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ntroduccién: del proceso y la casacion postulada

Resumen del proceso ;
p de casacion de fecha veintitrés de enero del afio dos mil diecisiete!, interpuesto por la demandante

pa Rojas Villanueva, contra la sentencia de vista de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis?, que

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

1.1. Demanda de reivindicacién

Mediante escrito de fecha ocho de marzo de dos mil trece, la parte actora interpone demanda de reivindicacién
solicitando que el demandado le reivindique o restituya el inmueble ubicado en la mz. D E, lotes 11,12,27y
28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (ex Jicamarca),

distrito de San Juan de Lurigancho, antes denominado mz. C O-lote 06, sector el Valle del anexo 22 de la
Comunidad Campesina de Jicamarca, con un 4rea de 2500 m2,

Fundamenta su pretension, afirmando que es propietaria del terreno sub litis, mediante escritura
publica de compra y venta de rectificacion, aclaracién e independizacion de fecha dieciocho de mayo
tle dos mil seis, mediante la cual sus inmediatos transferentes: Jorge Velazco Murillo, Dora Flores Rios, Carlos
Giora Oscategui y Custodia Ortiz de Velazco, le transfieren el inmueble de 2500 m2, constituidos por los lotes
|11, 12, 27 y 28 de la mz. D E, Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto
Grande, distrito de San Juan de Lurigancho, derivada de la partida 11439305, del Registro de Propiedad
inmueble de Lima, equivalente al 0.08962 %, parte de un 4rea de mayor extension de 278.95 ha.

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

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

1.2. Contestacion de demanda*

La parte emplazada contesta la demanda manifestando que es falso que el bien inmueble ubicado en la mz.
D E, lotes 11,12, 27 y 28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y
Canfo-Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho, sea el mismo gue el bien inmueble ubicado
en la mz. C O-lote 06, sector el Valle del anexo 22 de ia Comunidad Campesina de Jicamarca, con un

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

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

¥ que lo haya adquirido el dieciocho de mayo de dos mil seis, en razon de que la demandante realizé Ccon sus
rgantes, Jorge Velasco Murillo y otros, anteriormente otro acto juridico de compraventa sobre el mismo bien
inmueble, de fecha veinte de agosto de dos mil dos, en su condicién de dirigente de la Junta de Propietarios

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

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

~J

usurpacion y desalojo, y en ambos casos el érgano jurisdiccional no le ha dado la razén por faltar a la verdad,

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

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

la adjudicacidn del lote de terreno que posee, ante la Junta Directiva de Jicamarca anexo 22, solicitud que es

! admitida el veinticinco de septiembre de mil novecientos noventa y seis, a mérito de los pagos que realiza por

¢~ ellote de terreno que posee.

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

la Comynidad Campesina de Jicamarca y Jorge Velasco Murillo y otros, comprometiéndose los compradores

a realizar la subdivisién y particién de las 205.13 ha a favor de los posesionarios. Sin embargo, nunca se ha
realizado ni la subdivision ni la particion a favor de los posesionarios que venian ocupando los terrenos desde

antes que se realizara tal acto juridico.

v 1.3. Fijacién de puntos controvertidos®

Mediante Resolucidn numero once del veintiocho de enero de dos mil catorce, se procede a fijar los puntos
controvertidos, siendo el siguiente:

Determinar si procede amparar la demanda de reivindicacion de propiedad a fin de que el demandado
ltuir”fa propiedad ubicada en la mz. D E lotes 11, 12, 27 y 28 del Sector Valle Quebrada Canto
Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho,
del Anexo 22 de la Comunidad Campesina de Jicamarca,

Pégina 289
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1.4. Sentencia de primera y segunda instancia

La sentencia de primera instancia declara INFUNDADA LA DEMANDA. Argumentado su fallo el A quoen el

decjmoprimer considerado de la apelada, precisando que la actora no ha cumplido con acreditar con medio

Y que posteriormente se le haya dado la nueva denominacién mz. D E lote 11, 12, 27'y 28 del sector Valle
Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (éx Jicamarca), distrito de San
Juan de Lurigancho, pues ello no se desprende de ninguna de las pruebas aportadas en su escrito de demanda,
absolucion y demas presentados en el proceso. ‘
Y aade el juez, en el considerando decimosegundo de la sentencia apelada, que si bien la actora

pretende acreditar la alegada dualidad de nomenclatura de los lotes objeto de reivindicacidn, y para ello adjunta

opia del plano y resolucion subgerencial n.c 009-2013-SGHU-GDU/MDSJL del dieciocho de enero de dos mil
trece (fojas 214 a 216), asi como con la memoria descriptiva de fojas 6 a 7, también lo es que los primeros no
hacen referencia alguna respecto a la dualidad de denominacién del lote materia de litis, por lo que no aportan |
en nada para el esclarecimiento en cuestion, y respecto a la memoria alegada, también lo es que este
constituye un documento privado al no encontrarse visado por la autoridad competente, por lo que carece de
€rza probatoria para desvirtuar el mérito de fa escritura que adjunta como prueba la actora, asi como los
emas instrumentos publicos analizados.

entencia de vista:

Por sentencia de vista del siete de noviembre de dos mil dieciséis, el Ad quem resuelve revocar la sentencia y

I3

reformandola declara improcedente la misma, sefialando en el decimoséptimo considerando de la sentencia

impugnada que de los planos perimétricos y de ubicacion, asi como de la resolucién subgerencial de la
Municipalidad de San Juan de Lurigancho con los cuales pretende que se reconozca la identidad del predio
que tiene dos direcciones; sin embargo, evaluados tales documentos no se advierte que acrediten que ambas

direcciones se traten de un mismo predio, ello en tanto que no se sustenta con pruebas adicionales, como una

pericia técnica, que, evaluando los antecedentes registrales, haya podido establecer fa indicada identidad. Y
en el vigésimo considerando de la impugnada precisa el Ad quem que en el proceso no se ha acreditado uno
de los elementos que se requieren para la reivindicacién (identificacion concreta del bien ocupado por el
demandado), lo que corresponderia efectuar en el presente proceso a efectos de solicitar la reivindicacién del
ebera efectuarse previamente a fin de interponer una demanda como la presente, por lo que el caso

utos se advierte una causal de improcedencia por falta de interés para obrar.
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§ 2. Del recurso de casacion

.1. Fundamentos del recurso: causales de casacion

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

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

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

considerando vigésimo de la sentencia de vista tiene visos de encontrarse estructurado sobre la base de una
deficiente motivacién externa, vulnerando asi el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion del Estado. Afiade
| derecho al debido proceso constituye un conjunto de garantias de las cuales goza el justiciable, que
uyen Ia tutela procesal efectiva, la observancia de los principios y reglas basicas, y de la competencia
Jredetermina por la ley, asi como la pluralidad de instancias, la motivacion y la logicidad y razonabilidad de las
psoluciones. Que, si bien es cierto que aparentemente se haya motivado la decisién esta, es incongruente a
g naturaleza del proceso en clara transgresion de la normatividad vigente y de los estadios superlativos del
procedimiento.

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

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

Civil que establece
» que no es obligatoria la inscripcion en el Registro de Propiedad Inmueble y cuando se efecttie la inscripcion esta no tiene
cardcter conglitutiva sino meramente declarativa del derecho que existe extra registro. Claro est que traténdose de predios
inscritog-#8 hace necesario que el adquiriente inscriba su titularidad, pues de no hacerlo el anterior titular que adn tiene

ho inscrito podria realizar actos de disposicion y si el nuevo adquiriente inscribe su derecho el primer adquiriente no
podra oponer su derecho conforme a la regla prevista por el articulo 2022 del Cédigo Civil.

% gina 623.
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iii. Infraccion normativa del articulo Vil del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Civil, indica

e el demandado controvierte la demanda argumentando tener derecho a fa propiedad: siendo ello asi se

manifiesta la existencia de un concurso de derechos reales, que fuera advertido por la Sala Superior en via de

pelacion de sentencia. En el Colegiado Civil lejos de analizar y compulsar los titulos para establecer y decidir
n el mismo proceso cudl de ellos prevalece, el juez emite una sentencia inhibitoria, pues «el juez pudo resolver

a controversia de fondo, fundandose en hechos que han sido alegados por las partes»: en consecuencia, en

el caso concreto tanto la primera y segunda instancia omitieron analizar el mejor derecho de propiedad.

iv. Infraccion normativa del articulo 194 del Codigo Procesal Civil, refiere que las instancias de
mérito han sostenido que la existencia de las denominaciones del predio no les ha generado certeza ni
conviccion respecto a la identificacion del predio a efectos de determinar el 4rea materia de reivindicacion, por
lo que era de vital importancia que el juez, siendo director del proceso, debié hacer uso de la facultad
discrecional conferida en la norma legal glosada, pudiendo disponer la realizacion de inspeccién judicial y el
peritaje correspondiente con la finalidad de establecer Ia verdad juridica objetiva, la cual debié sustentar de
una sentencia justa y no inhibitoria, la misma que concuerda como una causal de omision contraria al inciso 3
del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado, que determina la nulidad insubsanable a tenor de lo
previsto del articulo 171 del Cédigo Procesal Civil.

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

juez valorar en forma conjunta y razonada todos los medios de prueba, dado que las pruebas en el proceso
ean cual fuera su naturaleza estdn mezcladas formando una secuencia integral, por lo que es responsabilidad
el juez reconstruir sobre la base de los medios probatorios. Por lo tanto, ninguna prueba debera ser tomada
en forma aislada, tampoco en forma exclusiva sino en su conjunto, toda vez gue solo teniendo una visién
integrat-de los medios probatorios se pueden sacar conclusiones en busca de la verdad, que es el fin del
proceso. En el caso que nos ocupa, como es de advertirse en la sentencia de vista, considerando decimogquinto
y considerando decimosegundo de la sentencia de primera instancia, ha sido rechazado el medio probatorio
(documento privado) por no encontrarse visado por la autoridad competente: més adin cuando el demandado

nunca cuestiond su valor probatorio.

il. Convocatoria al Pleno Casatorio y justificacion

No es usual en este tipo de tareas en las que se encuentra involucrada la Corte Suprema de la Republica,

s cortes supremas o de casacién deben tender al establecimiento de
stables en el tiempo, pacificando las diversas interpretaciones dadas a las

al derechogara guiar la conducta social y pyéservar la seguridad juridica ¢ igualdad (DeLGADO SuARez, Christian. «Sobre los
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y Justificatoria de la necesidad de dictarlo, Es por esa razén que, en este caso, dado e contenido de
estd resolucion y su vital importancia, merece ser incorporada en el texto de la presente decision, que contiene

esencia, las razones que motivaron la emisién del X Pleno Casatorio Civil sobre prueba de oficio.

No puede dejar de mencionarse que el objetivo del presente pleno no solo es establecer reglas
ridicas que deben seguir los jueces en esta materia, sino también brindar un desarrollo tedrico adecuado,
serio y amplio respecto de los problemas que la dogmatica actual ha desarrollado sobre este t6pico, sobre todo
fijlando una posicién determinada que avala la potestad excépcional que tiene el juez de ejercer el poder
probatorio establecido en el articulo 194 del Cadigo Procesal Civil.

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

sistema de imparticién de justicia. Los términos de (a resolucién que convoca el X Pleno Casatorio Civil fueron
los siguientes:

«Lima, dieciséis de julio de dos mil dieciocho

ﬂ 0S Y VISTOS; Y ATENDIENDO:

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

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

ordenamiento procesal reconoce expresamente como fines o funciones principales de dicho recurso a la
nomgfitctica, aunada a la funcién uniformadora de la jurisprudencia; pues no solo es necesario controlar la
correcta interpretacion y aplicacion de la norma juridica al caso concreto, sino que debe salvaguardarse el
interés general, otorgando certidumbre e igualdad en la aplicacién o interpretacion del derecho, con miras a su
unidad y racionalidad. Ambas funciones tienen el mismo fundamento, esto es, el de propender a la seguridad
juridica a través de la simplificacién de los diversos criterios de interpretacién realizados por los 6rganos

/ jurisdiccionales. Asimismo, contempordneamente se acepta, ademds, que el recurso de casacién persigue
también una finalidad dikeldgica, que no es otra que la de alcanzar justicia en el caso concreto.

Segundo. Esta Sala Suprema de Justicia de la Republica, consciente de su posicion de vértice supremo de la

y justicia opdifiaria, razén por la cual resulta la dltima y principal responsable del control de la plena vigencia de

stado constitucional de derecho aludida, Estado de derecho que rige el comportamiento de

sus autoridades, estando so nstitucién y a la ley, en la que se reconoce al ciudadano que

7

%nodelos de Cdrte Supremas y la revocacion
2016, p. 1#°39).

precedentes», Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, vol. 3 afio 2, Jan-Jun
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toda accién social y estatal se desarrolle con pleno sustento en la Carta Fundamental y las leyes que la
degdrrollen, lo que permite el absoluto respeto por el ser humanoy garantiza Que sus derechos tengan plena

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

ercero. Esta Sala Suprema ha establecido con precision que las funciones inherentes a su rol casatorio no
son tnicamente las anteriormente aludidas, seran las que trascienden mas en la normatividad, lo que no implica
dejar de tener presente que ademas del rol de controlar la correcta observancia de la norma juridica, también
)su funcidn es controlar el correcto razonamiento juridico factico, realizados por los drganos jurisdiccionales al
momento de dictar sus resoluciones que ponen fin a la instancia, lo cual implica un control de logicidad, con el
fin de realizar el control de la aplicacion de la justicia en el caso concreto. Cumple también una finalidad politica,
en el sentido de que es prioritario para la eficacia del ordenamiento juridico procurar la aplicacién correcta de
las reglas y principios jUn’dicos durante el desarrollo de las funciones a cargo de los 6rganos jurisdiccionales.

La funcion didéctica, que permite a los jueces supremos impartir lineas directrices a los demds jueces de la

Repiblica, respecto de cual debe ser la correcta interpretacion y aplicacion de una norma juridica al caso
concreto planteado. El control del cumplimiento de los fines de la actividad probatoria, esto es, controlar el
cuidado que han brindado las instancias de mérito de las reglas y principios juridicos en materia probatoria,

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

arto. Que, con el fin de coadyuvar al cumplimiento de los fines nomofilacticos y uniformadores y deméas
otados, nuestra norma procesal ha dotado a la sede casatoria de una herramienta que permite establecer
eas jurisprudenciales predecibles para el correcto desarrollo de la funcion de control, permitiendo la solucion
causas similares con seguridad y predictibilidad. Asi tenemos que el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil,
' odificado por la Ley n.c 29364, establece que la Sala Suprema Civil puede convocar al pleno. de los
/\:;strados supremos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya precedente judicial, decisién que se
adoptara en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno Casatorio y vinculara a los 6rganos jurisdiccionales
de la Republica, hasta que sea modificada por otro precedente.

\} Quinto. Que, entre los diversos expedientes que vienen elevandose en casacién ante este Supremo Tribunal,

se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos drganos jurisdiccionales del pais, que actiian
como instancia de mérito, en los procesos que versan sobre reivindicacion, vienen actuando deficientemente
en materia de calificacidn, recopilacién y valoracién de los elementos probatorios, lo que no les permite resolver

el conflicto eses en forma justa, incurriendo en criterios distintos y hasta contradictorios, aspecto sobre
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- generado certeza respecto a la identificacion del predio a fin de determinar el bien materia de reivindicacidn,
habiendo omitido el juez, siendo el director del proceéo, hacer uso de la facultad discrecional conferida en la

orma legal glosada. Ademés, la infraccién del articulo 197 def Gddigo Procesal Civil, esto es, la obligacion del
juez de valorar en forma conjunta y razonada todos los medios de prueba, dado que las pruebas en el proceso,
sea cual fuere su naturaleza, estan mezcladas, formando una secuencia integral, por lo que es responsabilidad
del juez reconstruir los hechos tomando como base las pruebas aportadas por las partes y actuadas en el
proceso; por lo tanto, ninguna prueba puede ser tomada en forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sino

n conjunto, toda vez que solo teniendo una visién integral de los medios probatorios se puede sacar
conclusiones en busca de la verdad, que es el fin del proceso. Habiéndose, en este caso concreto, rechazado
el medio probatorio (documento privado) por no encontrarse visado por la autoridad competente: mas aun
cuando el demandado nunca cuestiond su valor p‘robatorio, resulta necesario establecer pautas interpretativas

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

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

aptimo. Que el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, que regula la llamada iniciativa probatoria del juez o
eba de oficio, no ha sido de pacifica binterpreta‘cién y aplicacién por parte de los diversos 6rganos
diccionales del pais, incluyendo a nuestra Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica, Io que ha motivado
ncluso su relativamente reciente modificacién mediante la Ley n.0 30293, publicada en el Diario Oficial El
Peruano, del 28 de diciembre de 2014. lguaimente, guarda relacién con la regulacién del ofrecimiento de
medios probatorios con el recurso de apelacién (articulo 374 del Cédigo Procesal Civil); asi como con la
posibilidad de presentacién de medios probatorios extemporaneos (articulo 429 del Codigo Procesal Civil); del
mismo modo, en cuanto a ia prueba de oficio en segunda instancia o ante el juez de grado (articulo 194 del
Cédigo Procesal Civil), obviamente con las particularidades en los diversos tipos de proceso, llamese de
conocimiento, abreviado; de ejecucion, etc. Es también importante destacar que el articulo lIf del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Civil establece que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de

intereses liminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos

Ciales y que su finalidad abstracta es lograr ia paz social en justicia.

g Octavo. Esta situacién ha motiyado interés perrfanente en el campo académico nacional, habiéndose

%WE @7“05 sobre la matéria®, siendo tambiép’un tema relevante en la legislacion, doctrina y jurisprudencia
9 MARTEL CHanG, Rolando Alfonzo. Pruebas de/ficio en el Proceso Civil. Primera edicion. Institulo Pacifico S.A,C. Lima, 2015.
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comparada; todo lo cual abunda en favor de justificar que las Salas Civiles de nuestra Corte Suprema
estaplezcan doctrina jurisprudencial de cardcter vinculante sobre tan relevante materia.
La misma problemdtica ha sido abordada, por ejemplo, en el Pleno Jurisdiccional del Distrito Judicial

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

Noveno. Es oportuno recordar que al amparo del texto original de! articulo 400 del Cadigo Procesal Civil,
probado por el Decreto Legislativo n.o 768, de fecha cuatro de marzo de mil novecientos noventa y dos, se
promulgé el Codigo Procesal Civil y que mediante el Decreto Ley n.c 25940, de fecha 10 de diciembre del
mismo afio, fue modificado, habiéndose dispuesto en el articulo 8 de este decreto ley que por resolucién
ministerial del sector Justicia se autorice y disponga la publicacion del Texto Unico Ordenado del Cadigo
Procesal Civil, el mismo que fue aprobado por Resolucién Ministerial n.o 010-93-JUS, de fecha 23 de abril de
1993, entrando en vigencia el 28 de julio de 1993. Atendiendo a dicho dispositivo, precisamente recién se
convacd al Primer Pleno Jurisdiccional el afio 2007 (Pleno Casatorio Civil n.o 1 465-2007-Cajamarca) sobre la

Validez de la Transaccion Extrajudicial, publicado en el Diario Oficial El Peruano del 22 de enero de 2008, y el
Segundo Pleno Jurisdiccional el afio 2008 (Pleno Casatorio Civil n. 2229-2008-Lambayeque) sobre
Prescripcion Adquisitiva de Dominio, publicado el 22 de agosto de 2009; hasta aqui con participacién de todos
los magistrados titulares de la Corte Suprema.

A

digo Procesal Civil, se llevaron a cabo los siguientes plenos casatorios: Tercer Pleno Casatorio (Cas. n.°

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

4p4-2010-Puno) sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, publicado el 13 de mayo de 2011; el IV
pno Casatorio (Cas. n.o 2195-2011-Ucayali), sobre Desalojo por Ocupacion Precaria, publicado el 14 de
agosto de 2013; el V Pleno Casatorio (Cas. n.c 3189-2012-Lima Norte) sobre Impugnacion de Acuerdo,

ublicado el 9 de agosto de 2014; el VI Pleno Casatorio (Cas. n.c 2402-2012-Lambayeque), sobre el Proceso
de Ejecucion de Garantias, publicado el 2 de noviembre de 2014; el VIi Pleno Casatorio (Cas. n.c 3671-2014-
Lima), sobre Terceria de Propiedad, publicado el 7 de diciembre de 2015; el VIl Pleno Casatorio (Cas. n.°
3006-2015-Junin), sobre Nulidad de Acto Juridico, llevado a cabo el 22 de diciembre de 2015, pendiente de

\ publicacion; y finalmente el IX Pleno Casatorio (Cas. n.c 4442-2015-Moquegua), sobre Otorgamiento de
\/‘ Escritura Publica, publicado el 18 de enero de 2017. Todos estos plenos abordaron temas de derecho material

y procesal relevantes, que son de gran utilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, y que son utilizados

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

ico | Junoy, Joan/El juez y1a prueba Bogota: Pontificia Mniversidad Javeriana 2011, Grup9 Editorial'lpaﬁez, 2011,
ALFARC VALVERDE/ Luis, 42 iniciativa probatoria del jueg/Lima: Editora y Libreria Juridica Gruley.j 8 ed|cn§r3, Mmayo ,d‘? 2017,
Sentis MeLeNog, Sarffiago. La prueba. Los grandey’temas del derecho probatorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

América, 1979/ N -
Lepesma Nagwhez, Marienella. La prueba en el pfoceso civil. Lima: Gaceta Juridica. 1° Edicion, agosto de 2017.
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principios de seguridad juridica, predictibilidad o predecibilidad y de iqualdad, en aras de decisiones més justas,
teniendo como beneficiario final al usuario del sistema o del servicio de |

usticia, que es la ciudadania en general
[justiciable en particular.

En las respectivas audiencias publicas de estos plenos, se ha incluido como una buena préctica la
invitacion a académicos y juristas de nota, especialistas en las respectivas materias, en su calidad de amicus
curiae, cuyo aporte, aunado al de los sefiores abogados que informan en la causa, ha resultado y resulta
alioso, contribuyendo a la legitimidad de la Corte Suprema y del Poder Judicial en su conjunto.

Décimo. Entre las sentencias o ejecutorias supremas de las Salas Civiles e inclusive de la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente, que han abordado este tema de la prueba de oficio, podemos citar: Cas.

2 1203-2002-Lima, Cas. n.° 1121-2004-Chincha, Cas. n.c 4445-2011-Arequipa, Cas. n.° 2992-2007-Callao.
Igualmente, y solo en este Afio Judicial 2017, este instituto procesal tantas veces mencionado ha sido objeto
de aplicacion por parte de los érganos jurisdiccionales de mérito en varios procesos llegados en casacion a
esta Sala Civil Permanente, entre los que pueden citarse: Cas. n.° 4684-2016-Huancavelica, Cas. n.c 2766-
2016-San Martin, Cas. n.c 1754-2017-Cajamarca, Cas. n.o 1829-2017-Cariete, Cas. n.c 4116-2017-Lima, Cas.
n.° 376-2017-Lima Norte, Cas. n.c 3414-2017-Lima Este, Cas. n.c 3722-2017, Cas. n.c 31 24-2017, Cas. n.°
2754-2017, Cas. n.° 3120-2017, Cas. n.04445-2017, Cas. n.° 2992-2017, Cas. n.c 1450-2017.

