

partes en litigio.

1.3.6.3. Naturaleza juridica: ¢facultad o deber?

En cuanto a su naturaleza juridica, la doctrina mayoritariamente indica que
“no existe obligacion en el juez de decretar por propia iniciativa; pero puede hacerlo
cuando lo estime necesario con la finalidad de formar su propia opinion sobre la

litis” (Perla, 1987, pag. 278).

En la misma linea Hurtado Reyes (2009), sefiala que la prueba de oficio “es
una facultad del juez que debe ser usada solo cuando existe deficiencia en la carga
probatoria de las partes y considerando que sin su uso no sera posible resolver con

justicia el caso concreto” (pag. 669).

Del mismo criterio es Lama More, para quien también la prueba de oficio es
“‘una facultad del juez y no una obligacién. Por ello se sostiene que el érgano
jurisdiccional superior no se encuentra facultado para ordenar al inferior que actue
prueba de oficio, a efecto de que este se forme conviccion respecto de los hechos
controvertidos, puesto que la conviccion o certeza constituye un estado psicoldgico
del juzgador que no puede serle impuesto pues atentaria contra el principio de

independencia de los érganos jurisdiccionales que constituyen una garantia de la
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funcidn jurisdiccional previsto en nuestra Carta Magna” (Hurtado Reyes, 2018, pag.

667).

No obstante, también existe parte de la doctrina como David Ibarra (2014)
gue indica que la prueba de oficio es obligatoria y no facultativa. En ese sentido,
manifiesta que la medida para mejor resolver “contiene un deber juridico del juez,
no una facultad discrecional y que el proceso esta orientado a la busqueda de la
verdad (de los hechos), y el juez debe orientarse hacia ella” (Alfaro Valverde, 2017,
pag. 196). Asimismo, también Gonzales Linares (2016) sefiala que el juez no puede

dimitir o renunciar voluntaria ni involuntariamente a la aprehension de la verdad.

De la misma opinion es Devis Echandia (2012), para quien “los jueces y
magistrados pueden y deben suplir la total o parcial inactividad probatoria de las
partes, pues su funcion es buscar en lo posible la verdad respecto a los hechos

alegados sobre los cuales deben basar su sentencia o la decision del incidente”

(pag. 30).

Por ultimo, una posicion muy interesante es la que nos brinda Montero Aroca
(1998), quien precisa que cuando la norma le atribuye determinada facultad a un
tribunal o juez se le esta atribuyendo también un deber: el de ejercer la facultad en
atencion a las circunstancias que concurran en el caso concreto. En otras palabras,
segun este autor, la prueba de oficio “no es una facultad discrecional del juzgador,
sino que es una facultad que debe ejercitarse cuando ocurra el supuesto de hecho
gue el legislador no ha podido precisar de modo concreto para todos los casos”

(pag. 297).
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De similar opinidon es Rosenberg, citado por Chico Fernandez (2007), quien sefiala

lo siguiente:

“Siempre que existe una facultad o poder del tribunal de hacer algo, se debe
considerar que el organo jurisdiccional se encuentra obligado a llevar a
efecto esa facultad o poder, realizando aquello a lo que se encuentra
facultado. Ese planteamiento, le permite a Rosenberg afirmar que siempre
gue se reconocen ciertas facultades judiciales de oficio, con relacion a la
prueba, se debe entender que el juez se encuentra obligado a hacerlas
efectivas, y, por tanto, al existir ese deber del juez, desapareceria la carga
formal de la prueba, en los procedimientos en que se reconoce la iniciativa

probatoria de oficio” (pag. 138).

Nosotros consideramos que nuestro ordenamiento juridico, en el Art. 194 del
Cddigo Procesal Civil, se adhiere a las posturas de Montero y Rosenberg, entanto
se considera que la naturaleza de la prueba de oficio es imperativa, pero
debiéndose enmarcar dentro de determinados presupuestos, como el de
excepcionalidad o cuando los medios probatorios aportados por las partes sean

insuficientes para formar conviccion.

1.3.6.4. Finalidad

La doctrina no es pacifica en determinar cual es la finalidad de la prueba de

oficio. En términos generales, por un lado, indican que su finalidad consiste en
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poder alcanzar la verdad de los hechos o la de los enunciados facticos; por otro
lado, sefialan que su finalidad se justifica en el principio de igualdad de las partes,
entendiendo esta como el deber del juez de equiparar las disparidades técnicas o

econOmicas que puedan existir entre las partes.

Segun algunos autores, estas finalidades son conjuntivas, pero, al criterio de
otros, son disyuntivas; es decir, que estan de acuerdo con la primera finalidad, pero

no asi con la segunda.

De acuerdo a lo indicado, buena parte de la doctrina sefiala que el uso de la
prueba de oficio tiene un efecto esencial: “dar acceso a mas sustanciosa porcion de
la verdad” (Montero Aroca, 2012, pag. 223). En la misma linea, se senala que “su
propdsito es la de ser un instrumento de conocimiento del que se vale el juez, desde
esta iniciativa, para lograr precisamente la verdad de los hechos en el proceso y
con ello obtener no solo la solucidon de la controversia en el caso concreto, sino que
se realice mediante una decision lo mas justa posible” (Alfaro Valverde, 2017, pag.

170).

En ese sentido, Alfaro (2017) sefala que el propésito de la prueba de oficio
“no pude ser otro que ser también un instrumento epistemologico o de conocimiento
del que se vale el juez, desde esa iniciativa, para lograr precisamente la verdad de
los hechos en el proceso y con ello obtener no solo la solucion de la controversia
en el caso concreto, sino que se realice mediante una decisioén lo mas justa posible”
(pag. 171). En consecuencia, agrega que “se trata de una herramienta que el

ordenamiento juridico reconoce al juez, que permite proveerle la informacion que
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necesita para la confirmacion de las narraciones sobre los hechos (fuentes de
prueba) para superar una insuficiencia probatoria, con el ulterior propésito de

alcanzar la verdad del proceso” (pag. 171).

Por su parte, Lino Palacio (2011) sefiala que la prueba de oficio permite, en
ciertos casos, el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva, que, pese a las
restricciones propias de la prueba civil, constituye la meta a que debe aspirar la
recta administracion de justicia. En ese sentido, indica que “su objetivo consisteen
eliminar las dudas con que puede tropezar la apreciacion del juez en los casos en
que la prueba producida por las partes no sea lo suficientemente esclarecedora”

(pag. 337).

De similar opinién es Blanco Gomez (1994), para quien la prueba de oficio
“se encamina en el proceso civil a la verificacidon de las cuestiones facticas
sometidas por las partes, para facilitar la decision justa. Al mismo tiempo, convierten
a la fase probatoria del proceso en una comunidad de esfuerzos” (pag. 102). En
ese sentido, precisa que como ninguna otra medida esta “tiende a que la norma
individualizada con que termina el proceso se aproxime a ese valor juridico supremo
de la justicia, que tantas cavilaciones ha suscitado. Igualmente busca asegurar la
efectiva igualdad de las partes en el proceso, el descubrimiento de fraudes en

detrimento de terceros y el de evitar sentencias inhibitorias y nulidades (pag. 103).

En la misma linea, el colombiano Jairo Parra (2004) indica que la prueba de

oficio se sustenta en la ideologia que afirma que en el proceso se debe averiguar
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la verdad. En esa linea, afirma que “en el proceso se debe averiguar la verdad y
sobre ella dictar la sentencia para que esta sea justa, pues, como es evidente, solo
tal ideologia legitima la existencia de un juez interventor en el proceso, un juez con
iniciativa y poderes para averiguar la verdad mediante el decreto oficioso de
pruebas” (pag. 12). De acuerdo a ello, este autor precisa que existe una necesidad

psicologica de la verdad y una l6gica para dictar las pruebas de oficio.

Respecto de la necesidad psicoldgica, este autor indica que cuando el juez
recibe las pruebas aportadas por las partes, hace valoraciones y seguramente
descubrira vacios probatorios que no le permiten lograr la verdad de los hechos,
por lo que, en ese momento, para abastecer la necesidad de verdad, puede y debe
decretar pruebas de oficio. En cuanto a la necesidad légica, manifiesta -citando a
Rescher- que “la busqueda de orientacion cognoscitiva en un mundo dificil nos
representa un requisito profundamente practico; la necesidad basica de informacion
y comprension nos presiona y debemos hacer lo que sea necesario para su
satisfaccion (y estamos practicamente justificados a ello). Para nosotros, lo
cognoscitivo constituye un asunto practico; el conocimiento satisface una necesidad

practica” (pag. 17).

Por su parte, Gaitan Guerrero (2010) manifiesta que “la prueba de oficio
busca construir el camino mas solido para llegar a la verdad material. Pretende que
el juez tenga a su disposicion todos los elementos probatorios, de manera que se
prueben los hechos alegados con claridad y, finalmente, la decision se elabore

sobre un acervo probatorio completo y veraz”.
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Hasta este punto, hemos visto las opiniones de parte de la doctrina que
considera que la finalidad de la prueba de oficio es la de intentar alcanzar la verdad,
pero ahora, sobre la base de ello, observemos un interesante cuestionamiento que

realiza Montero Aroca (1998) a esta corriente:

“Seria muy facil decir que la razén de ser de las diligencias para mejor
proveer es buscar la verdad de los hechos en el proceso para que la
sentencia sea mas conforme a la legalidad, es decir, mas justa. Seria muy
facil decir esto, y tanto lo es que se suele decir por la doctrina y por la
jurisprudencia, a pesar de que con ello se incurre en un claro error. Si la
finalidad de las diligencias para mejor proveer fuese complementar en la
medida de lo posible el conocimiento que el juez tiene de los hechos en pro
de lajusticia (...), se tendria que ser consecuente y llegar a la conclusién de
gue la justicia de la sentencia a dictar justifica casi cualquier acto de
averiguacion que el juez pudiera realizar para el descubrimiento de la verdad”

(pag. 294).

Por otro lado, como indicamos al iniciar el presente sub capitulo, existe parte
de la doctrina que también sefiala otra finalidad a la prueba de oficio ademas de la
epistemologica. En ese sentido, Devis Echandia (2012) indica que la prueba de
oficio también tiene como finalidad la de tratar de equiparar a las partes en litigio.
En tal sentido, sefala que “la facultad inquisitiva probatoria se otorga principalmente
como una defensa indispensable a las partes pobres y débiles de proceso, cuyos

abogados puedan incurrir en olvidos, inactividades y hasta connivencias dolosas;
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pero también, para los casos en que tales situaciones se presenten en los

abogados de la parte rica y poderosa” (pag. 30-31).

En la misma linea, Blanco Gomez (1994) manifiesta que la prueba de oficio
“busca asegurar la efectiva igualdad de las partes en el proceso, el descubrimiento
de fraudes en detrimento de terceros y de evitar sentencias inhibitorias y nulidades”
(pag. 103). Justifica este criterio sobre la base de que “no es pocas ocasiones se
ahogan justas pretensiones por tecnicismos, por deficiencias en la labor de
reconstruccion de las facetas de hecho, por omisiones excusables o imperdonables
o0 por el surgimiento de previstos, especialmente en un régimen de preclusion rigido
para la solicitud de pruebas, como el colombiano, situaciones que convierten el
proceso en una aventura incierta, incompatible con el fin de interés publico” (pag.

103).

De similar manera, Taruffo (2010) sefiala que mediante la prueba de oficio
se puede suplir las deficiencias en que hubiese incurrido el abogado de alguna de
las partes. En tal sentido, sefala que “es perfectamente posible que las defensas
de las partes no hayan sido adecuadas, por cualquier razén, para la obtencién de
ese fin. Ademas (...), las partes pueden no tener interés en el descubrimiento de la
verdad, los abogados recurren a menudo a su habilidad profesional para evitar que
ello ocurra y, en general, no se puede asumir que la contienda entre las partes
conduzca a la verdad” (pag. 136). De tal manera, se sefiala que “cuando el juez no
esta provisto de estos poderes, es usual la utilizacion del proceso con la finalidad
de dafar a quien no puede defenderse, ya que es casi imposible la constatacion de

esos reconditos y malignos propositos” (Parra Quijano, 2006, pag. 40).
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Por su parte, Alayza y Paz Soldan (1982) justifican la necesidad del ejercicio
de la prueba de oficio manifestando que “a menudo acontece en los juicios que las
partes no han sabido ofrecer todas las pruebas que le son necesarias para acreditar
su derecho o que han dejado pasar los términos para ofrecerlas y por lo tanto, no
pueden valerse de ellas; en tales casos, los jueces estan facultados para ordenar
de oficio, si lo necesitan, para resolver toda clase de pruebas” (Alfaro Valverde,

2017, pags. 45-46).

Respecto a la igualdad de las partes en concreto, aflade que mediante la
prueba de oficio se busca disminuir la posibilidad de obtener fallos alejados de la
justicia producto de los errores o descuidos de los litigantes. Asimismo, manifiesta
gue este poder probatorio sirve para equiparar la disparidad de los supuestos en
donde exista una parte con altos recursos econémicos y otra, mas bien, con bajos

recursos. Al respecto, indica que:

“El proceso no se escapa también de ser escenario de las marcadas
desigualdades econdmicas, porque no es extrafo ver enfrentados al rico y al
pobre. Mientras el primero puede proporcionarse la asistencia del
competente profesional, el segundo tiene que conformarse con apoderados
inexpertos, sin la debida preparacion, produciéndose un evidente
desequilibrio. Esta disparidad se puede hacer menos determinante con la
iniciativa probatoria del juez, no para ayudar al débil, como a primera vista
puede creerse, sino para que al esclarecer la situacion factica controvertida,

se precipite a la decision justa, en pro del uno o del otro, que dista
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considerablemente de aquella sentencia determinada por la pericia de un

litigante y la inexperiencia del otro” (Alfaro Valverde, 2017, pag. 104).

Por tanto, de acuerdo a la doctrina mencionada, se puede sefialar que

mediante la prueba de oficio principalmente se pretende obtener un grado mayor

de verdad dentro del proceso y equiparar las posibles desigualdades de ambas

partes, sean por motivos econémicos, politicos, entre otros; a fin de que lo resuelto

sea mas justo. Mas adelante veremos si esto es realmente asi.

1.3.6.5. La prueba de oficio en el derecho comparado

La prueba de oficio ha sido regulada por diversos ordenamientos juridicos

alrededor del mundo. A continuacion presentaremos algunos que consideramos

son los mas representativos:

El Codigo del Procedimiento Civil de Francia

“Articulo 10°: El juez tiene la autoridad de ordenar de oficio todos los medios

de instruccion legalmente admisibles” (Martell Chang, 2015, pag. 165).

Federal Rules of Evidence de Estados Unidos

“‘Regla 614. Llamado e interrogacién de testigos por la Corte
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(a) Llamada por la Corte. La Corte puede, segun su propia consideracion o
a peticion de parte, llamar testigos, y todas las partes pueden interrogar
los testigos llamados.

(b) Interrogacion por la Corte. La Corte puede interrogar a los testigos, asi
sea llamado por la misma corte o por una de las partes.

(...)

(c) La Corte puede, segun lo disponga por si misma o por las partes,
incorporar una orden para demostrar causa porgue los testigos expertos
no deben ser designados, y pueden solicitar las partes el envio de
nombramientos, La Corte puede designar cualquier testigo experto
acordado por las partes, y puede designar los testigos expertos de su
propia seleccion. La Corte no designara a un testigo experto a menos que

el testigo consienta su actuar” (Martell Chang, 2015, pags. 165-166).

Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil de Espafia

“Art. 429: proposicién y admisién de la prueba. Sehalamiento de juicio

1. Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera
conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguira para la
proposicion y admision de la prueba.
Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia

probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, ciiéndose a los
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elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar
también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran
complementar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo

manifestado por el tribunal.

(...).

Articulo 435: diligencias finales. Procedencia

1. Solo a instancia de parte podra el tribunal acordar, mediante auto, como
diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las
siguientes reglas:

1. No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran
podido proponerse en tiempo y forma por las partes, incluidas las que
hubieran podido proponerse en tiempo y forma por las partes,
incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacion del
tribunal a que se refiere el apartado 1 del articulo 429.

2. Cuando por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se
hubiese practicado alguna de las pruebas admitidas.

3. También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y utiles,
gue se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia, previstos en el
articulo 286.

2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio 0 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
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independientes de la voluntad y diligencias de partes, siempre que
existan motivos fundados para crecer que las nuevas actuaciones
permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto que se acuerde la practica de las diligencias
habran de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos”

(Martell Chang, 2015, pags. 166-167).

Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de México

"Articulo 278. Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede
el juzgado valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier
cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin
mas limitacion que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni

sean contrarias a la moral.

Articulo 279. Los tribunales podran decretar en todo tiempo, sea cual fuere
la naturaleza del negocio, la practica o ampliacién de cualquier diligencia
probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la verdad
sobre los puntos cuestionados. En la practica de estas diligencias, el Juez
obrard como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin
lesionar el derecho de las partes, oyéndolas y procurando en todo su

igualdad” (Martell Chang, 2015, pags. 167-168).

134



Codigo Procesal y Civil de la Nacion de Argentina

“Articulo 36. Aun sin requerimiento de parte los jueces y tribunales podran:

(-..)

3. Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes.
A este efecto, podran:

a. Disponer en cualquier momento, la comparecencia personal de las
partes para requerir las explicaciones que estimen necesarias al
objeto del pleito.

b. Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia de
testigos con arreglo a lo que disponen el articulo 452, peritos y
consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo que creyeran
necesario.

c. Mandas, con las formalidades prescriptas en este Cédigo, que se
agreguen documentos existentes en poder de las partes o de
terceros, en los términos de los articulos 387 a 389 (Martell Chang,

2015, pag. 168)”.

Codigo de Procedimiento Civil de Italia

“Articulo 117. Interrogatorio no formal de las partes

En cualquier estado y grado del proceso tendra el juzgado la facultad de

ordenar la comparecencia personal de las partes en contradictorio entre si,
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para interrogar liboremente sobre los hechos del pleito. Las partes podran

hacerse asistir por los defensores.

Articulo 118. Orden de inspeccién de personas y de cosas

El juzgador podra ordenar a las partes y a los terceros, que consientan sobre
Su persona o sobre las cosas que posean las inspecciones que aparezcan
indispensables para conocer los hechos del pleito, siempre que ello pueda
realizarse sin grave dafo para la parte o para el tercero, y sin constrefiirles
a violar ninguno de los secretos previstos en los articulos 351 y 352 del
Caddigo de Procedimiento Penal.

Si la parte se niega a cumplir tal orden sin justo motivo, el juzgador podra
inferir de esa negativa argumentos de prueba, conforme al apartado segundo

del articulo 116.

(...)

Articulo 439. Poderes instructorios del juez

El juez puede disponer de oficio todos los medios de prueba que considere

oportuno. Puede disponer la prueba testifical aun fuera de los limites

establecidos por el Cadigo Civil” (Martell Chang, 2015, pags. 168-169).

El Codigo Procesal Civil Aleman:

“Articulo 139°: Impulso Procesal Material
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1. El Tribunal tiene que esclarecer la relacién de hecho y la litis y, en tanto
ello sea necesario, con las partes en las cuestiones de hecho y de derecho,
aclarandolas y realizando preguntas.

El tiene que lograr que las partes en forma oportuna y completa declaren
sobre los hechos relevantes, en especial aclaraciones insuficientes que
hacen a los hechos invocados a los efectos de completarlos para describir
los medios de prueba y para interponer las peticiones que se adecuen a la

causa.

Articulo 142°: Orden de presentacién de documentos

1. El Tribunal puede ordenar que una parte 0 un tercero presente
documentos u otros objetos que se encuentren en su poder, a los cuales una
parte hizo remisién. El Tribunal puede imponer un plazo y ordenar que la
documentacion permanezca por un determinado tiempo en la secretaria del

Tribunal.

Articulo 144°: Inspeccion Ocular; prueba pericial

1. El Tribunal puede ordenar la inspeccion ocular como asi también un
dictamen pericial. Para ello puede emplazar a una parte o a un tercero para
gue ponga a disposicion el objeto que se encuentra en su poder. Pueden
incluso ordenarse medidas de acuerdo con la primera oracion de este

paragrafo, en tanto y en cuando no afecten una vivienda.

Articulo 273°: Preparacion de la audiencia. -

(...)
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2. Para la preparacion de cada audiencia el Presidente o alguno de los
miembros del Tribunal designados por aquel puede:

(...)

3. Solicitar a Organismos 0 a quien ejerza funciones publicas la entrega de
documentos o el otorgamiento de informes oficiales;

(...)

4. Decidir sobre la citacion y orden de comparecencia para los testigos, de
acuerdo con el articulo 378°, con relacion a los cuales las partes han referido,
y sobre los peritos para que participen en la audiencia oral” (Obando Blanco,

2010, pags. 260-261).

Codigo General del Proceso de Uruguay

“Articulo 24°: Facultades del Tribunal

El Tribunal esta facultado para:

(...)

4. Para ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad
de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las
partes;

5. Para disponer en cualquier momento la presencia de los testigos, de los
peritos y de las partes, para requerirles las explicaciones que estime

necesarias al objeto del pleito;

(...)

Articulo 193. Pruebas posteriores a la conclusion de la causa
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(...)

193.2. El tribunal podra disponer, en el mismo acto en que efectie ese
anuncio o durante el plazo para dictar sentencia, diligencias para mejor
proveer, debiendo dejar expresa constancia de las razones por las cuales no
dispuso su diligenciamiento de oficio, durante el tramite del proceso.

Las partes podran solicitar a modo de contraprueba, diligencias
complementarias de las dispuestas por el tribunal, el cual resolvera sin otro
tramite y sin perjuicio del recurso de apelacion diferida, si se violan las
garantias del contradictorio y del derecho de defensa.

El tribunal de segunda instancia, si considera que mediante dicha prueba se
ha alterado gravemente el principio de igualdad de las partes en el proceso,
podra disponer las medidas complementarias que entienda adecuadas para
asegurar el respeto de dicha igualdad y del derecho de defensa en juicio”

(Martell Chang, 2015, pags. 169-170).

Cddigo de Procedimiento Civil de Colombia

“Articulo 37: Deberes del Juez.

Son deberes del Juez:

(...)

4. Emplear los poderes que este Codigo le concede en materia de
pruebas, siempre que lo considere conveniente para verificar los
hechos alegados por las partes y evitar nulidades y providencias

inhibitorias.
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Articulo 179°: Prueba de Oficio y a peticion de parte

Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte, o de oficio cuando
el Magistrado o Juez las considere Utiles para la verificacion de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar
de oficio la declaracion de testigos, sera necesario que estos aparezcan
mencionados en otras pruebas, o en cualquier acto procesal de las partes.
Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso alguno.
Los gastos que impligue su practica seran a cargo de las partes, por igual,
sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas” (Obando Blanco, 2010,

pags. 263-264).

Cddigo Procesal Civil de Costa Rica

“Articulo 98. Deberes del Juez
Son deberes del juez:
4. En cuanto a las pruebas, debera ejercer los poderes que se le confieren

fin de verificar las afirmaciones hechas por las partes.

(...)

Articulo 331. Prueba para mejor resolver
Listo el proceso para sentencia, y antes de dictarse esta, los tribunales
podran acordar, para mejor proveer, la practica de cualquier medio

probatorio de los previstos en este Cédigo, o la ampliacion de los recibidos;
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también podran tener a la vista cualquier actuacion, de lo cual se dejara
constancia si fuera de influencia en la decision.

La prueba para mejor proveer podra comprender probanzas enteramente
nuevas o que hayan sido declaradas inevacuables o nulas, o rechazadas por
extemporaneas o inadmisibles, o que se refieran a hechos tenidos como
ciertos en rebeldia del demandado, siempre que se consideren de influencia
decisiva en el resultado del proceso.

En la misma resolucion se fijara el plazo dentro del cual debera ejecutarse lo
ordenado, y si no fuere posible determinarlo, el juez o el tribunal procuraran
gue se ejecute sin demora.

Lo dicho en este articulo ser& aplicable a todo tipo de procesos.

Es deber de las partes que tengan interés en la recepcion de la prueba, suplir
las expensas del caso y activar la practica de esas pruebas. Si no lo hicieran
asi, el tribunal podra prescindir, en cualguier momento, de la prueba
ordenada, sin necesidad de la resolucion que asi lo decrete, y procedera a
dictar la sentencia.

La prueba para mejor proveer se ordenara en un Unico auto, salvo que la
evacuada en esa forma exigiere una nueva prueba de esa clase; no
interrumpira el plazo para fallar, sino que lo suspendera, o sea, que
continuara corriendo el dia siguiente de evacuada la prueba.

Contra la resolucién en la se ordene prueba para mejor proveer no se dara
recurso alguno, y las partes solo podran intervenir en su ejecucion en la
medida en el tribunal expresamente asi lo disponga (Martell Chang, 2015,

pags. 171-172).
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Caodigo Procedimiento de Chile

Art. 159. Los tribunales, sélo dentro del plazo para dictar sentencia, podran
dictar de oficio medidas para mejor resolver. Las que se dicten fuera de este
plazo se tendran por no decretadas.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso primero del articulo 431, podran
dictar alguna o algunas de las siguientes medidas:

1. La agregacion de cualquier documento que estimen necesario para
esclarecer el derecho de los litigantes;

2. La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que
consideren de influencia en la cuestion y que no resulten probados;

3. La inspeccién personal del objeto de la cuestion;

4. El informe de peritos;

5. La comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que
aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradictorios; y

6. La presentacion de cualesquiera otros autos que tengan relacion con el
pleito. Esta medida se cumplird de conformidad a lo establecido en el inciso
3° del articulo 37.2 (...)

Si en la practica de alguna de estas medidas aparece de manifiesto la
necesidad de esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar
sentencia, podra el tribunal abrir un término especial de prueba, no superior
a ocho dias, que sera improrrogable y limitado a los puntos que el mismo
tribunal designe. En este evento, se aplicard lo establecido en el inciso

segundo del articulo 90.

142



Vencido el término de prueba, el tribunal dictara sentencia sin mas tramite.
Las providencias que se decreten en conformidad al presente articulo serén
inapelables, salvo las que dicte un tribunal de primera instancia disponiendo
informe de peritos o abriendo el término especial de prueba que establece el
inciso precedente. En estos casos procedera la apelacion en el solo efecto

devolutivo.