écimo. Que el recurso de casacién interpuesto en este proceso fue declarado procedente, en los términos
ntenidos en el auto de fecha catorce de junio de dos mil diecisiete, obrante a fojas cuarenta y cuatro de este
ademillo. Por lo tanto, resulta imperioso convocar a un Pleno Casatorio de las Salas Giviles de la Corte
prema de Justicia de la Reptiblica, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 400 del Cadigo Procesal
ivil; en concordancia con lo establecido en el articulo 141 de la Constitucién Politica del Estado, y el articulo
32,i

atencion a la trascendencia e importancia de los plenos casatorios, se resuelve: CONVOCAR a los integrantes

iS0 a, del Texto Unico Ordenado de Ia Ley Orgdnica del Poder Judicial. Estando a lo expuesto y en

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

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

La fetha del X Plefio Casatorio Civil fue rgprogramada y se llevo a cabo el dia 18 de octubre de 2018

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

g diversas técnicas, categorias e instituciones procesales reguladas en el ordenamiento juridico. Uno de los
lugares comunes en donde se puede observar —con mayor nitidez— su fuerte incidencia es en la prueba, es
ecir, detrés de las disposiciones o textos normativos de tipo probatorio estdn una serie de principios que
orientan su adecuado desarroflo. Esta primera seccién tiene como propdsito analizar los principios procesales
que tienen influencia determinante en el analisis y el ejercicio de la actividad probatoria en el proceso™; dicho |

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

1.1.1. Principio dispositivo

Conforme con este principio (considerado como uno juridico-técnico™), los actos procesales en general son
realizados por las partes procesales en el ejercicio de su autonomia de fa libertad. Son los justiciables al

considerarse afectados de sus derechos materiales quienes deciden o no. ejercer su derecho de accién

planteando una demanda y dar inicio al proceso judicial’®. Segtn este razonamiento, De la Oliva Santos

sostiene que este principio:

[es] derivado de la naturaleza eminentemente particular de los derechos e intereses en juego, en virtud
del cual el proceso se construye asignando (o reconociendo) a las partes un papel de gran relieve, de
modo que, en primer lugar, se hace depender la existencia real del proceso y objeto concreto del libre

10 Conviene precisar que en fa filosofia del derecho se distingue principios y reglas juridicas. Las primeras son las que ordenan que
algo sea reafizado en la mayor medida posible, dentro de fas posibitidades juridicas y reales existentes. (ALxy, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86) y las segundas, mandatos de realizacion.
Distincion tedrica que todavia no parece estar asentada en la literatura procesal peruana, en la que existen diversas tipologias de
principios procesales y donde se confunde principio y reglas (v.gr.: Monroy, Juan. Teoria general del proceso. Tercera edicion.
Lima: Communitas, 2009, pp, 207 y ss.; IbroGo, Tedfilo. E/ proceso.de conocimiento. Truiillo: Universidad Privada Anteno_r Orrego,
2013, pp. 102y ss.). No obstarite, considerando las diferencias mencionadas, para los efectos de la presen.te dec?siér} se distinguen
como principios procesales: dispositivo y contradictorio; y como reglas técnicas: preclusion, pertinencia e inmediacion,

1 En efeclp,para algunos autores los principios procesales pueden ser clasificados como: a) principios inherentes a la estructura del

cio (ne procedat iudex ex officio) y que el juez no iniciard el proceso sino a
ifestaciones que en el ordenamiento procesal civil se encuentran previstas en
CPC), cuando se menciona: «El proceso se promueve solo a iniciativa de parte,

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

juridicat4,
demds, se sabe que este principio procesal se sustenta atendiendo al brocardo judex iuxta alligata et provata

dicare debef's, que da cuenta de dos sentidos o concepciones del principio dispositivo, bastante aceptados
por la doctrina procesal contemporanea. '

La primera concepcién: principio dispositivo en sentido sustancial o propio’s, estd referida al
reconocimiento de la tutela jurisdiccional de las multiples situaciones juridicas sustantivas o materiales de las
partes procesales, conforme con lo previsto en el articulo | del Codigo Procesal Civil (en adelante CPC), segun
el cual «Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio 0 defensa de sus
derechos o intereses, con sujecién a un debido proceso. Esto significa que ante el juzgador las partes pueden
presentar sus alegaciones de los hechos (narraciones de los hechos, afirmacién de los hechos, enunciado
factico) y aportar los elementos de prueba relevantes que estimen pertinentes. De acuerdo con este sentido,
el demandante debe probar las versiones de lbs hechos -que configura el derecho- expuestos en su demanda.

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

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

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

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

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

14 Deta Ouva SanTos, Andrés, op. cit, p. 205. . . ' . o
N \ 5 Se sabe que respecto de la relacion del principio dispositivo y la méxima juridica extraida del brocardo iudex iudicare debet

ald et probata partium, fue el resultado de equivocacienes que distorsionaron el significado original y correcto de

eTas dos concepciones del principjo dispositivo, puede consultarse CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della
natell'oralita, |, Milano: Giuffré Editorg

ede constrefiir a impetrar su tutela jfisdiccional o a ejercitar su defensa ante los tribunales» (GIMENO SENDRA, Vicente.
. Madrid: Colex, 2013, pp. 37 y ss.).

nadie sgfe p ole
Introgiliccicf al Derecho Procesal. Octava edicig
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1.1.2. Principio del contradictorio

Por el principio del contradictorio (también denominado como principio de audiencia) las partes procesales
lienen el derecho de participar activamente en los actos durante el procedimiento judicial y en la toma de
cision por el juzgador. Es por ello que la dinamica del proceso (entendida como un conjunto de actos
ncatenados y preestablecidos destinados a la determinacion del caso) se articula a través del contradictorio.

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

L Fazzalari propone una lectura distinta del contradictorio fundada sobre la distincion entre proceso 2 y
procedimiento. Bajo esta Gptica el proceso seria una eépecie del procedimiento, que vendria a ser el género?,
De la evolucién histérica del concepto del contradictorio, fundada sobre la base del brocardo audiatur

»791‘ alter pars se puede extraer al menos dos sentidos o concepciones bastante difundidas en la literatura

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

mismo. Es un sentido l6gico-formal de la participacion de los destinatarios de la decisién final, centrado
unicamente en la fase inicial del proceso, sin consideracién del juez como participe de este principio. Al
respecto, Proto Pisani considera que, en la doctrina clasica formada en los primeros afios del siglo pasado, el

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

posibilidad de contradecir, con el propdsito de asegurar la igualdad de las partes en el proceso y para
aprovechar la libre contradiccién, el libre chogue entre las partes para poner al juez en las mejores condiciones
posible para decidir2,

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

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

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

18 CALAMANDRE), Piero. Proceso y Democracia. Traduccion de Héctor Fix-Zamudio, Lima: ARA Editores, 2006, p. 136. o
9 ProTo PisaM, Andrea. Lecciones de derecho procesal civil. Traducido por Mayté Pamela Chumberiza Tupac-Yupangui. Lima:
Palestra, 2018;p. 203.

@ lio. Voz «Procedimento e processo (teoria generale)». En: Enciclopedia del Diritto vol. XXXV, Milano: Giufiré Editore,
p. 819-835.
O 2 LARI, Elio. Istituzioni di diritto proce, adova: Cedam, 1996, p. 82.

-204.

ProTo Pisany, Andrea, op. cit., . o - ‘ -
o r et altera pars'. Lg matrici storico-culturali del contraddittorion. En: Rivista Trimestrale di Diritto e

Cfr. PicarDi, Nicola. «'Au
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contradictorio no solamente constituye un medio de lucha entre las partes, sino tanto mas un instrumento

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

ntradictorio deviene el eje de la busqueda dialéctica, conducida por el juez con la colaboracion de las
artes.

Este sentido (fuerte) del contradictorio tiene implicancia directa en todos los actos procesales del juez
de los hechos, como lo son aquellos vinculados con la actividad probatoria y més todavia con lo relativo a las
denominadas pruebas de oficio. De hecho, si es cierto que la mayoria de ordenamientos del civil lawy common
law reconocen —en mayor o menor grado— poderes probatorios del juez, es precisamente porque juntamente
garantizan el contradictorio de las partes. Siendo asi, las pruebas de oficio estarian sujetas (entendidas como

una conditio sine qua non) a un irrestricto respeto al principio del contradictorio, que puede ser de manera
previa, posterior, escrito u oral, como veremos mas adelante.

1.1.3. La preclusién

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

esta representado por el hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrolian en forma sucesiva, mediante la

clausura definitiva de cada una de eflas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidos. En un
/\/"proceso de desenvolvimiento discrecional, siempre seria posible retroceder a etapas ya cumplidas; en un proceso dominado

por el principio de preclusién, extinguida la oportunidad procesal para realizar un acto, ese acto ya no podra realizarse méasz.

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

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

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

rmitiegldo que el praceso tenga una estructura dialéctica. Es el contrapunto a los derechos de aleacién y prueba, porque indica
focedimentalmente esos defechos, siguiendo la citada estructura» (NiEva FENoLL, Jordi, Derecho procesal L.

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

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

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

! momentos sucesivos, lo que pretenden decir en el proceso»®.

Respecto a la concepcién anteriormente expuesta en los actos procesales en general y sobre las
pruebas en especial, se afirma que seria el contexto de la preclusién en sentido rigido, sustentado sobre fa
base del principio de seguridad juridica. Empero, en la literatura procesal se viene proponiendo una concepcion

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

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

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

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

B J'aruero, Michele. «Le preclusioni nella rjforma del processo civile». Rivista di diritto processuale, XLVII-2. Padova: Cedam, 1992,
p‘ 301 5 . . 3 e .
%/ Anigfio, Eugenia. «Prueba y Preclusif. Reflexiones sobre la constitucionalidad del proceso civil peruano», op. ¢it., p. 79.
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1.1.4. Adquisicién o comunidad de prueba

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

incipio de adquisicién procesal®!, que hace referencia a la unidad en cuanto a la actividad procesal,
stableciéndola como comun a las partes. Este principio se ve reflejado de manera directa en Ia actividad
obatoria, en el sentido de que los mdltiples elementos de prueba aportados por las partes no tienen como
propasito su propio beneficio, sino que es el proceso mismo?2, Segtin Valmaria consiste en que «toda la prueba
que ha sido simplemente propuesta (aun sin haber sido todavia practicada) pasa a formar parte ya del proceso,
or lo que deberia dejar de pertenecer a la esfera dispositiva de las partes y convertirse asi en un elemento
as de dicho proceso™s,

En general, los diversos actos realizados por las participantes en el proceso (juez y partes) pertenecen
a Una actividad tnica; por tanto, el procedimiento probatorio entendido como un conjunto de actos procesales
adopta este cardcter dnico. De tal manera, como afirma Picé i Junoy que es perfectamente posible, incluso,
que el convencimiento del juzgador acerca de las alegaciones de una de las partes se alcance mediante una
prueba propuesta por la otra3, Siguiendo este mismo razonamiento, Ramirez Salinas sostiene que las
consecuencias de los actos probatorios desplegados por el demandante bien pueden ser utilizados por la
demandada en sus diferentes actos de defensa®. Por ejemplo, cuando una parte ofrece un testigo, de su

declaracién pueden extraerse multiples inferencias sobre los hechos afirmados por ambas partes,
indistintamente de quien lo haya presentado al praceso.

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

determinados medios de prueba®. En rigor, la actividad probatoria beneficia propiamente a Ia finalidad que
/\'pu/e'de“ aspirar el proceso, esto es, una correcta y verdadera reconstruccion de los hechos del caso materia de

decision, conforme a una concepcién racionalista de la prueba y del proceso. En sintesis —conforme afirma
Tarufto— la solucién de la controversia sobre los hechos se alcanza cuando el tribunal establece la verdad

sobre los hechos motivo de la disputa?”.

del principio dé adquisicion procesal en el interrogatorio de testigos», en ABEL LLucH, Xavier, et al, (Dir)), La prueba judicial. Madrid;
La Ley, 2011, p. 821,

Corgefme lo menciona MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Sexta edicién. Navarra; Thomson Reuters, 2011, p.
; Pico | Junoy, Joan. «El principio de adquisicion procesal en materia probatoria». La Ley 6.404, 2006, p. 1.304.

RAMIREZ SALINAS, Liza, A. «Principios generales que rigen la actividad probatoria». La Ley. Asunméq, 2005, p. 1032. .

VALMARA, Antonia. «E] principio de adquisicid al y su proyeccion sobre la prueba no practicada». InDret Revista para el
andlisis del Derecho, n.° 02, 2012, p, %

31

% En la literatura procesal se ha identificado con otros nomen iuris, tales como principio de incorporacién, comunidgd de p(ueba§,
comunidad de medios de pruebas, aporiacién indiferenciada o indiscriminada de los hechos (Fons Rooriguez, Carolina. «Incidencia

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

En términos generales la inmediacién estd pensando en lograr una mayor relacién directa entre los medios de

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

ercepcién de lo narrado y lo acontecido en la realidad. Por ejemplo, Ramirez Salinas sefiala que en la
declaracién de testigos se afirma que ese contacto directo que se podrd dar entre el juezy el testigo, permitira
. establecerun grado de afinidad tal que posibilitaria dilucidar las dudas del magistrado, imposibles de vislumbrar
por actuaciones o intermediarios, los cuales Cuentan con apreciaciones diferentes®, En el ordenamiento
procesal civil peruano, la inmediacién ha alcanzado recepcion normativa en el articulo V del CPC de acuerdo
con la siguiente formulacion: «Las audiencias y la actuacién de medios probatorios se realizan ante e juez,
siendo indelegables bajo sancién de nulidad. Se exceptuan las actuaciones procesales por comisions,

De lo afimado se puede colegir que lo vital cuando se habla de inmediacion es la presencia del juez
en todas las actuaciones judiciales que requiera el ordenamiento procesal, por lo que —en principio— no podria
delegar esa funcién a otra persona, bajo la excusa de acelerar el Proceso debido a la (sobre)carga procesal.
Caso contrario, si las diligencias o actuaciones judiciales son realizadas en ausencia del juez, se determinard
imemediablemente su nulidad. Frente a esta explicacion se vienen planteando explicaciones de tipo
epistemolégico que ayudan a evidenciar su real importancia. Segn este razonamiento, Folgueiro afirma que
la inmediacion puede ser comprendida como una regla epistemoldgica dentro del proceso, es decir, como una
regla de conocimiento, a la cual denomina fundamento epistemolégico o Iégico.

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

estas.

/\/

1.2. Instituciones y categorias sobre prueba

procesales, sino también el examen de algunas instituciones y categorias que la caracterizan y permitan una
mejor comprensién. Estas pueden ser analizadas —siguiendo en parte la propuesta de Couture®— planteando

algunas preguntas que ayuden a perfilar mejor el problema, asi tenemos:
% a) Concepto: 4,qué es la prueba? :
| _
a8

a prueba Yonsisten en saber qué es la prueba; qué se prueba; quién prueba; como se
producida. E! prifner problema que se plantea es el dg! con'cgpto de la pmel.)'a; el segundo, el
10, la carga de la pruejfa; el cuarto, el procedimiento probatorio; el tltimo, 1a valoracidn de la prueba.

En su tipmpo, Guasp ethsiderd las siguientes cat¢gorias derivadas de la prgeba: «glementos de la prueba», «fuentes de la prueba»,
«medigs de prughd>, «materia de la prueba», «femas de la prueba», «motivos de lg prugba.ln y «resultados de la prugba» (Guasp,
Jaimg. Derech6 procesal civil. Tomo 1. Segungda edicién. Madrid: Instituto dg Estthos Publicos, 1 96], p. 334. Tambien en G.Uf‘\SP,
Jaimey A NESES, Pedro. Derecho procgéal civil. Tomo 1. Séptima edicidn revisada y puesta al dia. Navarra: Thomson-Civitas,

J Una adecuada aproximacion a la teoria de la prueba requiere no solo del estudio de los principios y reglas
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b) Objeto: ¢ qué se prueba?

¢) Carga: ¢ quién pruebva?

d) Procedimiento: ;cémo se prueba?

e) Fuente: ;de dénde se obtiene la prueba?

Estas instituciones y sus cuestiones seran materia de) siguiente andlisis.

1.2.1. Concepto de prueba: ¢qué es la prueba?

Entre las cuestiones mas relevantes sobre el estudio de la prueba aparece en primer lugar la siguiente: ;qué
es la prueba?#!, o mejor, qué se puede entender cuando hablamos de prueba. Esta pregunta bien puede ser
respondida analizando el concepto de la prueba, mas precisamente revisando los distintos sentidos gue se le
reconoce a la expresion prueba en el derecho®. Se trata entonces de una palabra polisémica®, que en la
actualidad viene siendo estudiada cada vez mas desde una perspectiva multidisciplinaria®). Asi, entre los
diversos sentidos mds utilizados en el lenguaje juridico procesal: como actividad, como medio y como

resultados (en cambio en el common Jaw se emplean las expresiones evidence y proof'é),

El primer sentido (como actividad) de prueba hace referencia a la serie de actos juridicos procesales
jue realizan los participantes en el proceso para demostrar o acreditar sus versiones de los hechos, que
omprenderia también la practica de la prueba®. Conforme a este sentido, De Ia Oliva Santos la define como

«aquella actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que este adquiera el convencimiento de Ia

verdad o certeza de un hecho o afirmacién practica o para fijarlos como ciertos a los efectos de un proceso»,
En este sentido, la prueba se expresa en su cardcter dinamico, comprendido por serie de etapas en la que
participan el juzgador de los hechos y las partes a fin de lograr una mejor reconstruccién de los hechos

2

acaecidos. Se debe precisar que toda la actividad juridica desplegada por los sujetos parciales estd sujeta a
determinadas normas procesales y procedimentales .

J 41 CouTure, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera edicion. Buenos Aires: Depalma, 1958, p. 216.
42 Cfr. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta0, 2002, pp. 439-515,
4 Sobre los diversos significados de la locucién prueba, puede verse: Couture, Eduardo. Vocabulario juridico. Con referencia
especial al Derecho procesal positivo vigente uruguayo. Quinta reimpresion. Buenos Aires: Depalma, 1993, pp. 480- 491,
M Twining, William, «Evidence as a mutti-disciplinary subject». En Rethinking Evidence. Exploratory Essays. Segunda edicidn.
Cambridge: Cambridge University Press., 2006, pp. 436-456. . _ '
% Cfr. GASCON Asguin, Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Segunda edicion. Madrid: Marcial
> Pp. 83-86; FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Segunda edicidn. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp.
Contes DoMiNGUEZ, V. y MORENO CATENA Derechy Procesal Civil. Parte General. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015, p.

aje inglés la prueba comg.irEdio es identificada cojho evidence y para hacer referencia al resultaqq probaton’p se emplea
presign proof. Mientras quegfara describir la actividad #e hace uso de la palabra fitigation (TwiniNg, William, ap. cit., pp. 193 y

el. Minima actividad probatopla en el proceso penal. Barcelona; Bosch, 1997, pp. 22y ss.

ndrés, Diez-Picazo GIMENEZ, |dnacio y VEGas TORReS, Jaime. Curso de Derecho procesal civil ll. Parte
icién. Madrid: Editorial Universiiria Ramén Areces, 2016, p, 115.

MonTERO AROGA, Juan. La prueba en el proceso gjfil. Navarra: Civitas; Thomson Reuters, 2005, pp. 54-55.

21de 114



[T
il X Pleno Casatorio Civil

—

En el segundo significado, la doctrina procesal suele hablar de «medio de prueba», para hacer

referencia a todos aquellos instrumentos Que pueden lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los puntos

iccion sobre la verdad (0 no) del hecho que se trata de probar»$t,

En el tercer sentido, es empleado para hacer mencién del resultado producido por los medios de
prueba aportados y actuados en el proceso. Aqui, la expresién prueba se utiliza para dar cuenta del momento
final del procedimiento probatorio, esto es, en la fase de valoracién (en la etapa decisoria del proceso) de todos
los medios de prueba previamente practicados. Es Ja conclusién a la cual llega el juez en relacion con los
hechos probados, sobre la base de la informacidn y los datos cognitivos aportados al proceso. En estricto
estamos en la parte final del iter probatorio, en donde se pretende determinar qué aseveraciones de hechos
pueden darse por demostradas2. En este sentido, Couture sostiene que el tema de la valoracién de Ia prueba
busca una respuesta para la pregunta ;qué eficacia tienen los diversos medios de prueba establecidos en el
derecho positivo? El propdsito es basicamente determinar cémo gravitan y qué influencia ejercen los diversos
medios de prueba sobre la decisién del juez de los hechos®.

— \

1.2.2. Objeto de prueba: ¢qué se prueba?

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

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

hechos controvertidoss. En esta linea de pensamiento, Couture sostiene que esta idea se sustenta en la norma

ue establece que las pruebas deben cefiirse al asunto sobre el que se litiga, y las que no le pertenezcan seran
irremisiblemente desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. Y los asuntos sobre los que se litiga son, sin
duda, aquellos que han sido objeto de proposiciones contradictorias en los escritos de las partes®.

% OVALLE FAVELA, José. «Teoria general de la prusba». Revista de fa Facultad de Derecho de México, n.° 93-94,1974, p. 289,
51 PrieTo CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo. Derecho Procesal Civil, Quinta edicion. Madrnid: Tecnos, 1989, p. 146.
2 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina. «La racionalidad en Ia prueba. Revista de Ciencias Sociales, n.° 45, 2000, p. 612.
, Eduardo. op. cit, p. 257.
URE, Eduardo. op. cit, p. 219.
EVIS ECHANDIA, Hemando. Teoria general de la prueba judicial. Toma |, Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1970, p. 142,
En cuanto a fa regla de que el derecho no se pn iste un vinculo con el principio general que consagra Iq presuncion de su
conocimiento; por ende, no tendria sentid rueba del §erecho en un sistema en el cual este se supone conomdo.' Salvo algunas
excepciones: i) la existencia o inexisténcia de fa ley; ii)fbrueba de la costumbre; y ifi) prueba del derecho extranjero (CouTurk,
op, cit.,, pp. 220-223,

ONTERG AROCA, J. 8t al, Defecho Jjurisdiccional I, Prficeso cCivil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 223. o
Los heclfos controverfies son aquellos actos cuya gfistencia o modafidad de ser es motivo de discusion en juicio, puesto qug L]
impugnn por el agvérsario (MiCHEL, Gian Antonio A a carga de Ia prueba. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridieas Europa-América, 1961, p. 112), :
Coutyre, Egdardo, op. cit, p. 223.
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Luego, se debe precisar que en rigor el objeto de prueba esta centrado en las afirmaciones de los

heghos®. En este sentido, De la Oliva Santos considera que «el objeto principal de fa prueba son hechos. Mas

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

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

1.2.3. Carga de la prueba: ;quién prueba?

La institucion de la carga de la prueba busca responder a la cuestion de quién (o quiénes) realizan la actividad
probatoria en e proceso o més especificamente a quién le corresponde probar un supuesto de hecho. En otras

palabras, lo que se pretende es determinar cual de los sujetos que actuan en el proceso esta llamado a producir

la prueba de los hechos que han sido materia de debate®. Estamos ante una de las categorias de vital
relevancia para la comprensién de la prueba y del proceso [descrita por Rosemberg como la columna vertebral
del proceso®s). A pesar de ello, también la doctrina procesal lo concibe como un tema bastante complejo de

r describir y conceptuar; sin embargo, se puede intentar alguna explicacién de su significado. Veamos: Devis

Echandia afirma que «carga de la prueba es una nocién procesal que contiene la regla de juicio por medio de
la cual se le indica al juez cémo debe fallar.cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den cerfeza
/\sﬁre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cuél de las partes le
interesa la prueba de tales hechos para evitarse las consecuencias desfavorables»%. Si razonamos de esta

manera, es evidente que la nocién de carga de la prueba esta comprometida con resolver fa cuestion de quién

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

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

ro=

Juridicas, 2015, pp. 499-500.
De LA Ouiva Santos, Andrés. Dereci

edicion, Editorial Universitaria Ramon Areces, 1996, p. 311.
:J.M. Bosch Editor, 1997, p. 325.
. V. Bogotd: Ed. Temis, 1967, p. 205.
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derecho del adversario, sino una situacin juridica personal atinente 3 cada parte; el

recho gravamen de o prestar creencia 3 lag
afirmaciones que era menester probar y no se probaron®?

oste sentido, la carga de la prueba no solo busca determinar quién debe probar sino que debe probar cada
Ppjte procesal para aicanzar el éxito de sus intereses, conforme a a regla onus proband,

Siendo asf, estamos propiamente ante una regla de juicio (al menos en un sentido tradicional) utilizada
al momento final del proceso (en la etapa decisoria: sentencia) por ausencia de pruebas, respecto de los
hechos constitutivos del demandante y de los hechos extintivos o impeditivos de la parte demandada. Criterio
que es compartido con Taruffo cuando menciona que «parece razonable sostener que la regla de la carga de
la prueba se aplique como criterio de decisién cuando ninguna de las hip6tesis disponibles sobre el hecho sea
apta —si se la pone en relacién con los elementos de prueba que la afectan— para constituir una versién
aceptable del hecho en cuestign». _

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

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

/1/24 Procedimiento probatorio: ;cémo se prueba?
Otra de las acepciones o significados de la prueba es como procedimiento. Para explicar este procedimiento,

basta considerar que si bien algunos actos procesales que desarrollan en el proceso las partes y el juez, se

realizan de manera libre; no obstante, gran parte dela actividad probatoria est4 reglamentada legalmente. Por