Art. 266 El juez de oficio ordenara agregar aquellos antecedentes y medios

probatorios que estime pertinentes.

Art. 714. La préactica de toda diligencia probatoria debera solicitarse en la
audiencia de contestacion so pena de no ser admitida después, sin perjuicio
de que el tribunal pueda de oficio, para mejor resolver, en cualquier estado
de la causa, decretar todas las diligencias y actuaciones conducentes a la
comprobacién de los hechos discutidos, debiendo emplear para ello el mayor
celo posible. Los instrumentos solo podran presentarse conjuntamente con
la demanda o en las audiencias de contestacion o de prueba y las partes
deberan formular las observaciones y las impugnaciones que procedan en la
audiencia en gque se acompafen o en la inmediatamente siguiente. Los
incidentes a que den lugar las observaciones e impugnaciones deberan
tramitarse y probarse al mismo tiempo que la cuestion principal. Los que se
formulen en la audiencia de prueba se deberan probar en esa misma
audiencia, salvo que el tribunal por motivos fundados fije una nueva

audiencia para ello” (Loli Romero, 2018, pags. 176-178).
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1.3.6.6. La prueba de oficio en el derecho nacional

La prueba de oficio siempre ha estado regulada en los distintos dispositivos
procesales, desde el Codigo de 1852 hasta el vigente Codigo de 1993. Veamos a

continuacion como ha sido su evolucion:

Ley de Enjuiciamiento de 1852

“Art. 670.- 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; fijando un término breve y perentorio, si se
decreta después de vencido el ordinario. Exceptuase la prueba detestigos,

que no puede ordenarse de oficio” (resaltado y subrayado nuestro).

“Art. 671.- Es inapelable el auto en el que el juez manda a llevar adelante

la prueba decretada de oficio” (resaltado y subrayado nuestro).

Cddigo de procedimientos civiles de 1912

“Art. 340.- Los jueces en cualquier estado de la causa pueden ordenar de

oficio las pruebas que juzguen necesarias, excepto la de testigos vy el
juramento decisorio.
Es inapelable el auto en que el juez ordena prueba de oficio” (resaltado y

subrayado nuestro).
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Codigo procesal civil de 1993

“Art. 194.- Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean

insuficientes para formar conviccidon, el _Juez, en decisibn 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 o a una especial’

(resaltado y subrayado nuestro).

Codigo procesal civil de 1993 (modificado por la Ley 30293)

“Art. 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por

las partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de

Segunda Instancia, ordenard la actuaciéon de los medios probatorios

adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar conviccion y
resolver la controversia, siempre que la fuente de prueba haya sido citada
por las partes en el proceso.

Con esta actuacion probatoria el Juez cuidara de no reemplazar a las partes
en su carga probatoria, y debera asegurarles el derecho de contradiccién
de la prueba.

La resolucion que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente
motivada, bajo sancion de nulidad, siendo esta resolucion jnimpugnable,
siempre gue se ajuste a los limites establecidos en este articulo.

En ninquna instancia o grado se declarara la nulidad de la sentencia por no

haberse ordenado la actuacion de las pruebas de oficio.
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El juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de un menor
de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas o a una especial”

(resaltado y subrayado nuestro).

De acuerdo a los textos legales citados, a continuacion realizamos una
grafica que esperamos permita resaltar de manera didactica las diferencias entre

cada uno de ellos:

¢Juez o jueces? jueces jueces juez jueces

¢,Obligaciéon o

pueden pueden puede ordenara
facultad?
¢,Cudl es la finalidad? verdad - conviccion  conviccién
,Suple las omisiones
- - - no
de las partes?
antes de la en cualquier
¢En qué momento? - -
sentencia momento
breve y
¢Se otorga un plazo? - - -
perentorio
testigos y
¢Restricciones de
testigos juramento - -
pruebas?
decisorio
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si (habrian
¢Inimpugnable? si Si Si
excepciones)
¢En segunda

instancia?

1.3.6.7. Analisis del art. 194° Codigo Procesal Civil

El Art. 194 vigente del Cédigo Procesal Civil consideramos que ha buscado
limitar mediante ciertos parametros el uso de la prueba de oficio y dejar en claro
gue puede ser dispuesta también en segunda instancia; prohibiendo, de esta forma,
gue con una sentencia de vista se anule la recurrida a efectos de que el A Quo
ordene determinada prueba de oficio. En ese sentido, Hurtado Reyes (2018), sefiala
gue en “nuestro CPC (...) se ha morigerado o limitado la actividad probatoria oficiosa
del juez, se han incorporado determinados limites y presupuestos que se deben dar
antes de ordenar la prueba de oficio, no es ya una actividad libre como se habia
perfilado con el texto originario del articulo 194° del CPC, tiene sus controles ahora”

(pag. 423).

Sin embargo, a pesar de reconocer algunas mejoras en la redaccion del
dispositivo legal, somos de la opinidn que resta aun varios puntos por mejorar en el
ambito de las iniciativas probatorias. Por tal motivo, a continuacion realizaremos
algunas preguntas a efecto de poder comprender de mejor manera el articulo en

analisis y sus problematicas:
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1. ¢Lapruebade oficio son pruebas privilegiadas?

Segun Ledesma (2015), “las pruebas de oficio deben ejecutarse con todas
las formalidades, pues no son pruebas privilegiadas. Lo Unico que las diferencia es
su origen, pues provienen de un pedido del juez” (pag. 540). Sin embargo, nosotros
tenemos una opinidn contraria porque si consideramos que se tratan de pruebas
gue gozan de privilegios en comparacién con las pruebas aportadas por las partes,
por los siguientes motivos: a) pueden ser admitidas en cualquier etapa del proceso,

b) el contradictorio se realiza ex post y c) son inimpugnables.

En efecto, mientras las pruebas de parte solamente pueden ser presentadas
en la etapa postulatoria, bajo apercibimiento de declarar su improcedencia; las
pruebas de oficio pueden ser admitidas en cualquier etapa del proceso, hasta
incluso en segunda instancia. Asimismo, una prueba de parte antes de ser admitida
se corre traslado a la parte contraria a efectos de que esta pueda ejercer su derecho
de defensa mediante tachas, oposiciones, entre otros; en cambio, la prueba de
oficio se corre traslado una vez que ya se ha ordenado su admision, privandole de
esta clase de defensa. Finalmente, mientras que la resoluciéon que admite una
prueba de parte es impugnable, no ocurre lo mismo con la prueba de oficio, pues

expresamente se indica que no es recurrible.

Por tanto, somos de la opinion que la prueba de oficio goza de privilegios

ilegitimos y no menores en comparacion de las pruebas aportadas por las partes,

como los descritos precedentemente.
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2. ¢Laprueba de oficio es facultativa u obligatoria?

Con la ultima modificacion legislativa del Art. 194 nuestro Cédigo Procesal
Civil se distancia de la doctrina mayoritaria y de sus textos predecesores, y dispone
la obligatoriedad de la prueba de oficio. Ahora bien, al respecto, cabe resaltar que
el juez no se encuentra constrefiido a ordenar la prueba de oficio en cualquier
supuesto, sino solamente cuando exista insuficiencia probatoria y las partes hayan

sefialado la correspondiente fuente de prueba.

No obstante, llama la atencion que actualmente sea obligatorio el uso de
iniciativas probatorias, pero, a su vez, se impida que en segunda instancia se
declare nula la sentencia que no cumplié con ordenar la actuacion de determinada
prueba de oficio. Como se observa, se trata de un dispositivo legal que instituye
como obligatoria una figura procesal, sin embargo el mismo articulo deja sin sancién
su incumplimiento. Lo cual, en términos practicos, hace que la prueba de oficio en

el fondo sea facultativa.

Por tanto, consideramos que hubiese sido idoneo y mas congruente si el
texto legal hubiera sefialado que el uso de la prueba de oficio tiene el caracter de
facultativa. De esta manera, no habria habido contradiccion en prohibir al 6rgano
de revision declarar la nulidad de la sentencia de primera instancia que por distintos

motivos no hubiere ordenado cualquier medida para mejor proveer.
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3. ¢Eljuez de segunda instancia también puede ordenar pruebas de

oficio?

De acuerdo al vigente texto legal, no existen dudas de que tanto el juez de
primera y segunda instancia pueden ordenar pruebas de oficio a efectos de mejor
resolver. Asimismo, cabe agregar que dicha ley solamente otorga poderes de
iniciativa probatoria a ambos jueces, por lo que, en consecuencia, consideramos
gue tacitamente se habria restringido esta facultad/deber a los jueces de la Corte

Suprema que pudiesen conocer la causa en via de casacion.

4. ¢El juez de segunda instancia puede declarar nula la sentencia que no

ha ordenado determinada prueba de oficio?

La ley actualmente es expresa en sefialar que el juez de segunda instancia
no puede declarar la nulidad de la sentencia que, segun su criterio, no ha cumplido
con ordenar la actuacién de determinada prueba de oficio. “De esta manera, queda
prohibida una practica jurisdiccional totalmente perniciosa, por la que algunos
jueces de segunda instancia declaraban la nulidad de sentencia y ordenaban que
el juez a quo lo actuara, vulnerando abiertamente el principio de independencia

judicial” (Alfaro Valverde, 2017, pag. 197).

En efecto, como indica Hurtado Reyes (2018), “esta regla tiene su
fundamento en una simple razén, las salas civiles o jueces especializados en
apelacion utilizaban de mala manera la nulidad procesal para anular las sentencias

apeladas y ordenaban -compulsivamente- que el juez de primer grado realice
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actividad oficiosa en determinado sentido. Con el poder probatorio oficioso que
tienen expreso ahora los jueces de segundo grado, ya no seria viable anular una
sentencia para disponer que el juez de fallo se encargue del trabajo sucio (por asi
decirlo, por lo complicada que resulta esta labor o simplemente por desidia)

(Hurtado Reyes, 2018, pag. 434).

En esa linea, consideramos que se configura como un buen aporte esta
modificatoria, ya que, como se ha dicho, antiguamente era comun que cuando el
juez de segundo instancia advertia la ausencia de medios probatorios que
consideraba necesarios para resolver el conflicto, decretaba la nulidad de la
sentencia recurrida y ordenaba que el juez de primer grado incorpore determinada
prueba de oficio, renunciando asi a cualquier posibilidad de hacer actividad
probatoria oficiosa. Lo cual, no hacia mas que dilatar innecesariamente el tramite

del proceso.

5. ¢A qué se refiere el caracter excepcional de la prueba de oficio?

Segun la RAE, que algo sea excepcional significa que: a) constituye
excepcion de la regla comun, b) se aparta de lo ordinario o que ocurre rara vez. De
acuerdo a ello y en cuanto al tema materia de estudio, Alfaro (2017) manifiesta que
la excepcionalidad implica “que el juez no siempre la utilizara sino de manera
extraordinaria o complementaria, dependiendo de las circunstancias de cada caso
concreto, especificamente si del estudio de los hechos afirmados por las partes
advierte uno o varios aspectos que adolecen de insuficiencia probatoria, lo que

desde luego no necesariamente acontecera en todos los casos” (pag. 194-195).
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En la misma linea, Martell Chang (2015) sefiala que gracias al caracter
excepcional de la prueba de oficio “se reafirma la regla general de que la
controversia de los procesos debe resolverse con el material probatorio ofrecido y
aportado por las partes en su debida oportunidad, y solo por excepcion,
considerando la actuacion oficiosa ordenada por el juez’ (pag. 204). Asimismo,
Hurtado Reyes (2018) precisa que “esta situacion de excepcionalidad se relaciona
directamente con la insuficiencia de la prueba, vinculada a una situacion de

incertidumbre por ausencia de pruebas” (pag. 411).

Como se observa, segun la doctrina citada, siendo que la regla general es
gue la carga de la prueba recaiga sobre las partes, resulta excepcional,
complementario o poco recurrente que las pruebas tengan que serincorporadas al
proceso mediante iniciativas probatorias del juez. De tal manera, que solo pueda

hacer uso de ese poder cuando exista insuficiencia probatoria.

6. ¢De qué manera el juez cuidara de no reemplazar a las partes en su

carga probatoria al momento de ordenar pruebas de oficio?

La doctrina que defiende el uso de las medidas para mejor resolver afirma
gue el juzgado al momento de ordenar las pruebas de oficio no debe reemplazar a
las partes en su carga probatoria. Sin embargo, ninguno de los autores revisados
indica el “cdmo”, es decir sde qué forma el juez cuidara de no reemplazar a las

partes en su carga probatoria al momento de ordenar las pruebas de oficio?
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Nosotros consideramos que hay un silencio complice por parte de dicha
corriente doctrinaria, toda vez que, de acuerdo a nuestro entender, no existe
posibilidad alguna de que se decreten pruebas de oficio sin que se reemplace a las

partes en su carga probatoria.

En efecto, siempre que el juez decida ordenar una prueba de oficio sera
porque una de las partes no cumplié con su carga probatoria en tanto que, si lo
hubiera hecho, no seria necesario actuar ninguna prueba de oficio. De este modo,
el juez al ordenar una medida para mejor resolver reemplaza a la parte procesal

sobre quien recaia la carga de probar determinado hecho y no lo hizo.

En la misma linea, Renzo Cavani (2018), en una ponencia suya, manifiesta
gue “no existe forma de usar la prueba de oficio sin reemplazar a las partes su carga

probatoria, porque siempre hay algo que la parte pudo hacer”.

Por tanto, consideramos que el extremo del Art. 194 del Codigo Procesal
Civil que sefiala que el juez al actuar la prueba de oficio cuidara de no reemplazar
a las partes en su carga probatoria, resulta, por su propia naturaleza, un imperativo

imposible de cumplir o de llevar a cabo en la teoria y en la practica.

7. ¢La resolucion que ordena la prueba de oficio es realmente

inimpugnable?

Mas alla de lo dispuesto en el Art. 194 del CPC, consideramos que se podrian

dar hasta tres respuestas con razonable sustento juridico a la pregunta
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hecha: 1) La resolucion es impugnable. 2) La resolucién es inimpugnable solo en
tanto se cumplan con los presupuestos correspondientes. 3) La resolucion es

inimpugnable.

En cuanto a la primera respuesta, nosotros consideramos que la resolucién
gue ordena la prueba de oficio -mas alla de la limitante del propio dispositivo legal-
es impugnable (o, por lo menos, deberia serlo) por tratarse de un auto y que, como
consecuencia de ello, tiene que ser motivada por lo relevante de su contenido y
gue, en dicha virtud, podria afectar directamente el derecho de defensa de una de

las partes o hasta incluso a ambas.

Asimismo -y sin perjuicio de lo indicado- es de nuestro parecer que aboga a
este criterio lo dispuesto en el Art. 25.1 de la Convencibn Americana sobre

Derechos Humanos, donde se tipifica lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones

oficiales.”

Por su parte, Alfaro (2017) también se muestra de acuerdo con esta postura
y la sustenta en que la resolucidén que ordena la prueba de oficio “al ser una decision

unilateral (sin que escuche a las partes) de inferencia del juzgador, respecto de
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aportacion probatoria, que en principio y por regla les corresponde a las partes, con
mucha mayor razén se les debe dejar abierta (normativamente) la posibilidad de

apelar la resolucién que ordena la incorporacion oficiosa de medios de prueba”

(pag. 76).

Al respecto, agrega que es paradojico que el articulo 194° exija la motivacion
de la resolucion que ordena la prueba de oficio y que a la vez sea inimpugnable,
pues “el derecho a la motivacion no solo garantiza que las resoluciones no se
encuentran justificadas en datos objetivos expresando las razones que los llevan a
tomar una determinada decision, sino que permite que los justiciables puedan
realizar su control intersubjetivo, siendo precisamente los medios impugnatorios los
instrumentos procesales que permiten lograr dicha funcion, entonces ¢ cuél es el
sentido de que un ordenamiento exija la motivacién de la decisiéon judicial si no

permite su control?” (pag. 90-91)

En cuanto a la segunda respuesta, que vendria a ser un punto medio entre
las voces que opinan por la impugnabilidad e inimpugnabilidad de la prueba de
oficio, tenemos que se encuentra la doctrina mayoritaria. Para ellos la resolucién
gue ordena la medida para mejor resolver en si misma es inimpugnable, salvo
excepcion de no cumplir con respetar los presupuestos legales predefinidos:

excepcionalidad y motivacién, por ejemplo.

En tal sentido, Martell Chang (2015) sefala que “si el juez decide ordenar
pruebas de oficio, eso no se impugna, pero su resultado o producto, esto es, la

resolucioén, si puede ser objeto de impugnacion en la medida que no respete, por
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ejemplo, el principio de motivacién de las resoluciones judiciales que contempla la
Constitucion” (pag. 112). Al respecto, precisa que dicha motivacion “debe observar
y guardar conformidad con los principios que informan la actividad probatoria, tales
como los de pertinencia, conducencia, utilidad, licitud, etc., pues las pruebas de

oficio también se guian por esos principios” (pag. 112).

Por su parte, Hurtado Reyes (2018) indica que “la resolucién que ordena la
prueba de oficio es inimpugnable solo si se encuentra en una situacion excepcional,
si la resolucion esta motivada, que se presente insuficiencia probatoria, ademas que
las partes mencionaron directa o indirectamente la fuente de prueba, si se respeto
el derecho de contradiccion y que el juez no haya reemplazado a las partes en la
carga de probar” (Pag. 431). Es decir, se podra impugnar en tanto se cumplan con

los presupuestos legales y no estén fuera de los limites del Art. 194 del CPC.

No obstante, este autor reconoce en ello un problema, “ya que
correspondera al juez de mérito considerar la procedencia de la apelacion,
dependera Unicamente del juez que dictd la prueba de oficio conceder o no la
apelacion. Si no se repara en la existencia de una impugnacion condicionada
posiblemente el juez declare improcedente la apelacion, con lo cual, se abre
nuevamente la posibilidad que sea el 6rgano jurisdiccional que conozca la queja de
derecho fije posicidon sobre la procedencia o no de la apelacién” (Hurtado Reyes,

2018, pag. 431).

Por ultimo, existe una corriente que sefiala que la resolucion que ordena la

prueba de oficio es inimpugnable en cualquier escenario, es decir, aun en el
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supuesto que la resolucion emitida no cumpla con los presupuestos exigidos por el
Art. 194 del C.P.C. esta resolucion no puede ser susceptible de impugnacion. El
argumento de esta posicion suele ser una interpretacion literal y sesgada del

mencionado dispositivo legal.

En esa linea, citamos a continuacién una resolucién emitida por el Juzgado
Civil Transitorio de lquitos en el Exp. 898-2017, donde declara improcedente una
apelacion en contra de la resolucion que orden6 una prueba de oficio, a pesar de

gue ni siquiera se habian cumplido con los presupuestos de ley:

“‘CUARTO: Al respecto, debe advertirse que el codemandado PACIFICO
COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS SA, mediante el escrito que
se da cuenta, formula apelacién contra la RESOLUCION NUMERO DOCE;
en tal sentido, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo N° 194 que
establece literalmente en su cuarto parrafo lo siguiente: “La resolucion que
ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo sancion
de nulidad, siendo esta resolucién inimpugnable, siempre que se ajuste a los
limites establecidos en este articulo (...)". QUINTO: Estando a lo mencionado
por esta Judicatura, el recurso impugnatorio presentado por el demandado
deviene en improcedente. Por lo que SE RESUELVE: DECLARAR
IMPROCEDENTE la apelacion contra la RESOLUCION NUMERO DOCE
interpuesta por el codemandado PACIFICO COMPANIA DE SEGUROS Y

REASEGUROS SA, debiendo continuarse el proceso conforme a su estado”.
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En conclusion, consideramos que constituye un error legislativo que se le
otorgue el caracter de inimpugnable a una resolucion que puede infringir el derecho
de defensa de las partes, como es el auto que ordena la prueba de oficio. Mas aun
si se tiene en cuenta que el contradictorio se realiza luego -y no antes- de ordenada
la medida para mejor proveer. Por tanto, de acuerdo a un sistema garantista, lo
idéneo y necesario a fin de respetar el derecho de defensa de las partes es que

dicha resolucién sea impugnable como cualquier otro auto.

1.3.7. La preclusion

1.3.7.1. Origen de la preclusion

La preclusion, segun Eugenia Ariano (2011), “deriva del verbo latino
praecludere, resultado de la unién entre el verbo claudere (cerrar) y el prefijo prae
(delante). A estar a su étimo, el vocablo evoca, pues, el efecto de la accion de

cerrar, de obstruir, de bloquear el paso” (pag. 1).

Al respecto, agrega que “la lengua italiana registra (y desde antiguo) un uso
comun tanto del verbo precludere (que significa impedir, excluir a través de
obstaculos) como del sustantivo preclusione” (pag.1). En cambio, “en el castellano
de uso comun la palabra preclusién no tiene ningun significado. La Real Academia
de la Lengua Espariola ha recogido el sustantivo (no el verbo) recién desde la 21°
edicion de su Diccionario, adscribiéndole el significado estrictamente técnico

juridico” (pag. 2).
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1.3.7.2. Definicion de la preclusion

La definicion del concepto de preclusion definitivamente no es pacifica en la
doctrina, sino mas bien todo lo contrario, toda vez que segun veremos a
continuacion diversos juristas brindan distintas definiciones que no necesariamente

comulgan entre si.

Segun Chiovenda (1933), la preclusion es:

“La pérdida, o extincion o consumacion de una facultad procesal que se

produce por el hecho:

a) o de no haber observado el orden asignado por la ley para su ejercicio,
como los plazos perentorios o la sucesion legal de las actividades y de
las excepciones.

b) o de haber realizado una actividad incompatible con el ejercicio de la
facultad, como proposicion de una excepcion incompatible con otra, o de
la realizacion de un acto incompatible con la intencion de impugnar una
sentencia.

c) O de haber ya una vez ejercitado validamente la facultad (consumacion

propiamente dicha)” (Ariano Deho, 2011, pag. 11).

No obstante, posteriormente a ello, el mismo Chiovenda (1954) reformul6 su
concepto y sefialé que la preclusion “es una institucion general que tiene frecuentes
aplicaciones en el proceso, y que consiste en la pérdida de una facultad procesal

por haberse llegado a los limites fijados por la ley para el ejercicio de esta facultad
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en el juicio o en una fase del juicio” (pag. 436). Al respecto, agrego que esta figura

procesal opera en dos momentos:

“Con anterioridad a la sentencia del juez, opera mediante la fijacion de un
punto hasta el que es posible, y mas alla del cual no lo es, introducir nuevos
elementos de conocimiento, proponer nuevas peticiones y excepciones. Este
es el punto en que el juez declara cerrada la discusion del juicio con la
férmula concluso para sentencia (...). Después de la sentencia la preclusién
obra mediante la fijacion de un término para las impugnaciones admitidas
contra la sentencia. Y de igual manera, sucesivamente, en el juicio posterior
de impugnacién y después de pronunciada la sentencia de este” (Chiovenda,

1954, pag. 436).

Por su parte, D’'Onofrio (1927) sefala que la preclusiéon “presenta la
condicion de una determinada actividad, que no puede desarrollarse por un
obstaculo juridico que se opone a su libre actuacién (...), es pues un concepto
puramente negativo: ella no crea nada; impide solamente que a una determinada
situacion juridica se intente; no obstante, sustituirle otra” (Ariano Deho, 2011, pag.

10).

Al respecto, Attardi (1959) sefala que “no se puede asignar a la expresion
preclusién un especifico significado juridico; y se la debera usar solo en su
significado propio, que es aquel de obstaculo o impedimento y hablar por tanto, en
general, de preclusion u obstaculo o impedimento de una actividad juridica

cualquiera” (Ariano Deho, 2011, pag. 17).
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Asimismo, también se ha definido a la preclusién como la division del proceso
en fases, que permite que el proceso avance. En tal sentido, se precisa que a “la
division del proceso en fases 0 etapas cerradas y sucesivas se denomina

preclusién” (Alzamora Valdez, 1981, pag. 286).

Por otro lado, Enrique Vallines (2016) define la preclusion como “la extincién
en el seno de un concreto proceso de los poderes juridico procesales no ejercitados

por los sujetos que intervienen o pueden intervenir en ese proceso” (pag. 3172).

Como se puede observar de dicha interesante definicién, destacan cuatro
ideas fundamentales. Veamos: en primer lugar, que la preclusion implica una
“extincion” o “pérdida”. En segundo lugar, que la preclusion constituye una extincion
gue se enmarca dentro de un proceso judicial en concreto. En tercer lugar, la
extincion que la preclusion supone afecta solamente a los “poderes procesales no
ejercitados”, por ejemplo derechos probatorios o impugnatorios. Y, en cuarto lugar,
gue es intrinseco a la preclusion la figura del “no ejercicio”, en ese sentido se indica
gue la preclusién se produce cuando existiendo la posibilidad de ejercitar un poder

procesal no se hace.

Por dltimo, a modo de resumen, consideramos apropiada la definicion
pragmatica que nos brinda Eugenia Ariano (2011) sobre la preclusion: “denota la
pérdida para las partes de la posibilidad de poder realizar sus actuaciones
procesales por no haberlas realizado (o haberlas realizado parcialmente) en la

oportunidad establecida por la ley” (pag. 30).
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1.3.7.3. Presupuestos de la preclusion

Segun Enrique Vallines (2016), para que se produzca la preclusion es
necesario que se presenten los siguientes supuestos: “a) se den los cuatro
presupuestos de la preclusién; y b) se dé una de las causas de preclusion previstas

en la ley (pag. 3173).

Al respecto, el autor citado manifiesta que los cuatro presupuestos son los
siguientes: “1) la existencia de un poder juridico (debe existir un sujeto a quien el
Derecho objetivo atribuya una potencia de obrar); 2) la determinacion temporal de
ese poder (es decir, la necesidad de que, tras su nacimiento, el poder juridico
disfrute de un periodo de vida anterior a su extincion); 3) la falta de ejercicio del
poder; y 4) la pendencia de un concreto proceso cuyo objeto guarda una estrecha

relacion con el poder” (pag. 3173).