—

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

en el otro, de carécter especial, se sefiala el mecanismo de cada uno de los medios de prueba. En el primer

Contraria el tema general del pr O probatorio (ofrecimiento de la prueba, a la oportunidad

grupo se

ormas de verificacion comunes a todos los medios de prueba, etc.); y el

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

% Couturg, Eduardg,Ap. cit, p. 242. / . . -
% TARUFFD, Michele! La prueba de los hechos. Traducglon de Jordi Ferrer Beltran, Segunda edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.
69
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segundo comprende el aspecto patticular del problema, es decir, el funcionamiento de
ingtrumentos, testigos, confesidn, inspeccion, etc.).

cada medio de prueba

Un aspecto importante cuando se habla de procedimiento probatorio en general es la manifestacién
tralsversal del principio del contradictorio. Asi como es imposible pensar en proceso sin la existencia de un
debate, mucho menos se puede comprender Que una parte produzca una prueba sin que esté expuesta al
debido control y revisién del juzgador y de la contraparte. Couture, al explicar sobre los caracteres generales
del procedimiento, ensefia que el principio dominante en esta materia es el de que toda la prueba se produce

con injerencia y posible oposicion de la parte a la que eventualmente puede perjudicar. De este modo el
contradictorio se produce antes, durante y después de Ia produccién dela
por el derecho positivo?,

prueba, dentro de las formas dadas

1.2.5. Fuente de prueba: ¢de donde obtengo la prueba?

Dado que a menudo se confunde «fuente de prueba»”! con «medio de prusba, conviene diferenciarlos™: asi,
en el primer caso se le ubica en el contexto extrajudicial y en el segundo en el 4mbito del proceso. Esta
distincion es expuesta por Sentis Melendo, para quien fuente de prueba son los elementos que existen en la
realidad; es decir, un concepto metajun’dicb, extrajuridico o ajuridico, que corresponde forzosamente a una
realidad anterior y extraiia al proceso, lo que supone gue exiStiré con independencia de que se siga o no el
proceso (lo sustancial y material). A su vez, los medios de prueba estan constituidos por la actividad para
incorporarlos al proceso, siendo un concepto juridico y absolutamente procesal, que nacera y se formard en el
proceso (lo adjetivo y formal)?, En similar sentido, Montero Aroca ha manifestado que para responder a la
preg

unta de con qué se prueba, es necesario hacer la divisién conceptual entre «lo que ya existe en la realidad
(fuente)» y «el cémo se aporta al proceso (medio) con el fin de obtener la certeza del juzgador,

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

La fuente de prueba contiene informacién relevante para un futuro proceso, esa informacion puede
4

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

Courure, Eduardo, op. cit, pp. 253-254 . )
™ Enelidioma inglés, la «fuente dglerprueban es identificadafcomo source of the evidence. Véase E}entham, Jerem)_l. Tralgdo de las
pruebas-judiciales. (Obra copfilada de los manuscritos dgl autor por E. Dumont). Vol. I. Traduccién de M. Ossorio Florit. Buenos

irés: Edjci uropa-América, 1971, pp. 29/31. ‘ B ' -
. La prueba civil. Segunda/edicion. Traduccion de Niceto Alcalaa-Zamora y Castillo. Buenos Aires:
767-102, 195-201.
, Santiago, op. cit, pp. 141- 144, 15§, 151, 156, '
CA, Juan., op. cit, pp. 133 y 137. Cfr. fFALCON, Enrique. Tratado de la prueba. Tomo 1. Buenos Aires: Astrea, 2003,
pp/615,835; Araz), Roland. La prueba en el procesh civil, Segunda edicién, Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1998, pp. 123-126.
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de prueba. Este es el mecanismo adecuado para introducir al Proceso la informacién relevante contenida en

las fuentes de prueba desde una realidad extraprocesal a una de dimension procesal.

23. Constitucionalizacion de |a prueba

La tendencia ideoldgica denominada constitubionalizacién de los derechos ha sido paulatinamente

recepcionada por diversos Estados a través de sus ordenamientos juridicos, en especial fue determinante en

la necesidad de tutelarios mediante garantlas de orden procesal o jurisdiccional. Situacion que se concretizs

con el reconocimiento constitucional del proceso y de sus principales inétituciones. En el derecho peruano esto

permitié que, de modo gradual, fa jurisprudencia de la Corte Suprema vaya identificando y consagrando —

algunas veces de manera explicita y otras de modo implicito— los mas relevantes derechos fundamentales de
e naturaleza procesal, uno de ellos es, precisamente, el derecho (fundamental) a la prueba.

Una adecuada comprension del fenémeno probatorio no solo se circunscribe al andlisis de los
% principios, reglas y categorias de las pruebas (explicadas anteriormente), sino también resulta indispensable

evidenciar su reconocimiento constitucional y su implicancia o manifestaciones. Lo que ciertamente se espera
? que redunde en un mejor entendimiento de las pruebas de oficio y de sus mas relevantes problemas materia
D de esta decision. Para lograr ello, en esta decisién se analizaran los siguientes temas: i) tutela constitucional
del proceso y la prueba; ii) relacion del derecho a la prueba con el debido proceso,

iii) contenido esencial (utilizacién, admisién, actuacién y valoracion); y iv) limites (pertinencia y la licitud).

[ 1.3.1. Derecho fundamental a la prueba
1. Constitucionalizacién del proceso

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

garantias procesales’— llevé amuchos paises de Eu ropa de la posguerra® a consagrar a rango constitucional

instituciones basicas del proceso, lo que dio inicio al fendémeno de la constitucionalizacién de este, habléndose
asi de derechos fundamentales procesales”. Estos derechos son entendidos como derechos subjetivos

pUblicos que se tienen frente a los érganos jurisdiccionales y que, en consecuencia, configuran las facuitades

de ciudadanos frente a los jueces?. En el derecho peruano, la Constitucién también los ha fijado y son, entre
K/ otros, derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139.3), el derecho a la publicidad de los

50. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997, pp,17-23; Fix-Zamunio,
adrid: Civitas 1982, p. 51. En la Unién Europea, fos derechos
al se encuentran reconocidos/en los articulos 47 al 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales

opea: proteccion y contenido. Reyista de Derecho de la Unidn Europea. n.° 11, 2006.

vier,4Sobre la prueba y el derecho a la grueba en el proceso civil», En ABEL LLUCH, Xavier y Picd i Junov, Joan
(coord.). Objéto ycarga de la prueba civil. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2007, p. 32. o N
ands. La tutela de los derechos fundamenfales de naturaleza procesal. En torno a Ja Ley de Enjuiciamiento Civil de
- UNAM, 2006, pp. 10-12.

78
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procesos (articulo 139.4), el derecho a Ia motivacion eserita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias (139.5), el derecho a Ia pluralidad de la instancia (articulo 139.6)

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

un juez independiente e imparcial, el derecho al libre acceso ala jurisdiccion, el derecho a la duracion
plazo razonable de la detencicn preventiva, el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, el principio
on bis in idem, el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales™ vy el derecho a la prueba. De esta
anera la prueba se constituye en un derecho fundamental implicito que se desprende del contenido esencial
del debido proceso (articuio 1 39, inciso 3 de la Constitucion®), Esto tiene su justificacion en el hecho de que
las demas garantias procesales serian meramente formales y vacias si a las partes se les impidiera ofrecer
todos los medios de prueba relevantes que necesitan para acreditar sus versiones de los hechos en litigio®!,

1.3.1.2, Significado del derecho a la prueba o derecho a probar

De este modo, entendemos por derecho a la prueba aquel que posee ¢l litigante consistente en la utilizacion
de todos los medios probatorios necesarios para formar la conviccién del drgano jurisdiccional acerca de lo
discutido en el proceso®. Se trata —como afirma Comogtio de «la posibilidad de hacer admitir y recibir al juez
todo medio de prueba consentido (0 no excluido) por el sistema, el cual sea relevante para la demostracién del
hecho deducido como fundamento de las diversas pretensiones™#, Con parecido criterio, la Corte Suprema

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

en la actividad probatoria a que se admitan, acttien y valoren debidamente los medios probatorios aportados

al proceso para acreditar los hechos que configuran su pretensién o su defensa, posicion asumida siguiendo

los avances de la doctrina procesal de la época»84,

1.3.2. Contenido constitucionaimente protegido

La doctina constitucional sostiene que todo derecho fundamental tiene un contenido esencial

constitucionalmente protegido®, de igual modo el derecho a Ia prueba también lo tiene, el cual est4 integrado
por sus elementos o derechos definitorios®s. Abel Liuch considera los  siguientes:
i) derecho a la proposicion de los medios de pruebas; ii) derecho a la admision de las pruebas propuestas, o

8 Ver: STC Exp. n.° 00023-2005-PI/TC, 1. ]. 4. '
8 «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]
3. La obsery, la jusiadict! ...

o y Jordi Ferrer Beltrdn. Barcelona/Madrid/Buenos Aires; Marcial

M parcelona: J. M. Bosch Editor, 1996, pp. 18-19, '

e e processo nell cuadro delle garanzie costituzionati», En: Riv. trim. dir. e proc. civ., 411 994, p..1’075.
. jfa, 1. j. 2, publicada en el Diario Qficial El Pervarno, el 2 de octubre de 2006. Concepto que también es
utifizado, por ejemplg,£n la Cas. n.o 3514-20086, Ayacucho/f. j. 3. ) ' .

T. HI"XBEFTE Petgr’ La libertad fundamental en el Estado Lonstitucional.Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1997, p. 117.STC Exp.
A/TC, 1. ). 2.2.4, o o
FerRRER BELTRAN, Jordi. «Derecho a la prueba y racionafidad de las decisiones judiciales». En Jueces para la democracia, n.* 47,
2003, p. 28
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en su caso una inadmisién motivada; iii) derecho a la préctica de Ia prueba admitida; y iv) derecho a Ia
valoracién de la prueba practicada?”. Bustamante Alarcén menciona los siguientes: i)

el derecho a ofrecer los
medios probatorios destinados a acreditar Ia existencia o inexistencia de los hechos

que son abjeto concreto
de prueba; i) el derecho a Que se admitan los medios probatorios asi ofrecidos; iii) el derecho a que se acttien

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

el derecho a que se asegure la produccién o conservacion de fa prueba a través de la actuacién anticipada y
adecuada de los medios probatorios; y, v) el derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los

medios de prueba que han sido actuados Yy que han ingresado al proceso o procedimiento®,

La Corte Suprema en la Cas. n.o 2340-05, Camana, del 17 de mayo de 2006, ha precisado que;

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

reglas de la sana critica®.

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

debida valoracion. En relacion con el derecho al aseguramiento de los medios de prueba®, por no tener mayor
aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia no sera materia de andlisis en la presente decision.

Aunque debemos precisar como un elemento adicional del contenido constitucional de este derecho
implicito de naturaleza procesal: el derecho al contradictorio, respecto del cual haremos un desarrollo mas
adelante. No solo se tiene derecho a ofrecer, admitir, actuar y valorar los medios de prueba, sino a ejercitar el

contradictorio en el ejercicio de este derecho constitucional.

1.3.2.1. Derecho de ofrecimiento

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

8 ABEL LLucH, Xdvier. «Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civii», op. cit., pp. 32-34. En similar criterio, Ferrer

propone; iY'el derecho a utilizar todas las prueb: dispone para demostrar la verdad de los hechos que fundan la

cticadas; y, iv) la obligacién de mofivaf las decisiones judicigles (Ferrer BELTRAN, Jordi. «Derecho a la prueba y racionalidad
de {as decisiones judiciales», op. ¢, pp. 27-34).

2 6712-2005-HC/TC, £.]. 15.
lidad de fas decisiones judiciafes», op. cit., p. 28.
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Abel Lluch manifiesta que en virtud de tal, «cada parte tiene derecho a proponer los medios de prueba que
estime idéneos para acreditar sus pretensiones»2. A su turno, Taruffo afirma que:

(las} partes tengan el derecho a probar un hecho significa que tienen la facultad
relevantes y admisibles para apoyar su versién de los hechos en litigio. Para la parte que alega un hecho

De esta manera, el Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente n. 0010-2002-Al/TC (en adelante
toda sentencia del Tribunal Constitucional sera con la abreviatura STC) ha precisado que «el derecho ala
prueba forma parte de manera implicita del derecho a la tutela procesal efectiva, ello en la medida que los
justiciables se encuentran facultados para poder presentar todos los medios probatorios pertinentes, a fin de
que puedan crear en el 6rgano jurisdiccional la conviccién necesaria de que sus argumentos planteados son
correctos»,

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

pero no de forma ilimitada sustentada en su simple arbitrio; para no generar complicaciones en el
funcionamiento del proceso, estas deben estar sujetas a algunas restricciones®, como requisitos o reglas
legales de tiempo y forma, sobre todo por pertinencia o relevancia. Los justiciables pueden utilizar los medios
de prueba en la oportunidad o el momento en que las normas legales hayan razonablemente preestablecido
para cada circunstancia. En el caso de nuestro sistema procesal, se ha determinado que la presentacion de

los medios de prueba puede efectuarse vélidamente en la etapa postulatoria® y en situaciones excepcionales
cuando fa disposicion procesal lo permita,

.3.2.2.-Derecho a la admision

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

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

%2 ABEL LLUCH, Xavier. «Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civib», op. cit,, p. 32,
% Tarurro, Michele. La prueba. Traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltrn. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons,
2008, p. 56.
94 Tamﬂg afirma que «las partes no deben sentirse obiigadas a presentar cualquier prueba que quieran, ni tampoco se les debe
permitir hacerlo, porque esto ocasionaria demoras y complicaciones en el funcionamiento de! proceso» (TARUFFO, Michele: op. cit,
p. 37). En el plano normativo, Ia figura de la libertad probatoria se aprecia en el articulo 191 del CPC, que esta}b!ece lo S|gu'|ente:
«Legalidad.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipifigados en este Cadigo, son |dpneos
para fograr la finalidad prevista en el articulo 188 {...]». También lo podemos apreciar en el articulo 157 del Decreto Leg!slatlvo n.e
957 —Nuevo Cddigo Procesal Penal—, que reguia lo siguiente: «1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por
C/ cyaiduier medio de prueba permitido por 1a ley. ciomakpente, pueden utilizarse otros distintps, siempre que no vulneren los
derechos y garantias de la persona, asi cerf®d las facultaded de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de su
prueba mas andlogo fde los previstos, en lo posible [...]». ‘
prema, en la Cas. n. 2284-03, Lima, . j. 6 (publicada el 30 de septiembre de 2094) ha sostenido
eventualidad procesal en mgfteria probatoria, los medios probatorios deben ser ofrecidos en la 'etapa
Bstablecen los articulos ciento/Ochenta y nueve, cuatrocientos veinticinco inciso quinto y cuatrocientos
nto del Cddigo Procesal Civil, s@ivo las excepciones contenidas en fos articulos trescientos setenticuat‘ro,
cuatraciegftos vejrfinueve y cuatrocientos cuarenta dgi mismo cuerpo normativo, referidos al ofregimiento de medios probatorios
extempofdnegs; con este principio se busca impedf que una de Jas partes, maliciosamente, omita ofrecer pruebas en Ia etapa
procesgl cgffespondiente, procurando una decisidn{udicial en su beneficio ¥ en perjuicio de Ia ofra parte».
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debida proteccion del derecho a Ia utilizacion de los medios de prueba, supone, al mismo tiempo, que se

4
imponga a los jueces y tribunales el deber de admitir todas fas pruebas relevantes aportadas por las partes®,
Esto significa que una vez Propuestas Ias pruebas por lag partes, debe recaer inmediatamente respecto de ¢l
a resolucion de admision (o inadmision) sobre cada una de ellas?”. Su limitacién injustificada e irracional al
derecho a aportar pruebas constituye una vulneracion al derecho a la prueba. Este derecho no obliga al érgano
jurisdiccional o constitucional a admitir ciegamente todos y cada uno de los medios probatorios que hubieran
sido ofrecidos o aportados por los justiciables al proceso. En similar sentido, Ariano Deho afirma que «gl
derecho a la prueba no es un derecho a que se admitan todos los medios probatorios ofrecidos por las partes,
sino solo los que resulten pertinentes en relacién al thema probandum previamente establecido»%.
~ Poreste motivo, el Tribunal Constitucional ha construido presupuestos para que el medio probatorio
ofrecido sea admitido, tales como: pertinencia, conducencia o idoneidad, utilidad, licitud y preclusion o
eventualidad®. Por ende, si los medios de prueba son presentados u ofrecidos en el momento procesal
oportuno, y son pertinentes, (tiles y licitos, el juzgador debera ciertamente admitirlos'®. Sobre el particular,
Taruffo afirma que «el primer problema probatorio importante es establecer qué elementos o medios de prueba
deben ser admitidos e incorporados al proceso. En teoria, se podria usar cualquier medio de prueba en
cualquier tipo de proceso y la determinacion de qué medios seran los que apoyen la decisién sobre los hechos
en disputa podria ser algo que se dejara al juzgador al momento en que emita la resolucion final»'0', Sin
embargo, desde el enfoque de la admisién de pruebas establecida en la norma -puntualiza el jurista italiano-,
" ; el problema de la admisién o, en su defecto, la inadmisién, se est4 resolviendo considerando al principio de
relevancia, de modo tal que resultaria inconcebible que las partes puedan pretender que se admitan pruebas
\ irrelevantes; no obstante, lo que si pueden procurar es cualquier medio de prueba que resulte altamente

relevante, para la resolucion del caso',

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

posibilidad de un control intersubjetivo de los destinatarios de la decisién. De lo contrario, su omisién, voluntaria

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

Cas. n. 3490-06, Lima, cuando detalla lo siguiente: «[...] la sentencia de vista ha sido expedida transgrediendo
el debido proceso y, particularmente, los derechos de motivacién suficiente y de prueba de los codemandados
[-.], pues no se resolvi formalmente los pedidos formulados en apelacion ni tampoco se admiti6 o desestimé

eba y racionalidad df las decisiones judiciales, op. cit., p. 28.

ay el derecho a la prugba en el proceso civil, op. cit, p. 33.

echo a la prueba y el Cédio Procesal Civil». En AriaNo DeHo, Eugenia. Problemas del Proceso
" Jurista Editores, 2003, pp. 142y 183.

-2005-PHC/TC, 1. . 29,

19 Cfr. Picd 14unoy, Jpdn. «El derecho a la prueba en |
191 TaRurro/ Michele! op. cit, p. 37.

ueva Ley de Enjuiciamiento Civil», op. cit., p. 38.
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formalmente la prueba ofrecida, circunstancia que no permite alcanzar a plenitud la verdad juridica objetiva;
por lo tanto, la de la causal procesal debe ser amparada»'03,

1.3.2.3. Derecho a la actuacion

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

partes —luego de ser admitidos por el Juzgador— sean adecuadamente actuados’™. Se afectarfa ef derecho

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

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

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

necesidad de que se practique el medio probatorio inicialmente admitido»%, No se trata de establecer si el

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

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

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

\ actuacion u omision de parte de los drganos jurisdiccionales, por fa posicién que ocupa en torno al tema en

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

establecer claramente la norma la solucion a la practica de la prueba en un supuesto concreto, el érgano judicial

adopta una decision contraria a la practica de dicha prueba, ocasionando indefension constitucional: ii) cuando

admitida una prueba, no se préctica a causa de una inactividad de exclusiva responsabilidad del 6rgano judicial;

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

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

visto, a causa de negligencia de los 6rganos judiciales, y no se delimita luego su unién a los autos o no se

tiene en cuenta en la sentencia o resolucién definitiva’®”.

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

\/Z‘ de asegurar o tutelar la intervencion en la actuacién de la prueba de la contraparte con el objeto de controvertir
C

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

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

/

as. ° n.0 3490-06, Lima, f. |, 9.
Cfr. Tarureo, Michele. Studi sulia rileva

della prova. Padova: GEDAM, 1984, p. 92, citado por ALFARO VALVERDE, Luis Genaro.

07 Id., pp. £01-202. ‘ N o '
108 Cfr. Feiren BeLyfan, Jordi. Derechio a la prueba y rdcionalidad de las decisiones judiciales, op. cit,, p. 28.
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1.3.2.4. Derecho ala valoracién

La valoracién de la prueba —como elemento del derecho a la prueba— constituye un conjunto de operaciones

que se desarrollan en el &mbito psicolégico del 6rgano constitucional mediante las cuales se obtiene el
nvencimiento acerca de los hechos alegados'®®, Estas operaciones se han desarrollado a lo largo de la
historia de dos formas distintas, bien por medio del denominado sistema de valoracign legal o tasada, o bien a
través del sistema de la prueba libre'"®, Guasp la entiende como el acto por el cual el juez valora o fifa la
eficacia de cada uno de los medios de prueba practicados, pero esta apreciacion sale también fuera del
/) Procedimiento probatorio propiamente dicho, puesto que se verifica por el juez en el mismo momento en que
decide finalmente el proceso, esto es, dentro de la sentencia que emite'. Taruffo sostiene que «gl
reconocimiento del derecho de las partes a que sean admitidas y practicadas las pruebas relevantes para
demostrar los hechos que fundamentan su pretension, no es una garantia ilusoria y meramente ritualista, sino
se asegura el efecto de la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las pruebas por parte del juez en la
decision»112,

Sin embargo, la tutela de este derecho no implica el derecho a un determinado resultado probatorio,

de Ferrer Beltran— tiene dos elementos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas

/ pero si a una valoracién racional de los medios de prueba previamente actuados!'3. Esta exigencia —a decir
/ sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la decision que se adopte; y, por el otro, se exige que

la valoracién que se haga de las pruebas sea racional'™. Se advierte asf la relacion del derecho a la prueba

con el derecho a la motivacién de las decisiones judiciales, pues se sostiene que una correcta valoracioén de

las pruebas se debe ver reflejada en la fundamentacion o motivacién que exponga la sentencia'®,

Siguiendo este razonamiento, Pict i Junoy afirma que:

grca de la exigencia de valorar motivadamente la prueba desarrollada en el proceso, no podemos desconocer que en la
préctica judicial puede soslayarse mediante ef uso torticero del denominado expediente de la apreciacion conjunta de las
pruebas, consistente en la declaracién del drgano jurisdiccional por la que se fimita a manifestar que ol material probatorio ha
sido valorado «en conjunto» o «conjuntamente», con omisidn de la necesaria justificacién racional de las causas por las que

se ha concedido validez a los datos fActicos probados en el proceso, esto es, sin especificacion de las fuentes y medios
valorados positiva o negativamente por el legislador!*,

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

1'0 Ibid. . 4 '3 » g . «

' Guasp, Jaime. «De la prueba en general». En Actos del juez y la prueba civil. Bogoté: Editorial Juridica Bolivariana,~
Caracas/Panamd, 2001, p. 558.

12 TaRUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova, op. cit,, p.29. ‘

"3 Clr. FERReR BeCTRAN, Jordi. -Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones Judiciales, op. cit., p. 28.

M oyd, p.2

115 La

i1.].5, ha sostenido que «el derecho de prueba no solo comprende
rechos sobre la propia prueba, sino s contra la pruebalde la otra parte, y atin la act'uglda de oficio; asimismo compren_qe
el derecho a obtener del érgano jurigditCional una motivacién adgcuada y suficiente de su decisién, sobre la base de una valoracion
nada de la pruebaactuada». . . ’ N
0 a la prueba en la nueva Ley/de Enjuiciamiento Civil», op. cit., p. 4'3. En el sistema procesal civil
valoracién conjunta de los mediof de prueba, tal como lo describe el anwu}o 197 del CPC: «Todos !os
valorados por el Juez en forma conflinta, utilizando su apreciacién razonada. Sin emba rgo, en la resolucién
das las valoraciones esenciales y detgrminantes que sustentan su decision». Empero, en muchos casos, este
es utilizado para realizar incorrectamenig motivaciones aparentes o genéricas, que atentan directamente contra el

derechg a J{ prueba.