En cuanto alas causas de preclusion previstas en la ley, el autor citado indica
que “el legislador es libre para crear las causas de preclusion que desee y, de ese
modo, configurar el concreto régimen juridico de la preclusion” (pag. 3173). Al
respecto, precisa que en la legislacion espafola el legislador ha establecido dos
causas: “1) el transcurso del momento procesal oportuno para el ejercicio de cada
poder juridico-procesal (causa que tiene su anclaje legal en el art. 136 LEC); y 2) el

ejercicio de acciones (art. 400.1 LEC)” (pag. 3173).
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Sobre lo expuesto, nosotros estamos de acuerdo con los cuatro
presupuestos de la preclusion mencionados e incluso resaltamos el valioso aporte
del autor; sin embargo, discrepamos en el hecho de que se regule de manera

diferenciada a la ley como un supuesto o presupuesto distinto de la preclusion.

En efecto, consideramos que el presupuesto consistente en la
“determinacion temporal del poder procesal” se encuentra intrinsecamente ligado
al presupuesto legal, porque es justamente la ley la que determina el tiempo en que

se puede ejercitar determinado poder.

Esta similitud queda evidenciada cuando Vallines indica la primera causa
legal espafiola: “el transcurso del momento procesal oportuno para el ejercicio de
cada poder juridico-procesal”. Como se observa, dicha causa es justamente el

tiempo fijado por la ley.

En cuanto a la segunda causa, si bien esta no se encuentra referida al
tiempo, pues, constituye el “ejercicio de las acciones”, consideramos que
propiamente no es un presupuesto de preclusién, sino que se trata de un tipo de

preclusion denominada “preclusion por consumicion”.

Por tanto, somos de la opinidbn que los presupuestos procesales son

Unicamente cuatro:

1) La existencia de un poder.

2) La determinacion temporal de ese poder fijada por la ley.
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3) La falta de ejercicio del poder.
4) La pendencia de un concreto proceso cuyo objeto guarda una estrecha

relacion con el poder.

1.3.7.4. Efectos de la preclusidn

Como se ha observado precedentemente al momento de definir la
preclusién, su efecto natural consiste en extinguir el determinado poder o derecho
procesal. No obstante, “a este efecto le acompanara, como regla general, una
suerte de efecto expansivo que supone que el titular de un poder precluido podra
adquirir posteriormente otros poderes juridicos que sirvan a la misma finalidad del

que precluyé” (Vallines Garcia, 2016, pag. 3174).

Al respecto, Vallines (2016) sefiala que los efectos de la preclusion operan

dentro y fuera del proceso de la siguiente manera:

“Los efectos de la preclusion (tanto el extintivo como el expansivo) operan
ad intra, es decir, dentro del mismo proceso en el que la preclusion se
produce, lo que incluye todas las instancias o fases de recurso de ese
proceso (y, por esta razon, la jurisprudencia alude con frecuencia a la

prohibicion de introducir cuestiones nuevas en fase de recurso).

Pero también operan ad extra, es decir, en procesos distintos, de manera
gue si un poder precluido pretende ejercitarse en un proceso diferente de

aquel donde precluyd, el tribunal podra constatar la preclusion y privar de
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eficacia al pretendido ejercicio, lo que se articula procesalmente a base de la
ficcion juridica de dar por juzgado o por pendiente lo que, en realidad, ha

sido objeto de preclusion (cfr. art. 400.2 LEC)” (pag. 3174).

1.3.7.5. Funcion de la preclusion

Segun Chiovenda (1954), durante el proceso, la preclusion “tiene por
finalidad el hacer posible un desarrollo ordenado del juicio con la progresiva y
definitiva eliminacion de obstaculos” (pag. 444); con el proceso acabado, la
preclusién “tiene la funcién de garantizar la intangibilidad del resultado del proceso,
es decir, el reconocimiento o desconocimiento de un bien, a fin de que la vida social

se desenvuelva, en cuanto sea posible, segura y pacifica” (pag. 444).

Por otro lado, Liebman (1980), de manera general, indica que la preclusion
busca “asegurar al proceso un desarrollo expedito y libre de contradicciones y de

retrocesos y garantizar la certeza de las situaciones procesales” (pag. 176).

1.3.7.6. Preclusion y Cosa Juzgada

De acuerdo a lo sefialado, se observa que existe una o, mejor dicho, varias
similitudes entre las figuras de preclusion y cosa juzgada. Al respecto, se sefala lo

siguiente:

“La cosa juzgada contiene, pues, es si la preclusion de toda decisién futura:

la institucion de la preclusion es la base practica de la eficacia de la cosa
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juzgada; lo que quiere decir que la cosa juzgada material (obligatoriedad en
los juicios futuros) tiene por presupuesto la cosa juzgada formal (preclusion
de las impugnaciones). La relacion, pues, entre cosa juzgada y preclusion
de cuestiones puede formularse asi: la cosa juzgada es un bien de la vida
reconocido o negado por el juez; la preclusion de cuestiones es el medio de
gue sirve el Derecho para garantizar al vencedor el goce del resultado del

proceso” (Chiovenda, 1954, pag. 438).

Sobre la base de dicho precepto, se indica que “ambas figuras juridicas
tienen un fundamento comun, a saber: el principio de seguridad juridica (...). Y, en
virtud de ese fundamento comdun, tanto la preclusion como la cosa juzgada
determinan que haya cuestiones (las afectadas por la preclusién y las afectadas por
la cosa juzgada) que ya no puedan hacerse valer ante los tribunales” (Vallines

Garcia, 2016, pag. 3176).

Sin embargo, hay ademas otros tres importantes puntos de contacto entre

preclusién y cosa juzgada material, segun refiere Vallines (2016):

“1) los poderes juridico-procesales que todavia existen precluyen en el
momento del advenimiento de la cosa juzgada material (de manera que se
produce una suerte de suma preclusion o preclusién final); 2) todas las
preclusiones son objeto de confirmacion por ese efecto de cosa juzgada
material, lo que debe entenderse en el sentido de que los efectos ad extra
de las preclusiones se consagran de manera definitiva y permanente; y 3) la

alegacion de cosa juzgada material sirve para hacer valer, en procesos
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distintos y posteriores al ya finalizado, aquellos efectos ad extra de las

preclusiones confirmadas” (pag. 3176).

En resumen, se puede afirmar que las dos figuras procesales tienen en
comun que “en todos estos casos hay cuestiones que no se puede volver a hacer
valer, en cuanto que, como se ha visto, también la cosa juzgada se basa sobre la

preclusién de cuestiones” (Chiovenda, 1954, pag. 444).

Sin embargo, asi como existen similitudes también hay diferencias bastante
marcadas entre ambas figuras. Efectivamente, la preclusion y la cosa juzgada se
diferencian por el ambito de sus efectos, por la resistencia a una ley interpretativa

y por cuestiones de alegacion.

En cuanto a la primera diferencia: la cosa juzgada surte sus efectos no solo
en el proceso, sino también fuera de este, tanto es asi que puede ser deducido
como excepcion. En cambio; la preclusion tiene eficacia “Unicamente para el
proceso en que se da. En otro proceso la cuestion puede plantearse libremente”

(Chiovenda, 1954, pag. 445).

En cuanto a la segunda, “la cosa juzgada resiste, aunque esté fundada en
una interpretacion de la ley distinta de la impuesta por la ley interpretativa, porque
una vez reconocido o desconocido por el juez el bien de la vida, este resultado debe
permanecer intacto para siempre, independientemente de las razones de hecho o
de derecho que han guiado al juez en la operacién de la actuacion de la ley (...).

Si, por el contrario, durante el proceso se resuelve una cuestion particular de
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derecho y sobreviene una nueva ley que impone una distinta interpretacion de la
norma, la ley interpretativa prevalece sobre la simple preclusién, por la razén de
que, cuando el proceso esta aun pendiente y la operacién de la aplicacion de la ley
aun sin acabar; cuando, en suma, la preclusién no ha consumado su efecto y no ha
sido llevada a sus ultimas consecuencias (...)no es admisible que el juez adopte y
aplique una interpretacion de la ley distinta de la impuesta por la ley vigente”

(Chiovenda, 1954, pags. 445-446).

En cuanto a la ultima, la cosa juzgada “se funda en la preclusion de todas las
cuestiones aptas para comprobar el bien alegado en juicio, y, por lo tanto no solo
de las cuestiones alegadas y decididas, sino también aquellas que hubieran podido
ser alegadas y no lo fueron (lo que impropiamente se llama cosa juzgada implicita).
Por el contrario, la preclusién durante el juicio no excluye sino la determinada
cuestion resuelta, asi como todas las subcuestiones en que esta puede dividirse
(por ejemplo: rechazada en una interlocutoria la excepcién de prescripcion,
precluyen todas la cuestiones concernientes a la existencia de la prescripcién)”

(Chiovenda, 1954, pag. 446).

Por otro lado, desde un punto de vista semantico, la diferencia entre cosa
juzgada y preclusién reside en que para esta ultima existe un “no ejercicio” de un
poder; en cambio, para la cosa juzgada, como su propio nombre lo indica, hay algo
“‘juzgado”. En ese sentido, Vallines (2016) senala que “la preclusion alude a lo que
no se ha hecho en el seno de un proceso, es decir, a las cuestiones que no se
plantearon dentro de un proceso porque los poderes juridicos para suscitarlas no

llegaron a ejercitarse antes de su extincion. En cambio, la cosa juzgada se referiria
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a lo que si se ha hecho dentro del proceso, esto es, a aquellas cuestiones
efectivamente planteadas en el proceso y que, segun la ley, han quedado resueltas

judicialmente de forma definitiva y con vocacion de inmutabilidad” (pag. 3176).

1.3.7.7. Preclusion flexible y rigida

Nosotros consideramos que las preclusiones son necesarias para otorgar un
correcto orden procedimental a cualquier juicio, pero ahora -dentro de ese
escenario- corresponde analizar qué resulta mas idéneo en un proceso: ¢contar

con preclusiones rigidas (o relativas) o, mas bien, flexibles (o absolutas)?

Antes de responder esta interrogante veamos en qué consisten y qué

particularidades tiene cada una de ellas:

La preclusién rigida “se refiere a que la facultad procesal se extingue
completamente para todo caso. En estas situaciones, todo el haz de medios o actos
(alegaciones, recursos, medios de prueba, incidentes) se extingue completamente.
Por ejemplo: a) cuando se ha llegado a la sentencia de término y no queda ningun
otro medio que hacer valer, por parte del perdidoso; b) en los juicios de Unica
instancia civiles, cuando transcurre el término probatorio se extingue por completo
la conjuncion de ofrecer y presentar a la vez la prueba; c) transcurrida la
oportunidad para contestar, se pierde absolutamente tal facultad” (Gandulfo, 2009,

pag. 139).
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Por otro lado, existe una preclusion relativa cuando la ley no extingue

completamente determinado poder procesal, sino que deja abierta una posibilidad.

Segun Eduardo Gandulfo (2009), esta figura se puede expresar de tres maneras:

a)

b)

“En particular, puede tratarse que se deje abierto un medio extraordinario,
dentro de la misma instancia; son casos de flexibilidad preclusiva. Se
puede dejar subsistente un recurso procesal que no se agota o se permite
gue el tribunal admita el resurgimiento de un medio por circunstancias
extraordinarias, todo dentro de la misma instancia” (pag. 140). Por
ejemplo, la ley permite ofrecer medios probatorios después de la etapa
postulatorio en caso versen sobre hechos nuevos.

“‘Cuando se extingue un tipo de facultad procesal relativamente a una
cierta instancia procesal, pero no a otra instancia. Para los efectos
preclusivos y su relacion con el avance del juicio, la facultad procesal de
hacer un medio se pierde dentro de una cierta etapa” (pag. 141). Como
ejemplo de esto, podemos indicar la apelacién por adhesion en donde la
ley flexibiliza el plazo impugnatorio, porque cierra la etapa impugnatoria
en primera instancia, pero permite ejercer ese derecho en segunda
instancia, al momento que se corre traslado de la apelacién.

“La tercera circunstancia es mas bien de caracter técnico-tedrico. Se trata
de la posibilidad de que el Derecho Procesal tenga una apertura
retardada o diferida de la preclusion, basado en ciertas razones técnico-
juridicas, para abrir la oportunidad en otro momento procesal. Lo que
ocurre aqui es que la oportunidad, y la consiguiente preclusion, son

diferidas” (pag. 142). El autor chileno brinda el siguiente ejemplo (el cual
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no aplica segun nuestro ordenamiento juridico): “se puede dar el caso de
la no apelacién de las resoluciones que conceden ciertas medidas
probatorias, pero que puedan haber sido dictadas con franca violacion del
procedimiento, pedidas y concedidas ya fuera del término fatal en que
debian presentarse, como la lista de testigos o consumida la potestad,
como en la solicitud de peritacion. En dicho evento, puede permitirse
reclamar via apelacion de sentencia definitiva (es decir, de manera

indirecta) el vicio antes mencionado” (pag. 142).

De esta manera, un proceso tendra preclusiones rigidas “si es que establece
que si o si todas las actuaciones de las partes deben de realizarse hasta (o en) un
determinado momento-limite, caso contrario ya no se podran realizar nunca mas,
haciéndole asumir a las partes las consecuencias (mas o menos negativas) de su
inactividad, o, mas bien, puede, efectivamente, establecer momentos normales para
la realizacion de las actividades procesales de las partes, sin que ello implique que
ellas queden absolutamente precluidas (o sea impedidas) de realizar ulteriormente
algunas (o todas) las actividades dejadas de hacer en el momento - llamémoslo-

ordinario” (Acosta Estevez, 1995, pags. 296-297).

En consecuencia, segun refiere Eduardo Gandulfo (2009):

“El mecanismo de la preclusion debe ser tratado con cuidado. En efecto, este
tiende a producir una mayor formalizacion y rigidez sobre el proceso,
guitandole asi flexibilidad al mismo. Dado que la preclusion extingue o hace

perder una potestad o facultad procesal por ciertas conductas procesales de
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los sujetos participes del proceso, constituye una clara limitacion a la
variedad de conductas que éstos pueden adoptar.

La idea es que por la accidbn u omision de un acto procesal se pierda,
precisamente, la facultad de tomar ciertas vias de defensa. Por ende, ella
implica también, una limitacion a la defensa de los intereses publicos o
privados que se puedan ventilar en juicio.

(...)

Pero ello no queda sélo en un mero ejercicio artificial, sino que redunda en
la limitacion de poder llegar a la verdad, dentro de los marcos del proceso,
de parte de los intervinientes. Y si bien es cierto que el rasgo cercenador de
la preclusién es importante, lo es también que el sistema de administracion
de justicia no se puede basar en la adjudicacién de una gran cantidad de
injusticias sustantivas, basadas en la falsedad de las afirmaciones judiciales,
debido casi exclusivamente a las preclusiones, pues terminaria causando
graves perjuicios a los ciudadanos y deslegitimandose en el ahora juicio de

éstos sobre la judicatura” (pag. 144-145).

Por tanto, “para no generar una sobreabundancia de preclusiones, que
terminen hiper-formalizando el proceso en cualquier etapa, éstas deben ser
restringidas estrictamente a sus fines, del correcto orden juridico procesal, asi como
del acceso a la tutela jurisdiccional, la prontitud del juzgamiento y la defensa

procesal”’ (Gandulfo, 2009, pag. 139).

Al respecto, nosotros consideramos que dependiendo del caso es admisible

cualquier férmula que se decida utilizar, pero especificamente sobre los actos de
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alegacion y ofrecimiento de pruebas consideramos que “la disciplina deberia ser lo
mas elastica posible pues, en este sector una excesiva rigidez en la determinacion
del thema disputandum y del thema probandum asi como de los cuales medios de
prueba se van a admitir y (de ser el caso) actuar, puede si comprometer la

correccion de la decision final” (Ariano Deho, 2011).
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CAPITULO I

METODOLOGIA

2.1. Descripcién de la situaciéon problemaética

Han transcurrido muchos afios desde que entré en vigencia el actual Cadigo
Procesal Civil y a pesar de que sobre €l han recaido no pocas criticas, casi ninguna
de estas ataca realmente el que consideramos es el problema medular: su

orientacién ideologica.

Esta orientacion ideolégica a la que responde nuestro Cébdigo
preponderantemente es la de la concepcién publicistica, que como sabemos es
considerada por una parte de la doctrina como “un método de enjuiciamiento
unilateral mediante el que la propia autoridad -actuando como pretendiente- se
pone en el papel de investigador, de acusador y de juzgador” (Alvarado Velloso,

2004, pag. 38).

Sin embargo, como este sistema procesal por su propia definicibn no es
debido y presenta inconsistencias, ha sido menester para la doctrina publicista
disfrazar esta realidad con frases -algunas rimbombantes y populistas-, cuyas
intenciones a primera vista parezcan encomiables, como por ejemplo la siguiente:

“el juez debe buscar la verdad dentro del proceso para lograr hacer justicia”.

Y justamente se dice que en aras de “buscar la verdad” es que nuestro

ordenamiento juridico y buena parte de la doctrina (incluso se podria decir que se
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trata de la mayoria) legitiman la facultad o el deber a que el juez ofrezca y actie las

pruebas que considere pertinentes para poder resolver sobre el fondo del litigio.

A esta figura se le asigna comunmente los nombres de “prueba de oficio”,
“acto para mejor resolver”, “iniciativa probatoria del juez’, entre otros. Pero,
independientemente de como se le denomine, nosotros consideramos que su
utilizacién es incompatible con un sistema adversarial porque infringe el principio

de imparcialidad del juez.

En efecto, la prueba de oficio atenta intensamente contra este ineludible
principio procesal porque beneficia a una de las partes en contra de la otra (deja de
ser imparcial) y porgue se asigna a si mismo tareas propias de los litigantes (deja

de ser impartial) (Arruiz, 2016).

En cuanto al primer punto, el juez pierde imparcialidad porque al hacer uso
de las pruebas de oficio distorsiona las cargas probatorias previamente estipuladas
en el ordenamiento juridico a favor de quien teniendo la carga de probar los hechos

en los que funda su demanda o contestacion, no cumplié con hacerlo.

Por tal motivo, es que el juez debe resolver solo en funcion de las actividades
probatorias realizadas por las partes en el proceso. Si alguna de ellas no logro
persuadirlo de la veracidad de los hechos que alegd, entonces deberia desestimar
Su pretension o resistencia. Pero, si en lugar de fallar de ese modo, el juez ordena
una prueba de oficio, beneficiaria la situacion de quien no ejercité la carga de la

prueba y, correlativamente, perjudicaria a la otra parte.
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En segundo lugar, el juez deja de ser impartial porque al momento de
incorporar una prueba de oficio, pierde su condicion de tercero al inmiscuirse en
una labor que debe ser de uso exclusivo de las partes procesales, toda vez que
ellas son las encargadas de introducir al proceso las pruebas que consideren
pertinentes para obtener el resultado que les sea mas conveniente a sus intereses;
siendo, por su parte, la labor del juez calificar y evaluar los medios probatorios de

manera correcta a fin de resolver el conflicto de intereses.

Por otro lado, un problema de relevancia que existe en nuestra legislacion y
gue guarda relacion con lo antedicho es que las reglas de preclusion probatorias
son muy rigidas y precoces para las partes, pero, a su vez, muy flexible para el
juzgador (puede hacer uso de la prueba de oficio en cualquier etapa del proceso,

incluso hasta en segunda instancia).

Los motivos que indica la doctrina publicista para justificar las preclusiones
rigidas es que, de esta forma, se permite que el proceso avance de manerarapida
y, asimismo, evita que las partes presenten pruebas a ultimo momento que

pretendan o puedan sorprender al contrario.

Sin embargo, no consideramos que sean razones suficientes -mas aun si se
tiene en cuenta que una preclusion rigida afecta directamente el derecho
probatorio- porque obliga a que las partes tengan que ofrecer todas sus pruebas en
la etapa postulatoria, bajo sancién de no ser admitidas posteriormente dentro del

proceso y, asimismo, en un contexto de oscuridad en donde no se ha definido aun
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el asunto que se litiga, lo cual recién ocurrird con mayor claridad una vez que se

fijen los puntos controvertidos.

En tal escenario, el juez se encuentra impedido de tener en cuenta una
prueba extemporanea al momento de resolver -bajo sancion de nulidad- asi esta
sea tan determinante al grado de que su utilizacidon haria variar el sentido del fallo.
De esta forma, en muchas ocasiones, el juez se ve obligado a emitir sentencias que

son manifiestamente injustas, incluso a pesar de tener pleno conocimiento de ello.

Ante este problema, el legislador consider6 como solucion otorgar iniciativas
probatorias al juez que no se encuentren sujetas a preclusiones ni impugnaciones.
Pero nosotros no estamos de acuerdo con esta medida legal adoptada por los
argumentos sefialados en el desarrollo del texto, por lo que proponemos su
eliminacién y, en su lugar, se sugiere que la preclusion probatoria sea flexible -en
las condiciones que seran posteriormente expuestas- a fin de cumplir con el debido

proceso y poder alcanzar una sentencia mas justa.

2.2. Formulacioén del problema

Problema General;

e ¢;Por qué deberia eliminarse la prueba de oficio por una flexible

preclusién en el proceso civil?

Problema Especifico:
e ;/COmo la prueba de oficio constituye una afectacion al principio de

imparcialidad del juez?
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e ¢CbOmo la prueba de oficio no supera el test de proporcionalidad?

e ;CoOmo la prueba de oficio permite la posibilidad de que se produzcan

actos de dilacion y corrupcion en el proceso?

e ;CoOmo la preclusion probatoria rigida pone en riesgo la obtencion de

una sentencia justa?

2.3. Objetivos de la investigacion

Alcanzar una sentencia mas justa flexibilizando la preclusion probatoria

debido a que la prueba de oficio infringe el principio de imparcialidad.

e Determinar como la prueba de oficio produce una afectacion al principio

de imparcialidad del juez.

e Determinar como la prueba de oficio no supera el test de

proporcionalidad.

e Determinar como la prueba de oficio permite la posibilidad de que se

produzcan actos de dilacién y corrupcion en el proceso.

e Determinar como la preclusion probatoria rigida pone en riesgo la

obtencion de una sentencia justa.

2.4. Formulacién de hipotesis

Hipotesis general:

e Se debe eliminar la prueba de oficio por una preclusion flexible a fin de

tratar de alcanzar una sentencia mas justa.
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Hipotesis especificas:

e La prueba de oficio produce una afectacion al principio de imparcialidad
del juez.

e La prueba de oficio no supera el test de proporcionalidad.

e La prueba de oficio posibilita la produccion de actos de dilacién y
corrupcion en el proceso.

e La preclusiéon probatoria rigida pone en riesgo la obtencion de una

sentencia justa.

2.5. Justificacién de lainvestigacion

2.5.1. Importancia de la investigacion

La investigacion serd de suma importancia pues contribuird a profundizar el
andlisis sobre dos temas controvertidos: la imparcialidad del juez al momento de

actuar pruebas de oficios y los efectos de una preclusion rigida.

Adicionalmente, la relevancia de sus resultados podra servir de aporte a
posibles reformas de los articulos relativos a la prueba de oficio y preclusion
probatoria del Codigo Procesal Civil, a efectos de que se regule de la forma méas
correcta la incorporacion de las pruebas al proceso, buscando promover un debido

proceso en favor de las partes, que serian las principales beneficiadas.

2.5.2. Viabilidad de la investigacién

Se cuenta con la experiencia -tanto académica, como profesional- y el tiempo
adecuado para realizar el trabajo de investigacion. En cuanto al factor econémico,
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al ser una tesis dogmatica, su realizacion no resulta muy onerosa porque

principalmente se realizard con fuentes bibliograficas nacionales y extranjeras, que

son de posible acceso, mediante librerias y bibliotecas.

2.6. Limitaciones del estudio

Se presenta como limitacion el factor interno temporal debido a que la

presente tesis se realizara conjuntamente con el ejercicio profesional de la carrera

de derecho.

2.7. Disefio metodoldégico

La presente investigacion es una tesis dogmatica, ya que el investigador de

manera deductiva describira la problemética de las pruebas de oficio y la preclusion

rigida.

2.8. Aspectos éticos

Se declara bajo juramento que el investigador ha citado las fuentes de

informacion que utiliza y que la investigacion que presenta es de su autoria.
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CAPITULO 1l

BASES PARA ELIMINAR LA PRUEBA DE OFICIO POR UNA PRECLUSION

FLEXIBLE

Consideramos que existen principalmente tres argumentos solidos por los
cuales resulta necesaria la eliminacion de la prueba de oficio dentro del proceso:
dos son teodricos y el otro practico. En cuanto al primero, encontramos que esta
infringe el principio de imparcialidad (e impartialidad) del juzgador; en cuanto al
segundo, que no supera el test de proporcionalidad; y, por ultimo, que constituye
una puerta abierta a la posibilidad de dilacién y corrupcion judicial. A continuacion,

ahondaremos sobre estos puntos:

3.1. Lapruebade oficio y suincompatibilidad con el principio de

imparcialidad

Conforme a lo indicado en el “Capitulo I”, la prueba de oficio es un poder
probatorio del juez que consiste en ordenar la admisién y actuacion de pruebas que
no hayan sido requeridas por ninguna de las partes con el fin de esclarecer los
hechos controvertidos en el proceso, de tal forma que se procure resolver el juicio

de la manera mas justa posible.

Como se observa, desde un plano teleoldgico, esta figura procesal pareciese
ser encomiable y, en realidad, no dudamos que asi sea -al menos en lo tedrico de

dicho ambito-; no obstante, consideramos que, a pesar de ello, su utilizaciéon no se
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justifica de ninguna manera porque implica una grave afectacion a la imparcialidad

judicial.

Antes de ahondar en los motivos que nos lleva a sostener esta imputacion
hecha, corresponde tener en claro en qué consiste el principio sefialado. En tal
sentido, debemos sefialar que el principio de imparcialidad constituye uno de los
pilares del debido proceso, tanto es asi que ni si quiera se podria hablar validamente
de la existencia de un proceso judicial si es que el tercero encargado de resolver el
conflicto de intereses careciese de esta cualidad; por lo que con razon se suele decir
gue el proceso consiste en ser un sistema de solucién de controversias basado en

la existencia justamente de dos partes parciales y un tercero imparcial.

Es tanta su importancia que dicho principio se encuentra regulado
expresamente en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de manera

tacita en nuestra Constitucion y Cadigo Procesal Civil.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

“Articulo 8.- Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.”
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Constitucion Politica del Peru
“Art. 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional.

(-..)
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.”

Cédigo Procesal Civil
“Articulo I.- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
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.”