32de 114



E;'Eﬂ X Pleno Casatorio Civi

—_———

\‘-..._...a-”;. 1.3.3. Limitaciones al derecho a Ia prueba

La doctrina peruana afirma que los derechos fundamentales no son ilimitados, sino que es posible establecer
restricciones a su ejercicio, siempre y cuando estas no afecten su contenido esencial, Este criterio se desarrolla
en la STC n.0 7944-2005-PHC/TC donde se afirma que «ningin derecho fundamental en efecto puede
considerarse ilimitado en sy ejercicio y los limites que puede imponérsele son de dos tipos; intrinsecos y
extrinsecos. Los primeros son aquellos que se deducen de Ia naturaleza y configuracion del derecho en
cuestion. Los segundos, en cambio, se deducen del ordenamiento juridico cuyo fundamento se encuentra en

la necesidad de proteger o preservar otros bienes, valores o derechos constitucionales». Asi, el derecho a Ja

prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como son que su ejercicio se realice de conformidad
con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Picd i Junoy propone los siguientes: i) los
intrinsecos, o inherentes a la actividad probatoria; y i) los extrinsecos, o debidos a los requisitos legales de
proposicién. Ademas, sostiene Que dentro de los limites intrinsecos se encuentran previstos legalmente y son
la pertinencia, la utilidad y la licitud'"”. En esta decisién, desde una perspectiva restrictiva de los aspectos que
limiten el derecho a fa prueba, los limites del derecho de Ia prueba son la pertinencia y la licituds,

1.3.3.1. Pertinencia

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

Jprefende acreditar es el denominado “tema de prueba” (thema probandum), es decir, aquel conjunto de hechos

concretos que constituyen en un particular procesb “objeto de prueba”»'2!. Siendo asf, es constitucional que
una prueba sea rechazada o inadmitida por considerase impertinente. Mufioz Sabaté afirma que hay

impertinencia en estos casos: i) cuando pretenda probar un hecho imposible; ii) cuando pretenda valerse de
instrumentos totalmente desproporcionados para la obtencién del fin; iii) cuando sea superflua, puesto que
recae sobre hechos notorios, intrascendentes, hechos ya comprobados o hechos no controvertidos; iv) cuando

pretenda un objetivo totalmente extrafio al proceso; y v) cuando carezca de base facticat22,

de Enjuiciamiento Civil», op. cit,, p. 44.

cional, la jurista Arlano Deho, quien manifiesta: «Pertinencia y ﬁcitqd. He aqun" los ﬂpicos

@ se pueden poner a Jaadmisibilidad de los medios probatorios ofrecidos por las partes como 1. j. de sus afirnaciones

1ANO, Eugenia. 4Bl derecho a la prueba y el Cdlligo Procesal Civils; op. cit, p. 184. '

ilano, 2002, pp. 364 ss.; FERRER BELTRAN, Jordi. «Derecho a la prueba y

racionaliflad de las geCisiones judiciales», op. cit., p. 284 ss.

120 Cfr. Pigh 1 Junoydoan. Las garantias constitucionaled del proceso, p. 146.

& 11 AmaNg Deno,Eugenia, «El derecho a la prueba y e{Cédigo Procesal Civils, op. ci,, p. 182. » '
22 MuRgz, Ly, Técnica probatoria, Estudios sobre Ifs dificultades de la prueba en el proceso. Segunda edicion. Barcelona; Praxis,
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0 tengan esa finalidad, sern declarados improcedentes por el juez». También, el juzgador de primera
instancia (a quo) tiene la oportunidad de determinar tal situacion, Sin emb

argo, esta labor también se puede
hacer a nivel de segunda instancia (ad quem)

al momento de realizar la revision de los casos.

la prueba lo constituye la licitud de la prueba» y lo describe indicando que «existe tal licitud cuando |a prueba

ha sido obtenida o practicada sin infraccién de log derechos fundamentales» 123,
El ordenamiento peruano en el apartado «h» del inciso 24 del articulo 22 de la Constitucion prescribe
el derecho a que se establezca Ja invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el uso de Ia violencia en

entido lato. Esta facuitad tiene como finalidad enervar el valor juridico de aquellas revelaciones o exposiciones

alcanzadas mediante cualesquiera de las formas de agresion anteriormente sefialadas™. Este limite se puede
Presentar en diversos contextos, procesos jurisdiccionales ordinarios u constitucionales. En efecto, si bien Ia
dogmatica procesal penal ha sido la que m4s ha profundizado y explorado este tema, no es menos cierto que
/Weblemética se extiende también en forma objetiva a otras disciplinas procesales, incluso las de tipo
procesal civil'?, Sobre el particular, Pic6 i Junoy ha sefialado que «si bien es cierto que la doctrina ha centrado
el estudio de la misma en los procesos penal y laboral, debido sin duda alguna a los peculiares intereses que
en ellos se debaten, la incidencia de la prueba ilicita en el proceso civil (-] es indiscutible y plantea numerosos
problemas a los que deben darse adecuadas respuestas»'%,

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

En el plano

ativo se puede observar que todos los textos procesales vigentes del ordenamiento juridico
0 (también en el derecho comparado del civil law y common law'?’) reconocen expresamente ciertos

123 Pico 1 Junov, Joan, op. cit,, p. 147,
124 Vé

al referirse a los megfos de prueba obtenidos con afectacién de otros derechos, los sanciona con
ineficacia. Asi, se puedg-preciar en el articulo 199 del CPC, que se sefiala lo siguiente: «Carece de eficacia probatoria la prueba

obtenida por simulacige; dolo, intimidacidn, violengfa o soborno»,

Pico 1Junay, Joan &l derecho a Ja prueba en el proceso civil, p. 284, o ' .

Por ejemplo, enFrancia el Cédigo Procesat Cifil vigente establece en su articulo 10 Jo siguiente: «El Juez nepe la gugondgd de

ordenar de ofi€io tados los medios de instrugfisn legalmente admisibles», Conviene precisar que en la actualidad distinguir con
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praceso— no estd infringiendo alguna norma o principio reconocido en Ja Constitucion.

.1.1. Estado constitucional y direccion del proceso

aso concreto a través del proceso'®, En e cumplimiento de esta funcién de direccién del proceso

aulatinamente se han presentado diversos modelos de administracion de justicia, que en sintesis se podria
resumir en dos sistemas, que la doctrina procesal suele denominar: dispositivo y publicista'®. En efecto, es
posible afirmar que el ejemplo de proyeccion de la idea individualista que subyace en el primer sistema se
puede encontrar en los textos procesales que siguieron de modelo al texto procesal luego de la Revolucién

ancesa hasta la primera parte del siglo XIX. Situacién que se ve reflejada en lo que algunos tedricos del
proceso denominan principio dispositivo, a fin de poner en refieve las facultades de las partes o justiciables en
general para el inicio, impulso y culminacién del proceso civil,

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

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

partes; secundum-allegata et probata, en virtud del cual la decisién judicial final debe ser el resultado de lo
claridad entre las tradiciones del civil Y common law es cada vez mas cuestionable {Van RHeE, R. «Tradiciones Europeas en el

Procedjmiento Civil: Una introduccidn». Revista de Estudios de la Justicia, n.° 15, 2011, P. 18); pero no se puede negar que todavia
iene buena parte de su virtualidad como para referirse a las fuentes de produccién normativa o valor de la jurisprudencia
(GasCON INcHausTI, F. «Caracteristicas de los grandes”sisterias de investigacién penal del Derecho comparado». Cuademos
Digitales de Formacién, n.” 4,2011, p. 6). - ‘

1% Desde este punto de vista, se entiende

e

roceso como el instfimento por el que se ejerce la funcion jurisdiccional, es decir, la
~Jaime. Estudios jyfidicos. Madrid: Civitas, 1996, p. 282),

mpendio de la prueba judigial. Tomo |, Buenos Aires; Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 49.

iSpositivos los siguienies rasgos! (i) el juez no puede iniciar de oficio (nemo jure sine actore); (i) el juez
hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes (quod non est in actis non est in
be tener por ciertos los hechos en que las partes estén de acuerdo (ubi partis sunt conocerdes nihil ab
tencia debe ser de acuerdo con lo alegado y probado (secundum aflegata et probata); (v} el juez no puede
3§ ni a ofra cosa que Ja pedida en la demanda (en eat ultra petita partium). (ALSINA, Hugo. Tratado fedrico prdctico
0 procesal civily comercial. Tomo I. Segunda edicién. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- América, 1961, p.105),
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La idea principal Que subyace es poner en evidencia que a pesar de Que en los procesos se debaten
derechos materiales (privados) reconocibles a las justiciables, esto no podria justificar de modo alguno que la
determinacion o el resultado del proceso pueda establecerse de manera iqualitaria y lo més justa posible32,
Lo que sigue de ello fue un cambio de pensamiento eh el modo de comprender la direccion, proceso y sobre
todo la necesidad de replantear el rol pasivo que venian desempefiando los jueces orientandolo a asumir una
funcion mas activa hasta convertirse también en un protagonista del proceso en aras de la naturaleza puiblica
del proceso judicial. '

En la actualidad no existe en puridad ordenamiéntos normativos procesales en los que se asuma de
Manera univoca algunos de los sistemas mencionados, lo que en realidad se puede observar es una inclinacién
hacia modelos que asuman razonablemente caracteres o criterios de ambos modelos de proceso, fenémeno
que se ha convenido en denominar modelos mixtos. De hecho, un modelo en que el Estado/juez
—sin afectar los derechos materiales de las partes— esté dispuesto a asumir un rol més activo en la direccién
del proceso'®, que tienda a armonizar —y respetar— las garantias (o derechos fundamentales procesales) de
las partes y el reconocimiento de las pruebas de oficio, que coadyuve a una correcta y verdadera reconstruccion

—

de los hechos™, Esto supone que el juez asume un protagonismo en una de las funciones que se le reconoce
/\abpr/déeso. Precisamente, el Tribunal Constitucional conociendo de la proyeccién de la direccidn del proceso
en los poderes probatorios del juez ha manifestado que «los medios probatorios de oficio son aquellos
ordenados por el juez dentro de su facultad como director del proceso cuando los medios ofrecidos por las

partes no son suficientes para crear conviccién en é»'%, Pero no se podria afirmar que exista una tendencia

13t Segln Taruffo, la orientacién en los ordenamientos del civil Jaw hasta finales del siglo XiX;, era que el juez debia asumir un rol
pasivo en la direccion del proceso, dado que eran las partes las que debfan iniciar, impulsar y tramitar las principales actuaciones
judiciales como la carga de aportar pruebas pertinentes para la concesién de sus pretensiones; limitando al juez a tnicarente
decidir f caso sobre las pruebas ofrecidos por los justiciables, (TaRurFo, Michele. La prueba, op. cit. pp. 109-112).
Como sucedié en Europa con las reformas procesales de la primera mitad del siglo XX, en oposicién a la cldsica idea individualista
del proceso de marcada ascendencia liberal, centrada en los poderes de las partes (Guasp, Jaime, op. cit, p. 281). Soprg la
evolucién de los sistemas procesales contemporaneos puede verse TROCKER, N., «ll processo civile in prospettiva comparatistica;
recenti ten volutive», En Rassena forense, Vi scicolo 3, 2006, pp. 1482-1484, citado por ALFARO VALVERDE, Luis.
«Jusfification epistémica de los poderes prob, En Revista Judicial del Santa, n.° 3, 2019, p. 162. .

133 a jurisprudencia constitucional tambigr-¢é estila hablar delprincipio de direccion judicial del Proceso que se “delega en la figura
0 de juez constitucional el poder-deb ente la aclividad de las partes, promoviendo la consecucion de los
fines del proceso de manera efj y pronta” (Res. n.® 103¢2007-PHC/TC Piura, £. 7). .
i r afirma no se puede cedsf a Ia falacia argumentativa de que la atribucidn de los poderes del juez
isminucion a las posiciones pfocesales de las partes. (TROCKER, N. «Poteri del giudice e diritti dellg parti
{Insegnamenti di Calamandrei efe riforme processuali in Europa», En ScARSELL, Giuliano..Pot‘e'ri ael g/gd/ce
el processo civile, Quademi de Al giusto processo civiles, Val. 4, luglio. Napoli: Edizioni Screntmphe ltaliane,
ftado por ALFARO VALVERDE, Luis. «fustificacion epistémica de los poderes probatorios del juez», op. cit, p. 163.
“n.201293-2011-PA/TC LIMA, . j. 19/
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de poderes al juez!¥",

] 2.1.2. Constitucionalidad del rol activo del juez

De este modo, se propugna un modelo de proceso hibrido que busque un equilibrio entre Ia acostumbrada
iniciativa probatoria atribuible a las partes y los poderes probatorios del juez, en aras de la obtencion de una
adecuada decisién judicial, Por ello, es responsabilidad del Estado —manifestado en la persona del juez—,
quien debe ser el principal garante de que en toda decisién judicial se respete el derecho fundamental procesal
del debido proceso. Desde esta perspectiva, la orientacién constitucional no Se compromete necesariamente
por la superacién o supresién total del principio dispositivo: sino que en el marco de un Estado constitucional
—configurado por el establecimiento y constitucién de un orden inspirado en Ia justicia— demanda de una
mayor actividad del detentador y titular de la funcién jurisdiccional (juez) que trascienda las formas juridicas y

pueda conocer la realidad que preexiste, debiendo asumir su compromiso como funcionario activo Yy garante
de las diversas situaciones juridicas sustantivas de ventajas.

Acorde a este mismo razonamiento Prieto Sanchis sostiene que el Estado constitucional parece
reclamar una nueva teoria del derecho, una nueva explicacién Que se aleja de los esquemas del llamado
positivi_smo tedrico. El constitucionalismo requiere una nueva teoria de las fuentes alejada del legalismo, una

eva teoria de la norma que dé entrada al problema de los principios, y una reforzada teoria de la
interpretacién, ni puramente mecanicista ni puramente discrecional®. Ergo, el juez es el llamado a asumir las

medidas que coadyuven a la emisién de una decisidn justa. Como consecuencia de esto, el Estado, en su rol

de administrar justicia, ha dotado a los jueces de diversos poderes con la finalidad garantizar a todo ciudadano
] el respeto del debido proceso. En concordancia con este propdsito, el juez de los hechos tiene la potestad de

disponer aquellos elementos de prueba que estime pertinentes y relevantes para una mas certera
reconstruccion de los hechos del caso materia de la decisién final que se oriente a la bisqueda de la verdad.

De esto se puede desprender la exigencia constitucional del Estado en favor de la idea de justicia material, que

requiere un mayor compromiso del juez tanto por la tutela de los derechos materiales cuanto por la busqueda
de'a}md-

> agosto. Napoli: Edizioni Scientifiéhe italiane, , 2008, p. 734. EI autor precisa que la escena peligrosa

e los poderes del juez, sino Ia cogistencia entre poderes del juez no limitados y poderes de las partes

fuerteynente circupgCrito a un sistema de preclusiones rigfdas, citado por ALFARO VALVERDE, Luis. «Justificacion epistémica de los

a juridica. Madrid: Revista e Derecho Privado, 1930, p. 188. . . .
i del giudice civile. I. Contribugh al chiarimento del dibattito. Univ. degli Studi del Sannio. Sezione
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Asi, respecto de la finalidad de tutelar los derechos sustantivos de los ciudadanos, la idea basica es
Que desarrolle su rof en pro de sus derechos subjetivos!®,
su

Que de cierto modo permita una nueva revision y
racién de las reglas formales que establecen los mecanismos o instrumentos para procurar su efectividad,

0mo principal rasgo de la tutela jurisdiccional que nos brinda el Estado™. En este contexto, un Estado
onstitucional demanda que la funcion jurisdipéional se logre a través de la aplicacion y consolidacion del
ordenamiento normativo material, Lo que significa, entre otras cosas, que una decision judicial que aspire a
ser justa deba tener como premisa basica el conocimiento de los hechos que pueda calificarse como
erdadero, a partir de la busqueda del equilibrio entre |a busqueda del valor de verdad y la efectividad de las
situaciones juridicas sustantivas. Para ello es justificable que se empodere a los jueces de nuestro pais, en el

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

-1.3. Verdad y prueba de oficio

Efectivamente, la Constitucién garantiza a todo ciudadano el derecho de acceso al sistema de justicia (como
contenido implicito de la tutela jurisdiccional efectiva prevista en el articulo 139, inciso 31!, |o que demuestra
paimariamente que la realizacién de la justicia es una de las funciones fundamentales para el Estado, sobre
todo si se precia de ser constitucional. Es en este contexto que e valor de verdad asume gran importancia en
la resolucion de las controversias intersubjetivas, pues como se sabe una sentencia que esté fundada en la
determinacion errada de los hechos dificiimente podria catalogarse como justa. Posicién que comparte Parra

Quijano,-quien sostiene que el ejercicio de la facultad probatoria del juez es pertinente para lograr un buen

analisis del acervo probatorio que conduzca a la verdad del proceso, que se sumerge tanto en su experiencia
como en su conocimiento™2, De esta manera, se colige que la verdad en el proceso es la condicién necesaria
(aunque no suficiente) de la justicia. Hecho que es de alta relevancia en la Constitucion que legitima el mismo
Estado, debiendo orientar su actividad hacia la busqueda de la verdad y de esta manera lograr la justicia.

No obstante, esta relacion (verdad-justicia) es muy discutida en la doctrina procesal y en la filosofia
del derecho'. Hay quienes sostienen que en el proceso no puede hablarse necesariamente de verdad, a lo
mucho puede ser algo contingente, dado que puede lograrse o no mediante el proceso; otros afirman que la

' Ferrajoli considera que derecho subjetivo es cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa. (de no sufrir !gsiones)

adscrita a un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto ds su |dong|dad para ser m,ular’ dg

situacionee-jufidicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas. (FermaJol, Luigi. Derechos y garantias. La ley del més débil,
: Editorial Trotta S, A,, 1999, p. 37

onal constituye el rasgo elemental de este derecho constitucional, del tal
,no serfa tulefa. (CHAMORRO BERNAL, Francisco. La futela judicial efectiva,

rrajoli es de la idea que «si una jysticia penal completamente “con verdad” constituye una,utops’a, una justicia penal
e “sin verdad” equivale a un sisiéma de arbitrariedad»: ademés afiade que «las garan’tlaS leggles y prgcesales,
lemésde garantias de libertad, son también/garantias de verdad» (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editorial Trotta,
995 4. 45.)
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stitucional, cuando e proceso se dirige a
encontrar fa verdads, De esto se desprende la estrecha relacion entre modelo (mixto) de proceso y la correcta

eterminacion de los hechos guiados por el valor de verdad como elemento relevante en [a preocupacion
contemporanea del Estado constitucional,

busqueda de Ia verdad seria el fin esencial del Proceso (con esta afirmacién no excluye otros propésitos que

pueda cumplir) y sobre todo una condicién necesaria (aunque no suficiente) de la justicia de Ja decision'¥”. Por

tanto, et sentido y funcién de la prueba de oficio Se encuentra relacionado con la teoria de |a decision judicial
Usta que presupone que los hechos de la causa sean establecidos por el juez de modo verdadero!*. De hecho,

la administracion de justicia serfa imposible sin la prueba, ya que su ausencia supondria, entre ofras cosas,

Y

J 144 Cfr. Lorca NavarreTe, Antonio. Derecho Procesal Penal, Segunda edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 1986, pp. 203-ss,
15 TaRUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran, Madrid: Editorial Trotla, 2002, p. 39,

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

Lima, 2012, p. 164. Esta posicién ideoldgica sostiene que la finalidad del

por ello «la justicia de la decisién es un factor determinante de la
al castellano de L. Manriquez y J. Ferrer, Madrid: Marcial Pons,

ele. Teorfa de la prueba, ARA Editores,
§ la solucion de disputas mediante decisj
a del proceson (TARUFFO, Michele. L.
8, p. 235), o
Conviene precisar que Ia existencjare los limites juridicos y p ct_icps para a biisqueda de fa verdad no puede ser razén suficiente
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que los derechos subjetivos de log ciudadanos estarian €xpuestos a su afectacién, de modo tal que el Estado

no podrfa cumplir su funcign jurisdiccional para mantener la armonia social™e,

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

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

segurar la justicia de la decision final'®. De esta manera queda demostrado que la conveniencia de conceder

al juez poderes para la recoleccion Y presentacion de pruebas, se justifica en el compromiso y responsabilidad
que tiene el Estado (y Ia Constitucion) en la calidad del resultado final de su funcion jurisdiccional y fa busqueda

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

>2.2. Examen tedrico y filoséfico del problema

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

e puede negar que la formulacion del enunciado legal (articulo 194 CPC) no es técnicamente muy precisa
(como se va a evidenciar en las siguientes secciones); empero, no se puede incurrir en la creencia de que con
ello se culmina su estudio, que no hay nada més que revisar: pues de ser as estariamos incurriendo en una
falacia normativista's'. Maxime si en la actualidad el estudio de la prueba se presenta como un &mbito
multidisciplinario (Evidence as a multi-disciplinary subject)'®. Similar situacién se puede observar en la doctrina
procesal, que trabaja sobre las cuestiones relacionadas con el estudio de la prueba de oficio.

Por esta razon, antes de analizar los problemas de tipo normativo y jurisprudencial que presenta la
prueba de oficio, se hace necesario que nos. detengamos a examinar los fundamentos tecricos y las
concepciones filoséficas que estan detrds de Ia prueba de oficio. Con esta finalidad se revisara, en primer

orden, el problema de tipo metodoldgico o de aproximacién del proceso; para ello es necesario que se revisen

Tocesal, Vol. Ill, n.° 1, 2009, p. 2). _
No se puede negar que la prueba de oficio tigr una gran incidenci, por un lado, con el acto final con el que se consuma la
jurisdiccién como autoridad pura y, por el ofd, con el hecio de que el proceso debe organizarse qe tal fqrma que se pqeda‘ procurar
inCjdir dicha autoridad con la justicia #PABeRIN, G. «Potere del giughce (dir. proc. civ.)». En Enc@!oped_ra de Diritto, Giuffré Eq:tore,
- Milano, 1985, p. 723¥"Se trata de fa proyeccion df la antigua relacién de tensién e.x1.stente gntre la autornjad e
Guo, o mejor entre el debgsel Estado y los derechos del cifdadano (RussEL, B. Autoritat e indIVIqua. Milano: ].oganesn &C,
-p. 50, citado por ALFARG VALVERDE, Luis. «Justificacidn egftémica de los poderes probatorios del juez», op. cit, p. 162). ]
GonzaLEz Lagien, Daniel, #Hechos y argumentos (Racionalidgl epistemoldgica y prueba d.g los hechos en el proceso penal) (I)”.
En Jueces pdra la derpberacia, n.° 46, 2003, p. 17. Cfr.. FerrgR BeLTRAN, Jordl. La valoracidn racional de la prueba, p. 16.
12 Twining, Wiliam, og/cit, pp. 436-456,
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las diversas orientaciones ideolégicas que subyacen a las pruebas de oficio y determinan su orientacign, Pero
esto no parece ser suficiente, sino que es necesario que se revise —o al menos se ponga en discusion—

el
iscurso de los sistemas procesales adversarial (acusatorio) e inquisitivo, como una forma usual de plantear e

problema. La idea es verificar el suficiente rendimiento explicativo que puede tener (0 no) esta manera de

comprender la prueba de oficio. Como derivacién de ello, se revisard el discurso del garantismo y eficientismo,

que en la doctrina procesal se encuentra muy presente cuando se habla de los poderes probatorios en estudio.
Finalmente, se ubicara a tema en cuestién en un contexto diferente al tipicamente mencionado, esto es, en el
contexto de los modelos y la funcion que puede cumplir el proceso.

/Z 2.2.1. Orientaciones ideoldgicas sobre la prueba de oficio
: / | ideoldgicos que subyacen. Empero, es posible advertir —aunque en menor proporcion— que existen algunos
/ intentos por revelar las concepciones teériéas‘subyacentes. Siendo asi, el propdsito de esta seccion es

examinar la metodologia o estrategia tedrica que algunos teéricos utilizan para aproximarse al estudio de las
ruebas de oficio, que no sea tnicamente un andlisis normativo. Al respecto, es posible evidenciar que existen
Iversos modos de acercarse a su estudio, cada uno con mas controvertidos que otros; no obstante, es

Tal como se ha manifestado anteriormente, existe un descuido de la doctrina juridica procesal al momento de
analizar las pruebas de oficio, en el sentido de que no es usual que se revisen los fundamentos tegricos o

uficiente con analizar dos de las posiciones que son mas utilizadas: a) la concepcién publicista y privatista del
f\ roceso y b) el modelo adversarial e inquisitorial de proceso.