En cuanto a su concepto, segun la RAE, la imparcialidad significa la “falta de
designio anticipado o de prevenciéon en favor o en contra de alguien o algo, que
permite proceder con rectitud”. En otras palabras, una persona es imparcial cuando
procede libre de consideraciones subjetivas que podrian beneficiar o, al contrario,

ir en desmedro de alguien.

En el ambito juridico, la imparcialidad es un sub principio del debido proceso
que exige “que el tercero que actua en calidad de autoridad para procesar y
sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese caracter: para ello, no ha de estar
situado en la posicion de parte (impartialidad), ya que nadie puede ser actor o
acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la
solucion del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinacion jerarquica

ante las dos partes (independencia)” (Alvarado Velloso, 2003, pag. 146).
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Como se observa, la imparcialidad constituye el ambito subjetivo o
psicologico del juzgador mediante el cual se encuentra constrefiido a realizar toda
actividad judicial dejando de lado los prejuicios, deseos, sesgos 0, en general,
cualquier trato diferenciado por motivos injustificados que pudiera otorgar a favor o

en perjuicio de una de las partes en litigio.

En cambio, la impartialidad se refiere al ambito objetivo en virtud del cual se
prohibe que el juez pueda dirigir el proceso y ser parte a la vez, pues de lo contrario
seria imposible garantizar el cumplimiento del debido proceso. Y ¢qué implica que
el juzgador no sea parte en el proceso? No solamente que en sentido literal no sean
la misma persona, sino que el primero no realice ni reemplace la actividad que

durante el proceso les corresponden a estos ultimos.

Por su parte, desde plano jurisprudencial, la Corte Interamericana ha seguido
la misma linea de lo indicado y hace la siguiente distinciébn entre imparcialidad
objetiva (impartialidad) e imparcialidad subjetiva (imparcialidad en sentido estricto),

en los siguientes términos:

“La Corte Interamericana ha establecido que la imparcialidad exige que el
juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos de
la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo,
ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar
toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la

ausencia de imparcialidad. La imparcialidad personal o subjetiva se presume
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a menos que exista prueba en contrario. Por su parte, la denominada prueba
objetiva consiste en determinar si el juez cuestionado brindé elementos
convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas sospechas

de parcialidad sobre su persona” (Caso Barreto Leiva vs Venezuela).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional tampoco ha sido ajeno a esta
corriente doctrinaria que diferencia la impartialidad de la imparcialidad propiamente
dicho. En ese sentido, el maximo intérprete de la Constitucion ha sefialado lo

siguiente:

“En lo que respecta a la imparcialidad subjetiva, ésta se refiere a cualquier
compromiso que pudiera tener el juez con las partes procesales o con el
resultado del proceso. Desde esta perspectiva, el derecho a un juez imparcial
garantiza que una persona no sea sometida a un proceso o procedimiento
en el que el juez, o quien esta llamado a decidir sobre la cuestion litigiosa,
tenga algun tipo de compromiso con alguna de las partes o con el resultado
del mismo. Al lado de la dimension subjetiva, el Tribunal también ha
destacado en el principio de imparcialidad una dimensién objetiva, referida a
la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema,
restandole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes
garantias para desterrar cualquier duda razonable [Cfr. STC N.°© 06149-2006-
PA/TC, FFJJ 54 a 57]. Asi, cuando el Estado ha otorgado a determinadas
personas la facultad de ejercer los elementos de la jurisdiccion, lo ha hecho
justamente para asegurar que sea un tercero el que resuelva los conflictos

juridicos que puedan surgir entre privados, o, entreel
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Estado y los ciudadanos. Y es que soélo un tercero puede asegurar que el
conflicto puesto a su conocimiento sea resuelto con objetividad. Esta
posicion de neutralidad implica un compromiso de respeto hacia las partes,
por lo que crear desajustes durante el proceso que inclinen la balanza a favor
o en contra del imputado resultaria una grave violacibn a esta
responsabilidad y desnaturalizaria la esencia del rol del Juez [Cfr. STC N°

02568-2011-PHC/TC, FJ 14]" (Exp. N° 00512-2013-PHC/TC).

Por tanto, el principio de imparcialidad impone como obligacion al juez actuar
sin interés propio ni de terceras personas a efectos de garantizar un proceso que
respete la igualdad de las partes ante ley. A raiz de esta definiciobn general,
podemos decir que este principio abarca tres presupuestos: 1) Impartialidad, que
implica que quien es juzgador no puede ser, a la vez, parte, 2) Imparcialidad en
sentido estricto, que se refiere a la prohibicion que tiene el juez de favorecer o
perjudicar a una de las partes por cuestiones subjetivas y 3) Independencia, toda
vez que el tercero encargado de resolver el conflicto no puede estar en una posicion

de subordinacion u obediencia de terceros o de una de las partes.

Dicho esto, en el siguiente acapite nos enfocaremos en demaostrar por que la
utilizacion de la prueba de oficio infringe -mas alla de las buenas intenciones que
reconocemos hay veces puedan existir- los primeros dos presupuestos

mencionados, es decir, la impartialidad e imparcialidad.
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3.1.1. La prueba de oficio y el principio de impartialidad

Como hemos adelantado, el principio de impartialidad exige que el juez debe
ser alguien distinto a las partes. Si bien es cierto esta definicion es correcta y
sencilla para entender a priori el concepto mencionado, también lo es que podria
pecar de tautologica, por lo que para una mayor comprension resulta necesario, en

primer lugar, ahondar en el concepto de “juez’ y de “parte”.

Al respecto, segun Chiovenda (1922), “es parte el que demanda en nombre
propio (0 en cuyo nombre es demandada) una actuacion de ley, y aquel frente al
cual esta es demandada” (pag. 6). Asimismo, tal cual hemos visto, Alvarado Velloso
resalta como cualidades esenciales de la parte procesal la igualdad y el
antagonismo que debe existir entre ellas. Es decir, por un lado, uno de los litigantes
no puede ni debe tener una prerrogativa o desventaja legal en relacién a su
contendiente y, por otro, el actor y el demandado deben ir encaminados en

direcciones opuestas.

En cuanto al juzgador, se indica que este es el tercero imparcial encargado
de resolver el conflicto de intereses que ha sido sometido a su competencia. Y
justamente para poder ser catalogado como tercero el juez no puede asumir el
papel de las partes y, como consecuencia de ello, es l6gico que tampoco “puede ni
debe hacer las cosas propias de las partes procesales y que hacen a la esencia de
sus cualidades. Y asi, no ha de afirmar pretensiones, ni introducir hechos, ni probar

los hechos que han afirmado otros” (Farias Soto, 2009, pag. 18).
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En efecto, el juez para que pueda ser catalogado como tercero no solamente
no debe ser una de las partes del litigio, sino que tampoco debe realizar actos que
les compete exclusivamente a ellas, por ejemplo: iniciar el proceso, incrementar las
pretensiones propuestas, alegar nuevos hechos adicionales a los narrados por las
partes, probar estos hechos o los afirmados por ellas, dictar medidas urgentes

(cautelares o anticipatorias) o medidas preventivas de oficio, entre otros.

No obstante, cabe decir que la doctrina no es pacifica sobre dicho punto
porque parte de ella si bien reconoce que el juez no podria realizar algunos actos
propios de las partes como la iniciacion del proceso, si podria realizar otros
(justamente) como la aportacién de pruebas, sin que, para esta corriente, esto

implique la desnaturalizacién de su condicién de tercero.

Ante esta controversia, resulta de suma importancia establecer si el juez
podria en determinadas circunstancias y validamente realizar actos que son de
competencia de las partes (como la aportacion de pruebas, verbigracia); o si, por el
contrario, estas atribuciones son de uso exclusivo e irrestricto de ellas. La
relevancia reside en que si se llegase a determinar que el juez podria realizar actos
gue son naturalmente propias de las partes, realmente lo que este estaria haciendo
no es otra cosa sino utilizar medios que también le son permitidos, por lo que, en
consecuencia, no perderia su condicién de tercero impartial; pero si, en cambio, se
comprobase que el juez no puede hacer uso de dichos actos por ser de exclusividad
de las partes, se desprende que, en caso los realizase, dejaria de ser un tercero

impartial.
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A efecto de dar respuesta a esta controversia, hemos considerado necesario
recurrir a la teoria de las “cargas procesales”, y, justamente para poder entender de
la mejor manera esta figura, resulta importante detenernos un momento a analizar
previamente la “teoria de la situacién juridica” elaborada por el maestro James

Goldschmidt.

3.1.1.1. El proceso como situacion juridica

En sus origenes, al derecho procesal no se le atribuia autonomia pues sele
vinculaba estrechamente al derecho material. Por tal motivo, que muchas veces se
indic6 que el proceso era un contrato o cuasi contrato entre las partes derivado de

la relacién civil de las partes.

Sin embargo, en el afio 1868, el jurista aleman Oskar Von Bulow publica su
célebre y trascendental obra “La teoria de los presupuestos procesales y de las
excepciones procesales”, en donde cambiaria esta forma de pensar atribuyéndole
autonomia al derecho procesal, argumentando que su naturaleza no es privada,

sino mas bien de derecho publico.

A raiz de ello, establecio la teoria de que el proceso realmente es una
relacion juridica que vincula a las partes entre si y estas con el juez mediante
derechos y obligaciones. Las cuales, cabe resaltar, son distintas de las relaciones
de derecho privado discutidas en el litigio. Asimismo, sobre la base de esta idea

llegd al concepto de los presupuestos procesales.
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Tomando como punto de partida la tesis de la relacion juridica, surgirian
diversas teorias intentando explicar la forma en que se dan dichas relaciones
juridicas. Por un lado, juristas como Wach, consideraron que el proceso es una
relacion triangular entre el juez y las partes (esta teoria fue la méas popular); por otro
lado, autores como Konrad Hellwig negaron tal triangulo y estimaron que la relacion
es entre el juez y las partes, pero no entre ellas; y, finalmente, otros juristas como
Josef Kohler, aunque con menos aceptacion, negaron también el triAngulo porque

consideraron que la relacion solo existe entre las partes.

La tesis de la “relacion juridica” goz6é de una aceptacion practicamente
unanime por parte de la doctrina de su época. Sin embargo, como indicamos en el
capitulo anterior, esto cambiaria en el afo 1925 con la publicacion del libro “El
proceso como situacion juridica: critica al pensamiento procesal” que fue escrito por

uno de los mas importantes juristas de todos los tiempos, James Goldschimdt?.

Dicho jurista si bien reconoce la importancia de la obra de Von Bilow?,
discrepa abiertamente de su tesis, pues para este el proceso no es una “relacion”,
sino una “situacion juridica”. En ese sentido, hace notar que las categorias de
“derechos” y “obligaciones”, que son propias de cualquier “relacién juridica” no
pueden ser parte de la naturaleza del “proceso”, porque no existen vinculos
estaticos dentro de él4, sino mas bien situaciones dindmicas que se expresan en

” o«

“‘expectativas”, “perspectivas” y “cargas”.

2 Aunque cabe reconocer que este cambio no ha sido de manera definitiva pues en la actualidad la teoria de
la “relacidn juridica” aun goza de muchos adeptos.

3Tanto es asi que sefiala que, a partir de su obra, y no antes, comienza a formarse una ciencia propia del
derecho procesal.

4Para este autor los vinculos estaticos se producen como consecuencia de las relaciones de las personas
reguladas por normas materiales (derecho justicial material). En ese sentido, sefiala lo siguiente: “Las normas
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Al respecto, el autor aleman (1936) a fin de cuestionar la “relacion juridica”
del proceso explica los motivos por los cuales el juez no tiene, ni puede tener

obligaciones de caracter procesal:

“...Claro esta que incumbe al juez la obligacion de conocer la demanda: pero
para fundar esta obligacibn no se precisa una relacion procesal. Tal
obligacion se basa en el derecho publico, que impone al Estado el deber de
administrar justicia mediante el juez, cuyo cargo, a su vez, le impone, al
mismo tiempo, obligaciones frente al Estado y al ciudadano (...). Pero la
infraccidn de estas obligaciones, la lesion de estos derechos, particularmente
la denegacion de justicia, es de mera indole publica criminal o civil, pero no
procesal. A su vez, los medios para hacerla valer caen fuera del tramite
regular de los recursos. Asi, la responsabilidad criminal y civil de los jueces
y magistrados se exige en un juicio determinado, orientado especialmente a

este fin” (pag. 19).

Segun lo observado, la obligacién que tiene el juez de impartir justicia no
deriva de ninguna relacion juridico procesal, sino que es una consecuencia de la
obligacion inherente y constitucional del Estado de administrarla; tanto es asi que

incluso hasta en los sistemas minarquistas se le exige dicha obligacion. Por ello, si

juridicas tienen una doble naturaleza. Por un lado, representan imperativos a los ciudadanos, por otro son
medidas para el juicio del juez. La primera cualidad conviene a las normas juridicas, en cuanto se refiere a su
funcidn extrajudicial. Por eso llega a ser la base de la consideracidn estatica o material del derecho. De la
segunda ha de partir la consideracion dinamica o procesal siendo necesario establecer las categorias
adecuadas para comprender los nexos procesales”.
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bien se reconocen “obligaciones” al juez, estas no son de caracter procesal, sino

de indole material, funcional o profesional.

Por otro lado, en cuanto a las obligaciones de las partes, Goldschmidt (1936)

manifiesta lo siguiente:

“‘En el proceso moderno no existe ya una obligacion del demandado de
someterse a la jurisdiccion estatal®, sino un estado de sujecién a la misma.
Por eso la no comparecencia no implica otra sancidén que la continuacion del
pleito sin su presencia, es decir, el juicio en rebeldia. La “obligacién” del
demandado de cooperar a la litis contestatio ha sido sustituida por la “carga”
de comparecer y contestar la demanda, la cual se impone al demandado en
su propio interés. Mucho menos incumben obligaciones al demandante, sino
solamente cargas, especialmente la de afirmar hechos y aportar pruebas.
Por ultimo, las partes no tienen, tampoco, deberes de omision. El deber de
no proferir a sabiendas afirmaciones falsas es moral, pero no juridico (pag.

21-22).

De lo citado se desprende que el demandado no tiene ninguna obligacion de
contestar la demanda, presentar pruebas, impugnar resoluciones, interponer
cuestiones probatorias, etc., y solamente lo haréa si es que lo considerase pertinente
para liberarse de dichas cargas a fin de evitar sufrir una eventual sentencia que le

podria ser desfavorable a sus intereses. Lo mismo le ocurre al actor porque este

5 Esto ocurria en el derecho romano, y hasta finales de la Edad media, cuando el demandado tenia la
obligacién de cooperar en el juicio. Aunque, a decir de Goldschmidt, esta obligacién tampoco nace de una
relacion procesal, sino de la relacion general que ligaba al ciudadano con el Estado.
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tampoco tiene la obligacion de realizar los actos procesales descritos, asi como

también carece de la obligacion de interponer la demanda.

Por lo expuesto, podemos afirmar que no existen obligaciones de indole
procesal en cabeza del juez ni de las partes®. Dicho esto, cabe preguntarse ¢si no
existe esta clase de obligaciones, acaso si gozan estas personas de “derechos
procesales”? La respuesta vuelve a ser, de manera légica, negativa porque los
conceptos de “obligaciones” y “derechos” son correlativos entre si, esto es, la
persona que goza de un derecho tiene la facultad de exigirlo al que tiene la
obligacion de prestarlo. En virtud de ello, es que se suele sefialar, en términos
coloquiales, y de manera correcta, que los derechos y las obligaciones son dos

caras de una misma moneda.

Entonces, tenemos que las categorias estaticas y pre-establecidas de
“derechos” y “obligaciones” que le son inherentes a toda relacion juridica no pueden
ser incorporados al fenbmeno procesal, porque, en este, como se ha visto, no
existen vinculos juridicos, sino posibilidades de ataque y defensa, las cuales en
tanto y en cuanto sean utilizadas, con mayor o menor virtud, determinaran la
“situacion juridica” (de ventaja o desventaja) que a cada parte le correspondera en
determinado momento del proceso hasta que se emita la sentencia. Es decir, una
parte que inicialmente podria haber tenido ventaja al momento de iniciarse el
proceso, al final podria verse en desventaja por la forma en que este se desarroll6.

Dicho dinamismo esta dado justamente por la “situacion juridica”.

6 Las Unicas obligaciones a las que se encuentran eventualmente constrefiidas las partes son al pago de costos
y costas. Estas son las excepciones de la regla.
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El uso de las posibilidades u oportunidades de ataque y defensa (actos
procesales) que hemos mencionado es facultativo para las partes, porque en caso
no las ejerzan solo podrian generarle perjuicio a quien omitié o creyd conveniente
no ejercitarlos. Pero este perjuicio en ningln caso acarrea una responsabilidad. Por
lo que, como se observa, dichas posibilidades constituyen una categoria diferente

y particular dentro del derecho. A las cuales se denominé “cargas procesales”.

3.1.1.2. Las cargas procesales

La carga procesal es “la necesidad de prevenir un perjuicio procesal, y, en
altimo término, una sentencia desfavorable, mediante la realizaciéon de un acto
procesal. Estas cargas son imperativas del propio interés” (Goldschmidt, pag. 82).
Es decir, si una parte no hace ejercicio de la carga que tiene al frente producira el
empeoramiento de su situacion dentro del proceso y, consecuentemente,

aumentara la perspectiva de una sentencia desfavorable a sus intereses.

Entonces, siendo que la carga procesal, como hemos dicho, es un imperativo
del interés propio, no existe frente a ella un derecho de la parte contraria o del juez.
Mas bien, al contrario, el adversario preferiria que la parte contraria no levante la

carga que tuviese en tal o cual momento dentro del proceso (por ejemplo, de

7 Si bien es cierto Goldschmidt en un extremo de su obra “Teoria general del proceso” realiza una
diferenciacion entre “posibilidad” y “carga” (pag. 51-52); mas adelante en su obra las equipara al seiialar que
“cada posibilidad impone a la parte la carga de aprovechar la posibilidad al objeto de prevenir su pérdida”
(pag. 84). Asimismo, la doctrina que posteriormente escribiria al respecto como Leo Rosenberg, Michelli,
entre otros, también equipararian ambos términos.
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comparecer, probar o impugnar) porque esto le pondria, en principio, en una mejor

situacion juridica.

Al respecto, sin embargo, cabe precisar que el solo hecho de ejercer una
carga procesal no pone automaticamente en una real situacion de ventaja a la parte
gue lo realiza, sino que esta debera ser admitida y fundada. Solo asi se podria
presuponer una probabilidad prevalente®. Por ejemplo, si el demandado interpone
una cuestion probatoria (ejercicio efectivo de la carga procesal) en contra de alguna
prueba ofrecida por el demandante, en términos palpables recién aquél tendria una
situacion procesal de ventaja una vez que su tacha u oposicion sea declarada

fundada (y si vamos un poco mas alla, hasta que esta sea declarada firme).

Por otro lado, el hecho de no levantar una carga procesal se denomina
rebeldia, sin embargo, este término si bien es sugerido por parte de la doctrina, no
se encuentra plasmado en nuestra legislacion en donde la rebeldia se encuentra
referida exclusivamente al hecho de que el demandado no haya absuelto el traslado
de la demanda dentro del plazo otorgado. Es decir, solo se encuentra regulado con
dicha denominacion a la rebeldia total. Pues bien, esta rebeldia no es otra cosa que

la culpabilidad procesal y entendida esta contra si mismo.

De lo expuesto, se puede afirmar que la carga “tiene su punto de partida en
el ambito de libertad de la persona que decide si la asume o0 no. Su caracter licito

la situa fuera del circulo de la coaccion, con prescindencia de la conducta que

8 Definido esto por Goldschmidt como “aquella situacién del proceso que el acto puede producir segln su
destino final y segun el estado del proceso, como el préximo escalén hace un éxito favorable del mismo” (pag.
107).
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pueda desplegar el sujeto” (Calvinho, 2016, pag. 21). Es decir, dependera de la
voluntad de la parte levantar o no la carga que pesa sobre él, pero en caso no lo
haga normalmente traerd aparejada una consecuencia determinada para este, la
cual en muchos casos sera gravosa, aunque no necesariamente (por ejemplo, la

parte que no impugna una resolucion por considerarla favorable a sus intereses).

Por tanto, teniendo en cuenta qué consecuencias podrian ser las mas
perjudiciales en caso de incumplimiento, se puede sefalar que “las cargas
procesales mas importantes son las de fundamentar la demanda, presentar
documentos, comparecer, contestar la demanda, replicar, duplicar, probar, declarar

bajo juramento y concluir’ (Goldschmidt, 1936, pag. 88).

3.1.1.3. Los actos procesales del juez y de las partes

Se desprende de todo lo sefialado hasta este punto, que las situaciones
juridicas que se producen dentro del proceso se forman por los actos procesales.
Los cuales son producidos tanto por las partes como por el juez. Segun
Goldschmidt (1936), estos actos pueden definirse “como aquellos actos de las
partes y del juez que forman la situacién procesal, es decir, que constituyen,
modifican o extinguen expectativas, posibilidades o cargas procesales o dispensas

de cargas” (pag. 102).

Dicho esto, cabe distinguir cuales son los actos que les corresponden a cada
uno de los sujetos procesales indicados dentro de un litigio y cuales por naturaleza

no, y asi determinar cuéles son las funciones de cada uno.
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Los actos de las partes se dividen en dos clases: actos de obtencion® y actos
de causacion®. Los primeros “constituyen el centro del proceso. Son los actos
procesales de las partes en sentido estricto, puesto que representan aquellos actos
gue tienen el fin inmediato de llevar un hecho a la evidencia. Forman partede este
grupo solo las peticiones, las afirmaciones y las aportaciones de prueba”
(Goldschmidt, 1936, pag. 102), los cuales sirven para intentar obtener una

determinada resolucién que sea favorable al requirente.

En cambio, los segundos se encuentran conformados por todos aquellos
actos que no son justamente actos de obtencion. Por ejemplo, los convenios
procesales (llAmese transaccién), las declaraciones unilaterales de voluntad
(lamese desistimiento de la pretension, actos reales (presentacion de demanda),

entre otros.

En el presente trabajo, no nos detendremos a analizar los actos de
causacioén, peticion o alegacién, sino solamente los actos referidos al tema
probatorio, vale decir, a la aportacion de prueba. Segun Goldschmidt (1936), este
tipo de carga procesal son “actos de las partes, que tienen por fin convencer al juez
de la verdad de la afirmacion de un hecho” (pag. 130), los cuales se divide en

proposicion y produccion de las pruebas. El primero es el ofrecimiento formulado

9 En el libro “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt este lo definiria como “actos de postulacién” y no como
“actos de obtencion”; sin embargo, hemos preferido dejar este ultimo concepto siendo que asi fue como lo
llamé literalmente en su libro “Teoria General del Proceso”, cuyo texto original fue escrito en espafiol y no
traducido, como el primero.

10 En el libro “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt este lo definiria como “actos de constitucién”, pero por
el mismo motivo alegado anteriormente preferimos indicar el concepto tal cual fue escrito en su idioma
original.
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por una parte de probar un hecho determinado a través del medio de prueba
correspondiente; y, el segundo, consiste en hacer eficaz un medio probatorio. Por
ultimo, este autor acota que “con respecto a la prueba, el juez no tiene otra funcion
gue la de recibir la prueba, como expresa exactamente la Ley de Enjuiciamiento
civil (arts. 550 y ss.); es decir, aquel lleva a cabo con todo rigor una funcién

receptiva” (pag. 131).

En el mismo sentido, Leo Rosenberg (2007) indica que “la presentaciéon de
prueba son aquellos actos de las partes que deben convencer al juez de la verdad
o falsedad de una afirmacion sobre los hechos. La presentacion de la prueba tiene
lugar mediante ofrecimiento de prueba; mientras su recepcion es una actividad

judicial” (pag. 406).

Asimismo, el maestro Eduardo Couture (1958) también comparte las
definiciones sefialadas!!. En ese sentido, indica que dentro de los actos de las
partes se encuentra los actos de obtencién y, a su vez, dentro de este los actos de
prueba, el cual “se trata de la incorporacion al proceso de objetos (documentos) o
relatos (declaraciones reconstruidas en el proceso escrito mediante actas) idéneos
para crear en el tribunal la persuasiéon de la exactitud de las afirmaciones” (pag.

206).

Por su parte, Chiovenda (1954) sefiala que son actos procesales, entre otros,

las deducciones relativas a la cuestion principal o de fondo, dentro del cual

11 Aunque cabe precisar que la diferenciacion que realiza es entre actos de obtencidn y actos de disposicién.
Y dentro de estos ultimos ubica por ejemplo al allanamiento, desistimiento de la pretension y proceso, entre
otros.
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considera a la produccion de prueba. Al respecto, precisa que “si la parte tiene,
ademas, la carga de la prueba, su afirmacién debe ir acompafiada de la produccion

de esta” (pag. 143).

Al respecto, podriamos citar muchos autores adicionalmente que también
consideran que dentro de los actos de las partes se encuentra la de aportacion de
pruebas, pero consideramos que con lo indicado ya es suficiente para tener claro
gue los actos probatorios no es que solamente sean de pertenencia de las partes,
sino que, ademas, con diferencia, es uno de los mas importantes de los cuales

goza.

Entonces, de acuerdo a lo expuesto y recapitulando un poco tenemos que la
aportacion probatoria son actos de las partes que constituyen cargas procesales,
los cuales por definicion son imperativos establecidos en favor del interés del propio
sujeto, cuya omisidn traera aparejada normalmente una consecuencia gravosa para
este. Por lo que se dice que la carga es una suerte de conminacion o compulsion a
ejercer la posibilidad que se ofrece. En ese sentido, por ejemplo, si el litigante tiene
la facultad (carga) de probar, también tiene el riesgo de no hacerlo, el cual consiste
en que, si no lo realiza o ejercita oportunamente, la prueba no ingresara al proceso

y, en consecuencia, el juez resolvera sin ella.

Hasta este punto, consideramos que queda claro que la aportacion de
prueba es un acto de las partes, por lo que ahora cabe preguntarse si también es
un acto del juez, es decir, si de manera valida este también podria incorporar

medios probatorios al proceso que no hayan sido solicitadas por las partes.
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Pero, antes de ello, debemos precisar cuales son los actos que goza el juez
dentro del proceso. En ese sentido, debemos sefialar que estos son diversos, pero
el principal consiste en decidir o resolver el conflicto de intereses que le ha sido
sometido; para lo cual, de manera previa, tiene que emitir decretos, autos y
finalmente la sentencia. Como se sabe, estas providencias son denominadas

resoluciones y constituyen el centro de los actos judiciales.

Asimismo, existen también los denominados actos de comunicacion
(aquellos dirigidos a notificar a las partes) y los actos de documentacion (aquellos
dirigidos a plasmar mediante documentos escritos, los actos procesales de las
partes, del tribunal o de los terceros). En cuanto a estos dos actos judiciales

tampoco existe discusion en la doctrina para reconocerlos como validos.

Sin embargo, la situacion varia drasticamente cuando se tratan de los actos
gue suplen o reemplazan los actos de obtencion de las partes, en especifico, la
aportacion de prueba. Al respecto, una corriente doctrinaria reconoce su utilizacion
como un acto valido del juez y otra, por el contrario, o la rechaza directamente o

simplemente no la menciona.

Nosotros reconocemos que si bien es cierto una parte relevante de la
doctrina reconoce como valida dicha facultad al juez, consideramos
respetuosamente, pero también de manera segura, que esto no es correcto en
absoluto. Por lo que los actos del juez se deberian restringir a la realizacion de

actos de decision, comunicacion y documentacion. Pues bien, en este punto, la
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pregunta cae de maduro: ¢ por qué no resulta valido que el juez pueda aportar
pruebas al proceso? La respuesta es simple y seguramente se intuye: porque el
juez se situaria en la posicion que le compete exclusivamente a una de las partes,

0 incluso a ambas partes.

Se llega a esta respuesta teniendo en cuenta lo expuesto a lo largo de este
sub capitulo. Repasemos. El proceso es una situacion juridica o, mejor dicho, un
escenario donde se producen muchas situaciones juridicas, como resultado de las
actividades de las partes. De esta forma, el proceso constituye “un fendmeno
dindmico cuya suerte dependera fundamentalmente de las actividades de liberacion
de cargas procesales y aprovechamiento de las no liberadas por el adversario”

(Cavero, 2009, pag. 81).

En efecto, el proceso no es un fenébmeno estatico que transcurre entre
derechos y obligaciones pre-establecidos, sino, por el contrario, un ente dinamico
por naturaleza, cuya resolucién se configurara en funcién de qué tan bien o mal
hayan ejercido las partes las cargas procesales que a cada una de ellas

correspondia. De alli que las cargas sean el corazén de cada situacion juridica.

Como se observa, las cargas procesales son una funcion propia y exclusiva
de las partes. En ese sentido, Devis Echandia (2018) sefala que “las cargas
procesales solo surgen para las partes y para algunos terceros, nunca para el juez”
(pag. 9). Ergo, si la aportacion de prueba es una carga procesal -como sin duda ni

discrepancia lo es- este solo podria ser utilizado por las partes y no asi por el juez,

pues de lo contrario este estaria asumiendo facultades que no le son competentes
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por naturaleza, lo que desdibujaria la organizacion del proceso, destruyendo el

principio de impartialidad.

Es mas, como bien acota Goldschmidt, respecto de la prueba, el juez no tiene
otra funcion que la de recibirla, es decir, llevar rigurosamente una simple, pero, a la
vez, importantisima funcidn receptiva; mientras que las partes tienen la carga
procesal de suministrarla, bajo propio riesgo de no hacerlo. Nosotros consideramos
gue solo de esta manera, el juez puede mantenerse sin interés propio en el proceso
y actuar como un verdadero tercero situado en un plano superior de garante con

relacion a las partes.

Por ello, se sefala que “no hay duda que encomendar también a él (juez) el
impulso probatorio lo pone en el mismo plano de la parte, vulnerando el principio
del contradictorio y el derecho de defensa. La parte, en efecto, actia y se defiende
en juicio frente al adversario, no del juez, por lo que cuando entra en el ruedo,
introduciendo a su discrecion pruebas sobre los hechos deducidos en litis, altera
profundamente el contradictorio y pierde su calidad mas esencial y genética del
tercero imparcial. De tal modo, no solo se corrompen irremediablemente la
jurisdiccién y el proceso, sino que se abre el camino a la arbitrariedad y a la

injusticia” (Monteleone, 2005, pags. 203-204).

Asi que, en realidad, “cuando se trata de atribuir poderes probatorios al juez,
lo que debe cuestionarse no es propiamente la imparcialidad judicial, sino si ello es
posible atendida la necesidad de que el juez siga siendo tercero, con la exigencia

de incompatibilidad de funciones entre parte y juez en el proceso” (Montero Aroca,
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2012, pag. 169). Por ello, la prueba de oficio es incompatible en un sistema procesal
donde se respete el debido proceso porque el juez asume una funcion propia de las

partes, afectando su condicion de tercero.

A modo de conclusion, debemos sefalar que el juez no puede realizar
ninguna carga procesal porque de hacerlo estaria claramente poniéndose el traje
de parte y actuando como tal, sin perjuicio de que también perderia imparcialidad
(pero, sobre eso, nos detendremos mas adelante). Esto es tan evidente u obvio que
normalmente no existe discusion en restringir al juez la realizacion de cualquier
carga procesal, con excepcion de la probatoria. Por ejemplo, nadie cuestiona que
el juez no debe iniciar un juicio, o impugnar, o interponer cautelares o medidas
anticipativas, o realizar actos de ejecucion de sentencia, etc.; todo esto sobre la
base de que claramente se tratan de actos que competen exclusivamente a las
partes. Sin embargo, sorprendentemente muchas veces el criterio es opuesto al

tratarse de la carga probatoria.

Por tanto, la carga de aportacién de prueba debe ser de uso exclusivo de las
partes a fin de respetar el principio de impartialidad; mientras que el juez, al
respecto, debe limitar su poder a admitirlas, actuarlas y valorarlas. Solo asi es
posible que se lleve a cabo un debido proceso; es decir, como hemos dicho, aquel
proceso donde dos sujetos discuten como antagonistas en pie de perfecta igualdad

ante una autoridad que es tercero en la situacion juridica procesal.
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3.1.2. La prueba de oficio y el principio de imparcialidad

Como hemos visto en el presente trabajo, la imparcialidad posee una
estrecha relacion con el debido proceso, pues no se podria hablar en ningun caso
de un proceso correctamente constituido cuando existan si quiera dudas
(razonables) de que el juez pueda, mediante el desarrollo de su funcion, favorecer

0 perjudicar a una de las partes.

De esta manera, se sefiala comunmente que la imparcialidad es la ausencia
de perjuicio o de algun interés subjetivo del juez para que el conflicto de intereses
se solucione de determinada manera; de tal forma que el juez deba aplicar la ley
gue corresponda al caso concreto de manera objetiva, es decir, sin ayudar o intentar

favorecer por cuestiones subjetivas a una de las partes.

Dicho esto, cabe reconocer que es practicamente imposible que un juez sea
totalmente imparcial en el juicio, toda vez que este, como cualquier ser humano,
tiene sobre si una carga subjetiva determinada. Por ejemplo, un juez que ha sufrido
violencia familiar en un proceso de familia podria tender a empatizar especialmente
con la supuesta victima. O un juez con ideas conservadoras podria tener cierto
prejuicio al momento de resolver un reconocimiento de matrimonio homosexual
celebrado en el extranjero. O un juez con ideologia progresista podria quiza
simpatizar en un proceso de amparo a favor de la parte que defiende el enfoque de

género. Entre otros miles de supuestos.

En ese sentido, Tania Martinez (2010) sefiala que el sentenciador como ser

humano, es una persona racional, con una formacion juridica, con sentimientos,
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paradigmas, con un sentido de lo ético, de lo social y ante todo con una biografia
de vida; si bien es cierto el juez debe desprenderse de lo subjetivo para poder atarse
a lo objetivo en el proceso (es lo que anhelamos en aras de un proceso lleno de
garantias), también lo es que jaméas podemos esperar del ser humano que pierda
su naturaleza y es de ella ser propenso a la preferencia por sentimientos de
identidad con muchas o pocas cosas el mundo que lo rodea, mas aun si se trata del

mundo de los hechos que conforman el litigio.

Por ello, creemos que resulta materialmente imposible eliminar de forma
absoluta estas cuestiones subjetivas, sin embargo, lo que si se pretende, en virtud
del principio de imparcialidad, es minimizar lo mas posible la injerencia de esa parte
subjetiva que tenemos cada uno de nosotros en el juez. Para ello, dicho principio,
exige, por un lado, que no debe ser juez quien pueda tener la tentacion de ser
parcial dentro del proceso (por lo que existen las causales de impedimento y
recusacion dispuestos en los Arts. 305° y 307° del CPC., respectivamente); y, por

otro lado, que el juzgador no cometa un acto de parcialidad determinada.

En el presente trabajo, nos centraremos en el segundo punto.
Especificamente en como el uso de la prueba de oficio infringe el principio de
imparcialidad porque con su actuacion se busca, quiérase o0 no, en el fondo,
favorecer o perjudicar a una de las partes en litigio. Pues bien, a fin de dar respuesta
a esta interrogante debemos recurrir nuevamente al concepto de “cargas

procesales”, especificamente al de “cargas probatorias”.
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Como hemos visto en nuestro “Capitulo I”, la carga probatoria es una especie
de las cargas procesales, por lo que también es una situacion juridica en que la ley
sitla a cada una de las partes, pero con la particularidad de que se refiere al &mbito
probatorio, es decir, se trata de un imperativo de probar las afirmaciones de los

hechos en su propio interés.

Asimismo, es ampliamente reconocido que la carga de la prueba cumple una

doble funcién, a saber:

- Como regla de conducta de las partes: esta regla se realiza en un primer
momento de manera extrajudicial e indistintamente de que exista 0 no
posteriormente un juicio, por lo que las partes de la relacibn material
deben procurar guardar las pruebas que deberan presentar en un
eventual juicio (por ejemplo, una regla de conducta para un padre seria
guardar los pagos realizados por alimentos para que, en caso se presente
un juicio alimenticio, pueda ofrecerlos); y, posteriormente, dentro del juicio
sirve para que las partes procesales sepan cuéles son los hechos
afirmados que requieren ser probados por cada uno y, ademas, qué
ocurrird en caso no se realice (siguiendo el mismo ejemplo, en un juicio
de alimentos sobre la madre recae probar principalmente el vinculo filial,
mientras que sobre el padre recae acreditar sobre todo el cumplimiento

de los alimentos).

- Como regla de juicio: esta regla va dirigida al juez porque le indica la

manera en que debe sentenciar cuando un hecho no haya sido
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debidamente probado, haciendo sufrir las consecuencias que
correspondan por no haber levantado las cargas probatorias a quien tenia
la obligacion de hacerlo. De esta manera, se evita la emision de
sentencias inhibitorias en los casos donde la probanza no haya causado
certeza en el juzgador. En ese sentido, se indica que “si no existiera esa
regla de juicio que faculta al juez para evitar el non liquet cuando falte la
prueba, seria muy frecuente el fracaso del proceso y la consiguiente
pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las partes, pues

podria plantearse de nuevo” (Devis Echandia, 2012, pag. 140).

Como se aprecia de lo expuesto, la carga probatoria cumple una funcién de
vital importancia en el proceso porgue determina como se debera resolver el juicio
en los casos donde se presente insuficiencia probatoria. De tal manera que le indica
al juez como fallar cuando no esté suficientemente convencido sobre los hechos
afirmados por las partes; pero no solo eso, sino que también indica a las partes
guien corre el riesgo de perder el juicio si no lograr convencer al juez con sus medios

probatorios de los hechos invocados a su favor.

Entonces, habiendo recordado la figura de la carga probatoria conviene a
continuacion explicar cual es su relacion con la prueba de oficio y el principio de

imparcialidad.

Como es sabido, segun nuestro ordenamiento juridico, el juez debe utilizar
la prueba de oficio en los casos de insuficiencia de prueba, es decir, cuando las

pruebas aportadas por las partes no le hayan causado certeza sobre los hechos
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invocados; pero de hacerlo estaria dejando de aplicar la regla de juicio que le exige
la carga probatoria. En consecuencia, terminaria favoreciendo directa o

indirectamente a la parte sobre quien pesaba la carga en mencién.

Veamos, la regla general dela carga probatoria dispone que corresponde la
carga de la prueba a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien
los contradice alegando nuevos hechos. Por lo que, en caso ello no ocurra u ocurra
deficientemente, el juez debe tener por no acreditados los respectivos hechos y
decidir en contra de quien no probd cuando tenia la carga de hacerlo. El juez no

puede eximir de esa consecuencia a ninguna de las partes.

En efecto, si el juez al momento de sentenciar observa que una de las partes
no logré persuadirlo con sus afirmaciones de los hechos porgue no prob6 cuando
pesaba sobre él la carga de hacerlo, estaria dejando de aplicar dispositivos legales
gue lo constrifien a resolver de determinada forma. Por ejemplo, se dejaria de
aplicar la consecuencia del Art. 200 del Cédigo Procesal Civil que dispone que “si
no se prueban los hechos gque sustentan la pretension, la demanda sera declarada
infundada”. Es decir, si el demandante no cumple con probar debidamente los

hechos alegados en su demanda, esta deberia ser declarada infundada.

Pero ¢qué sucede si, en vez de resolver segun lo dispuesto por las
consecuencias de las cargas probatorias, el juez decidiese ordenar una prueba de
oficio? Pues no solamente se apartaria de lo dispuesto en el precepto legal, sino

gue, ademas, sin duda alguna, beneficiaria la situacion juridica de la parte que
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teniendo la carga de probar no lo hizo y, de esta forma, a su vez, perjudicaria a la

parte contraria.

Al respecto, pongamos a modo de ejemplo un caso clasico de compraventa
en donde el vendedor solicita en juicio al comprador que cumpla con pagarle la
contraprestacion pactada. Dentro del proceso, el vendedor tendra la carga de
probar la existencia de la obligacién de pago, mientras que el comprobador, de ser
el caso, tendra la carga de probar la extincién de dicha obligacién. En este supuesto,
si el vendedor no lograse acreditar la existencia de la obligacion puesta a cobro,
como consecuencia de la aplicacion de las cargas probatorias, la demanda deberia
ser declara infundada'?. Pero ¢qué sucederia si el juez ordenase una prueba de
oficio, la que sea, tendiente a lograr acreditar la existencia de dicha obligacion? ¢A
quién favoreceria o podria favorecer? La respuesta cae de manera légica: al

demandante.

Si bien es cierto del caso mencionado se podria desprender quiza que la
utilizacion de la prueba de oficio favorece a la parte demandante, esto no
necesariamente es asi, porque, como hemos dicho, esta realmente a quien

favorece es a la parte sobre la que pesa principalmente la carga de la prueba.

Sigamos con el mismo ejemplo: el vendedor acredito la obligacion del pago,
por lo que corresponderia, en esa situacion, al comprador acreditar la extincion de

dicha obligacién, de lo contrario la demanda seria declarada fundada. Digamos que

12Recordemos que “el actor tiene la carga de los hechos constitutivos de la obligacidn, y si no la produce,
pierde el pleito, aunque el demandado no pruebe nada” (Couture, 1958, pag 243). Como se ve, en términos
generales, la posicién del demandado suele ser mds cdmoda que la de su contrario.
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el comprador present6 una constancia de pago, pero que, por sus particularidades,
no logra convencer al juez de su autenticidad. Entonces, nos volvemos a hacer la
misma pregunta ¢qué sucederia si el juez ordenase una prueba de oficio que
pretenda demostrar la autenticidad de dicho documento? ¢A quién favoreceria o

podria favorecer? Esta vez la respuesta es que, a nadie méas que, al demandado.

Lo mismo ocurriria en los supuestos en donde exista, segun la ley, la
inversion de la carga probatoria, por ejemplo, en los casos de responsabilidad
extracontractual en donde el agraviado/demandante tiene la carga de probar el
dafio y la relacién de causalidad, mientras que pesa sobre el infractor/demandado
la carga de probar la ausencia del factor de atribucion (dolo o culpa en su actuar).
En estos casos, si el juez pretendiera demostrar mediante la prueba de oficio el
dafio que no ha sido debidamente acreditado por el demandante, este
indudablemente se vera favorecido con dicha medida; del mismo modo que se veria
favorecido el demandado en caso la prueba de oficio esté orientada en probar el

levantamiento del dolo o culpa.

Siendo que el presente trabajo se encuentra enmarcado dentro del ambito
civil, hemos mencionado supuestos de dicho tipo, sin embargo, cabe apuntar que
la misma légica se produce también en las demas clases de procesos, sean
administrativos, laborales, penales, etc. Y, en cuanto a estos ultimos, creemos que
la deteccion de la imparcialidad es incluso mucho mas notoria. Veamos. En el
proceso penal rige el principio de inocencia (in dubio pro reo) como garantia
constitucional, es decir, que, en caso de duda de la supuesta comision del delito,

se debera absolver al imputado. Por tal motivo, si el juez tuviese dudas sobre los
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hechos porque estos no han sido acreditados mediante prueba idénea por el
Ministerio Publico y dispone una prueba de oficio, siempre -sin ningunaexcepcion-
estara perjudicando al denunciado porque con ello Unicamente ocasionara que
aumenten sus probabilidades de ser condenado. Prueba de ello es que si el
resultado de la actuacion de la prueba de oficio fuera beneficioso al imputado, él no
gana nada porque igual, en cualquier caso, por las dudas (falta de certeza), debia
haber sido absuelto!® ; y si el resultado de dicha prueba fuera desfavorable al
imputado, pues claramente esto le perjudicaria porque su situacion juridica

empeoraria al elevarse las probabilidades de ser condenado.

De acuerdo a lo expuesto, se podria sefialar que la carga probatoria es una
suerte de regla de juego dentro del proceso. Y “las reglas del juego, de cualquier
juego, incluso el del proceso, deben ser observadas por los jugadores,
naturalmente, pero a estos no se les puede pedir que todos ellos, los de un equipo
y los de otro, colaboren en la busqueda de cual es el mejor de ellos, ayudando al
arbitro a descubrir a quién debe declarar ganador, pues si las cosas fueran asi no
tendria sentido jugar el partido. El juego se basa en que cada equipo luche por
alcanzar la victoria utilizando todas las armas a su alcance, naturalmente

respetando las reglas, y con un arbitro imparcial” (Montero Aroca, 2012, pag. 357).

Sin embargo, como sefiala Couture (1958), el asunto de las cargas
probatorias (reglas de juego) se trastoca en los sistemas inquisitivos, porque “en

este, frente a pruebas ordenadas de oficio por el tribunal, no puede propiamente

1 valgan verdades, cabe decir, que no solo no gana nada, sino que ademas pierde tiempo (y posiblemente
también dinero) porque el proceso se prolonga por el tiempo que vaya durar la actuacién de la prueba de
oficio.
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hablarse de carga de la prueba. Esto es un riesgo 0 quebranto para la parte,
derivado de la falta de prueba; y en los casos de iniciativa judicial, no se concibe
crear ese riesgo, ya que, en definitiva, gravitaria sobre la justicia misma” (pag. 241).
De alli que se sefiale que “la teoria de la carga de la prueba guarda intima relacion
con la conservacion del principio dispositivo en el proceso” (Chiovenda, 1922, pag.

261).

Entonces, tenemos que el proceso judicial se deberia presentar como la
herramienta destinada a dar respuesta mediante un debate reglado, con respeto a
las cargas probatorias, y ante un tercero imparcial que debera resolver con la mayor
justicia que le sea posible (claro estd, sin favorecer a ninguna de las partes, ergo,

sin utilizar pruebas de oficio).

No obstante lo expuesto hasta este punto, existe una amplia porcion de la
doctrina que defiende la prueba de oficio manifestando que el principio de
imparcialidad no se ve afectado con su uso: a) Cuando el juez cuida de no
reemplazar a las partes en su carga probatorial*y b) Porque al momento en que
esta es dispuesta el juez no tiene conocimiento de antemano cual sera el resultado

de su actuacion, es decir, no sabe a cual de las partes beneficiaria o perjudicaria.

14 Martell Chang (2015): “la prueba de oficio solo cabe si la parte siendo diligente en su carga de probar, no
logra convencerlo” (pag. 128). Luis Alfaro (2017) “...de ninguna manera deberia ser utilizada (la prueba de
oficio) como subterfugio o excusa para abrigar las omisiones en la que puedan incurrir las partes, respecto a
la carga de probar los hechos que afirman” (pag. 44). Blanco Gémez (1994) “la prueba de oficio es
complementaria a la actividad de las partes, pues si estas no aportaron pruebas, le estaba vedado al juez
acordar diligencias por su propia iniciativa y, consecuentemente con lo anterior, no podia encaminarse a
salvar negligencias o errores de las partes”. Pino Carpio (1964): “con la prueba de oficio no (se) puede llegar
hasta el extremo de que el juez tenga que salvar la omisidn de las partes o la deficiencia de estas en la
actuacion de sus pruebas”. (Alfaro Valverde, 2017, pag. 47). Lino Palacio (2011): “las facultades instructores
de los jueces no pueden ejercerse, segun la jurisprudencia, para suplir la omisién o la negligencia de las partes,
pues ello implicaria una manifiesta alteracion de igualdad procesal” (pag. 337).
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Al respecto, siendo que ya se han indicado los motivos por los cuales el
primer argumento es incorrecto, nos enfocaremos solamente en el segundo. Sobre
este, antes de ahondar en el tema, debemos sefalar que, aunque muchos digan lo
contrario, habitualmente el juez si tiene perfecto conocimiento de que la prueba de
oficio va a favorecer concretamente a una de las partes, por ejemplo cuando
mediante dicha figura se ordena la admision de una prueba (digamos, documento)
gue hubiera sido presentada fuera del plazo oportuno. En este supuesto, qué duda

cabe, el juez favoreceria a la parte que presento la prueba extemporaneamente.

Sin embargo, también es verdad que en otros casos el juez puede, quiza, no
saber cual seria el resultado de la actuaciéon de la prueba de oficio, lo que podria
ocurrir posiblemente en peritajes, testimoniales e inspecciones judiciales. Pero, en
€s0s casos, el juez tiene una hipétesis que se relaciona con la inclinacion hacia la
version de una de las partes, con el objetivo de obtener elementos de conviccion
para intentar justificar su decision en ese sentido. Lo que lo convertiria en un juez

investigador y, en consecuencia, en un juez parcial.

Ahora bien, sin perjuicio de lo indicado y aun en el supuesto de que se
considere que el juez realmente no sabe cual seria el resultado de la prueba de
oficio o que tampoco tiene una hipétesis que intente acreditar; lo cierto es que
terminaria -mas alla de que sepa o0 no, lo quiera o no- coadyuvando a una de las
partes en litigio, porque siempre incrementaria las expectativas de éxito en favor
del litigante que hasta ese momento no habia podido persuadirlo, a pesar de que

tenia la carga de hacerlo.
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Por tanto, en todos los casos, asi exista insuficiencia probatoria o no, el juez
debe hacer cumplir los efectos legales de la carga probatoria que recae sobre las
partes, bajo pena de dejar de ser imparcial. Consecuentemente, aquél litigante que
no aporté pruebas o, de haberlo hecho, lo hizo deficientemente, debera sufrir la
perspectiva negativa que correspondiese a su situacion juridico procesal; pudiendo
incluso, en Ultima instancia, perder el juicio.*® Sin embargo, si el juez, en lugar de
proceder de tal manera, decide ordenar una prueba de oficio, estaria beneficiando
ilegitimamente a la parte que no ejercitd debidamente su carga probatoria. De alli
gue se concluye, que siempre la utilizacion de la prueba de oficio es incompatible

con el principio de imparcialidad judicial.

Sin perjuicio de lo indicado, a continuacién analizaremos si los presupuestos
y limitaciones que se han establecido en nuestro Cadigo Procesal Civil sirven, si

guiera en algo, a fin de salvaguardar el principio de impacialidad.

3.1.3. Los presupuestos y las limitaciones establecidas en la ley no son tiles

para salvaguardar el principio de imparcialidad

En el afio 2014, se modifico la regulacion de la prueba de oficio en nuestro

ordenamiento juridico y, a diferencia de como estaba antes, se agregaron

15En este punto, nos parece pertinente citar a Hugo Cavero (2009), quien, también siguiendo la linea de James
Goldschmidt, acota lo siguiente: “El proceso es un fendmeno dinamico cuya suerte dependera
fundamentalmente de las actividades de liberacidon de cargas y aprovechamiento de las no liberadas por el
adversario. ¢ Nos encontramos entonces frente a una vision liberal del fenémeno procesal? No hay duda. ¢Es
eso abominable? Al contrario: es mas bien una conquista del pensamiento humanista” (pag. 81).
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presupuestos y limites al uso de la prueba de oficio!®, con la principal finalidad -
segun se dijo- de asegurar la imparcialidad judicial. Veamos seguidamente si estos
presupuestos y limites realmente sirven para procurar la proteccion del principio

mencionado.

3.1.3.1. Presupuestos de la prueba de oficio

De acuerdo a nuestro Codigo Procesal Civil, son dos los presupuestos que
se exigen para que el juzgador pueda o deba ordenar de oficio una determinada

prueba:

1) La motivacion

A efectos de cumplir con un debido proceso, todas las resoluciones -bajo
sancion de nulidad- deben ser motivadas, con excepcion de los decretos, conforme
al Art. 50 del CPC?'’. Entonces, siendo que la prueba de oficio se ordena mediante
un auto, llegamos a la consecuencia légica que toda resolucion que ordene la
prueba de oficio tiene que ser motivada por el juez, asi no se hubiera dispuesto este

requerimiento de manera especifica en el Art. 194 del CPC*8.

16 En |a regulacién originaria del Art. 194 del C.P.C. solamente se exigia como presupuesto de la prueba de
oficio que esta sea debidamente motivada. Nada mas.

17 Articulo 50. Deberes. - Son deberes de los Jueces en el proceso:

(...)

6. Fundamentar los autos y las sentencias, bajo sancién de nulidad, respetando los principios de jerarquia de
las normas y el de congruencia.

18 Art. 194.- Pruebas de oficio. - (...) La resolucién que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente
motivada, bajo sanciéon de nulidad...”.
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Cabe sefialar que este presupuesto no solamente rige en nuestro
ordenamiento juridico, sino también en la legislacion y doctrina comparada. Por
ejemplo, el jurista espafiol Montero Aroca (1998) sefiala que cuando se dispone
una prueba de oficio “la resolucion a dictar es un auto, como consecuencia, en él
debe justificarse la necesidad de acordar que se practique prueba de oficio,
especificando todo lo preciso para la practica de cada uno de los medios de prueba,

atendiendo sus requisitos propios y especificos” (pag. 301).