N

P

/\2.2.111./ Concepcidn «publicistica» y «privatistica»

Esta posicién parte de la idea de la existencia de las cbncepciones llamadas «publicista» y «privatista» del

proceso, asumiendo categdricamente que los mencionados poderes probatorios del juez son el reflejo o
manifestacion exclusiva de la primera postura. Sin embargo, como se sabe, si bien ef derecho material en
controversia les corresponde a los ciudadanos, de ello no se sigue necesariamente que el instrumento que se
utiliza para su proteccion (proceso) sea también cosa de partes (sache der parteien); es decir, que los
justiciables determinen la conduccién del proceso. En realidad, estamos frente a una forma estatal (pUblica) de
resolucion de controversias, siendo el juez el encargado de dirigir el avance y la ejecucion del proceso. Esto
no significa que el Estado/juez tenga la disposicién de las situaciones juridicas sustantivas en debate de las

(/ partes.
Con este mismo razefiamiento, Trocker sosiiene que no tiene sentido insistir sobre las categoriaias
vado» y «publjet», para identificar salida§f”a! problema probatorio especifico y en general del proceso,

como =i
ya que np son magortadores de efectivos valores y adecuados instrumentos de solucién de problemas que
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estaan llamados a enfrentarsess, En efecto, Taruffo también es critico
entendiera al proceso civil como un metodo «privado»

al sostener que, si nicamente se
de solucion de las controversias, podria preferirse
siempre un modelo de proceso inspirado en |a ideologia legal-racional de |a justicia a una ideologia seguin Ia

cual el libre enfrentamiento entre privades fuese el tinico criterio aceptable para la resolucién de |os

conflictos?s4,

En definitiva, gl Proceso es en rigor un instrumento de tutela de las situaciones juridicas sustantivas
privadas (esto es indiscutible sobre todo en los procesos no penales); pero a la vez se trata de un medio por
el que se desarrolla Ia funcion jurisdiccional del Estado. Comparte esta idea Cappelletti, para quien el derecho
procesal (y el proceso) es de derecho publico porque es un instrumento de tutela de derecho privado, pero
también representa al mismo tiempo una funcién publica del Estado, siendo este el interesado en un ordenado,
rapido, organico e imparcial ejercicio de aquellas funciones™s. Siendo asf, el uso de esta concepcion del
Proceso para explicar y justificar las pruebas de oficio es incorrecto, motivo por el cual en fa literatura procesal
contemporanea ya no es frecuente que los autores apelen a este método de aproximacion,

7 2.2.1.2. Sistema «adversarial» e «inquisitorial»

unque con algunos caracteres comunes al anterior, estan quienes parten el andlisis de las pruebas de oficio
mando en consideracién de la contraposicién de los sistemas adversarial e inquisitorial. Pero valg la pena
ecisar que, desde el punto de vista terminoldgico, estos modelos también son presentados en los procesos
0_penales, en algunas ocasiones como sistema privatististico/dispositivo™ y en otras como sistema
ublicistico/inquisitivo. A su vez, en el contexto del proceso penal es més comin observar que se utilicen las
formulas: sistema acusatorio/adversarial y sistema inquisitorial. Cualquiera sea el proceso que se examine,
’\_pﬂréée ser un lugar comdin que cuando se habla de pruebas de oficio se las ubica irreflexivamente en el sistema
inquisitorial o inquisitivo.

Una de las cuestiones que han recibido estos modelos —como afirma Taruffo— es que, desde el

punto de vista histérico, en los sistemas de enjuiciamiento civil nunca ha existido un sistema o modelo que

pueda caracterizarse categéricamente como inquisitivo's”. De modo que, siguiendo & Damaska, bien podria

1% Trocken, Nicolo, op. cit,, p. 176.

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

%5 CAPPELLETTI, Mauro. «Principi fondamentali e tendenze evolutive del processo civile nel diritto comparato». En Giurisprudenza

taliana, Toring:Editore Utet, 1968, p. 21. .

1% Es usual qu€ las categorfas inquisitorial y adversari prgcedidas de las expresiones sistemas. 0 mo_delos sin expresar las
de ello. Pero se sabe que sistema es_ag(el conjunto d4 reglas o principios sobre una materia racronal'mente eplgzados
ire si que contribuyen a determinado gbf6lo, mientras que fhodelo significa: arquetipo o punto de referepcua para imitarlo o
reproducirlo (DRAE: 2014). Por ello afo mucho se puede hhblar de sistemas y no tantp de modelos; sin embargo, el uso
y su falta de precision plede ser también una de las caugaanue‘ con!r}buyen a la confusion
proklema estudiado. En elfismo sentido Gascon Inchafisti explica que los modelos se diseiian identificando los e!ementps
istemas que se rigen por aqylellos y que la inclusion de un msterpg Lconcreto a un modelo permite
conocef los rasgos defipiforios de aquel. No obstante, tgrmina diciendo que hoy en'(‘ﬂa la division pervive, pero no es tan qtnl.
(GascN INcHausTI, Eefnando. «Caracteristicas de los ggéndes sistemas de investigacion penal def Derecho comparadow, op, cit,,

TAR Fb Mich periencia americana. E/ modelo americano del proceso de connotacion
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ya no tiene significado Yy que inclusive debe
abandonarsetss, aunque cuando se habla de proceso penal no sucede necesariamente lo mismose

sostenerse que esta manera de proponer el problema

el problema no estaria del todo cerrado. De hecho, Cavallone ha manifestado que la contraposicion

dispositivo» y principio inquisitorio se encontraba en el centro de Ia atencién de los estudios al menos por dos

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

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

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

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

Antig/uo Régimen (o de la Europa continental de ese momento). Con posterioridad, las jurisdicciones
/\——anﬁosajonas empezaron a utilizar la expresion adversarial de modo similar a acusatorio?es,

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

anglosajonas y continentales europeas, respectivamente. Ademds, se debe tener en cuenta que el contenido
que en un inicio se les dio fue diverso: por ejemplo, mientras que un proceso adversarial suponia que el proceso
estaba controlado 'por las partes, el tribunal (que era un 4ritro pasivo) no procuraba obtener la confesién del
acusado para probar su culpabilidad, y los casos se decidian en audiencias orales a través de jurados. El
sistema inquisitivo estaba controlado por el tribunal (sujeto a su propia iniciativa), que tenia como funciones

investigar y juzgar el caso, se procuraba obtener la confesion del imputado como parte de la investigacion del
\% caso, el procedimiento era escrito y secreto por jueces profesionales?s,

A, Mirjan. Las caras de la justicia y el podé slado™ndlisis comparado del proceso legal. Santiago: Editorial Juridica
Chile, 2000, p. 17. o . ‘
Ctr. Gomez COLOMER, J. «Adversarial syStem, proceso acusaforio y principio acusatorio: una reflexién sobre el modelo de

s Estados Unidos de Nogteamérica». En Revista del Poder Judicial Propuestas para una

158 Da

enjuiciamiento criminal aplicado e

pro'cedura penale. Padova: Cedgm, 2003, p. 637, citado por BACHMAIER WINTEH,. Lorena, «Sistemas
uperar la dicotomia acusatorio-inqulsitivo». En Hevista def Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C.,
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Es necesario reconocer que su significado ha mutado en ef tiem
Unicamente el sentido bésico de a Oposicion —siguiendo a Damaska—
es

POy en diferentes contextos, ya que

(ue permanece razonablemente cierto
siguiente: mientras e primero surge a partir de una contienda: como el compromiso de dos adversarios
Ue se hacen cargo de la accion judicial ante un juez relativamente p

asivo, cuyo deber primordial es dar un

veredicto; el segundo est4 estructurado como investigacion oficial y la mayor parte de las acciones son llevadas

a cabo por los funcionarios encargados de administrar justicia. Més alla de esta idea esencial, comienzan las
incertidumbresss, La indebida y antojadiza comprensién de los hechos histéricos en relacién con dicha
dicotomia, se ha convertido virtualmente en una especie de sombra que con frecuencia distorsiona la realidad

Y no permite una buena aproximacién al problema de los poderes probatorios del juez.

2.2.2. Reorientacidn filoséfica: modelos de proceso

Se ha demostrado que el modo habitual de abordar el problema de Ia iniciativa probatoria en general y sobre
todo las atribuidas al juez, es equivoco y no corresponde a la realidad, Se ha comprobado, iguaimente, que no
existe una necesaria relacién entre dichos poderes y regimenes autoritarios. Los ordenamientos actuales
tienden a establecer una funcién activa del juez en la adquisicién de pruebas para la determinacién de los
hechos, complementaria y supletoria a la iniciativa probatoria de fas partes; procurando asegurar e principio

ispositivo y la garantia del contradictorio. Esta dicotomia adversarial-inquisitorial a lo mucho puede
representar tendencias generales de la justicia relativas a la organizacion del poder y objetivos de la
administracion de justicia’®. En este punto conviene precisar que no es que hayan desaparecido las diferencias
entre estos sistemas procesales, sino que se cuestiona la manera tradicional en Que se ha planteado la cuestion
poptiucho tiempo. Es posible que esta sea la causante de que algunos todavia discutan (o rechacen) la
conveniencia de la concesion de dichos poderes al juez o duden de su fundamentacién ideoldgica’s’,

En el contexto actual las orientaciones han cambiado de rumbo en favor de nuevos modelos que no
se reducen a tal formulacién. Se trata de un verdadero giro metodoldgico en la manera de aproximarse al
andlisis del problema, esto es, tomando en consideracién los modelos y la funcién que desempena el
proceso’®, En efecto, para el desarrollo de la presente seccion se toma en consideracién la metodologia
inicialmente propuesta por Damagka'e? y los criterios y las caracteristicas expuestos por Taruffo.

FFO, Michele, La prueba, p. 110. ‘ N
n este sentido, De la Oliva afimma inicjatente que «la posicipn sobre el papel del juez y sus pode.re:s en el praceso civil puede,
si, obedecer a posiciones ideolégicas] pero cabe asimismo qlie nada tenga que ver con taleg posiciones y no es g'certado, por
tgnto, Ai-daducir posturas ideolgdico-politicas de lo que seAlefienda sobre nuestro asunto ni sostener que la opcidn sobre los
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2.2.2.1. Resolucién de controversia

Este modelo descrito por Damaska da cuenta de que la Uinica funcion del proceso es resolver las controversias,
popiiendo fin a los conflictos entre individuos. Se deja exclusivamente a las partes la tarea de gestionar a sy
oluntad la contienda procesal y la iniciativa de proposicién de pruebas. El juez se encuentra en la situacion

de un drbitro pasivo, que cumplira su labor de juzgar solo desde log elementos de juicio que las partes le hayan

proporcionado. Ademas, no existe una real preocupacion por la calidad de la decision final. Este modelo se

ajusta a la idea de un Estado reactivo o de laissez faire'™. El proceso es aceptado como justo en la medida en
que se base en el libre juego de las partes y que sea equitativo, es decir, se funda en la idea de una justicia
procedimental (procedural justice), dejandose de lado el éxito del proceso en el que se tiene una la idea de una
justicia sustantiva (substantive justice)i™,

\

Respecto a la prueba y la determinacion de la verdad de los hechos podria prescindirse de ellos en el
roceso, pues son entendidas como un objetivo imposible de alcanzar. Con estos rasgos este modelo no

" parece estar preocupado por procurar la calidad de la decisién final, en particular por la correccién de los
hechos'™, Solamente las partes pueden desarrollar papel activo y probatorio; empero, no se tiene en cuenta

que la manera menos eficiente para descubrir |a verdad de los hechos es limitarse exclusivamente a la gestion
probatoria de las partes. Pero si es cierto que la determinacién de la verdad es algo prescindible, no tendria
sentido que se inicie un proceso en el que partes y el juez propongan y practiquen pruebas; pues para ello bien

pdrian optar por otras vias quizd més eficaces, como por ejemplo acudiendo a los medios alternativos de
esolucion de disputas, como la mediacién o conciliacion, que proponen soluciones mas rapidas y eficientes
ue aquellas que el proceso judicial'™, El proceso y la adquisicion de las pruebas —como afirma Taruffo—
endrian como dnico propdsito hacer que cualquier decisidn y su relacién con los hechos, sea sencillamente
aceptada por sus destinatarios'™. En lo que atafie a las pruebas de oficio la consecuencia es que no es

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

2.2.2.2. Correcta aplicacion del derecho

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

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

170 DAMASKA, Mirjan, op. cit,, p. 169.
i 94.

e . .
Tarurro, Michele. La prugh, 2008, pp. 173-176. N ' o o
175 Taruffo sinfetiza su copeBpeion de decision judicial jusfa en la combinacién de tres factores: a? la ‘mparclalsqad del procedimiento
(justicia procesal); bYla interpretacion y el uso congto de las predicciones legales st{stantlvas que gobieman el caso y ¢} la
reconstiticcion execta, completa y veraz de los hechgs del caso (TaRUFFo, Michele, Teoria de fa prueba, p. 302).
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puede considerarse legal y racionalmente correcta si se basa en una determinacion eronea de los hechos a
los que se refiere.

Este modelo se conecta con la idea de Damaska en su propuesta de que el proceso esté dirigido a la
implementacién de politicas pablicas mediante la aplicacion. del derecho; vinculada a un tipo de Estado de tipo
activista's. EJ propésito del proceso seria la correcta aplicacién de las consecuencias guridicas previstas en
las leyes sustantivas, lo cual exige que las pruebas estén orientadas haia la blsqueda de la verdad!”. Al
juzgador le interesaria saber Que quien gane el proceso deba hacerlo conforme af ordenamiento vigente y los

hechos llevados a cabo en la realidad, En esencia serfa el derecho el que debe ser visto como un medio para

prevenir, gestionar y solucionar conflictos sociales'™, Ferrer afirma que, si la idea del derecho es orientar las
conductas, para su cumplimiento requiere que en el proceso se apliquen dichas consecuencias juridicas
cuando se realicen los hechos condicionantes, 7

Respecto de la situacién probatoria, desde este modelo cobra una vital importancia la verdad de la
determinacién de los hechos. Se trata de una comprension no formalista del debido proceso, es decir, un
proceso es justo porque esté orientado a la obtencién de decisiones justas. Desde este punto de vista, se
favoreceria la atribucion de poderes al juez, normalmente estan para complementar fas iniciativas probatorias
de las partes cuando estas sean insuficientes para la adquisicion de todas las pruebas necesarias para adoptar

una decision que determine la verdad de los hechos. Es innegable que la tendencia actual de los ordenamientos

Pipcesales orientados a conceder al juez un papel activo en la adquisicién de las pruebas® en donde no se
» renuncie a la determinacion verdadera de los hechos, menos se puede pensar que ello suponga una reduccion
n los poderes probatorios de las partes. Aunque para ser precisos la tendencia actual estaria pensada en
" aximizar el derecho a la prueba, contradiccién y poderes de instruccion al juez'8.
- Luego del andlisis de estos modelos relativos a la funcién de los procesos, se puede afirmar que si

bien no seria sencillo ubicar sistemas procesales que se adecuen exactamente a tales esquemas conceptuales
generales; sin embargo, a diferencia de la dicotomia adversarial-inquisitorial tradicionalmente utilizada, estos
serian muy Utiles cuando se trata de. analizar el fenémeno de los poderes probatorios en el proceso y
especialmente de aquellos reconocidos al juez. Estos modelos pueden ser provechosos para fijar un marco de
referencia a partir del cual se presentan polos opuestos y extremos, que incluye posiciones intermedias, que
son fas que representan la mayoria de los ordenamientos contemporaneos.

176 . ' o
77 Sobr, mentar politicas pufflicas mediante el proceso presupone que las consecuencias ;uru@:pfxs
favés de las que se desarrollapA8s politicas) se apliquen f los casos.previstos por el propio derecho. Para sustentar su posicion,

En nugstre/sistema, iuego de la reforma del afio 2014, ef articulo 194 del CPC reconoce al juez de la potestad probatoria ex officio

y ald paf se busca asegurar el contradictorio.
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Entonces, queda demostrado Que el modelo que mé4s se aproxima o favorece e reconocimiento de
potestades probatorias af juez es aquel cuya funcién del proceso (

y del derecho) est4 centrado en la calidad
de las decisiones, a partir de la implementacién de politicas publicas mediante

regonstruccion verdadera de los hechos sobre la que fundara su decision.

el derecho; conforme a una

.3. Dimensién epistémica de la prueba de oficio

2.3.1. Justicia de la decisién y enfoque epistemolégico

- Habiéndose analizado las debilidades y fortalezas de los dos métodos o modelos ideolégicos (dicotomia
tedrica: inquisitivo/adversativo y modelos funcionales: resolucién de controversia/correcta aplicacion del
derecho) que a menudo se utiliza para el estudio de la prueba de oficio, esta claro que el método mds apropiado

"y correcto para entender las orientaciones Que presentan los sistemas de justicia en la actualidad (y no
arraigado a elementos histéricos no bien expiicados), es a través de los modelos funcionales del proceso. Esta
es la tendencia tedrica que parece ser la que viene siendo adoptada normativamente en Ia regulacion de las
distintas potestades de tipo probatorio en general y de la potestad probatoria ex officio en particular.

Esta preferencia metodoldgica para la comprensién de las pruebas de oficio, en especial por el modelo
ideoldgico que propone que la funcién del proceso no se limita Gnicamente a ser un instrumento de resolucion
de la controversia (sin comprometerse con la verdad de los hechos), sino que apuesta por una correcta
aplicacidn del derecho (a partir de una verdadera reconstruccion de los hechos) como condicién necesaria —
aunque no suficiente— para hablar de una decisién judicial justa, se justifica porque presenta y ubica al tema
en controversia en un adecuado contexto para su conexién con los estudios epistemoldgicos sobre el fenémeno
probatofio. En otras palabras, nos proponemos analizar el rendimiento explicativo que viene ofreciendo la
epistemologia juridica para la comprension del proceso judicial y sobre lag pruebas de oficio.

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

Es partir de la idea propuesta por Twining en relacién con que el tema de la prueba es un dmbito

multidisciplinario, es que los estugi

182 Epftrg’los epistemdlogos y tedricos del civil fal y common law estarian Twining, Anderson, Goldman, Kaack, Laudan, Taruffo,
erfer, Lagier, Vazquez, Gascon Abelldn, entre otros.
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judicial ha sido identificada como la «dimension epistémica del proceso». Mas precisamente denominada por

Taruffo como «modelo epistemoldgico» del conocimiento de log hechos sobre la base de las pruebas'ss,

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

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

2.3.2. Epistemologia juridica, proceso y prueba

2.3.2.1. Importancia de la epistemologia juridica

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

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

cualquier accion de comunicacién con otras personas, sino como resultado de procesos que sean confiables
\/L para la determinacion de la verdad de lo que se afirma'®. Siguiendo a Laudan, la epistemologia juridica esta

18 TABUFFO,
€ debe p)

185 CAcergs NIEZO, E., op. cit,, p. 2198,
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conforme sostiene Laudan, la epistemologia juridica es una parte de la filosoffa del derecho que tiene como
objetivo determinar si los diversos sistemas de investigacion (que pretenden estar buscando la verdad) cuentan
0 no con un disefio apropiado o confiable que les permita generar creencias verdaderas acerca del mundo?®s.

Es propicio tener presente que el uso de la epistemologia para la comprension de los problemas del
derecho y la prueba permite evaluar si las leyes vigentes fagilitan (0 en su defecto impiden) la verdad, con el
objetivo de proponer algunos cambsios, ya sea para modificarlas o eliminarias (aquellas que obstaculicen Ia
busqueda de la verdad'®), Ademds, del examen critico de las reglas de algun ordenamiento especifico permite
establecer modelos o esquemas generales de cualquier institucign que puedan eventualmente ser aplicables
a cualquier sistema juridico?®!,

2.3.2.2. El proceso como instrumento de conocimiento

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

18 L auAN, Larry. Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre apisternologia juridica, traducido al castellano por Carmen Vazquez
y Edgar Aguilera, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 23)
187 Pero conviene anotar que si bien este nomen iuris es utilizado actualmente por estudiosos de epistemologia y tedricos del derecho

cuestionamientos, en el sentido de que podria ser muy limitado y ambiguo. Paéz sostiene que tradicionalmente se empled para
hacer referencia al conocimiento del derecho y que una expresion equivalente seria filosofia de Ia prueba juridica (Piez, A.
«Introduccién. La epistemologia y el derecho», En Hechos, evidencia y estindares de prueba. Ensayos de epistemologia Juridica.

arcial Pons, 2015, pp. 61-69. - _ o . .
Lauoan, Larry, op. cit, p. 23. Para Céceres, un precedimiento confiable supone la necesidad de justificacidn de fas inferencias que
concluyen la verdad de las proposiciones, en’Gtras palabras, contafr con un modelo de normatividad epistémica. Ademds, agrega
al ref g i i

ia verdad; tiene una dimensién tanto descriptiva como normativa; es independiente de ia
, los procesos confiables para la determinacién de la verdad no siempre han sido incorporados
glas que protegen valores epistémicos no son lag tnicas que regulan las decisiones y conductas de
Es NIETO, E., op. cit, p. 2198).
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ser entendido como un instrumento epistemoldgicamente valido; dicho de otra manera, se busca averiguar si

el proceso puede ser concebido como un medio gue pueda conducir a Ia averiguacion de la verdad. Para

reSponder a esta cuestion bastaria recordar que para los fines de esta decisién se asume y comparte la

conveniencia de un modelo de proceso que busca la correcta aplicacion del derecho a través de la busqueda
de laverdad de los hechos del caso. No obstante, consideramds Qque es necesario que la evaluacion epistémica
nos permita ofrecer mayores argumentos que justifiquen esta posicion.

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

De lo dicho se puede observar Ia estreéha vinculacién que existe entre la institucion del proceso y el

alor de la verdad; pero qué tan eficaz puede ser el proceso como método para Ia determinacién de la verdad

de los hechos materia de la decision final. Taruffo manifiesta que parecen existir razones vélidas para

considerar que en el proceso es posible determinar la verdad de los hechos en que se basa una controversia;

es mas, llega a afirmar que es necesario que el pfoceso se dirija hacia el descubrimiento de la verdad’®. No

' obs aﬂfé, para asumir una posicién sobre este punto, es necesario esclarecer si la blsqueda de la verdad es
/kel/u:lico objetivo del proceso, considerando, ademés, los dos modelos de funcion que puede asumir el proceso.
En efecto, la adopcién de alguno de ellos supondré también la adhesion de diferentes ideologfas, lo que en

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

jurisprudencia®®.

2.3.2.3. Explicacion epistémica de la prueba

Para tener una mejor comprension de la dimension epistémica que asume el proceso (lugar comin donde se
y creencias sobre hechos), resulta fundamental que se analice la relacién entre la pruebay

lla gustizia penale». En Rivista di Diritto Processuale, n. 6, 2013,
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se le puede reconocer a la prueba en el conocimiento en general y si es lo mismo gue sera utilizado en e

contexto del derecho (procesal) o esta asume un sentido distinto,

En relacién con la nocion auténoma o significado exclusivamente juridico de la prueba, Ia posicion
as difundida en Ia doctrina procesal es la del jurista italiano Carnelutti, quien si bien inicialmente reconoce
ue la prueba en ¢ lenguaje comtin se usa como comprobacion de la verdad de una proposicion, luego termina

por negarlo, indicando enérgicamente que cuando hacemos referencia a la prueba en el sentido juridico,
significa determinar o fijar formalmente los hechos mediante procedimientos determinados'®. Sobre esta

concepcion, Ferrer manifiesta que esta posicién conduce a diversos problemas, por ejemplo, el de suponer la
situacién de infalibilidad del juez y aclara que la falibilidad de Ia decision judicial respecto de los hechos
probados tiene que ver con dos sentidos distintos: i) la falta de concordancia entre los hechos que asi se
declaran y los realmente acaecidos; y ii) el no haber respetado las reglas procesales que eventualmente
regulen su adopcion o su contenido. Sefiala que dicha posicion supone fa infalibilidad del juez en el primero de
los sentidos'%,

Por estas razones, para los fines de esta decisién se asume aquella posicion que considera que el
sentido de la prueba no es auténomo del derecho'?, sino que su significado es semejante al que se emplea
en otras dreas del conocimiento. Si razonamos de este modo -siguiendo a Comoglio y otros- el concepto de
‘ piueba se sitlia mé&s en una perspectiva epistemolégica que en una dimension exclusivamente juridica!®s,

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

relevantes de la controversiat.

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

valowm’donde las herramientas de la epistemologia general juegan un papel fundamental?!,

CarNELUTTI, Francesco, op. cit., pp. 37-44, '

1% FERRER BELTRAN, Jordi. La prueba y verdad en el derecho. Sequnda edicion. Madrid: Marcial Pons, , 2005,'p. 33 _

W7 Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de | P83, El autor sostiene que un lugar comin en los estudios sol?re
s sistemas del vl law) es que no puede ser estudiada desde la perspectiva
or ejemplo, de las ciencias naturales.