Es decir, “si el juez incorpora material probatorio al proceso, debe hacerlo
con resolucién debidamente motivada, sefialando la razén fundamental por la cual
se hace uso de esta facultad, su incorporacién no puede ser arbitraria, antojadiza e
inutil, debe perseguir una finalidad util para el proceso y su resultado” (Hurtado
Reyes, 2018, pag. 428). Nosotros consideramos que al exigirse que se ordene la
prueba de oficio mediante esta clase de resolucion, resulta ser, en estricto, un
presupuesto mas propio de un auto que de la misma prueba de oficio, porque, como

se sabe, todo auto, por definicién, tiene que ser motivado.

Ahora bien, a pesar de este presupuesto, cabe resaltar que, en la practica,
esta exigencia no se cumple casi nunca. Los jueces, al momento de ordenar la
prueba de oficio, se limitan a sefialar de manera escueta (y, esto es, en el mejor de
los casos) que, al no existir prueba suficiente para emitir pronunciamiento sobre el
fondo, requieren de la actuacion oficiosa de determinada prueba para mejor

resolver.
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En cualquier caso, y aun en el supuesto de que los jueces motivaran
debidamente la resolucion mediante la cual ordenasen la prueba de oficio, este acto
procesal no resguarda en absoluto el principio de imparcialidad, porque el juzgador
podria justificar formalmente de manera excelente la disposicion oficiosa, pero, a
pesar de ello, en todos los casos, conforme a los argumentos vertidos
anteriormente, el juez terminaria favoreciendo a una de las partes. Por tanto, en la

prueba de oficio el problema no esta en la forma, sino en el fondo.

2) Excepcionalidad e insuficiencia probatoria

La excepcionalidad de la prueba de oficio quiere decir, segun Alfaro (2017),
gue el juez “no siempre la utilizara sino de manera extraordinaria 0 complementaria,
dependiendo de las circunstancias de cada caso concreto, especificamente si del
estudio de los hechos afirmados por las partes advierte uno o varios aspectos que
adolecen de insuficiencia probatoria, lo que desde luego no necesariamente

acontecera en todos los casos” (pag. 194-195).

En ese sentido, Taruffo (2006) sefiala que “esta calificacion, en cierta
medida, tiende a debilitar la idea de que un proceso en el que el juez tiene dicho
poder seria un rasgo de autoritarismo procesal, pues es perfectamente posible
configurar esta potestad como puramente supletoria y complementaria respecto a
la de las partes, en la que el juez desempefia una funcion secundaria o marginal en

el acopio de los medios de prueba” (Alfaro Valverde, 2017, pag. 195).
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En la misma linea, Hurtado Reyes (2018) manifiesta que “esta situacion de
excepcionalidad se relaciona directamente con la insuficiencia de la prueba,
vinculada a una situacion de incertidumbre por ausencia de pruebas” (pag. 411). Es
decir, si no se presentan situaciones en el proceso que acrediten una deficiencia
probatoria por las partes, el juez se encontraria impedido para ordenar determinada

prueba de oficio.

Ergo, si las partes litigantes han aportado el suficiente acerbo probatorio para
conducir al juez a emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la litis no deberia

ordenar la actuacion de medio probatorio alguno.

No obstante, nosotros somos de la opinion que existiria al respecto una
aparente contradiccion en el argumento porque, de acuerdo a lo indicado, si no
existe deficiencia probatoria el juez no deberia actuar pruebas de oficio; pero si si
existe y mientras mas grande sea esta deficiencia, resultaria necesario que se
ordenen pruebas a pedido del juez. En este contexto, la consecuencia logica es
gue, cada vez que la ausencia probatoria sea mas evidente o grave, el juzgador
tendria el deber de ordenar pruebas de oficio y al hacerlo estaria coadyuvando en
mayor grado a la parte que no cumplié o cumplié de manera deficiente con su carga

probatoria.

Por tanto, se puede llegar a la conclusion de que este presupuesto si bien,
por un lado, limita el uso de la prueba porque solo se podria utilizar cuando exista
insuficiencia probatoria; por otro lado, empeora la situacion debido a que la prueba

de oficio se utilizaria en los casos en donde mas negligente fue la parte que pesaba
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sobre ella la carga probatoria. Y ¢ por qué? En virtud de una ecuacion simple: a
mayor negligencia a la hora de probar, mas insuficiencia probatoria. Lo que se
traduce en que mientras mas grande sea el incumplimiento de la carga probatoria,
la ayuda del juez mediante la prueba de oficio le sera mas importante. Por lo que,
si cabe el término, la imparcialidad judicial se vera exponencialmente magnificada,

cuando exista mayor insuficiencia probatoria.

3.1.3.2. Limites a la prueba de oficio

1) Las pruebas de oficio no son Gtiles parareemplazar a las partes en la

carga probatoria

El Art. 194 del Codigo Procesal Civil sefiala que el juez al momento de actuar
una prueba de oficia cuidara de no reemplazar a las partes en su cargaprobatoria.
Sobre ello, Martell Chang (2015) manifiesta que la prueba de oficio “solo cabe si la
parte siendo diligente en su carga de probar, no logra convencerlo. Esto significa,
por ejemplo, que medios probatorios ofrecidos extemporaneamente por
demandados rebeldes, o por litigantes o apelantes negligentes, no debieran ser

adquiridos o admitidos prima facie por los jueces” (pag. 128).

En la misma linea, Luis Alfaro (2017) sefala que la actividad probatoria del
juez es “complementaria a la de las partes, es decir, solo procede en casos de
insuficiencia probatoria, mas no en supuestos de ausencia probatoria” (pag. 75).

Por ello, para este autor, el uso de la prueba de oficio de ninguna manera deberia
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ser utilizada como subterfugio o excusa para abrigar las omisiones en la que

puedan incurrir las partes, respecto a la carga de probar loshechos que afirman.

Al respecto, Hurtado Reyes (2018) precisa que “el juez al ejercer actividad
probatoria oficiosa debe cuidar siempre de no convertirse en abogado de las partes
y quebrantar de esta forma su imparcialidad en el proceso” (pag. 427). Por lo que
para esta corriente doctrinaria la prueba de oficio no puede entenderse en el sentido
de que por medio de estas se supla la inactividad o negligencia de una de las partes,
gue no ha hecho todo lo que el sistema procesal le permite para llegar a probar sus

enunciados facticos.

No obstante, otra buena parte de la doctrina tiene un opinion distinta en tanto
no ve con malos ojos que el juez pueda suplir a las partes en su labor probatoria;
por ejemplo, Arazi (1998), quien manifiesta que “aun mediando negligencia de las
partes, tiene el magistrado el deber de suplir esa omision y antes de fallar tiene que
esclarecer los hechos ordenando la produccion de prueba que considere decisiva”
(Loutayf & Sol4, s.f., pag. 20), incluso va mas alla, en tanto sefiala que “en el estado
actual de la doctrina y jurisprudencia ya no resulta trascendente continuar
trabajando sobre la problematica de la carga de la prueba, ya que los jueces tienen
el deber de esclarecer los hechos controvertidos” (Loutayf & Sola, s.f., pag. 20). En
ese mismo sentido, el colombiano Devis Echandia (2012) sefiala que “nada impide
gue se decreten oficiosamente pruebas pedidas extemporaneamente por las

partes, o la repeticion de pruebas practicadas ilegalmente” (pag. 30).
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Teniendo en cuenta lo expuesto, corresponde ahora ahondar en el hecho de
gue si al ordenarse las pruebas de oficio se infringen las cargas probatorias

establecidas en los dispositivos legales u ordenamientos juridicos.

Al respecto, una respuesta negativa a la interrogante es la posicion de
Marianella Ledesma (2015), quien sefala que con el uso de la prueba de oficio “no
significa que las partes queden liberadas de la carga de la prueba, puesto que ellas
estan en inmejorable posicion de suministrar los medios idoneos para acreditar lo
factico de sus pretensiones, ya que quién mejor que ellas para conocer de las

particularidades de la relacién que ha originado el conflicto” (pag. 539).

En la misma linea, Hugo Esclapez, citado por Hurtado Reyes (2009), expresa
que “las partes siguen siendo duenas de los hechos, con la carga de su respectiva
prueba, pero el juez se reserva el derecho de comprobar esos hechos a fin de que
la verdad legal, que surge del expediente, y la verdad real, que surge de los hechos,

sea una sola” (pag. 665).

De similar opinion es Luis Alfaro (2017), para quien esta potestad no puede
ser un subterfugio o recurso para suplir la carga de la prueba que original y
ordinariamente tienen las partes respecto de sus versiones o afirmaciones
relacionados con los hechos introducidos al proceso. No obstante, reconoce ser
consciente de que la linea que separa o diferencia las diversas situaciones
particulares (depende de cada caso) de suplencia con la de complementariedad es

casi invisible, por lo que, en concordancia con el principio de carga de la prueba,
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los juzgadores debieron, deben y deberan ser extremadamente cuidadosos de no

sobrepasar tal limite o parametro.

Sin embargo, nosotros consideramos que dicha linea delgada o casi invisible
gue menciona Luis Alfaro y otros autores mas, simple y llanamente no existe, en
tanto que siempre que se utilice la prueba de oficio se reemplazara a una de las
partes en su carga probatoria y, de esa manera, resquebrara el principio de
impartialidad. No es posible actuar una prueba de oficio sin que esto no implique
salvar la omision probatoria por negligencia de una de las partes y, en

consecuencia, ayudarla, lo cual rompe el principio de imparcialidad.

Y esta premisa no tiene ninguna excepcion. Veamos el caso de un litigante
diligente: una de las partes presenta todas las pruebas que existen para lograr
vencer, pero, a pesar de ello, no logra causar certeza al juez de sus enunciados
facticos. Por ello, y a fin de resolver sobre el fondo, el juez ordena como prueba de
oficio algin medio probatorio determinado, digamos que oficia a una clinica para
gue remita algun informe o pide la testimonial de alguna persona. Entonces, se
actuan dichas pruebas, pero los resultados de estas no conducen a hada nuevo, no
aportan nuevos elementos de conviccién. Y ¢por qué? Porque si estas pruebas
hubiesen sido realmente relevantes para resolver el juicio sobre el fondo, el litigante
diligente, sin duda, los hubiera presentado como medios probatorios en sus escritos
correspondientes. ¢Y si, al contrario, las pruebas hubiesen sido relevantes vy, a
pesar de eso, no los hubiese presentado? Entonces quedaria expuesto que este no

habria sido un litigante diligente, sino negligente.
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Por tanto, que nuestro ordenamiento juridico disponga que las pruebas de
oficio solamente pueden ser utilizadas en tanto no se reemplace a las partes en su
carga probatoria resulta ser un imposible o, dicho de otra manera, resulta ser una
especie de puerta sin llave, porque otorga la posibilidad de su uso, pero, acto

seguido, impide su utilizacion.

2) Las pruebas de oficio deben derivar de la fuente de prueba citada por

las partes

De acuerdo al Art. 194 del Cadigo Procesal Civil, se faculta la utilizacion de
la prueba de oficio en tanto que “la fuente de prueba haya sido citada por las partes
en el proceso”. Es decir, son las partes -independientemente cualquiera de las dos-
guienes tienen que manifestar la fuente de prueba dentro del proceso para que,
solo en ese escenario, el juez pueda hacer uso de la prueba de oficio, en caso las

circunstancias asi lo exijan.

En ese sentido, Pic6 | Junoy (1998) sefiala que “para que pueda atribuirse al
organo jurisdiccional la posibilidad de practicar los diversos medios probatorios, es
menester que conste en el proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tendra
lugar la posterior actividad probatoria (asi por ejemplo, la identidad del testigo que
debera declarar). A nuestro entender, solo de esa forma se evita que el juez actle
inquisitivamente o utilice su conocimiento privado al margen de los resultados que

figuran en autos” (Nunez, 2007, pag. 27).

Al respecto, Sentis Melendo indica de forma enfatica lo siguiente:
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“La parte dispone de las fuentes; el juez acuerda los medios. Quiere decir
gue el juez no puede descubrir ni inventar fuentes; que no puede disponer
medios para traer al proceso fuentes de las que no hayan dispuesto las
partes. Y vamos a ver que esto se refleja con mas o menos exactitud en
todos los cédigos procesales; ahora y siempre; y que cuando se falta a este
principio y se dictan normas que parecen desconocerlo es porgue no se sabe
distinguir entre fuentes y medios, porque se ha sufrido alguna distraccion”

(Sentis Melendo, 1979, pag. 349).

Como se observa, esta limitacion hace que el juez solo pueda ordenar
pruebas de oficio sobre la base de la informacién proporcionada por las partes y
gue obviamente no se introdujo con ningiin medio de prueba. Por lo que, recién de
producirse esta circunstancia, el juez quedaria habilitado para decretar pruebas de
oficio, siempre que, por lo menos una de las partes, haya mencionado la fuente de

prueba.

De esta forma, se pretende evitar que los jueces puedan utilizar su
conocimiento privado al margen de los resultados que aparecen o se advierten de
los fundamentos de hechos. En ese sentido, se sefiala que el propdésito de este
criterio es proteger la imparcialidad del juzgador, ya que su marco de actuacion se
limitaria a las fuentes probatorias que son afirmados por las partes en el expediente.

En ningun caso investigar nuevas fuentes.
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Llegado a este punto, cabe preguntarse si esta limitacion realmente
resguarda el principio de imparcialidad judicial por actuar una prueba de oficio. Y la
respuesta vuelve a ser una vez mas negativa. Sin embargo, reconocemos gue esta
limitacién, a diferencia de las demas, si resulta importante y protege, al menos en
cierta forma, a las partes de posibles actos autoritarios del juez, pero, a pesar de

ello, tampoco no resulta suficiente para salvaguardar el principio en mencion.

En tal sentido, sefialamos el siguiente ejemplo para que se pueda entender
mejor nuestro argumento: en un proceso de indemnizacion la parte demandante
solicita el pago de S/ 100,000.00 por dafio emergente y S/ 10,000.00 por lucro
cesante, sin embargo no acomparfa a su demanda ninguna prueba que acredite el
primer concepto, pero si sefiala que, como consecuencia del evento dafioso, tuvo
gue pagar dicha suma de dinero por la reparacién de su auto en un taller
determinado. Por lo que el juez ordena que, ante la insuficiencia de pruebas y
habiéndose sefialado la fuente de prueba (asi sea en forma implicita), se admita

como prueba de oficio la exhibicion del comprobante de pago efectuado al taller.

En cuanto al caso, nos hacemos las siguientes preguntas: ¢Se sefalo la
fuente de prueba en el proceso? Si. ¢Eso hizo que el juez mantenga su
imparcialidad al momento de ordenar la prueba de oficio? No, porque la prueba que
se ordena beneficiaria exclusivamente -como es claro- al demandante, ya que de
haber ejecutado las reglas de las cargas probatorias -y no la prueba de oficio- esa

pretension deberia de haber sido declarada infundada.
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Por tanto, aunque proteja, en cierto modo, esta limitante a las partes de la
prueba de oficio, no es suficiente en absoluto para garantizarles el principio de
imparcialidad judicial, porque, como hemos visto, igualmente tiende a favorecer o

perjudicar a una de ellas.

3) Las pruebas deben de relacionarse con el objeto de prueba

Segun el Art. 194 del CPC, se ordenaran las pruebas de oficio en tanto estas
sean pertinentes y necesarias para formar conviccion en el juez y poder resolver la
controversia; en otras palabras, el objeto de esta atribucion judicial sera la de
resolver los puntos controvertidos, los mismos que se determinan a partir de la
afirmacion y negacion que sobre los hechos han formulado el demandante y el
demandado, respectivamente. Sin embargo, también se podria considerar objeto
de prueba, los hechos que afirma el demandante y que no han merecido negacion

expresa del demandado, por encontrarse, por ejemplo, en situacion de rebeldia.

En ese sentido, Picé | Junoy (1998), citado por Nufiez (2007) sefiala que “la
prueba practicada por el Juez debe necesariamente limitarse a los hechos
controvertidos o discutidos por las partes en virtud de los principios dispositivos y
de aportacién de parte. En consecuencia, son los litigantes quienes deben traer al
proceso el material factico que identifica, configura y fundamenta sus respectivas
pretensiones, no pudiendo el érgano jurisdiccional llevar a cabo ninguna actividad
tendiente a investigar o a aportar hechos no alegados por las partes, ni fallar
alterandolos, so pena de incurrir la sentencia en un vicio de incongruencia” (pag.

27).
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Esta exigencia tiene total sentido, toda vez que, si la regla general consiste
en que solo deben probarse los hechos que conforman el objeto de la prueba, y
gue el juez debe admitir aquellos medios probatorios pertinentes para tal efecto, la
consecuencia logica es que la actuacion de las pruebas de oficio también deba
respetar dicha regla. Por ello, consideramos que realmente no era necesario que
esta limitacidbn sea indicada de manera especifica en el Art. 194° del Cddigo
Procesal Civil, pues en cualquier caso siempre le hubiera sido de aplicacién dicha

regla general a la prueba de oficio.

Por tanto, como se observa, esta limitacion a la iniciativa probatoria judicial
no guarda ninguna relacion con el principio de imparcialidad, sino con que dicha
medida sea congruente con el thema probandum. En ese sentido, no procura el
cuidado de las partes ante los posibles actos autoritarios del juez, sino que se
enfoca en asegurar que no se ordenen pruebas de oficio que resulten innecesarias

para resolver el fondo.

4) Se debe respetar el contradictorio

El contradictorio en el ambito probatorio permite al sujeto procesal contra
guien se opone un determinado medio de prueba, gozar de la oportunidad procesal
para conocerla y cuestionarla mediante su absolucion o cuestiones probatorias, en

caso asi lo considere.

En ese sentido, Montero Aroca (1998) indica que ello “supone, pues, que

cada uno de los medios de prueba que se acuerden para mejor proveer tienen que
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practicarse con contradiccion plena y asumiendo las partes todas las facultades
inherentes al derecho de defensa” (pag. 301). De esta manera, se busca respetar
escrupulosamente el principio de contradiccidon y el derecho de defensa que todo

litigante posee al momento de la admision y actuacion de la prueba.

Ahora bien, llevando el concepto del contradictorio de la prueba a las
medidas para mejor resolver, Arazi (2001), citado por Hurtado Reyes (2018),

precisa lo siguiente:

“Que el derecho de defensa tiene dos angulos diferentes: a) la prueba que
el juez ordena oficiosamente tiene que ser producida con todas las
formalidades legales y con el contralor de las partes, quienes podran ejercer
las facultades inherentes a cada medio en patrticular; b) el juez no puede
introducir una prueba en forma sorpresiva, cuando la ausencia de ella
permite suponer, con fundamento, que los litigantes restringieron sus medios
de ataque o de defensa sobre la base de la omisién probatoria de su
contrario, y descuidaron algunas cuestiones que hubiesen sido importantes
en el caso de estar debidamente probado el hecho controvertido, o no
produjeron prueba que se oponga a la que, después, ordend el juez” (pag.

429).

Por lo indicado, se aprecia que el contradictorio de la iniciativa probatoria
pretende (al menos, en cierta forma) evitar su ejercicio de manera abusiva y
autoritaria; otorgando la posibilidad a las partes de poder defenderse. Sin embargo,

cabe decir que esta defensa en nuestro ordenamiento juridico es limitada debido a
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gue si bien las partes tienen derecho a que se les corra traslado de la prueba de
oficio, no tienen derecho a impugnar la resolucion que ordena dicha prueba. Como
se podra ver, no sirve de mucho tener conocimiento de algo si, de estar en contra,

no se tiene el derecho de impugnarla.

Ahora bien, habiendo mencionado en qué consiste el contradictorio de la
prueba de oficio, vale detenernos un momento en evaluar si este derecho tiene que
realizarse ex ante o ex post, es decir, si la decision de ordenar pruebas de oficio

tiene que ser comunicada a las partes antes o después de materializarse.

La doctrina que se ha pronunciado sobre esta discusion no es unanime. Solo
para poner de ejemplo: Monroy Géalvez (2018) opina que el contradictorio se tiene
gue realizar después de haberse ordenado la prueba de oficio; pero, por otro lado,
Luis Alfaro (2017) sefiala que el contradictorio se debe realizar antes de ordenar la

prueba de oficio.

El argumento que normalmente utiliza la doctrina que defiende el
contradictorio ex post se basa en el principio de economia y celeridad procesal en
tanto sefialan que someter la prueba de oficio a contradictorio antes, si quiera, de
haberse ordenado su actuacién no haria mas que dilatar el proceso. Por otra parte,
la corriente que defiende el contradictorio ex ante argumenta su posicion sefialando
gue no serviria de mucho para un debido proceso que se tenga por satisfecho el
contradictorio solamente con el acto de notificacion de la resolucién que ordena la
prueba de oficio, sino solamente cuando el contradictorio se realice ex ante, porque

de esta manera podrian oponerse a ella en tanto consideren que la prueba es inatil
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0 improcedente, y asi evitar su innecesaria actuacion. En esa linea, Christian
Delgado (2018) manifesté oralmente en la vista de la causa del X Pleno Casatorio
Civil que el contradictorio previo permite: 1) descartar medio probatorios inutiles,

mediante el dialogo y el debate. 2) esclarecer los hechos alegados por las partes.

En nuestro ordenamiento juridico, no se ha precisado de qué modo se
realizard el contradictorio, sino solamente que este debe existir. Por lo que
consideramos que discrecionalmente los jueces, sobre un plano netamente
legalista, podrian optar por una u otra alternativa. No obstante, en la practica judicial
no hemos visto ni si quiera que en alguna oportunidad se realice el contradictorio
de la prueba de oficio ex ante, sino después de ya haberse ordenado. Lo cual,
somos de la opinién, no hace mas que restar aun mas las garantias del derecho de

defensa que tienen las partes dentro del juicio.

En resumen, tenemos que el juzgador al momento de ordenar una prueba
de oficio debe correr obligatoriamente traslado de ello, sea ex ante o ex post
(aunque consideramos deberia ser la primera opcién), a las partes para que puedan

ejercer las defensas que consideren pertinentes realizar.

Pues bien, teniendo en claro el concepto del contradictorio de la prueba de
oficio, corresponde ahora hacernos la siguiente pregunta: ¢esta medida coadyuva
en algo a proteger la imparcialidad del juez? En definitiva, no. Esto solo asegura
gue las partes puedan hacer valer su derecho de defensa. Y vale resaltar que,

mediante este contradictorio, como hemos visto, se ejercita una defensa de manera
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menguada porque de poco o0 nada sirve absolver una resoluciéon, que goza de la

calidad de inimpugnable.

Prueba de lo dicho, es que también se corre traslado de las pruebas de parte
(pero estas, a diferencia de las de oficio, si son impugnables) y nadie podria pensar
gue, en virtud de ello, las partes (parciales por naturaleza) se vuelven un poco
imparciales. Como se aprecia una cosa no guarda relacion con la otra. Por tanto, el
contradictorio solo sirve, aunque de manera deficiente en nuestra regulacion, para
proteger el derecho de defensa de las partes y no para salvaguardar la necesaria

imparcialidad judicial.

3.2. La prueba de oficio y el test de ponderacion

Anteriormente se ha indicado y demostrado que la prueba de oficio es
inconstitucional porque infringe el derecho fundamental del debido proceso toda
vez que al hacer uso de aquella medida el juez pierde su imparcialidad dentro del

proceso.

Sin embargo, a pesar de ello, podria ser que esta figura procesal no debiera
ser retirada del ordenamiento juridico en tanto su utilizacion puede cumplir fines
gue justifiguen plenamente la mencionada infraccion constitucional. Es decir, si bien
el uso de la prueba de oficio infringe el principio de imparcialidad del juez, podria
ser que su uso se vea legitimado porgue mediante este se pretende alcanzar o

proteger otros principios juridicos como el de la “verdad” o “justicia”.
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Esta nueva discusion realmente nos parece muy interesante por considerarla
gue se enmarca en un plano mas sincero -y ciertamente mas discutible también-
gue la anterior. En efecto, es meridianamente claro que la prueba de oficio afecta
la imparcialidad del juez, pero reconocemos que el asunto es mas pantanoso
cuando entramos al terreno de la ponderacién de principios. En ese dmbito, se
podria alegar -no sin argumentos (mas alla de ser validos o no)- que en
determinados casos se prefiera omitir o relativizar el principio de imparcialidad a fin

de hacer prevalecer otros principios juridicos.

Al respecto, a modo de ejemplo los casos mas comunes que se podrian
indicar son: a) En el &mbito patrimonial, cuando se admite una prueba presentada
extemporaneamente por su relevancia en el fondo del litigio a fin de emitir una
sentencia que sea considerada mas justa; y b) En el dmbito extra patrimonial,
cuando se opta por actuar una prueba de oficio determinada con la total intencion
de favorecer a una de las partes, pero con la finalidad de proteger el principio de

interés superior del nifio.

Consideramos que, en ambos casos, nadie podria decir razonablemente que
no existe una violacion al principio de imparcialidad, sino que, no obstante, se
prefiere incurrir en esa infraccion constitucional con el objeto de pretender alcanzar

una sentencia que se considere mas justa.

Por esta razon, hemos creido pertinente utilizar el test de ponderacion (o
también llamado test de proporcionalidad) para analizar si es justificable, en primer

lugar, la idoneidad; en segundo lugar, la necesidad (en caso sea idoneo) y, por
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altimo, la proporcionalidad en sentido estricto de la prueba de oficio (en caso se
haya comprobado que la medida sea idénea y necesaria). Respecto a ello, antes
gue nada, cabe recordar que dicho test constituye una técnica de argumentacion
judicial concebida por el jurista Robert Alexy para dirimir conflictos entre principios
constitucionales. En ese sentido, Ricardo Guastini sefala que “la ponderacion
consiste en establecer entre los dos principios en conflicto una jerarquiaaxiolégica
movil”; es decir, solucionar el conflicto mediante el establecimiento de una relacién
de valor entre los principios, donde uno de ellos debe tener mayor peso o

importancia para que se justifique 0 no su uso.

Dicho esto, en las siguientes lineas buscaremos establecer si el espectro
teleoldgico de la prueba de oficio respeta el test de proporcionalidad con su tres sub
principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Esto con la
finalidad de determinar si esta medida merece seguir siendo parte de nuestro

ordenamiento juridico.

3.2.1. Test de idoneidad

La idoneidad se define como la relacion de causalidad que debe existir entre
el medio adoptado (que, en nuestro caso, viene a ser la prueba de oficio) y la
finalidad que con este se pretende alcanzar. En otras palabras, que la medida
examinada en el test de ponderacion contribuya directamente a proteger un

derecho o un principio determinado.
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Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional ha precisado que, de un lado, la
finalidad que persigue la medida examinada debe ser legitima y, de otro lado, que
la idoneidad de esta medida debe guardar estrecha relacion con dicha finalidad, es
decir que contribuya de algin modo con la proteccién de otro derecho o bien juridico

relevantel?.

Por lo que se puede sefialar que el juicio de idoneidad es la evaluacion que
busca determinar si la medida que infringe un precepto constitucional resulta

pertinente o adecuado con la finalidad que pretende tutelar.

En cuanto al tema que nos convoca, la medida que infringe la constituciéon
es la prueba de oficio, por lo que a continuacién veremos si es legitima la finalidad
gue esta medida pretende tutelar y, en caso lo sea, si es adecuada la utilizacion de
la prueba de oficio para alcanzar dicha finalidad (relacion de causalidad). Para ello,
previamente debemos recordar cual es la finalidad de la prueba de oficio. En ese
sentido, de acuerdo a lo que hemos indicado en nuestro “Capitulo I”, tenemos que
las finalidades de dicha iniciativa probatoria son dos: 1) La basqueda de la verdad

de los hechos y 2) La igualdad.

3.2.1.1. ¢ Lapruebade oficio es idonea para alcanzar la verdad de los hechos?

Esta es la principal finalidad de la prueba de oficio y la Unica que es

reconocida, aunque sea de manera tacita, por nuestro Cédigo Procesal Civil. Y vale

decir que es la mas importante no solamente porque es la mas recurrente y

19STC 003-2005-Al/TC.
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mencionada por la doctrina, sino también por el vinculo que tiene el logro de la

verdad con la posibilidad de poder alcanzar una sentencia mas justa.

En ese sentido, autores como Luis Alfaro (2017) sefialan que con la prueba
de oficio se pretende “lograr precisamente la verdad de los hechos en el proceso y
con ello obtener no solo la soluciéon de la controversia en el caso concreto, sino que
se realice mediante una decision lo mas justa posible” (pag. 170). En consecuencia,
agrega que “se trata de una herramienta que el ordenamiento juridico reconoce al
juez, que permite proveerle la informacion que necesita para la confirmacion de las
narraciones sobre los hechos (fuentes de prueba) para superar una insuficiencia

probatoria, con el ulterior propésito de alcanzar la verdad del proceso” (pag. 171).

Por su parte, Lino Palacio (2011) indica que el objetivo de la prueba de oficio
“consiste en eliminar las dudas con que puede tropezar la apreciacion del juez en
los casos en que la prueba producida por las partes no sea lo suficientemente
esclarecedora” (pag. 337). De similar opinién es Blanco Gémez (1994), para quien
la medida para mejor resolver “se encamina en el proceso civil a la verificacion de
las cuestiones facticas sometidas por las partes, para facilitar la decision justa. Al
mismo tiempo, convierten a la fase probatoria del proceso en una comunidad de

esfuerzos” (pag. 102).

En la misma linea, el colombiano Jairo Parra (2004) indica que la iniciativa

probatoria en el proceso “debe averiguar la verdad y sobre ella dictar la sentencia

para que esta sea justa, pues, como es evidente, solo tal ideologia legitima la
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existencia de un juez interventor en el proceso, un juez con iniciativa y poderes para

averiguar la verdad mediante el decreto oficioso de pruebas” (pag. 12).

Y, por ultimo, citamos a Gaitan Guerrero (2010), quien manifiesta que “la
prueba de oficio busca construir el camino mas solido para llegar a la verdad
material. Pretende que el juez tenga a su disposicion todos los elementos
probatorios, de manera que se prueben los hechos alegados con claridad v,

finalmente, la decision se elabore sobre un acervo probatorio completo y veraz”.

Por lo expuesto, queda claro que la prueba de oficio tiene una funcién
epistemoldgica en tanto pretende lograr el conocimiento de la verdad para poder
obtener una sentencia mas justa. La pregunta ahora es ¢realmente lo logra? ¢La

prueba de oficio resulta idonea para alcanzar el fin que busca?

Nosotros consideramos que algunas veces si lo logra, pero otras
definitivamente no. Nos enfocaremos primero en la respuesta negativa. Asi, el
hecho de que el juez ordene una prueba de oficio no significaria necesariamente
gue se vaya a alcanzar una resolucion mas cercana a la verdad y la justicia. Creer
gue si implicaria adoptar una tesis de que, con la iniciativa probatoria, al resolver
con mas pruebas, se resolveria con mas probabilidades de alcanzar el

conocimiento de la verdad. Es decir, a mas pruebas mas verdad.

Sin embargo, ello solo seria cierto en el supuesto de que las pruebas de
oficio fuesen ordenadas por jueces inmaculados, irreprochables y perfectos,

incapaces de cometer error alguno. Pero no solo ellos deberian tener esas
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cualidades utdpicas, sino también quienes pudieran intervenir en la actuaciéon de la

prueba decretada por el juez, como los peritos, testigos, terceros, entre otros.

No obstante, como es obvio, estas personas, al igual que cualquier ser
humano, son susceptibles de poder equivocarse. En consecuencia, tenemos que
muchas veces el resultado de la prueba de oficio no conducira a tener un mayor
conocimiento de la verdad. Pero no solo ello, sino también habréa otras veces en
donde la prueba de oficio no solo no ayudaria a alcanzar la verdad, sino que,

ademas, perjudicaria o trastocaria su obtencion.

En efecto, podria suceder que, precisamente, por ordenarse oficiosamente
una prueba nos alejemos de la verdad y, en consecuencia, se resuelva
injustamente. Por ejemplo, no es poco comun que en la practica el juez ante un
peritaje determinado que no le termine de causar conviccién por el motivo que
fuese, solicite de oficio que se nombre un perito judicial a fin de que emita otro
peritaje. En este caso, es bastante habitual que el juez resuelva de conformidad a
lo indicado por el perito judicial y no por el peritaje de parte; a pesar de que sean
discordantes entre si. Pero, como es posible, quiza el peritaje correcto sea el de
parte y no el judicial. Por lo que, en dicha situacion, por haber utilizado la prueba de

oficio, se resolveria injustamente.

Y asi como este se puede producir millones de casos en donde la prueba de

oficio nos aleja, mas bien, de la verdad. Por ello, consideramos que no existe una

relacion necesaria relacion de causalidad (ni mucho menos) entre la activa
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participacion del juez en la aportacion de pruebas y el grado de justicia en una

sentencia.

Sin embargo, como hechos dicho lineas arriba, creemos que hay casos en
donde la prueba de oficio puede ayudar a alcanzar la verdad, porque, asi como las
partes y los jueces se equivocan, igualmente es cierto que también pueden acertar

en sus actividades procesales.

Efectivamente, debemos reconocer que en varios procesos se han podido
alcanzar sentencias que reflejan de mejor manera la realidad de los hechos gracias
a la utilizacion de la prueba de oficio. A modo de ejemplos: cuando una prueba que
acredita la extincion de la obligacion es admitida a tramite de oficio; cuando el juez
solicita la exhibicion de un informe a la PNP, el cual constituye prueba vital para
acreditar la relacion de causalidad en un proceso de indemnizacion
extracontractual; cuando el juez ordena la testimonial de los colindantes de un bien

en un proceso de prescripcion adquisitiva de dominio. Entre otros.

Por tanto, consideramos que si bien es cierto que en muchos casos la prueba
de oficio no resulta idonea para alcanzar la verdad en el proceso y que incluso
podria ir en contra de ello; existen también otros casos en donde su utilizacion si
permite alcanzar dicha finalidad. En consecuencia, podriamos decir que, al menos,
de manera relativa y en algunos casos, la prueba de oficio es idonea para lograr

alcanzar la verdad.
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3.2.1.2. (Lapruebade oficio esiddnea paraalcanzar laigualdad de las partes?

Como hemos dicho anteriormente, esta finalidad no se encuentra
(felizmente) proscrita en nuestro ordenamiento juridico, pero igualmente hemos
guerido analizarla debido a que una parte importante de la doctrina hace mencién

de ella.

En ese sentido, incluso autores de la talla de Devis Echandia (2012) han
sefalado que “la facultad inquisitiva probatoria se otorga principalmente como una
defensa indispensable a las partes pobres y débiles del proceso, cuyos abogados
puedan incurrir en olvidos, inactividades y hasta connivencias dolosas; pero
también, para los casos en que tales situaciones se presenten en los abogados de
la parte rica y poderosa” (pag. 30-31). En la misma linea, Blanco Gémez (1994)
manifiesta que la prueba de oficio “busca asegurar la efectiva igualdad de las partes
en el proceso” (pag. 103), justificando este criterio en que “no en pocas ocasiones
se ahogan justas pretensiones por tecnicismos, por deficiencias en la labor de
reconstruccion de las facetas de hecho, por omisiones excusables o imperdonables
o por el surgimiento de previstos (...), situaciones que convierten el proceso en una

aventura incierta, incompatible con el fin de interés publico” (pag. 103).

Asimismo, Luis Alfaro (2017) sefiala que “el proceso no se escapa también
de ser escenario de las marcadas desigualdades econdmicas, porque no es extrafo
ver enfrentados al rico y al pobre. Mientras el primero puede proporcionarse la
asistencia del competente profesional, el segundo tiene que conformarse con

apoderados inexpertos, sin la debida preparacion, produciéndose un evidente
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desequilibrio. Esta disparidad se puede hacer menos determinante con la iniciativa

probatoria del juez” (pag. 104).

Por ultimo, Loli Romero (2018) manifiesta que “un juez consciente de las
desigualdades de las partes en el acceso a las fuentes de prueba adopta medidas
concretas con la finalidad de ponerlas en igualdad de condiciones (...). Por
consiguiente, cuando ordena una prueba de oficio en tales circunstancias, no esta
vulnerando el debido proceso, sino incorporando a este una vision del principio de

igualdad acorde al Estado Social de Derecho” (pag. 233).

En resumen, se podria decir que, para parte de la doctrina la prueba de oficio
tiene también como finalidad equiparar la desigualdad de condiciones que pudieran
tener las partes (sobre todo las técnicas y econdmicas), ayudando a la parte
considerada “débil”, a fin de que puedan competir, digamos, en igualdad de

condiciones, dentro del juicio.

Antes que nada, debemos sentar nuestra posicion al respecto y sefialarque
esta finalidad nos parece un despropésito y ademas sumamente peligrosa porque,
sobre la base de ello, gueda mas que evidente que el juez pierde imparcialidad al
favorecer directamente a una de las partes. Imaginémonos por ejemplo un
encuentro deportivo (adversarial) en donde el arbitro (tercero imparcial) considere
favorecer a una de las partes por tener menos recursos que su contraria a fin
equiparar sus condiciones. Esto, sin duda, seria una causal de severa sancion para
el arbitro en mencidn, y deberia ocurrir de igual manera lo mismo con un juez dentro

un juicio.
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Consideramos que lamentablemente muchas veces, sobre la base de una
ideologia socialista, se ha tergiversado el verdadero significado juridico de igualdad,
que no es otra cosa que “igualdad ante la ley”, por una tiranica “igualdad de
condiciones”°. Al respecto, uno de los principales liberales de la escuela austriaca
acota que la igualdad “se limita a exigir que el procedimiento, o sea las reglas del
juego por las que se fijan las posiciones relativas de los distintos individuos, sea
equitativo (o por lo menos no inicuo), pero en modo alguno pretende que también
sean equitativos los resultados de los particulares que se derivaran de este proceso

para los distintos individuos” (Hayek, 2015, pag. 179).

En ese sentido, pretender igualar las condiciones de las partes mediante el
uso de la prueba de oficio no solo infringiria la imparcialidad e impartialidad que
debe mantener siempre el juez; sino que, ademas, como consecuencia de lo
mencionado, se produce la desigualdad entre las partes porque se favorece de

manera totalmente intencional a una de ellas.

En todo caso, si, sobre la base de una politica asistencialista, se pretendiese
coadyuvar a la parte que, por razones economicas, religiosas, raciales, etc. pudiera
verse en condiciones de muy dificil acceso a la tutela jurisdiccional, la solucién no

consistiria en igualar las condiciones de las dos partes??, sino en mejorar la de quien

20 Sobre el tema, Nietsczhe, como Zaratustra, sefiala lo siguiente: “predicadores de la igualdad: el delirio
tirdnico de vuestra impotencia pide a grandes voces “igualdad”; asi se disfraza de virtud vuestra
concupiscencia tiranica” (Nietzsche, 2018, pag. 128).

21 porque la ley no debe procurar la igualdad de condiciones, “el Gnico papel de la ley debe ser garantizar la
justicia, es decir, la defensa de los derechos individuales. Y es que cuando la ley intenta imponer la fraternidad
a partir de distribuciones, se convierte en algo arbitrario e injusto que conduce a la expoliacién legal” (Salin,
2008, pag. 59)
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se encuentra en un estado de vulnerabilidad. Y el encargado de mejorar esas
condiciones, pues, claramente no puede ser el tercero imparcial encargado de
resolver el conflicto, sino se deberian establecer mecanismos estatales (o privados)
gue permitan alcanzar dicha finalidad. Por ejemplo: la gratuidad de aranceles
judiciales, el asesoramiento legal gratuito o a bajo costo, la subvencién para poder

actuarse determinadas pruebas complejas, entre otros.

Por lo expuesto, consideramos que el uso de la prueba de oficio no solo no
sirve para procurar una igualdad de las partes ante la ley, sino, mas bien, al
favorecer a una de ellas directamente en perjuicio de la otra, lo que se logra es
justamente lo contrario. En consecuencia, sobre este extremo, consideramos que

la prueba de oficio no aprueba el test de idoneidad.

3.2.2. Test de necesidad

Siendo que después de haber sometido al test de idoneidad los principios de
verdad e igualdad que pretenden ser tutelados por la prueba de oficio, y dado que
solamente lo ha aprobado el primero, sera Unicamente aquél el que se examinara

ahora en el test de necesidad.

A través de este test se busca la existencia de medios alternativos al optado
por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor grado
respecto del medio utilizado. En otras palabras, “se trata del analisis de una relacion

medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el legislador
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y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin” (Exp.

579-2008-PA/TC).

Para ello, el test de necesidad requiere analizar dos aspectos: 1) Si existen
medios alternativos cuya idoneidad sean igual o mayor al de la medida examinada
y 2) Si aquellos medios alternativos son mas benignos o menos gravosos que la
medida en mencion en relacion al derecho fundamental afectado. De acuerdo a ello,
si existiese medio alternativo igual o méas idoneo y, a la vez, menos gravoso, la

medida puesta en observacion no aprobaria el test de proporcionalidad.

Entonces, analizaremos a continuacion si la prueba de oficio es la medida
legal necesaria para procurar lograr la verdad de los hechos controvertidos, en tanto
no exista otro método alternativo igual o mejor y, ademas, menos gravoso que

aquel.

Para ello, en primer lugar, debemos preguntarnos, en términos generales,
¢cudl es el método més idéneo para que se pueda alcanzar la verdad de los hechos
controvertidos en el proceso? Sin duda, no son las pruebas de oficio, sino las
pruebas aportadas por las partes, porque son ellos quienes pueden aportar los
medios probatorios mas idéneos a fin de alcanzar la verdad, en tanto tienen
obviamente mayor conocimiento y cercania a estos. No olvidemos que en la
mayoria de los casos los sujetos procesales se encuentran constituidos por quienes

fueron parte de la relaciobn material o sustantiva.
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En ese sentido, las partes procesales son comunmente las protagonistas
principales de los hechos y, en consecuencia, tienen conocimiento privilegiado de
coémo acontecieron y cudles son las pruebas que existen a fin de poder acreditar su
ocurrencia. En dicha virtud, son ellos quienes se encuentran mas aptos y, ademas,
tienen mayor facilidad que nadie para poder confirmar sus hechos. De alli que
Giuseppe Chiovenda (1925) haya sefalado que “las partes son los mejores jueces

de su propia defensa”.

Siendo asi, entonces ¢ en qué punto podria resultar mas idéneo el uso de la
prueba de oficio con relacion a la prueba de parte? Consideramos que la respuesta
reside principalmente en su flexibilidad preclutoria. Mientras las pruebas aportadas
por las partes tienen que ser presentadas solamente en la etapa postulatoria, las
pruebas de oficio pueden ser presentadas en cualquier etapa del proceso, incluso

hasta en segunda instancia.

Entonces, sobre la base de ello, se puede llegar a la conclusién légica que,
mientras mas flexible sea el plazo de preclusion probatoria, se podrian presentar
mas pruebas y, como consecuencia de ello, aumentar las probabilidades de
alcanzar un mayor grado de verdad respecto de los hechos alegados por las partes.
Consecuentemente, el juez, al no tener los plazos rigidos de aportacion de prueba
gue si pesan sobre las partes, tiene una mayor probabilidad de probar y, en ese

sentido, de alcanzar la verdad.

Dicho todo esto, tenemos que las pruebas presentadas por las partes son

las més idoneas para poder alcanzar la verdad, sin embargo estas no gozan, en
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cuanto a la aportacion, de un plazo de preclusion flexible que si tienen las pruebas
de oficio, lo que sin duda podria ayudar a maximizar el caracter epistemolégico de
la prueba. Siendo asi, ¢cual seria el medio alternativo a la prueba de oficio cuya
idoneidad sea igual o mayor para poder alcanzar la verdad? Pues, conforme a lo

indicado anteriormente, la prueba de parte cuyo plazo preclutorio sea flexible.

En ese sentido, nosotros consideramos -al igual que autores como Eguenia
Ariano, Montero Aroca Yy otros juristas de ideologia privatista- que resulta anti
técnico que solamente las partes tengan que ofrecer sus medios probatorios al
momento de demandar y contestar la demanda, cuando adn no se sabe cual va a
ser el comportamiento procesal de su adversario. Lo correcto seria que las pruebas
puedan presentarse hasta después de haberse fijado el thema probandum (o, como
se ha denominado en nuestro CPC, fijado los puntos controvertidos) a fin de que
estos puedan tener conocimiento claro de cuales son los puntos especificamente
sobre los que corresponde aportar pruebas para procurar confirmar sus

afirmaciones.

Por tanto, tal cual hemos manifestado, el medio mas idoneo para poder
alcanzar la verdad de los hechos afirmados por las partes son las pruebas que ellas
mismas tengan a bien presentar. Pero, para poder optimizar su finalidad, se

requiere que el plazo para su aportacion sea flexibilizado.

Asimismo, otra alternativa que también se constituye como una masidonea
gue la prueba de oficio -y que ciertamente guarda relacion con la preclusion flexible

y prueba de parte- es la medida que consiste en otorgar el poder probatorio al juez
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de indicar a las partes cuales son los hechos que no se han acreditado
suficientemente, para asi reabrir un nuevo estadio, en donde estas tengan la

oportunidad de probar los puntos que no hayan sido debidamente probados.

Esta medida se aplica, por ejemplo, en ordenamientos juridicos como el
espafol, en donde en el Art. 429° de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala lo

siguiente:

“Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia
probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefalar

también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o
modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el

tribunal.”

Como se observa, con la participacion del juez y las partes, se puede
dilucidar cuéales son los hechos que necesitan probarse a fin de que estos ultimos
puedan aumentar, solo en esos extremos, el acervo probatorio a efectos de
alcanzar mayores probabilidades de verdad sobre los hechos que son materia de

controversia. De esta forma, se puede lograr de mejor manera la finalidad de la
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prueba y sin que el juez tenga que comprometer su caracter necesario de tercero

imparcial.

En efecto, de acuerdo a lo expuesto, se aprecia que ambos medios resultan
ser superiores en idoneidad que la prueba de oficio para alcanzar la verdad y, en
ese sentido, una sentencia mas justa; pero no solo ello, sino que, ademas, estas
alternativas son, por donde se le mire, menos gravosas que la prueba de oficio
porque el juez en ningun caso ejerce actividades de exclusiva competencia de las
partes, como la aportacién de prueba (deja de ser impartial) y tampoco favorece

directamente a una de ellas (deja de ser imparcial).

Por tanto, tenemos que la prueba de oficio no supera el test de necesidad,
siendo que existen medidas alternativas mas idoneas que esta y que, por si fuera
poco, son menos gravosas porque no se infringen con ello el principio de
imparcialidad judicial y se respeta el debido proceso. Siendo asi, al haberse
guedado en el segundo paso del test de proporcionalidad, por un lado, resulta
innecesario pronunciarnos sobre la “proporcionalidad en sentido estricto” y, por otro
lado, se llega a la conclusion de que la prueba de oficio no es una medida
constitucional, por lo que, en consecuencia, tendria que eliminarse su uso del

Caddigo Procesal Civil peruano.

3.3. Dilaciones y corrupcion

Como es sabido por las personas que litigamos, no pocas veces sucede que

las pruebas de oficio son utilizadas por los magistrados con el Unico objetivo de
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dilatar la emision de la sentencia, incluso a sabiendas de que su actuacioén no sera

relevante para la decision final.

De acuerdo a nuestro Codigo Procesal Civil, la sentencia debe emitirse una
vez que haya culminado la etapa probatoria o los alegatos, segun el tipo de proceso.
Sin embargo, no es novedad para nadie que, producto de diversos factores, los
jueces no cumplan (o no puedan cumplir) con emitir sentencia dentro del plazo de
treinta dias de haber quedado expedita la causa, tal cual lo dispone el Art. 154 de
la Ley Organica del Poder Judicial. De hecho, en la realidad ocurre que el tiempo
gue se demoran en emitir sentencia es excesivamente mayor a este. Normalmente

es entre 6 a 18 meses.

Si bien es verdad que la inobservancia de los plazos legales no impide dictar
la sentencia posteriormente, si puede llegar a implicar algun llamado de atencion o
una sancién mas grave para el juez que no cumpla con dichos plazos??. Por tal
motivo, a efectos de evitar este tipo de sanciones, varios jueces utilizan de manera
recurrente la figura de la prueba de oficio con la exclusiva finalidad de dilatar el
proceso porgue el plazo para dictar sentencia no corre, sino hasta que su actuacion
se haya cumplido. Es decir, se utilizan las pruebas de oficio como una suerte de
salvavidas que les permite a los jueces de manera ilegitima estar siempre dentro
del plazo permitido para poder emitir sentencia y, de esta forma, evitan cualquier
tipo de sancion en su contra. Por ello, como dice Franco Cipriani (2007), estas

diligencias “no sirven tanto para llegar a la verdad, sino para tomarse un tiempo v,

22 En nuestro ordenamiento juridico, la ODECMA -en su calidad de érgano desconcentrado de la OCMA- es
quien se encarga de investigar y sancionar la conducta de los magistrados y auxiliares jurisdiccionales que
segun la Ley configuren supuestos de responsabilidad funcional. Dentro de esta clase de responsabilidad
encontramos la de emitir pronunciamiento en plazos razonables.
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como consecuencia, para desplazar aun mas el baricentro del proceso de las partes

(y de sus defensores) al juez” (pag. 4).

Los ejemplos de este indebido uso de la prueba de oficio son multiples, pero
lo que hemos podido observar, sobre la base de nuestra experiencia, es que la
mayoria de esta actuacion consiste en pruebas documentales que son requeridas
mediante oficios a diversas entidades publicas (Policia Nacional del Peru, Ministerio

Publico y Poder Judicial, principalmente) o privadas.

Asimismo, y sin perjuicio de lo indicado, cabe mencionar que las dilaciones
judiciales producto del uso de la prueba de oficio no siempre ocurren en la etapa
final del proceso y tampoco realmente con la intencion del juez de dilatar el proceso
para evitar sanciones por responsabilidad funcional, sino también por error o
ignorancia de aquél. En efecto, hay veces el juez puede tener seguramente la
buena intencion de actuar una prueba de oficio para alcanzar una mayor
probabilidad de verdad, pero, a pesar de ello, terminar dilatando el proceso de

manera innecesaria e incluso perjudicando a las dos partes en litigio.

Un caso de ese tipo es el registrado en el Exp. 30978-2014, sobre amparo,
seguido ante el 1° Juzgado Constitucional de Lima, en donde la parte demandante
solicita que se deje sin efecto algunos extremos del Acta de Sesion Extraordinaria
de la Junta de Propietarios de su edificio, particularmente el que ratificaba la
adquisicion de la compra e instalacion de dos ascensores valuados en S/
1’400,000.00; para lo cual refieren que estan siendo afectados por un Abuso de

Derecho porque las demandadas se han valido de su amplia mayoria para adoptar
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dicho acuerdo, a pesar de su oposicién por considerarla suntuosa e innecesaria, lo
gue sustentan con un informe de parte. Al absolver la demanda, los demandados
manifestaron que la decision de haber adquirido nuevos ascensores era, mas bien,
necesaria por cuestiones de seguridad, posicion que acreditan con un informe
técnico de parte. Ante ello, el juzgado considerd que al existir informes discordantes
correspondia a través de una medida para mejor proveer oficiar a la REPEJ a fin
de que designe a un perito técnico en la materia para que, previo pago de sus
honorarios, emita un informe donde determine si era necesario haber cambiado los

ascensores.

Sin embargo, los ascensores a la fecha de la interposicion de la demanda ya
habian sido reemplazados por los nuevos, es decir, valga la obviedad, los antiguos
ya no se encontraban en el edificio pues habian sido desechados. Por tal motivo, el
perito al no poder tener contacto directo con el objeto materia del peritaje no podria
emitir en ningun caso un informe cuyos resultados puedan resultar confiables. Seria
como si un doctor pretendiese diagnosticar a su paciente sin haberlo evaluado

directamente.

Ante ello, siendo que la realizacion del peritaje seria una pérdida de tiempo

y dinero, tanto la parte demandante como la demandada interpusieron un recurso

de apelacion en contra de dicho auto.