, Michele. Tgoria de la prueba, p346. . B o .

GLIO, Luigi Pdolo, FeRri, Corgado y TARuFFo, Michele. Lezionifsul processo civile. Il processo ordinario di cognizione. |, Il
‘ocesso ordinarig di cogniziong uinta edizione. Bologna: il Mulino f2011, p. 457.

2071 AupaN, Larry. Qb cit., p. 18, - . -~ ' _

" Vézquez oping/que es cierjgque desde la epistemologia juridica sefpueden analizar también las reglas probatorias en determinados
sistemas proCesales, ppfo fa solucién a dichos problemas que gfrece no pasa por evaluar el gradg de coherencia dentro de un
sistema, sifo por evaidar su compromiso con fa averiguacion defla verdad (VAzauez, Carmen, op. cit, 62).
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alos del cientifico2,

2.3.3. Perfil epistemoldgico de Ia prueba de oficio

2.3.3.1. Compromiso epistémico de las partes y del juez

Sitenemos en cuenta ef rol epistémico del proceso y las pruebas (en su concepcion racional), no deberia haber
roblema al abordar las pruebas de oficio desde la perspectiva epistemoldgica, dado que las pruebas
romovidas por el juez estarfan orientadas (y justificadas constitucionalmente) hacia la busqueda de la verdad
(relativa, objetiva y por correspondencia) de las ideas y creencias planteadas en el proceso. De lo que se trata
es de entender que las pruebas de oficio, que muchos ordenamientos conceden al juez, no son otra cosa que
una actividad basicamente epistémica. Pero si bien en toda actividad epistémica (en cualquier area del
conocimiento) no es un problema aceptar el papel protagénico de los sujetos en el cumplimiento de sus
investigaciones, en el caso del reconocimiento de las pruebas de oficio presenta particulares problemas, sobre
odo si lo contrastamos con la labor probatoria que realizan as partes en el proceso, las cuales no
necesariamente pueden ser calificadas como epistémicas.
’\ Pese a que existen suficientes fazones para aceptar que el proceso y las pruebas de oficio pueden
ser entendidas como parte de un procedimiento epistémico, no se puede desconocer que el juez no es el tinico
/\ﬁ participa en el proceso, sino que concurren otros sujetos que bien pueden seguir diversos objetivos, los
cuales no precisamente estan dirigidos a la blisqueda de la verdad, Taruffo afirma que la identificacién de los

sujetos a los que se puede adscribir una funcién epistémica en el contexto del proceso requiere analizar las
conductas tipicas de estos sujetos durante el proceso?®, Efectivamente, hay quienes ponen en duda que el
propdsito de la actividad probatoria realizada por las partes esté orientado a Ia busqueda de la verdad de los
hechos del caso; especialmente —como afirma Damaska— si tenemos en cuenta que sus actos procesales
pueden estar relacionados con ideologias que subyacen sobre los modelos de proceso que funcionalmente

estdn pensados exclusivamente en una especie de competencia entre las partes, es decir, una situacion de

adversariog?:
En este contexto, seria legitimo y aceptable que los abogados puedan tener diversos intereses y
estrategias (en el marco de la legalidad) respecto de la actividad probatoria, en el gjercicio de la defensa de

22 ComoGLo,
203 TARUFFO,
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Suceda en la mayoria de log casos.

Este desinterés por la bisqueda de Ia verdad que pueden mostrar |as partes procesales (y sus
bogados) no puede ser el mismo cuando hablamos del rol que puede desempefiar el juez {quien representa
al Estado en su funcin jurisdiccional), considerando que tiene el deber de dirigir formal y materialmente el
proceso, hecho que le demanda un rol mds activo en Ia conduccién del proceso y sobre todo en fa calidad de
a decision final. Entre log participantes en ef proceso, el juez es a quien le Corresponde la funcién epistémica
ndamental, esto es, la determinacion verdadera de los hechos.

Esta posicién teérica requiere del reconocimiento de un rof més activo del juez en todos sus actos de
estion, por ejemplo, los referidos a la direccion y control en Ia admisién y actuacién de log medios de prueba

en el momento procesal correspondiente, y en la determinacién de su valor en la decision final sobre los

hechos. Esto significa que el juez no solo debe ser un protagonista del proceso {como o son las partes
procesales), sino que ademas seria el garante de su correccion epistémica2es.

2.3.3.2, Fundamento epistémico de la prueba de oficio
El clésico debate teérico procesal (que por mucho tiempo ha provocado gran controversia) sobre fa
conveniencia o no de atribuirie a juez poderes probatorios como fas pruebas de oficio, no seria un problema

~ éyor si es que lo entendemos desde el punto de vista epistémoldgico. En esta perspectiva, es completamente
' aceptable y nomal que una persona en la practica de una determinada actividad epistémica —dirigida a

descubrir fa verdad de un hecho— pueda utilizar sin mayor inconveniente todos los medios pertinentes para
recolectar la informacion y los datos cognoscitivos necesarios para tal propésito?%, Quiz4 no seria un gran
problema el hecho de que los procesos judiciales no estén necesariamente orientados hacia la busqueda de
la verdad de los hechos; o, en su caso, que las partes puedan tener una actitud desfavorable con dicho
propésito y no ejerzan adecuadamente su iniciativa probatoria, lo que en realidad importaria es identificar al
juzgador como un agente epistémico.

-6l punto de vista epistémico, seria, por decirlo de alguna manera, plenamente natural que se

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

z

reconstruccion veraz de los hechos controverti Serfa incomprensible que se le encargue la labor de

205/ TARUFFO, Michel Juez ¥ la constificeion de los hechos, p. 196.
%6 "En este sentido,/Taruffo sostifne Que «serfa ocioso pregyhtarse si éf puede o no puede, debe o no debe, buscar las fuentes

necesarias pard realizar gurtarea de reconstruccion de un echo; lo mismo que preguntarse si un cientifico tieng onoel derecho
de desarrollar fas investilaciones necesarias para descubyfir la verdad de un hecho o de una teoriax (TaRuFFo, Michele, op. cit, p.
197).
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determinar la verdad de un hecho a quien carezca de la capacidad de poseer la informacién necesaria para

dicho cometido, cuanto més si dicha labor se desarrolla en el marco de la funcién jurisdiccional que despliega
el juez por delegacion del Estado. En tal sentido, si luego de la revision del material
pediente se advierte que existe cierta informacion o datos cognoscitivos necesa

irtes, entonces serfa legitimo que ejerza dichos poderes; de hecho, su com
pulsarlo a ello27,

probatorio que obra en ef

rios no aportados por las
promiso epistemoldgico deberia

2.4.1. Poderes probatorios del juez

Toda explicacion sobre el significado y funcién de la prueba de oficio en el proceso civil (pero no solo en este,
sino en general en todo proceso judicial) debe considerar Que se trata de un tipo especifico o un caso particular
de poder dentro de una muttiplicidad de poderes de tipo probatorio que los ordenamientos reconocen. de
Manera extraordinaria, a los jueces o tribunales, que de manera resumida se les puede identificar como
oderes probatorios del juez2%. En otras palabras, que la prueba de oficio no es el dnico 0 exclusivo poder
probatorio que tienen los tribunales de justicia. Ferrer realiza una lista de poderes probatorios del juez: i) la
' potestad de admitir o inadmitir las pruebas propuestas por las partes; ii) la capacidad de intervenir en Ia practica
de la prueba, especialmente por lo que hace a las pruebas personales; iii) la capacidad de indicar a las partes
/Uguﬁés probatorias que estas deberfan integrar; iv) la capacidad de disponer la incorporacién de pruebas no
solicitadas por las partes; v) la capacidad de alterar durante el desarrolio del proceso la carga de la prueba y

vi) el deber de decidir qué hipétesis fécticas se consideran probadas2s,
El estudio de las pruebas de oficio en el contexto deesta tipologia no es un lugar comdn en la doctrina

procesal peruana. Esta situacion provoca, entre otras cosas, graves problemas en la reflexién tedrica que se

ve de manifiesto en la practica judicial, en donde las partes no saben con exactitud qué tipo de poder probatorio

(

esta utilizando el juez en un caso concreto y sobre todo cémo poder ejercer el control intersubjetivo. Cual sea

207 Taruffo ha perfilado bien esta situacién: «su rof es modesto y razonable, consiste en probar si las partes han aportado todos los
datos cognoscitivos disponibles a determinar Ja verdad de los hechos y en asumir un papel activo si es que no ha ocurrido»
(Tarurro, Michele. Simplemente la verdad, El Juez y la construccion de los hechos, p. 199).

288 Para un estudio comparado sobre los poderes probatorios del juez, puede consultarse: TARUFFO, Michele. «Poderes probatorios
de las partes y del juez en Eurapa». En DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 29, 2006, pp. 249-271. En este estudio el

autor examinar las diversas posiciones politicas, ideoldgicas y metajuridicas que subyacen en el poder probatorio del juez. Se

precisa-ties modelos existentes en Europa: i) representado por los ordenamientos en log que el juez cuenta con un poder general
a disponer de oficio [a adquisicion de las pruebas, no propuestas por las partes, que considere dtiles para la determinacion de
los hechos; i) en el que se inspiran la mayor parte de los ordenamientos actuales que prevé que el juez disponga de algunos
poderes de iniciativa instructoria y iif) ordenamie que no estan previstos de manera expresa verdaderos poderes de
ipictativa in 0y por parte del juez, perg erTos que, sinjembargo, el juez desempefia un papel activo en la adguisiciéq Qe las
vpor ejempjo el sistema inglés y.ef'espariol (pp. 25§-259). Véase también Nieva FenoLL, Jordi. «La actuacion de oficio del

acional europeo». En Diario Latey, n.° 9000, Seccig Doctrina, junio de 2017.

i y el modelo de proceso». En Cuademos Electronicos de Filosoffa del

Derecho, n.° 36,/2017, pp. 972104. Aungue con otro ghfoque, semejante tipologia se puede ericontrar en: ABgL LLucH, ngier.

Iniciativa probaforia de ofi2fo en el proceso civil, Barcebna: Bosch Editor, 2005. El autor los clasifica en: i) fnicia!wa probator{a de

oficio (en los proceso giépositivos y no dispositivos); #) facultad judiciat de integracion probatoria; i) las diligencias finales y iv) la

intervencion judicial drante fa préctica de la prueb
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el caso, se trata de una perspectiva «reduccionista»2'0 de yn fenémeno

mayor, en tanto y en cuanto restringe
el objeto de estudio a dicho poder2't,

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

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

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

Esta nocién tiene un mayor rendimiento explicativo, pues no estd subordinado exclusivamente aquien
los proponga o solicite la aportacién del nuevo elemento de juicio al proceso; cuando lo que interesa es que
dichos poderes sean utilizados conforme a la finalidad indicada. Esto permite la posibilidad de que pueden ser
ejercidos tanto a pedido de parte como por la propia decision ex officio del juzgador, como ciertamente ocurre
en algunos ordenamientos. Por ejemplo, en el proceso penal peruano se establece la posibilidad de que el juez

«a pedido de parte», previo debate de los intervinientes puede ordenar la realizacién de una inspeccion o
reconstruccion, para lo cual dispondra las medidas necesarias para llevarlas a cabo {articulo 385.1, Nuevo
Cadigo Procesal Penal)2'2, Asimismo, en el proceso civil el juez puede disponer de oficio los medios de prueba
que considera pertinentes, siempre que, entre otras cosas, se asegure el contradictorio (articulo 194, CPC)21s

20 Jol” pop. 96 - 97,

Pueden ser diversas las razones que explican esta pregileectdn poregtudiar dnicamente la prueba de oficio del proceso civil, eqtre
ofras: i) lo antiguo de la regulacidn de la prueba de ofiio en muchos ordenamientos ju.n’dicos; ii} los graves defectog ensu regu!gcxon
(sobre todo en fa omision en su procedimignt6 y limites) y iii) la cofistante mencion de la doctrina a su posible afectacion (0
limitacidn) a ciertos principios juridicos pgecesales basicos (el principig dispositivo, carga de la prueba). '

«Artfcul - Oos medios de prueba§ prueba de oficio: 1. Si para gonocer los hechos, siemprg que sea posible, que no se‘h.aya
z4do dicha ligencia en la inyeStigacion preparatoria o esta reglitara manifiestamente {nsuf;cngrjte, el Juez Penal, de ohcp 0
pedido de patte, previo depdte de los intervinientes, ordenard la realizacion de una inspeccién o dg una reconstruchon,
disponiendo lag medidas necesarias para llevarlas a cabo». Situgtion semejante acontece en Estados Ungdos de Norteamérica,
especificamepte en el aitfculo 614a de las Federal Rules of Evfdence en donde se establece que «El tribunal puede flamar a
testiticar por/si mismo,6 a pedido de una de las partes, Cada pate tiene derecho a mterroga‘r al testigo». o

23 Articulo 194. Prugifas de oficio. Excepcionalmente, cuando Ids medios probatorios ofrecidos por las partes sean m_sqﬂaentes
para formgr conyicidn el Juez de Primera o de Segunda Instanci; ordenara fa actuacion de los medios probatorios adicionales y
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prdctica de los medios de prueba, cuando el juez realiza Préguntas a los testigos cuando son interrogados
(articulo 208.2 CPC*%) 0 a las partes cuando dan su declaracign (articulo 213 CPCz1),

24.2. Poder probatorio de oficio (ex officio)

Hasta ahora se ha justificado (constitucional y epistémicamente) Ia existencia de las pruebas de oficio en el

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

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

25 Articulg.208. En el dia y hora fijados, el Juez declara iniciada la audiencia y dispone la actuacion de las pruebas en el siguiente
" (...} 2. Los testigos con arreglo al interrogatorio que fos abogados le realicen directamente, comenzando por el abogado de
parte que lo hubiera ofrecido. Luego de las preguntas de ados, el Juez podrd formular preguntas; [...]. .

Articulo 213.- Las partes pueden pedirse recipr nte su declyacion. Esta se iniciars con una absolucién de posiciones,

as parfes las pregu

#l al regulay’el interrogaefio ‘

de ordenar If comparegéhcia personal de las partes ey contradictorio entre sf, para interrogarlas fibremente sobre los
ran hacerse asistir por los defefsores” (articulo 117 Codice di procedura civilg),

iliza la expresién «dos preguntag siamesas», para su explicacién sobre la naturaleza y funcién def

i/ «Naturaleza y funciones del Dere 0: dos preguntas siamesas». En Discusiones, n.® 11, 2011, pp. 235-
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de las preguntas sin responder a la otra; esto es, las dos Cuestiones se entrecruzan, dado que para identificar

la funcién de algo debemos saber de qué cosa se trata 0 a qué rama del derecho perteneca?'s,
A pesar de todo ello existe la necesidad de formular algun concepto que sirva de orientacion a los jueces
partes cuando en un proceso judicial se utilice dicho poder probatorio. De lo explicado en la seccién anterior
(sobre los fundamentos epistémicos de la prueba de oficio) queda claro Que este poder probatorio tiene un
»compromiso con la biisqueda de la verdad de los hechos del caso, en tanto contribuye a mejorar (sea en
cantidad o calidad) la disponibilidad del material probatorio. Sin embargo, revisando alguna nocién legal en el
ordenamiento procesal civil, en particular en el enunciando normativo que describe la prueba de oficio (articulo
_ 194 CPC), se advierte que el legislador simplemente se cifie a describir en qué caso procede, el procedimiento
y alguno de sus limites de actuacion, pero no propiamente ofrece un concepto legal. Lo cual no necesariamente

debe ser causa de preocupacion, ya que, siguiendo a Sentis Melendo al referirse al concepto de la prueba en
general, tal cometido no hay que buscarlo en los cédigos?'e,

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

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

bre lo que es (naturaleza) y para qué existe (su funcién) la prueba de oficio. Esto posiblemente se deba a Ja
adopcion de algunas de las posiciones ideoldgicas y filos6ficas sobre los poderes probatorios en general ysu
vinculacién con sistemas (o principio) catalogados como inquisitivos® ¢ a sistemas politicos autoritarios?';
Supuesto que —como se ha analizado en su momento— no parece tener solvencia histérico-comparativa. Otra
razén de este estado de cosas es que la diversidad de poderes probatorios del juez en un mismo ordenamiento
ﬂgw,que los tedricos, cuando formulan un concepto de prueba de oficio, a veces se pueden referir a otro

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

concepto, si bien se precisa que se trata de una iniciativa que proviene exclusivamente del juez, no cierra la
posibilidad (por fuerza de la jurisprudencia), muy excepcional y con los controles adecuados, de que las partes

puedan proponer el uso de dicha potestad; empero, queda siempre en el juez la determinacion final de utilizar

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

MoNTERO AROCA, Juan. Los/rincipios politicos de la nueva Ley de Enjuigiamiento Civil.
alencia: Tirant lo Blanch, 201, p. 116 ss. En refacién con las compl!cqclongg sobre el
puede consultarse: Nieva FENOLY, Jordi. «La cattiva reputazione del principio inquisitorio». En
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2. 4.3. Prueba de oficio en el ordenamiento procesal civil

2,4.3.1. Antecedentes histéricos comparados

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

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

donde de oficio se podia citar testigos, para la prueba testimoniaj el juzgador de oficio solo podia interrogar a

las personas que deponian como testigos, lo que hace advertir algun aspecto del principio dispositivo en las
causas civiles. Sin embargo, respecto a la actuacion de la prueba pericial el cdigo disponia que, en el supuesto
de que los peritos no retinan los conocimientos pertinentes, los jueces podran de oficio ordenar que se realice

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

Asi, el citado Cédigo de Procederes seria luego el modelo del Cddigo de Procedimientos Judiciales
que implanté Santa Cruz en la legislacién peruana.

En el continente europeo, Ia prueba de oficio fue consagrada por primera vez en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, que en su articulo 48 establecia:

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

1. Decretar que se traiga a la vista cualquier documento que crean conveniente para esclarecer el derecho de los fitigantes.
2. Exigir confesién judicial a cualquiera de los litigantes, sobre hechos que estimen de influencia en |a cuestion y no resulten
probados,

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

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

En el «Codice di procedura Civile» de 1942 de ltalia, como poderes probatorios de! juez que otorga
este texto procesal, se pueden identificar, por ejemplo, las siguientes disposiciones normativas:

Articulo 117, Interrogatorio no formal de las partes. En cualquier estado y grado del proceso tendrd el juzgador la facultad
de ordenar |a comparecencia personal de las partes en contradictorio entre si, para interrogarlas fibremente sobre los hechos
del pipitd. Las partes podran hacerse asistir por los defensores,

orden sin justo motivo, el juzgAdor podré inferir de esa negativa argumentos de prueba,
al apartado segup4o del articulo 116.

- 58de 114



& X Pleno Casatorio Civil

2.4.3.2. Antecedentes en el derecho peruano

Los jueces tienen también facultad:

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

2.° Para enmendar 6 suplir los defectos G omisiones en que los litigantes incurran, relativamente 4 las formas del juicio.

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

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

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

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

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

prugbas 0 a una especial,

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

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

Con esta actuacién probatoria el juez cuidaré de no reemp
dereci
resolucién que ordenara las pruebas de oftio debe estar detpdamente motivada bajo sancion de nulidad siendo esta
resolucion inapelable siempre que se ajyste a los limites establegidos en este articulo.

a las partes en su carga probatoria y debera asegurarles el

Olglo.

59de 114



» 5e ha adicionado que la prueba de oficio serg aplicada «siempre que la fuente de fa prueba haya

ido citada por las partes en el proceson; precisando ademas que «con esta actuacién probatoria el juez cuidar4

de no reemplazar a fas partes en su carga probatoria y deberd asegurarles el derecho de contradiccion de [a

prueba»,

il, «como regla general son las
partes las encargadas de probar sus versiones de Jog hechos (onus probandi); sin embargo, siendo la prueba

el instrumento racional y epistemoldgico que permite alcanzar la verdad en el proceso, el juez quien dirige es
también llamado y comprometido a contribuir en torno a tema probatorio; hecho que justifica excepcionaimente
el uso de dicho poder»?22, En ese contexto, el término «excepcional» hace referencia a que el juez no siempre
o utilizara sino de manera extraordinaria o complementaria, Bajo esta cualificacién de «excepcionalidad», Ia
potestad del juez de aplicar fa prueba de oficio en e proceso civil puede perfectamente configurarse como
puramente supletoria y complementaria respecto a la de las partes??,

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

rancesco Camelutti explica que mientras la primera se utiliza para referirse la actividad del juez, mediante la
cual busca Ia verdad del hecho que se debe probar, la segunda hace mencign def hecho del cual se sirve para
deducir la propia verdad?. En ese sentido, a partir de dicha diferencia se sostiene que las fuentes son
elementos que existen en la realidad, y los medios estan constituidos por la actividad para incorporarlos al
proceso?®, Esta concepcién vinculada al poder del juez implica que los hechos Que presentan insuficiencia
atoria debieran ser obtenidos de aquellos expuestos por las partes en sus escritos postulatorios, en
términos distintos. Se trata de! respeto al limite factual fijado y expresado por las partes2,

Asimismo, con la citada modificatoria, se da la exigencia de que «la resolucion que ordena las pruebas

de oficio debe estar debidamente motivada bajo sancién de nulidad siendo esta resolucion inapelable siempre
que se ajuste a los limites establecidos en este articulo». Lo novedoso de esta tltima modificatoria es que la
falta de motivacién se sanciona con nulidad, que, desde una interpretacion extensiva, puede permitir y abrir la
e posibilidad de que tal nulidad pueda ser declarada de oficio 0 a pedido de parte, maxime que la motivacién es
un derecho fundamental procesal y su afectacion puede ser denunciada por todos los sujetos que participan

en elproceso®?’,

Poderes probatorios. Hacia yha mejor comprension de los poderes probatorios. Gaceta
¢ 259. PARRA, Jairo. Racionalidgl de Ia prueba de oficio. Bogota: Temis S.A., 2004, pp.15-18.

28 7[d,, p. 259-260,
24 CamneLuTn, Frarfoesco, op. ¢i¥/ pp. 70-71.
225 Senis MELENDY, Santiago, 6p. cit, p. 148.
26 Avraro, Luis, gp. cit, p. 264,

27 ALFaro, Luis,fop. cit,, pf. 259-260.
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ujetos a oralidad, en Jg audiencia preliminar,
de forma independiente de Ia carga probatoria que asumen fas

mitir que es uno de los limites que mayor cuestionamiento

Este cambio sustancial (sin precedente en a historia del derecho procesal peruano) influye en especial en el
modo de comprender la estructura y funcion de este poder del juez, en el marco de un modelo procesal en el

que se tutele la finalidad del proceso (decisiones justas) pero con proteccion de los derechos fundamentales
rocesales2,

Esta ditima modificatoria del articulo 194 del CPC, en ese sentido, «contribuye a una mejor
comprension de las “pruebas de oficio” en el Pert, en el sentido de que su ejercicio ya no podré ser de manera

prohibitiva del articulo 194 del GPC para inaplicarla. Esta propuesta, a decir verdad, seria intelectualmente mds honesta, pues ef
juez comunicara, con todas las letras, que si reemplazars la “carga de cormoboracién”, Las razones pueden ser diversas: porque
debe buscar la verdad, porque de no hacerlo de violaria |a tutela jurisdiccional efectiva del demandante (acceso a la justicia, paridad
de ammas, efc.); porque busca aplicar el “principio de socializacién del proceso”, que fe permitiria asistir a lag paries en caso de
desiguaidad de algiin tipo; o simplemente porque entiende que debe “resolver con justicia” (sea lo que quiera significar esto). No
comuigo en lo absoluto con una posibilidad de este tipo porque, segdn pienso, ef empleo del poder del articulo 194 viola
irremediablemente la seguridad juridica (el sistema ofrece de antemano una solucién para los casos de falta de probanza) y la
imparcialidad judicial (porque el juez pasa a tener funciones postulantes y porque alimenta sus sesgos a favor del demandante).
No atistante, al menos debo reconocer que seria la via argumentativamente mas racional que encuentro si es que se quiere emplear

ste poder probatorio. De cualquier manera, el empleo del poder probatorio del articulo 194, por afectar decisivamente la ‘carga
de corroboracién®, implica un poder intrusivo en extremo con Ia |j e las partes en el ejercicio de sus diversas cargas
procesales. Cavani, Renzo. «*Prueba de Oficio” y “Carga d rueba”: una\propuesta equifibrada». En Cavam Renzo (coord.).
Gagantias procesales y poderes del Juez. Puno; Zela Gr Editorial2019, pp.277-303.

fima necesario actuar, ademas, otras pruebas. Asumir
posicién contrdria, esto es, que el ju las partes no cumplieron con su carga de probar, podria
implicar que ¢ juez se convierte ep/barte i fa esencia del proceso mismo y perderia imparcialidad».
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Aungue admitimos que, dada la complejidad del proceso civil, el contradictorio puede tener diversos
matices, ya que puede ser previo en algunos casos, diferido en otros, de forma oral e inclusive escrita. Ello
orrespondera a la naturaleza del proceso en el que se utilice esta facultad Y ala situacion que se presente,
pues el medio de prueba puede estar en gl expediente, pero no se admiti formaimente (rebeldia,
extemporaneo, rechazado formalmente, etc.); en este caso el juez lo podra admitir y luego de ello someterlo al
contradictorio, con posibilidad de contraprueba. Por el contrario, el medio de prueba de oficio puede que no se
encuentre en el expediente y solo existe fuente de prueba respecto de aquel. En estos Casos, puede tratarse
de un medio de prueba de actuacién inmediata o diferida, aqui el contradictorio ser4 diferente. En el primer
caso, serd una vez que dicte la resolucién admitiéndolo de oficio, pero se extiende hasta que formalmente
ingrese al proceso, porque las partes pueden debatir sy contenido.