Como se observa, en este caso y en muchos otros, el juez pudiendo tener

seguramente la buena voluntad de alcanzar un grado mayor de verdad dentro del
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proceso mediante el uso de la prueba de oficio, termina perjudicando en tiempo y

dinero no solo a una parte, sino que incluso a las dos.

Por otro lado, tenemos el asunto de la corrupcion, “un fendmeno que
descompone la debida conducta individual y social transgrediendo valores éticos,
morales y en muchos casos normas legales que ordenan el funcionamiento del
Estado y la convivencia en sociedad” (Mejia Mori, 2001, pag. 209). Esta situacion
no es ajena en nuestro pais y afecta diversas instituciones, entre ellas, al Poder
Judicial. Tanto es asi que en el afio 2018 se registraron mas de 27,000 denuncias

por corrupciéon de magistrados en todo el Per(.®

Segun Beatriz Mejia (2001), existen muchas causas que pueden generar
corrupcion dentro del Poder Judicial, pero indicaremos solo tres que consideramos
guardan relacion con la prueba de oficio: los deficientes sistemas de control de la
conducta funcional de jueces; los métodos inquisitivos y reservados de estilo
autoritario que se aplican en los procedimientos judiciales; y la tendencia al abuso

del poder por parte de los funcionarios judiciales en una cultura de corte autoritario.

En efecto, en nuestro pais no existen suficientes métodos que controlen la
funcidn de los magistrados y los que existen ademas no son muy eficientes. A eso
hay que agregarle que contamos con un codigo procesal de caracter
prominentemente inquisitivo en el cual se otorga excesivas facultades al juez en
desmedro de las partes. Sin dejar de mencionar que lamentablemente vivimos en

una sociedad con una cultura poco asociada a lo ético.

B https://elcomercio.pe/politica/27-mil-denuncias-corrupcion-pais-noticia-500630-noticia.
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En este contexto, consideramos que resulta una puerta abierta a la
posibilidad de corrupcion que se faculte u obligue a los jueces poder decretar
pruebas de oficios, mas aun si se enviste a la resolucion que lo dispone con el
caracter de inimpugnable. Esta combinacion de prueba de oficio e inimpugnabilidad
es sumamente peligrosa porque permite que el juez pueda favorecer a una de las
partes y, ademas, que la parte perjudicada no pueda hacer nada para poder

reclamar y defenderse.

Por ejemplo, no creemos que a ninguna persona le resulta imposible o

improbable concebir los siguientes supuestos de corrupcion:

- Una parte ha presentado una prueba fuera del plazo de ley y, ante ello,
recurre al juez a fin de pedirle que la admita como prueba de oficio. El
juez accede a cambio de un estipendio.

- Una parte ha presentado de manera extemporanea una prueba relevante
para resolver el fondo del litigio y, ante ello, la parte contraria acude al
juez a efecto de pedirle que no admita dicha prueba a través de una
medida para mejor resolver a cambio de un monto de dinero. El juez
accede.

- Siendo que las pruebas de oficio se ordenan y admiten sin traslado previo
a las partes, estas no pueden ser objeto de cuestiones probatorias, por
lo que, a sabiendas de ello, una de las partes en contubernio con el juez
le pide a este que admita a tramite -mediante una medida para mejor

proveer- una prueba que es falsa.
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- Un demandado que pretende dilatar el proceso por cuestiones
particulares (desde ganar tiempo para poder pagar una deuda hasta
entorpecerlo a fin de poder evadir su obligacion) pide al juez que ordene
la actuacion de cualquier prueba mediante una iniciativa probatoria a

cambio de una suma de dinero.

Por tanto, se aprecia que la prueba de oficio por naturaleza es un método
inquisitivo y autoritario, y si a eso le sumamos que es inimpugnable y tampoco se
corre traslado de €l a las partes previamente a su disposicion, tenemos que esta
figura procesal constituye un factor latente para que se puedan producir actos de

corrupcion en el Poder Judicial.

3.4. La flexibilizacién de la preclusién probatoria

La preclusion probatoria no es otra cosa que la extincidén para las partes de
la posibilidad de poder aportar pruebas al proceso por no haberlas realizado o
haberlas realizado de manera insuficiente en la oportunidad establecida por la ley

procesal.

De acuerdo a nuestro Codigo Procesal Civil, la oportunidad para presentar

pruebas es hasta la etapa postulatoria. Veamos:

“Articulo 189.- Oportunidad. - Los medios probatorios deben ser ofrecidos

por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion distinta de este

Cddigo.”
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Esto quiere decir que después de realizados los actos postulatorios, las
partes procesales perderan el derecho de poder aportar pruebas que pudieran
servir para acreditar la afirmacion de sus hechos narrados, con la finalidad de hacer
posible que el proceso avance en su desarrollo. En ese sentido, como regla general,
el demandante y el demandado solo podran aportar sus medios probatorios hasta
la etapa postulatoria, con el objeto de poder ejercitar su derecho de defensa vy,
lograr, de este modo, alcanzar la verdad de sus hechos afirmados a fin causar

certeza en el juzgador.

De acuerdo a ello, entrando al ambito practico, los medios probatorios
tendran que ser ofrecidos, en primer lugar, por el demandante en su demanday por
el demandado al contestar la misma. Y, en segundo lugar, se podran ofrecer medios
probatarios en tanto estén referidos a hechos nuevos y/o los mencionados por la
otra parte al contestar la demanda o reconvenir (Art. 374°, 429° y 440° del CPC).
Por lo que, en caso la prueba sea presentada posteriormente o no esté dentro de

dichos supuestos, esta no podra ser admitida dentro del proceso.

Siendo asi, nos hacemos la siguiente interrogante: ¢ El plazo preclutorio de
la prueba en mencion resulta adecuado y suficiente para alcanzar la verdad de los
hechos alegados por las partes? Damos respuesta a la pregunta hecha sefialando

lo siguiente:

3.4.1. La preclusion rigida es anti técnica

La regulacion de las preclusiones probatorias en nuestro ordenamiento

juridico es anti técnica porque resulta inadecuado que las partes tengan el derecho

254



de poder aportar sus pruebas solamente en sus actos iniciales y en total
desconocimiento sobre cual va a ser, en definitiva, el thema probandum, pues este
aun sera determinado, tiempo después, en el auto que fija los puntos controvertidos

del litigio.

Dentro de un escenario asi, las partes se ven obligadas a tener que realizar
sus actos probatorios mas o menos a ciegas o, incluso, completamente a ciegas,
debido a que si bien en algunos casos se puede tener cierta nocién de cuales
podrian ser los puntos controvertidos que posiblemente se determinen en la etapa
correspondiente, no siempre sucedera de esa forma. Y, en los supuestos en que
ocurra de tal manera, definitivamente se perjudicaria el derecho de probar de las

partes en tanto estos no podrian ser ejercidos de manera optima.

Por ejemplo, en un proceso de cumplimiento contractual (pretension
principal) e indemnizacién (pretensién accesoria), la parte demandante acompafia
a su demanda diversos y complejos medios probatorios de caracter documental
para acreditar ambas pretensiones. Sin embargo, el demandado al momento de
absolver su traslado reconoce que efectivamente incumplié el contrato y ademas se
allana a esa pretension, pero si contradice la otra pretensién negando que dicho

incumplimiento pudiera haber producido algun dafio indemnizable a su contraparte.

Consecuentemente, al no existir controversia sobre el cumplimiento
contractual, el juez tiene que declarar la improcedencia de todas las pruebas del
demandante que estuvieran destinadas a acreditar las razones por las que se debia

cumplir la pretensién principal porque ya no resultan lIégicamente relevantes para
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resolver los hechos controvertidos de ese proceso. ¢ Cual es el gran problema que
ello ocasiona? Que el demandante gasta tiempo y dinero en vano para recopilar
pruebas que finalmente serén rechazadas. Y todo esto sucede, como hemos
manifestado, porque las partes ignoran ab initio cuales seran los puntos

controvertidos del litigio.

No obstante, por si fuera poco, este error legislativo en la regulacion de las
preclusiones probatorias en nuestro codigo adjetivo, se hace aun mas evidente y
peligroso al momento de tratar las declaraciones testimoniales (Art. 225° del CPC?%)
y los peritajes (Art. 263° del CPC?®). Asi, se exige a las partes (como si fueran una
suerte de adivinos) que al ofrecer sus medios probatorios testimoniales y periciales
tengan que precisar los hechos controvertidos sobre los cuales estos deban versar.
De este modo, el principal perjudicado otra vez vuelve a ser el demandante porque,
como se ha visto, al momento de ofrecer estas pruebas él no tiene conocimiento
exacto de cudles seran los hechos convenidos y cudles los hechos negados

(controvertidos) por el demandado.

Esto no hace otra cosa mas que ocasionar que muchas veces se ofrezca
una cantidad de pruebas que resultan impertinentes e inutiles (lo que, a su vez,
conlleva a una pérdida de tiempo y dinero, tal cual hemos mencionado), debido a
gue ellas al momento de ser ofrecidas habrian tenido como objetivo acreditar

hechos que finalmente nunca fueron negados.

24 Art. 225.- Limites de la declaracidon testimonial. - “El testigo serd interrogado solo sobre los hechos
controvertidos especificados por el proponente”.

25 Art. 263.- Requisitos. - “Al ofrecer la pericia se indicaran con claridad y precisién, los puntos sobre los cuales
versard el dictamen, la profesion u oficio de quien debe practicarlo y el hecho controvertido que se pretende
esclarecer con el resultado de la pericia. Los peritos son designados por el Juez en el nimero que considere
necesario”.
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Asimismo, y, sin perjuicio de lo indicado, debemos sefialar que la preclusion
probatoria rigida “no solo revela un error técnico en la estructura del procedimiento,
sino que, fundamentalmente, trasluce las ideas autoritarias y antiliberales que
nutren al codigo” (Ariano, 2003, pag. 206). Efectivamente, al basarse nuestro
Caodigo Procesal Civil en fuertes influencias publicistas, hace que se reduzcan
drasticamente las libertades de las partes, en este caso, a ofrecer pruebas; y, por
el contrario, se dota al juez del poder de incorporar pruebas de oficio en el momento
que quiera. Como diria Eugenia Ariano (2003), “extrafia y peligrosa mezcla: las
partes amarradas a preclusiones estranguladoras, por un lado y, por el otro, un juez
libre de disponer -sin posibilidad de impugnacion alguna- las pruebas necesarias

para lograr su autoconviccion” (pag. 209).

Por tanto, consideramos que limitar el derecho de probar de las partes para
gue solo puedan ejercitarlo en la etapa postulatoria cuando alun no tienen
conocimiento de cudles seran los hechos controvertidos que necesitaran ser
confirmados, resulta anti técnico. Y, de ninguna manera, es un paliativo a ello,
otorgarle poderes probatorios al juez sin plazos de preclusion, hecho que no hace

otra cosa mas que empeorar la situacion.

3.4.2. La preclusion rigida dificulta que se logre la verdad de la afirmacion de

los hechos y una sentencia justa

Conforme a nuestro marco teorico, consideramos que la finalidad de la

prueba consiste en acreditar la verdad de la alegacion de los hechos para causar
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certeza en el juez. De acuerdo a ello, se puede sefialar que la prueba es un baluarte
importantisimo dentro del proceso porque mediante ella principalmente es que se
logra alcanzar lo pretendido o defenderse de la pretension. Por lo que se puede

afirmar que, en buena medida, gracias a la prueba se logra hacer justicia.

En tal sentido, Michelle Taruffo sefiala que “una decision sera justa cuando
se apligue en forma correcta la norma juridica que regule el hecho pero,
previamente, sera determinante que se hayan establecido la verdad o falsedad de
los enunciados por medio de las pruebas disponibles, pues de ellos dependera la
decision del juez, la cual debera ser coherente con los enunciados de las partes y
con el resultado de las pruebas aportadas que son las que sirven de nexo con los

acontecimientos del mundo real” (Giantomasi, s.f., pag. 245).

Entonces, siendo que la mejor manera de hacer justicia es mediante el
establecimiento de la verdad o falsedad de los enunciados a través de la prueba,
es totalmente logico pensar que mientras mas posibilidades de poder ofrecerla
existan dentro del proceso (preclusion flexible probatoria), aumentaran las
probabilidades de poder alcanzar un mayor grado de certidumbre y, en

consecuencia, de obtener una sentencia justa.

Sin embargo, ante dicha posicion, existe otra que considera mas bien que
debe primar la preclusion rigida en general, sobre la base de que en un régimen de
preclusion flexible “la actividad procesal se desplaza sin limites a lo largo del tiempo
del proceso y provoca conductas abiertamente maliciosas, a las que -a no estar

previstas como tales en la norma procesal- la costumbre o practica generalizada
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las han revestido pomposamente de la calidad de habilidades o estrategias”

(Monroy Galvez, 1996, pag. 107).

Por lo que, para evitar estas situaciones, el mismo autor sefiala que debe
regularse la conducta procesal de las partes con su respectivo sistema de
sanciones y, asimismo, asumir como requisito de admisibilidad que todos los
argumentos y los medios de prueba se acompafien a las demandas, las defensas
y a toda peticion que exija prueba en el momento que se postulan. En otras
palabras, que el ofrecimiento de pruebas ocurra solamente dentro de la etapa

postulatoria.

En este contexto, se puede decir que en un sistema de preclusion flexible
prima el interés de alcanzar la verdad y, en el otro, prima el interés en la rapidez y
en la supuesta buena fe procesal. Para intentar dar una respuesta a la pregunta de
gué sistema resulta mejor, consideramos importante recordar la opinion (la cual
compartimos) de quien fue un distinguido profesor de la Universidad de Bari: “En
un sistema procesal de preclusion flexible se arriesga, por amor a la verdad, dejar
libre el campo a la tactica dilatoria; mientras, en un sistema de preclusion rigida, se
arriesga por amor a la rapidez, de sacrificar la justicia” (Cipriani citado por Ariano,

2003, pag. 232).

En la misma linea, Balena (2006) sefiala que las preclusiones en materia de
prueba son incompatibles con el debido proceso, en cuanto conducen a una
banalizacion del proceso civil sacrificando drasticamente, sobre el altar del

abstracto valor de la concentracion de los juicios, el propio objetivo natural y
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fundamental, y se presenta asi reducido a una especie de juego, destinado a
distribuir, como consecuencia de las rigidas barreras temporales de las que esta
diseminado “premios” o “penalidades” decisivas para el resultado de la causa,
segun la destreza, la habilidad o quiz& la simple buena suerte de los respectivos

defensores de las partes (Ariano, 2011).

Lo expuesto queda demostrado cuando se observa que, en miles de casos
ocurre que, por los motivos que fuesen, las partes procesales no pueden presentar
sus pruebas en los actos postulatorios; y, sobre todo, el demandado, quien, a pesar
del extenso tiempo que dura un proceso judicial, solo tiene un plazo de cinco dias
(en sumarisimos, de ejecucion y no contenciosos), diez dias (en abreviados) y
treinta dias (en conocimiento) para poder contratar un abogado y recabar las
pruebas que le pudieran ser Utiles para su defensa, y asi poder acompaiiarlas a su

contestacion de demanda.

En muchas ocasiones, estos plazos cortos (sobre todo el primero) hacen que
el emplazado no pueda ejercer su defensa de la mejor manera 2¢ y, como
consecuencia de ello, se podrian emitir sentencias injustas solamente porque se le
prohibe de manera rigida y anti técnica la posibilidad de presentar pruebas

relevantes después de los actos postulatorios.

Asimismo, cabe decir que no solo la parte demandada es quien sufre los

estragos de una preclusion rigida, sino también la parte demandante porque le

26 M3&s aun si se tiene en cuenta que varias veces las notificaciones son vistas por la parte demandada dias
después de haber sido dejadas bajo puerta y hasta, en ocasiones, ya después de que venciese el plazo para
contestar.
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podria ocurrir que presente su demanda con las pruebas (insuficientes) que tiene a
la mano porque el plazo prescriptorio de su pretension ya se encontraria proximo a
vencer; o porque descubrié una prueba importantisima después de incoada la
demanda y que no pueda acreditar que tomo conocimiento de ella tiempo después;
0 porque simplemente el abogado patrocinante tuvo el descuido de no ofrecer una

prueba relevante al momento de demandar; entre tantos otros supuestos.

Sin embargo, estos supuestos que se dan todos los dias en nuestro pais
parecen no importar al legislador ni a buena parte de la doctrina, pues si realmente
se tendrian en cuenta valores como la verdad y la justicia, se permitiria que las
partes puedan aportar medios probatorios con plazos preclutorios flexibles, a fin de

gue existan mayores probabilidades de poder llegar a ellos.

Por tales motivos, compartimos la opinibn de Eugenia Ariano cuando
manifiesta que un sistema de preclusiones rigidas tiene como consecuencia la
emisién de sentencias irreversiblemente injustas. Por lo que consideramos que
nuestro ordenamiento procesal debe permitir la posibilidad de que la aportacionde

pruebas pueda realizarse también después de la etapa de actos postulatorios.

3.4.3. La preclusion flexible como solucion ante la eliminacion de la prueba

de oficio

Sobre la base de un sistema publicista, se considera que el juez es el
principal protagonista del proceso y, en ese sentido, se le dota de diversos poderes
para resolver el conflicto de intereses que fuera a ser sometido a su competencia.

Y justamente uno de estos poderes que se le otorga es la prueba de oficio. Esto
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con el objetivo de poder alcanzar un mayor grado de verdad dentro del proceso a

fin de poder emitir una sentencia que sea considerada mas justa.

Sin embargo, por los motivos que ya hemos explicado a lo largo del presente
trabajo, al intentar alcanzar dicho objetivo a cualquier precio, se sacrifica algo tan

valioso e irremplazable como lo es la imparcialidad del juez.

De este modo, la prueba de oficio, vista como el remedio que se busca aplicar
pararesolver los casos en donde hayan dudas sobre la verdad de los hechos termina
por crear una situacion en donde -como se dice coloquialmente- la cura termina

siendo peor que la enfermedad.

Siendo asi, y conforme hemos mencionado precedentemente al momento de
tratar el “test de necesidad”, consideramos que la salida mas idonea al problema de
la falta de prueba dentro del proceso consiste en flexibilizar su plazo de preclusién.
Dicho esto, la pregunta que cae de madura es: ¢, De qué forma se tendria que realizar

la flexibilizacién de la preclusion probatoria?

En primer lugar, consideramos que, sin perjuicio de que se puedan ofrecer
pruebas al momento de demandar y contestar la demanda, su plazo preclutorio
deberia ser hasta unos dias después de haberse fijado en el proceso los puntos
controvertidos (dependiendo del tipo de procedimiento podria ser entre 3 a 10 dias
habiles), pues recién en dicha etapa las partes procesales tienen conocimiento y
plena certeza de cuales seran los asuntos sobre los cuales se requerira que se

presenten las pruebas correspondientes que ayuden a acreditar sus afirmaciones.

262



Y, en segundo lugar, permitir legalmente la posibilidad de que cuando el juez
considere que las pruebas propuestas por las partes resultan insuficientes para el
esclarecimiento de las afirmaciones de los hechos expuestos, pueda comunicarles
indicando la afirmacion del hecho o los hechos que, de acuerdo a su parecer,
podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. A efecto de que ellas
mismas, en caso puedan y lo estimen pertinente, dentro de un plazo determinado,
ofrezcan pruebas orientadas a levantar el extremo del punto controvertido que
segun el juez no se encontraria debidamente confirmado. Este modelo procesal que
se propone no es nuevo, sino que inclusto ya tiene aplicacién en la legislacion

comparada. Por ejemplo, en el Art. 429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia
probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefalar

también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o

modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el

tribunal.”
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De este modo, como se observa, flexibilizando la preclusion probatoria en
lugar de las iniciativas probatorias del juez, resulta ser mucho méas adecuado
técnica y moralmente porque se protege de mejor manera el derecho de prueba
que tienen las partes dentro del proceso y, asimismo, se procura la blusqueda de la
verdad, sin la necesidad de que el juez incurra en la pérdida de su tan importante e

irreemplazable imparcialidad.

Por lo expuesto, tal cual sefala el titulo del presente trabajo, consideramos
imperativo que la prueba de oficio sea eliminada de nuestro Cadigo Procesal Civil
y sea reemplazada por una preclusion flexible probatoria en los términos que se ha

planteado.
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CAPITULO IV

DISCUSION

Conforme se aprecia del capitulo precedente, se ha demostrado que la
utilizacion de la prueba de oficio es incompatible con el debido proceso porque
atenta directamente en contra del principio de impartialidad e imparcialidad del juez.
En efecto, se infringe el principio de impartialidad cada vez que un juez decide hacer
uso de dicha potestad judicial porque, en ese momento, deja de ser “juez”’ y se
convierte en “parte”, en tanto se extralimita de sus funciones naturales (realizacion
de actos de obtencion y causacion) para realizar un acto procesal que es propio y

exclusivo de las partes como la aportacion de prueba.

Asimismo, también infringe el principio de imparcialidad pues cuando el juez
utiliza la prueba de oficio para tratar de subsanar una insuficiencia probatoria
favorece a la parte sobre quien recaia principalmente la carga procesal de probar
su afirmacion sobre un hecho determinado; lo que produce, a su vez, como
contrapartida, un menoscabo en las expectativas o perspectivas procesales de la
parte contraria. Es decir, al hacer uso de la iniciativa probatoria el juez se convierte
en una suerte de abogado suplente de la parte que negligentemente no ejercitod la
carga procesal de aportar prueba suficiente que demuestre la validez de sus
alegaciones, toda vez que el juez la coadyuva a probar lo que, por el motivo que
fuese, no hizo. En consecuencia, favorece indudablemente a la parte procesal que
no ejercitd la carga probatoria que le correspondia en tanto la coloca en una

situacion juridica mejor de la que tenia en un inicio.
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En ese sentido, también se ha acreditado en el presente trabajo que los
presupuestos y limites que impone el actual Art. 194° del Codigo Procesal Civil para
qgue el juez pueda utilizar la prueba de oficio dentro de un proceso judicial no
resultan suficientes ni adecuados para salvaguardar los principios mencionados
anteriormente. Lo que no hace mas que confirmar que no existe atenuante alguno
gue sea propicio para abrir la posibilidad del uso de la iniciativa probatoria sin dafiar

el principio de imparcialidad e impartialidad judicial.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, ademas se han corroborado dos hipétesis:
a) Que la prueba de oficio genera la posibilidad de que se produzcan probables
dilaciones procesales y actos de corrupcion, pues al ser un método autoritario e
inimpugnable se generan incentivos perversos suficientes para un escenario con
los elementos descritos. b) Que al ser sometida la prueba de oficio al test de
proporcionalidad esta no lo supera, pues si bien se podria decir que, en cierto
sentido, esta potestad del juez puede ser idonea para alcanzar la verdad de las
afirmaciones de los hechos, no resulta ser de ningin modo necesaria su utilizacion
para ello, pues consideramos que existe otra medida procesal alternativa menos

gravosa e igualmente (o mas) satisfactoria.

De acuerdo a lo indicado en nuestro trabajo, esta alternativa consiste en
flexibilizar la rigida preclusion probatoria que regula el Cédigo Procesal Civil
peruano, pues de esta forma no solo se tendria una regulacion legal mas técnica,
sino que ademas permitiria alcanzar un grado de verdad y justicia imposible de
lograr con una preclusion rigida. Para lo cual se sugiere que el plazo para que las

partes ofrezcan pruebas sea hasta unos dias después de haberse fijado los puntos
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controvertidos, es decir, cuando ya se tiene definido lo que tiene que ser objeto de
prueba, y, ademas, se otorgue la capacidad al juez de comunicar a las partes las
lagunas probatorias que pudieran existir para que sean las mismas partes las

encargadas de ofrecer las pruebas que consideren pertinentes.

Por lo expuesto, es que consideramos que, habiéndose confirmado todas las
hipotesis planteadas en el presente trabajo, la figura de la prueba de oficio debe ser
sustraida del Cédigo Procesal Civil peruano y, en su reemplazo, se flexibilice la
preclusién probatoria para que las partes tengan mayores posibilidades de acreditar
la afirmacion de los hechos, a fin de tratar de obtener una sentencia que sea lo mas

justa posible.
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CONCLUSIONES

1 La prueba de oficio constituye una afectacion al principio de imparcialidad
del juez porque siempre que es utilizada favorece a una de las partes,
mientras perjudica a la contraria. Asimismo, el juez al aportar pruebas al
proceso desarrolla un acto procesal que deberia ser de uso exclusivo de las
partes, con lo que pierde su impartialidad.

2 La prueba de oficio no aprueba el test de proporcionalidad porque, si bien
supera en parte el sub principio de idoneidad, no ocurre lo mismo con el sub
principio de necesidad, toda vez que se puede alcanzar la verdad de los
hechos de una manera mas efectiva y menos gravosa: flexibilizando la
preclusién probatoria.

3. La prueba de oficio permite la posibilidad de que se puedan producir actos
de dilacion y corrupcion dentro del proceso, porque se trata de un acto de
caracter autoritario, que es inimpugnable y que no se corre traslado previo
de él antes de su disposicion.

4. La preclusion probatoria rigida es anti técnica y dificulta la obtencion de la
verdad de la afirmacion de los hechos y, de esa forma, pone en riesgo la
posibilidad de poder obtener una sentencia justa; mientras que su

flexibilizacion, por el contrario, coadyuva a poder alcanzarla.
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RECOMENDACION

La recomendacion de nuestro trabajo se desprende de su propio titulo:
eliminar la prueba de oficio por una preclusion flexible. Y, de acuerdo a ello, se

sugiere modificar el Art. 194 del Cédigo Procesal Civil por el siguiente texto?’:

Art. 194.- Iniciativa probatoria

“Dentro de los 30 dias de concluida la etapa probatoria, cuando los medios
de prueba ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar certeza en
el juez de primera instancia sobre las afirmaciones de los hechos
controvertidos, lo pondra de manifiesto a las partes, por un plazo de 5 dias,
indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la

insuficiencia probatoria.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran absolver el
traslado ofreciendo nuevos medios de prueba orientados a levantar la
insuficiencia probatoria o cuestionando la falta de prueba sefialada por el

juez.

El trdmite del nuevo medio de prueba se realizara conforme a las reglas

generales dispuestas en el presente capitulo”.

27E| cual estd inspirado en el Art. 429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia.
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