2.4.4. Prueba de oficio en el ordenamiento procesal

La vital importancia (v su plena justificacién constitucional) que tiene la prueba de oficio para e compromiso
epistémico del proceso en la busqueda de la verdad de los hechos del caso, se ve claramente proyectada en
tratamiento legal procesal. Es una realidad que en el ordenamiento procesal peruano se encuentra prevista
todos los textos o cédigos procesales®2; sin embargo, tiene graves problemas normativos técnicos y de
procedimientos puntuales que merecen ser remarcados en esta decision, pues en no pocos casos son los
generadores de problemas en la jurisprudencia. |
. Estos motivos son suficientes para realizar una sintética revision de su ordenacion legal en el proceso
enal (Nuevo Cédigo Procesal Penal) y en los diversos procesos no penales (como la Nueva Ley Procesal del
Trabajo, Texto Unico del Proceso Contencioso Administrativo, entre otros). Ademds, resuita conveniente, dado
que es el tema que nos convoca a esta decision, centrarse en el estudio de las particularidades de la prevision

normativa de la prueba de oficio en el articulo 194 del CPC vigente,

2.4.4.1. En el proceso contencioso administrativo

El proceso (contencioso) administrativo peruano tambien es otro caso en donde el legislador le ha atribuido
amplios poderes probatorios de oficio al juzgador. Tal como se puede observar del articulo 23 del Texto Unico
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Ordenado de la Ley n.c 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo (en adelante LPCA),
aprobado mediante Decreto Supremo n.o 013-2008-JUS, que estipula lo siguiente:

Articulo 32. Pruebas de oficio A

de oficio en el proceso administrativo se debe tener presente que en el contexto probatorio se presentan dos

posiciones bien marcadas: i él ser la funcién de este proceso la sola revision de lo decidido por Ia
Administracién resuita innecesaria la acfuacidh de medios probatbrios sobre los hechos que se controvierten,
pues todo ya ha sido actuado en ef procedimiento administrativo; y ii) la prueba estd justificada en los procesos
administrativos, pues este proceso no es solo de revisién del acto, sino que en él se pretende una tutela efectiva
de situaciones juridicas de los particulares2®, En este (iltimo caso, resulta plenamente viable ja actuacién de
pruebas en el desarrollo del proceso, en la que bien se puede incluir ja posibilidad de fa prueba de oficio antes
anotado. '

También se ha dicho que el reconocimiento normativo de pruebas de oficio en este contexto
jurisdiccional es el reflejo de su nueva concepcion, entre otros aspectos, comprometido por una tutela

yrisdiccional adecuada de las pretensiones de las partes frente a Ja actuacion de la administracién publica. Lo
qQue contribuye a dejar de lado la rigidez de la restriccion de la actividad probatoria en sede administrativa;
hecho que le permite al juez desarrollar su direccién del proceso y la bisqueda de la verdad en el proceso?3s,

Esto demuestra una version contemporanea sobre la funcién de todo proceso judicial y su compromiso con la

busgtieda de la verdad de los hechos del caso. Sin embargo, llama la atencién la orientacién que se le quiere
dar a la prueba de oficio en el proceso administrativo, esto es, para «formar conviccion» en el juez. Hecho que
no refleja propiamente una preocupacion por la determinacion verdadera de los hechos sobre la que se fundar

la sentencia, sino simplemente el establecimiento del estado mental del juzgador. De esta manera, el legistador

\} asume una concepcion psicologista (o persuasiva) de la prueba®” y no una concepcidn racionalista de la

%3 Texto legal que no ha sufrido ninguna modificacion desde la primera versidn en Ia Ley n.° 27584, Ley que regula el proceso
contencioso administrativo, publicada en el diario oficial £/ Peruano, el 07 de diciembre del 2001 (actualmente derogada), que
establecia lo siguiente:
Artietlo 29 Pruebas de oficio ' .
uando los medios probatorios ofrecidos por las pafes Sean insuficientes bara formar conviccion, el Juez en decision motivada e
inimpugnable, puede ordenar la actuacion de o edios probatorios adiciohales que considere convenientels. N
24 Articulo 31. Cuando los medios probatorios offacidos por las partes sean ifsuficientes para formar conviccion, el Juez en decisién
motivadg s-inimpugnable, puede ordenastd actuacisn de los medios probgforios adicionales que cansidere convenientes.
03ADA,|Giovanni. Comentaripe a fa ley del proceso contencioso giiministrativo. Lima: ARA Editores, 20086, p. 175.

neipios del proceso contencioso admjhistrativow. En Revista de derecho administrativo, n.> 11,

al Monzén sostiene que en esencia se gsta exigiendo al juzgado que exponga cudl esla pieza que
falta demostrar en el razgrfamiento légico juridico para formar su conficcion; lo cual representaria la razén por ia cua! opta por
efectuar uga prusba de Micio. (Monzon, Loretta. Comentario exegéticp a la ley que regula ef proceso contencioso administrativo,
Lima: Edi¢iones Legajés, 2011, p. 286),
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por lo que debe aplicarse de manera supletoria (1.2 Disp. final LPCA) lo previsto en el articulo 194 del PG,

Sin perjuicio de ello, es saludable que la doctrina haya podido establecer algunos limites, como son: i) los

2.44.2. En el nuevo Proceso del trabajo

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

Articulo 22.- Pryeba de oficio

Excepcionalmente, g| juez puede ordenar ja préctica de alguna prueba adicional, en Cuyo caso dispone lo conveniente para

Su realizacion, procediendo a suspender la audiencia en |a que se actuan las pruebas Por un fapso adecuado no mayor a
treinta (30) dias hébiles, y a citar, en e mismo acto, fecha y hora para su continuacion. Esta decisién es inimpugnable.

de la sentencia,

Como se puede observar, a diferencia de lo que sucede con la LPCA, existe un tratamiento normativo m4s
detallado. Siendo lo més destacable: i) se establece ef criterio de excepcionalidad, es decir, que su uso debe
ser de manera extraordinaria, dejando que las partes procesales sean las llamadas de manera ordinaria a
aportar los elementos de prueba relevantes que estimen necesarios; ii) el establecimiento de un plazo fijo de
suspension y continuacion de la audiencia para la actuacién de dichas nuevas pruebas, evitando de esta
manera que se pueda generar alguna dilacién innecesaria del proceso?, jii) se utiliza Ia expresion «facultads
para identificar a la prueba de oficio, con lo que se aleja de la idea que sea un deber del juez que e obligue a
utilizarlo en todos los casos. Supuesto que tiene implicancias en el siguiente punto; iv) limita su actuacion en
sede de casacién?® y sobre todo proscribe la declaracion de nulidad de sentencia por su omisién, que muchas

> Giovanni, op. cit,, pp. 181- 182,

ecto, en la Guia de actuacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo Ley n.° 29497 - (NLPT), se hace la precisién que esta

uspension se realizarg siempre que la prueba no se enc tra disponible en la audiencia y se citara en el mismo aclo, sefialando
ja i0, Si se encuentra disponible en la audiencia, se procede a sy

va Ley Procesal del Trabajo Ley 29497 - (NLPT), Academia de

n: http://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/48

es «tautologica porque carece de sentido afirmar que el tema

, decir ‘proceso de casacion’ s, cuanto menos, una enorme
que es un gravisimo Aefecton (MonroY GALVEZ, Juan. «Comentarios a la Ley Procesal del
. Revista de Derecho, n.° 58, p. 176Y
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veces —desconociendo su caracter facultativo— la no utilizacién de las pruebas de oficio es considerada en
segundo grado como una oportunidad para declarar la nulidad de las decisiones de primer grado*",

Sin embargo, hay otros aspectos que todavia requieren de precision. Por ejemplo, la expresion
«prueba adicional»*2 ha sido cuestionada como redundante, pues la determinacién de las pruebas de oficio
significa, en efecto, la incorporacién de un nuevo é!emento de prueba. No se ha mencionado el supuesto de
insuficiencia probatoria, Que es el presupuesto para el uso de la prueba de oficio24, Tampoco se consideraron
algunos limites®* a su ejercicio como i) el contradictorio previo, a fin de que las partes se manifiesten sobre
estas nuevas pruebasy en su caso proponer otras que estimen necesarias?: ii} la fuente de prueba, el criterio
de pertinencia, los que contribuyen en favor de un tratamiento equilibrado de la iniciativa probatoria de las
partes procesales. A pesar de ello, no se puede negar que estos criterios representan una mejora en la técnica
legislativa y es un gran avance en la regulacién de pruebas de oficio en general, que no se ven en los textos
procesales analizados. |

Lo que no queda claro en la disposicién legal analizada es el propdsito que oriente la utilizacion de
este poder probatorio ex officio en la jurisdiccion laboral, A diferencia de lo que se mencionaba en el texio

derogado (Ley n.c 26636) que establecia la necesidad de que estos nuevos elementos de prueba produzcan
certeza y conviccion en el juez, Esta regulacién asumia una concepcion psicologista muy parecida a la idea
de intima convicci6n, que no es precisamente el camino que debe seguir el poder examinado, ni la adoptada

en esta decisién. Frente a este vacio normativo es conveniente la adhesién a la concepcién racional de la
prueba, en virtud de la cual las pruebas de oficio tienen una dimension epistémica, esto es, que deben estar

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

Este punto, segin Toyama e Higa, se trata de un aspecto que debe resaltarse, pues a diferencia de lo que ocurria con los procesos
seguidos bajo la antigua LPT, la falta de ejecucion por parte def juez de la prueba de oficio no acarreaba la nulidad de la decisién
final (Tovama, Jorge e Higa, Alfonso. «La prueba en el derecho laboral: ol proceso inspectivos y fa justicia oral». En; THEMIS.
Revista de Derecho, n.° 37, 2011, p. 225)
Monroy al analizar la regulacicn de la prueba de oficio en la LPT sostiene que “es absolutamente indispensable regular con precision
tal facuitad. Si ef enunciado normativo empieza armando que fa prueba de oficio es una “prueba adicional”, queda claro que su uso
se tornard impreciso, por decir lo menos.” (MONROY GALVEZ, Juan, op. cit, p. 176). )
#3 Aunque en fa Guia de actuacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley n.° 29497, si se indica que debe existir “insuficiencia
probatoria” en la actividad desarrollada por las partes y establece dos criterios; i} si existen hechos necesitados de prueba que rio
‘ han sido dilucidados y i) s6lo requieren prueba los hechos alegados por las partes: las partes disponen el objeto del proceso. El
juez no pugede ordenar la actuacion de pruebas para investigar sobre el incumplimiento de derechos no demandados (op. cit, p-
129).
u4 F ) uia de actuacion de fa Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley n.° 29497, se reconoce este problema y se propone fimitaciones
0 e tipo doctrinal: i) La prueba debe limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes (no introducir hechos); if) en el

expediente deben constar las fuentes de prueba (por ejempl idad del testigo que debera declarar} y iii) respeto d.el principio
de contradiccion (no es una prueba privilegiada}y otros que) se desprenden de las disposiciones constitucionales:
i) deber de motivacion e ii) imparcialidad judicial4ep.. cit, p. 130)

La derogaga Ley n.” 26636/Ley procesal del trabajo, también rggulaba las pruebas de oficio de la sigqiente manera: '
. Pruebas de oficio.- El Juez, en decisién motivada e ifimpugnable, puede ordenar la actugcnon delos med|o§ prpbatonos
que conSidere convenjéntes, cuando los ofrecidos por las partesresulten insuficientes para producirle certeza y conviccion.

65de 114



] X Pleno Casatorio Civil

—

Luego, en la jurisprudencia se han presentado algunos problemas relevantes que han sido analizados
en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral?#?, Chiclayo, 13 y 14 de septiembre de 2018,
estos son: i) ges posivle incorporar y valorar un medio probatorio extemporaneo de gran importancia
(«definitorio de la controversia») en segunda instancia?; ii) ;es posible actuar pruebas de oficio en segunda
instancia?; iii) jcudl es el procedimiento para la actuacion de los medios probatorios en segunda instancia? A
la primera cuestion, se acordé —entre otros argumentosé— que si es posible de manera excepcional Yy que
el articulo 21 de la NLPT no debe ser interpretado de una manera cerrada y restrictiva, de lo contrario afectaria
el principio de veracidad y la justicia. La segunda fue resuelta de manera afirmativa, entre otras €0sas?*s, por
| considerar Que se trata de una herramienta (il para plasmar los principios de economia procesal, celeridad y -
veracidad?0, Sobre la tercera cuestion se preciso que la prueba de oficio en segunda instancia puede dictarse
fuera de la vista de la causa y se deja abierta la posibilidad de que se convoque a una audiencia especial para
Su actuacion?s', '
Lo acordado en este Pleno Jurisdiccional resulta compatible con la concepcion racional de la prueba
en general, no es incompatible con su normatividad procesal laboral y sobre todo es coherente con el

fundamento epistémico de las pruebas de oficio explicado anteriormente en esta decisidn. Sin embargo, habria
que agregar a todos estos casos la necesaria indicacion de que el tribunal garantice suficientemente el gjercicio
def contradictorio previo de las partes procesales.

4.4.3. En el proceso constitucional

En los procesos constitucionales (en especial los denominados procesos de la libertad) se encuentra

establecida fa posibilidad de un poder probatorio ex officio. Aungue en el Codigo Procesal Constitucional (en

adelante CPConst.), a diferencia de los otros textos procesales examinados, no se le ha catalogado o sumifiado

expresamente como pruebas de oficio, su reconocimiento normativo se puede desprender del siguiente

articulo:

Articulo 9.- Ausencia de etapa probatoria

47 |as conclusiones establecidas en dicho Pleno Jurisdiccional pueden consultarse en:
hitps://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/6b5584004721d13c8a6bdb5d3cd 16288/Conclusiones+ Finales-+-
+Pleno+Jurisdicciona|+Nacional+Laboral+y+Procesal+Labora|+2018.pdf?MOD=AJ PERES&CACHEID=6b5584004721d13¢8a6bd
b5d3cd1c288 -

24% I Pleno acprad por mayoria que «De manera excepcional, es posible incorporar y valorar un medio probatorio extemparéneo. El

de la NLPT 29497 no debe ser interpretado de una manera cerrada y restrictiva, pues lo contrario afectaria ef principio

Veracidad y fa justicia que deben prevalecer, pues el proceso no es un fin en s mismo, sino un instrumento para el logro de los

fines de la Administracién de Justicia». ) ' . .

9 Ef Pleno acordd por mayoria «Si, es una herramienta util p r los principios de economia procesal, celeridad y veracidad,

0s procesos Jaborales desnaturaliza el espiritu del nuevo sistema procesal

e ser digdmico. La actuacion dg.pflieba de oficio en pegunda instancia procede en todo caso, incluso tratandose

20 uia de actuacién de la Nueva LeyProcesal del Trabajo Ley 79497, también se asumia dicho criterio: «Si el juez de primera

5t r mayoria Xa decisién que dispone la actuagién de prusba de oficio en sequnda instancia, puede ser dictada
inclusive fuera dg la audiepia de Vista de la Causa, si bien, df acuerdo con el caso, debe convocarse a las partes procesales a

audiencia espegial paraJ4 actuacién de la prueba de oficio ordenada”,
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En los procesos constitucionales no existe etapa-probatoria. Solo son procedentes los medios probatorios gue no requieren

actuacidn, lo que no impide la realizacién de las actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar
la duracién del proceso. En este iiltimo Caso no se requerir4 notificacion previa.

Esfe poder probatorio puede utilizarse en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento,

ues el articulo se ubica en las disposiciones generales que engloban a todos ellos. Ademés, se observa que
el procedimiento, por su naturaleza sumaria, prohibe una etapa probatoria2® ——aunque si existe actividad
probatoria?®—, pero ello no impide que el juez excepcionalmente puede fijar una audiencia, para que, entre

otras diligencias, actte fa nueva prueba incorporada en virtud de dicho poder. Esta posibilidad no encuentra

problema en el proceso de amparo conforme al 2.° parrafo del articulo 53 CPConst®4, Incluso en esta audiencia
se podrian considerar otros elementos de prueba que si requieran actuacion propiamente dicha o actuacién
diferida, siempre que sean indispensables y no provoquen una dilacién innecesaria del proceso. Luego aparece
- la referencia a que la actuacion probatoria no puede afectar la duracion del proceso, exigencia que se justifica

en su naturaleza sumaria y urgente2s,

J Este dispositivo legal también puede interpretarse sistematicamente con el inciso 10 del articulo 19
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional?, en virtud del cual se amplia el poder probatorio en
andlisis no solo a los jueces constitucionales de primera y segunda instancia, sino también a los magistrados

/ del Tribunal Consitucional?s?, siempre que se trate de actuaciones probatorias «indispensables»; es decir, para

la determinacion correcta y verdadera de los hechos del caso. Algo sintomatico es que este texto se termina

n la expresion «para mejor resolver», que es el nomen iuris con el Que se conocia en los c6digos procesales
antafio a lo que ahora es la prueba de oficio.

Pero aparte de los supuestos mencionados, no aparecen criterios de contro! al uso de la prueba de

ficio en este contexto; por el contrario, llama la atencién la referencia al hecho de que no se requiere

252 Esta limitacién se justifica en: i) la materia de discusion: en estos procesos el juez no declara el derecho, sino verifica su amenaza
o violacion y i) la naturaleza de proceso urgente: sumarizacion procedimental y cognitiva (DONAYRE, Christian. «La prueba en el
proceso constitucional de habeas corpus». En La prueba en el proceso constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2010, p. 13). Scbre

las objeciones a la regla de inexistencia de una etapa probatoria en los procesos de amparo, puede verse: LoPez FLORES, Berly.
despidos». En Gaceta Constitucional. Tomo 11. Lima: Gaceta Juridica, 2008, pp. 549-572. o
\/ %3 Cfr. STC n.” 09878-2005-PHC/TC: "a actuacion de los medios probatorios ho se realiza en los procesos constitucionales como en

«Del mito de fa inexistencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales de amparo: Ei mistetio en materia laboral de
los pracesos judiciales ordinarios, lo que no quiere decir que en los primeros dicha actuacion sea inexistente '(...)“. Segln afima
Ledn Florian, en fodo proceso, incluido el amparo, -y asi se evidencia en la jurisprudencia del TC peruano - siempre se presenta
una definicion sobre hechos, fa cual supone una discusion, aunque sea minima, sobre el matgna} probqtono aportado (_LgON
FLoRidN, Felife. «Sobre la prueba en ef proceso de amparo». En La prueba en el proceso constitucional. Lima: Gaceta Juridica,

2010, p67.)
B4 Arti

es del Estado y a los drganos de }A Administracién Plblica todos los inqunes y documentos que
a la resolucion de los procesos de su fompetencia. En tal caso, el Tribunal habilita un plazo para que las
ozcan de gflos y puedan alegar lo que convenga a gl derecho |[...J».
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enal (en adelante NCPP) reconoce expresamente al juez penal este poder probatorio en el inciso 2 del articulo
85 de la siguiente manera:

Articulo 385.- Otros medios de prueba y prueba ds oficio

De este enunciado normativo Se pueden desprender presupuestos para el uso de jas pruebas de oficio que no
aparecen en los otros procesos analizados, por lo que merecen ser analizados: i) su caracter excepcional o
traordinario, ii) puede ser a pedido de cualquiera de las partes; iii) la informacién o datos que se extraigan
el debate judicial Y que se trate de nuevos medios probatorios; iv) que la necesidad de su actuacién se
anifieste una vez que las partes han actuado sus medios probatorios en juicio: V) que estos sean
ndispensables y que sean manifiestamente Utiles para el esclarecimiento de la verdade®.

f
Lo primero que se aprecia es el cardcter excepcional —semejante a lo visto en el nuevo proceso
/\Jamﬁk— que el legislador ha querido impregnar en la prueba de oficio en el proceso penal. Se sabe que la

regla, por principio de aportacion de parte, es que las pruebas‘se admiten a pedido del Ministerio Publico,
imputado y otros sujetos procesales (articulo 155.2 NCPP); no obstante, se deja abierta la posibilidad para
pruebas de oficio (articulo 155.3 NCCP). Se trata de un Supuesto de atemperamiento del referido principio,

esto es, que puede ser sometido a correcciones con el fin de permitir determinadas actuaciones de oficio2!,
Otra novedad en esta regulacion es que la iniciativa probatoria no recae tinicamente en el juzgador, sino que
existe la posibilidad de que pueda ser a pedido de parte, como el Ministerio Publico o la parte imputada.

258

sta limitacion Taruffo sostiene que, si esta sumarizacion significa renuncia a la bisqueda de la verdad en el proceso,
ando otros derechos de las partes en el proceso como el contradictorio, se pervierte la finalidad de satisfaccion def derecho
en el caso concreto y se institucionaliza un sistema donde se habra renunciado al ideal regulativo de justicia (TARUFFO, Michele. En
Péginas sobra justicia civil. Traduccién de Maximiliano Ara lle. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, pp.
282).
3 A ’)ulo " Aplicagion supletoria e integracion. Efeaso de vacio o defecto de la presente ley, seran de aplicacion supletoria los
ig0s Procesales afines a la materia disei siempre que no cgntradigan los fines de los procesos constitucionales y los
uden a su mejgr desarrolo, En defeciorfe las normas supletorias citddas, el Juez podra recurrir ala jurisprudencia, a los principios
generales del
Cfr. ORE Guarbw, Arsenio. Jurispflidencia sobre Ia aplicacion de/
Academia de/la Magistratura 2012, p. 54.
TaLAvERa, Rablo. La prusbd en el nuevo proceso penal. Manudl def derecho probalorio y de la valorizacién de las pruebas en el
proceso pgnal comuin. Penera Edicidn, Lima: Academia de la agistratura, 2009, p. 51.

evo Cddigo Procesal Penal. Volumen 2. Primera edicidn, Lima;
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Supuesto que ampiia el dmbito de aplicacion subjetiva de la pruebé de oficio; aunque conviene precisar que
en Ultimo caso es el juez quien, luego de escuchar a las partes, determinara su ejercicio o no22.
También se observa que esta actuacion probatoria se realizara de Io

’ s datos o informacién que pueda
advertirse del periodo del debate®3, es decir, en la etapa de

juzgamiento y no de circunstancias observadas

sentido de que no hubiera sido ofrecida por las partes para su actuacion en el juicio®s. Situacion distinta es el

% en fases anteriores del proceso (como la etapa intermedia)?%. Por ende, se trataria de nueva prueba, en el

momento en que se puede ejercer dicha potestad, el cual se ha establecido que sera «una vez culminada la
ecepcién de las pruebas». Para la mayor precision se ha sugerido que el articulo en mencion debe ser
especifico y disponer «una vez culminada la actuacion de los medios probatorioss»266.

7

Otro aspecto que no parece quedar claro es a qué se refiere el legislador cuando requiere que los
uevos medios de pruebas a incorporar sean «manifiestamente indispensable o lfiles». Sobre ello se ha dicho
ue la dindmica del juicio puede dar como resultado que muten o surjan hechos nuevos y relevantes para los
fines de resolver y de hacer que aparezcan, por lo tanto, ulteriores medios de prueba®”. Por esta razon,
tratando de limitar los supuestos de utilizacién de este poder, hay quien ha puesto que la actuacién de estos
medios de prueba debe ejercerse «en el caso que existiera alguna controversia con la autenticidad, veracidad

0 integridad de alguna prueba actuada»2se, Igualmente, de la configuracion del nuevo proceso penal parece

yazqnable que, a pesar de que no se diga en el enunciado legal examinado, su naturaleza juridica no es de

i
|

rfa obligacion sino de una facuitad que debe ejercerse prudentemente; ademds los nuevos elementos de
jrueba que se decida practicar deben ser pertinentes y licitos2®,

Lo que si es manifiesto es que en el proceso penal -—supuesto no previsto en otros procesos— el
objetivo o propdsito de fa actuacién de las pruebas de oficio es la necesidad de determinar que se trate de

praeDas que puedan ser indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad en el proceso. En

estos términos, la prueba de oficio en el proceso penal se adhiere a una concepcion racional de la prueba. A
pesar de que se diga que la razén de la presencia de la prueba de oficio en el NCPP responde a la tendencia
de no asumir modelos acusatorios puros sino mas bien mixtos, en realidad la justificacion correcta es que su

%2 Al parecer en la préctica juridica este caracter de excepcionalidad es aplicada de manera disimil. De! estudio de la jurisprudencia
se observa existen dos tendencias: i) jueces que rechazan la posibilidad de ofrecer prueba, puesto que consideran que tal atribucion
afecta el principio de imparcialidad; y, ii) jueces que admiten su actuacion sin atender a su excepcionalidad, ampliando su ambito
de aplicacién més all de lo que la norma permite (Ore Guaro, Arsenio, ob. cit,, p. 54).

%3 Se espera que el hecho que se ejercite durante el debate (en Ia etapa de juzgamiento), contribuya aqueel qugz Penal no pretenda
reemplaza la actuacion probatoria de las partes, conforme queda de manifiesto en el mismo articulo en revision. '

%4 Se sostigne’que una forma de poder garantizar que los elementos de juicio, para accioqar las pruebas de oficio, se ext‘ratga}n’ del

debatejudicial -y no antes- es que el expediente judicial no esté al alcance del juez de juzgamiento, de lo contrario se inferird ya

del debate sino de la lectura del expediente, lo que puede suponer que tal poder probatoric se convierte en la regla y no la
excepcion (NEYRA, José. «Las garantias en el nuévo proceso penal peruano». En Revista de la Maestria de Derecho Procesal, Vol.

4,n.° 1,2010, p. 10).

%5 Puede tratarse de prueba sobreviviente o no, no opera

contrastar latredibilidad de alguin medio geprueba” (TALAVERA, Pabl op. cit, p. 52)
NeYRa FLORES, José. Manual del nueye’proceso penal & Litigacion ofal. Lima: Idemsa, 2010, p. 971,
&7 TaLAVERA, Pablo, op. cit, p. 52.

%8 Nevma FLORES, José, ap. cit., p 471,
269
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I proceso judicial respecto de la biisqueda de Ia
verdad, a partir de una adecuada reconstruccion de los hechos del caso.

reconocimiento se debe al modelo y la funcién que asume e

Como vemos, después de revisar la legislacion nacional sobre prueba de oficio, es Que queda claro
que el legislador en todos log procesos ha establecido |a prueba de oficio como una facultad para que el juez
Pyeda hacer uso de ella, Entonces, se trata de una facultad regulada, por tanto, viable en los procesos en los
Que se ha establecido, corresponders establecer qué limites tiene esta facultad concedida al juez.

2.5. Principios relacionados con la prueba de oficio

La explicacion y justificacion (constitucional y ﬁloséficé) sobre la necesidad de repensar las pruebas de oficio,

(y cantidad) de informacién y datos cognitivos a través de la recoleccién de nuevos elementos de prueba, que
en definitiva mejorars la conformacion del material probatorio a fin de una correcta reconstruccion de los
hechos. Pero esta manera de razonar también genera miiltiples consecuencias en el modo de entender

aquellas categorias juridicas Y principios procesales que a menudo se les vincula con este particular poder
probatorio.

Precisamente, en esta parte de la decisién se analizaran esas categorias juridicas, pero no tanto
de una explicacion procesal (como se acostumbra a realizar) sino se pretende un modo diferente de
studiarlas desde los criterios y métodos de la epistemologia juridica. A nuestra consideracion, las instituciones
en que mas dificultades presenta la prueba de oficio son el principio procesal dispositivo, la imparcialidad
judicial, el principio del contradictorio (0 de audiencia?”?) y Ia carga de la prueba. Vale la pena advertir que un
sector de la literatura procesal usualmente las exponga como las principales razones que asumen quienes

n u;1a posicion escéptica (y en algunos casos se opta por un rechazo total) sobre estos poderes del juez,
al afirmar que podrian resultar vuineradas.

-Sinembargo, intentaremos dar desde la epistemologia juridica una respuesta a estos
Cuestionamientos y expresar la posicién de este Tribunal Supremo. Asimismo, respecto del derecho al
contradictorio se parte de una creencia positiva sobre su adecuado rol sobre las pruebas de oficio, al
considerarse como uno de los parametros de su ejercicio. No obstante, se vera en realidad gue su mayor virtud
es ser un adecuado complemento en relacién con la busqueda de la verdad que persigue fa funcién institucional

del proceso.

o

€ ser a consecuencia de la gran influencia de la doctrina procesal
pocos paises (como Espafia y Alemania) a dicho principio se lo
e audiencia. Para un estudio del principio.de audiencia en el derecho procesal peruano: ALFARO VALVERDE,
diencia. Evolucion e influencia en el proceso civil, Barcelona: Bosch Editor, 2014,
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2.5.1. Principio dispositivo: distincién y compatibilidad

Si se revisa la doctrina procesal (peruana y comparada) se podra advertir que se ha convertido en un lugar
comdn (o tpico) sostener que el reconocimiento y la utilizacion de las pruebas de oficio (como manifestacién
del rol activo del juez) vulneraria el principio procesal dispositivo. De egte modo, resulta necesario hacer
algunas precisiones para comprobar si realmente es asi. Con este propdsito, podria resultar muy util comenzar
la réplica a esta observacion revisando una cuestion histdrica relevante. Veamos, a menudo se afirma que la
negacion a la atribucién de prueba de oficio se Sustenta en el brocardo juridico judex iudicare depet secundum
allegata et probata partium; pero, en realidad —a decir de Picd—, la correcta formulacién seria: judex fudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam; por el cual se buscaba poner de relieve
aquellos pardmetros cognoscitivos del juzgador a proyectarse en la decisién final, debiendo censurar alguna
informacién o conocimiento privado que pudiera tener el juez sobre los hechos del caso?™.

|

Conforme a esta iltima formulacién el brocardo no estaba relacionado con la posibilidad de actuar {0
no) determinada prueba de oficio, sino la proscripcion del juez de considerar en la decision final hechos
narrados por las partes, pero que no hayan sido probados; es decir, e respeto a la regla procesal de
congruencia entre lo fundamentado en la sentencia, los hechos y los medios de prueba actuados.2" Siendo
asi, desde esta perspectiva histérica, no habria problemas en aceptar la concurrencia del principio dispositivo
con la prueba de oficio.

Ademas del fundamento histérico convendria analizar qué se entiende (0 que su concepto) por el

Incipio dispositivo en Ia literatura procesal; a fin de determinar si su sentido es realmente contrario a la prueba

de oficio. Como afirma el te6rico Picé i Junoy, en virtud de este principio procesal las personas se encuentran
en un estado de libertad para «disponer» de sus intereses privados y reclamarios o no, judicialmente, en la
medida que estimen oportuna2™, Considerando esta nocién juridica, se estila poner en discusién si acaso las
pruebas de oficio no estarfan afectando, por un lado, los medios de prueba gue puedan aportar las partes —
en el ejercicio de su libertad—, que hayan considerado presentar al proceso; y, por el otro, el deber de escoger
linicamente entre las narraciones facticas planteadas por ellas, sin que pueda plantearse una posible tercera

hipotesis. Es notorio que detras de estas observaciones existe una convergencia de ciertas implicancias
ideologicas, en especial (como se ha visto anteriormente) la adopcién de un modelo de proceso judicial que

tiene por finalidad exclusiva se resolver las disputas o enfrentamiento entre las partes; opcion que parece seguir

los modelos procesales de los sistemas del common law, pero no podria decir lo mismo respecto de los de
tradicion romano-germdnica o del civil law, que son la mayoria de los ordenamientos de Latinoamérica, como

el peruano.

" Por otro lado, en las objecjerfes planteadas no ge toma el tiempo en considerar la explicacion o

Q=

ctoncepcidn mas actualizada de este principio, que Ancluso para algunos tiene un reconocimiento

7 )

7/éostiene qyle es equifocada la expresion que usualmente s¢/utiliza la doctrina procesal, pues ha agregado la expresién partium

(o también agartibus)/ademas, se prescindié de la expresion £t non secundum conscieptiam‘. .

22 Picot Junoy, Joan/ El juez y la prueba. Estudio de la errénga recepcion del brocardo judex iudicare debet secundum allegata et
probata, ngn seglindum conscientiam y su repercusién actfl. Barcelona Bosch, 2007, pp.104-120.

mnd,p. 99
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constitucional?™, A saber, cuando se hace mencion del principio dispositivo Gnicamente se hage referencia a

la
a

decisio

disponibilidad sustancial de los derechos o situaciones juridicas materiales de ventaja y no se tiene en cuenta

la funcién piblica de Ia actividad jurisdiccional, la estructura del proceso judicial y las modalidades de |a

NS, En este sentido, autorizada doctrina advierte que se distingue entre e poder de disposicion del

bjeto litigioso (que ciertamente es de naturaleza privada), y el control y manejo del proceso?’s, De esta manera
se distingue el principio dispositivo en sentido materia! (o principio dispositivo propio), que da cuenta de la

disponibilidad o disposicién del derecho sustancial, que comprenderia el principio de la demanda, las regias de

(ﬂ/

/
.

)

fa

alegacion, y el principio dispositivo en sentido procesal (o principio dispositivo impropio) por el que se

reconduce a las opciones de oportunidad del legislador las modalidades de determinacion de los hechos yla
regulacion de los poderes probatorios del juez277,

Luego, no seria correcto sostener que los fines del proceso judicial de la bisqueda de la verdad tengan

que modificarse en relacién con la naturaleza juridica del derecho material que constitye su objeto, pero

conservando su disefio basico. En realidad, siguiendo a Taruffo?®, fa cuestion de Ia busqueda de la verdad

(relativa, objetiva y por correspondencia) se vincula con determinada funcidn del proceso, en particular aquella

orientada a la justicia de la decision, pero nada tiene que ver cori la disponibilidad o indisponibilidad sustancial
del derecho controvertido. Seguidamente, se sabe que en aquellos ordenamientos procesales en donde se ha

atribuido la prueba de modo alguno ha afectado al principio dispositivo? o sus manifestaciones?®; es decir,

existe cierta compatibilidad entre este poder y el principio dispositivo en sentido materiaP®'. En rigor, la

jsposicion de los medios de pruebas y la prueba de oficio pertenecen a la dimensisn epistémica del proceso,

pues contribuye activamente a la determinacion verdadera de los hechos del proceso, sin perjuicio de la
afectacion de los derechos materiales de los justiciables.

274

2

~

5

2
277

~
o

278
273

g ,
obre la constitucionalidad del principio dispositivo, puede verse: ALIMAGRO NOSETE, José. «Garantias constitucionales del proceso
civil», En Justicia. Revista de Derecho Procesal, n.° 1, 1981, p. 18; Ramos, Francisco. «La influencia de Ia Constitucion en el
Derecho Procesal Civil». En Justicia. Revista de Deracho Procesal, n.° 1, 1983, p. 23; BERzOsA, Maria, «Principios del proceson.
En Justicia. Revista de Derecho Procesal n.® 3, 1992, p. 577 )
La distincién se planted por primera vez en la doctrina procesal alemana, limitando el concepto de principio dispositivo
(Dispositionsprinzip) al control de las partes, y el de aportacion de parte { Verhandlungsmaxime) a la introduccion y prueba de los
hechos en el proceso. (PIc6 1JunoY, Joan. £l derecho a la prueba en el proceso civil, p. 209).
Ibid.
CapPELLETT, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell'oralitd (contributo alla teoria deiia ulilizzazione probatdna del
sapere delle parti nel processo civile). Segunda edicién, Milano: Guiuffré Editore, 1951, p. 314; Carnacini, Tito, «Tutela
guirisdizionale e tecnica del processo». En Studi in anore de E, Redenti, Vol. Il. Milano: Guiuffré Editore, 1951, p. 707.
TaRUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Segunda edicion. Madrid; Editorial Trotta, 2008, p. 44.
Por ejemplo, en Francia el Cddigo Procesal Civil reconoce al juez poderes probatorios de oficio (articulo 10) y a la par regula el
respeto at objeto.del litigio (articulos 4 y 5) y de contradiccién (articulo 16.1 primer parrafo).
Picd consigers las siguientes manifestaciones: i) el inicio de la actividad jurisdiccional solo es posible a instancia de parte, de
a los aforismas nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio; i) ta determinacion del objeto del proceso
esponde unicamente a los litigantes; iii) las resoluciones judiciales deben ser congruentes con las pretensiones de lag paﬂgs,
siendo vigente el brocardo ne eat iudex ultra petita partium.y+ lizacion de la actividad jurisdiccional se atribuye en exclgswa
a la voluntad de los litigantes, quienes pueden dispefier fibremente tanto de la res in iudicium deductae, mediante ia renuncia, el
alianamiento ¢ fa transaccion, como de la coptinfiacion del proceso, afiraves del desistimiento o la caducidad de fa instancia. (Picod
e la errénea recepcidn dgf brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
“nomrSecundum fonscientiam y su repefcusion actual, pp. 90-100) o
n caso repregentativo de lo diche’se puede encontrar en el ordeflamiento francés, ya que el CPC, asegura el respeto af principio
ar reconoce poderes probatoriogde oficio al juez (articulo 10). Este modelo restablece el equtl;t?{:o
igencia de su texto procesal es qugflos articulos 1° al 13° definen un auténtico principio de cooperacion
elaboracidn del juicio hacia el cual ¢sta orientado el procedimiento civil (CADIET, Loic. «El nuevo Cédigo
procesal givil francés #einticinco afios después». En Derechgf n.° 53, Lima, 2000, p. 710).
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Queda claro que Ia cualidad de disponible (0 también indisponible) de Ias situaciones juridicas

sustantivas propuestas en gl proceso judicial no tendria ninguna incidencia en |a forma en que se configura el

principio dispositivo en ef sentido procesal y, por tanto, respecto del reconocimiento de pruebas de oficio®®2, En
otras palabras, ef esquema del proceso no varia en relacién con el caracter disponible (0 no disponible) del
derecho sustantivo, De ello se sigue que no habria problema en que a los Jueces y tribunales se les reconozca

la posibilidad (excepcional) de Que puedan utilizar pruebas de oficio, lo que no es incompatible con el hecho
de que en un proceso determinado se aborden derechos disponibles.

25.2. Laimparcialidad: posibilidad de control

Otra de las razones muy usadas en la doctrina procesal para resistir y criticar a la prueba de oficio €s que su
utilizacion afectaria o al menos pondria en grave riesgo el principio de la imparciafidad judicial®®, Sobre este
argumento, se sabe que el deber de imparciélidad es una garantia fundamental que se desprende del ejercicio

de la funcién jurisdiccional de todo Estado y que en la actualidad Se encuentra reconocido en la mayorfa de las
onstituciones modernas. En este sentido, se afirma que el reconocimiento (y su utilizacion) de la referida por
/os tribunales implicaria cierta parcialidad cdn alguna de las partes; siendo asi, no estarfa en las condiciones
necesarias que se necesitan como para valorar objetivamente el tramite y resulitado de la actividad probatoria,
El juzgador en el dmbito interno podria inclinarse a dar mayor credibilidad a los medios de prueba aportados

or el que al de las partes, lo que pondria en peligro su imparcialidad?.

No obstante, frente a estos argumentos podria resultar pertinente recordar que la funcién activa qué
desempeia el juez sobre el material probatorio se encuentra epistémicamente justificado, pues su actividad
esta encaminada a obtener la mayor informacién posible para descubrir el conocimiento de la verdad. Desde
esta perspectiva, no habria razén alguna para dudar de su imparcialidad al momento de utilizar la prueba de

TCi0 y al tomar la decision final. En este punto, resulta también explicativo tener presente que en cualquier
area del conocimiento donde se desarrolle una actividad epistémica (como el caso del proceso) es natural que
el investigador tenga un rol protagdnico en la seleccién de elementos de prueba; como el caso del cientifico
que para realizar sus experimentos debe recoleciar todas las muestras que estime necesarias para lograr
resultados verdaderos.

En el caso presentado, dificilmente se alegaria que como consecuencia de esta actividad el cientifico
perderia su estabilidad mental al punto que le impida valorar objetivamente sus resultados. Por tanto, no se

puede ¢ n‘i’}ﬁrender por qué un juez que acuerde la practica de algn medio de prueba automaticamente no

ia estar en condiciones, por ejemplo, de-dnalizar racionaim nte en su decision final la credibilidad de los

testigos que ofrezcan las partes?®,

4{ TaRUFFo, Michele. La pryéba de los hechos, op. cit, p. 44.
23 Pico 1 Junpy, Joan, op/Cit, p. 110,

4 CoroonMonreno, F. Antroduccion al derecho procesal. Pamplona: Blnsa, 1994, p, 142,
%5 Tarurg0, Michele. Simplemente Ia verdad, E/ Jusz y la construccidy) de los hechos, p. 201.
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critica indicando que estédn basadas en nociones psicoldgicas «ingenuas» que parten de la creencia negativa
de que al obtener informaciones sobre un hecho perderia inmediatamente I3 capacidad de valorar
correctamente el contenido y fiabilidad de los medios de prueba?”. E} aytor agrega que si bien es cierto [a
existencia del riesgo de las confirmation bias (por el que las personas tienden a confirmar aqguello de lo que en
primero momento se est4 convencido) por el que los jueces pueden estar éxpuestos a cierta inclinacién a
considerar atendibles sus iniciales impresiones sobre los hechos de |a causay por ende buscar en medios de

prueba que representase las confirmaciones de sus propios prejuicios.

el particular, Barbosa® afirmaba que esta forma de razonar lleva esta suposicién hasta las dltimas
consecuencias ldgicas, esto es, que simplemente las leyes deberian prohibir de modo absoluto cualquier
niciativa oficial sea probatoria o no, hecho que la experiengia comparada no parece respaldar,

Ergo, no existen razones sélidas para seguir considerando que exista una incompatibilidad entre e
deber de imparcialidad y la prueba de oficio. Es mas, desde el punto de vista de Ja epistemologia juridica fas
cosas pueden ser entendidas de manera distinta, pues si partimos del razonamiento de que la prueba de oficio
responde a una necesidad de tipo epistémico, entonces resulta coherente pensar que en realidad este poder
ubica al juez en una posicién de imparcialidad en la blsqueda de la verdad de los hechos2!. Por lo demés,

conviene tener presente —siguiendo a Ferrer2ee— que si bien la imparcialidad indiferencia entre las partes,

ssuale civile. Tomo Il.Cuarta edicigh. Milano: Giuffre Editore, 1984, pp. 84-85. Cfr. Reoenm,

- Milano: Giuffré Editore, , 1957, p.3

la vérdad, El juez y la construccidn de Ips hechos, p. 202.

«Br.eves reflexiones sobre la iniciativa oficial erf materia de prueba», En Libro Homenaje a Jaime Guasp.
/1984, p. 156.

ichejd. Simplemente la verdad, Ei juezyy la construccion dp los hechos, p. 202.

, Jordi. «Los poderes probatorios del juez'y el modeld de proceson, op. cit, p. 91.

Granada:
TARUFFO,
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Pero no neutralidad entre |a verdad y la falsedad, la cyal requiere que se busque la verdad con independencia
de a qué parte beneficie. |

2.5.3. Principio del contradictorio

se debe méds a creencias e ideas negativas no justificadas. Es cierto Que no se debe descartar |a posibilidad
de peligro que puede existir en Ia atribucién de pruebas de oficio —aunque se debe precisar que este riesgo

Se puede presentar en todog los poderes del juzgador y no solo en los de tipo probatorio—; sin embargo, no

como mecanismo de control de Ia prueba de oficio; lo Que significa que cumple principalmente una funcién

epistémica que, a decir de Taruffo, seria una correcta herramienta de control racional para un adecuado empleo
los poderes del juez sobre las pruebas en general y en particular sobre las pruebas de oficio2s,

Pero centrandonos un poco en el sentido del contradictorio, a menudo es entendido Gnicamente desde

a perspectiva de la participacion de jas partes en el proceso, que en el escenario probatorio se proyecta; por

ejemplo, en la practica de |a prueba de la declaracién de testigos sometidos al Cuestionamiento de las partes.

Esto con la finalidad de ejercer cierto control al razonamiento probatorio del juez, que permita mejorar la

/ Méracién del contenido y la calidad de los medios de prueba. Esta tarea, que puede catalogarse como funcign

epistémica, se lograra en la medida que las partes ejerzan adecuadamente el contradictorio en la préctica de
las pruebas2, de lo contrario careceria de sentido el reconocimiento del contradictorio a las partes si estas no
lo ejercen en la actuacién de lag pruebas. Esto a pesar de que, como se sabe, el contradictorio agota su funcion
con la posibilidad efectiva (legalmente reconocida y respetada por el juez) que tienen las partes y no a la
efectiva participacion. Esta explicacion representa al contradictorio desde una perspectiva [6gico-formal,
centrada especialmente en la participacion de las part rometiendo al juez, como una suerte de

% un estuglio histdrico scbrg€f principio del contradictorio, puede versef Picarni, Nicola, «Audiatur et altera pars. Le matrici
storico-cultuyali del contraddi fio», op. cit, pp. 7 ss.

24 PICO 1JUNGH, Joan, op. citsh. 118,

25 TarurroMichele. Simpfmente la verdad, El juez y la construccicn de o hechos, p. 201,

26 VAzqueg, Carmen, op/cit, p. 32

%7 Cfr. Pigar, Nicola/«l| principio del contraddittorio, op. cit,, pp. 673-681.
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calidad y cantidad) datos cognoscitivos que sean necesarios para la toma de Ia decisién finaj2ss. A pesar de lo

dicho, conviene dejar en claro que el contradictorio no solo funciona como un adecuado medio de control de
las partes, sino también €omo un instrumento cognoscitivo para el mismo juez, Por ejemplo, en la practica o
actuacion de la prueba, en virtud del contradictorio €l juez puede obtener mas informacion sobre las pruebas
que le han sido presentadas inicialmente y con las cuales puede tomar decisiones mejor fundadas3®,

Lo dicho se puede entender como la puesta en practica del principio del contradictorio —como diria
Picardi®®— en sentido fuerte o contradittorio en senso forte, que no se limita a Ia Unica actividad de control
entre las partes (incluyendo a las pruebas presentadas por ellas), sino que exige también Ja participacion del
juez durante todo el procedimiento en general y en particular la actividad probatoria mediante la prueba de
oficio. De esta manera, queda demostrado que el principio del contradictorio cumple un papel importante en la
funcién epistémica en la prueba de oficio, pues permite saber el grado de acercamiento o alejamiento de la

’

bysqueda de la verdad.

£.5.4. Interés privado: proceso civil

Uiza el argumento més utilizado —de manera intuitiva— para objetar la prueba de oficio, especialmente
cuando estamos en un escenario de proceso civil (y en general en los procesos no penales), es que el interés
0 situacion juridica material es de naturaleza privada, por lo que los justiciables deben ser libres en sy
disposicién o determinacién®®2, En otras palabras, al ser las partes titulares de los derechos materia de
controversia son libres en su disposicién de presentarlo o no al proceso. De tal manera que —segun De la
Qliva Santos— reconocer al juzgador civil cierta iniciativa de tipo probatorio no es arménico con Ia idea de que

(excepto que el proceso civil tenga por objeto casos en que esté implicado un interés general o publico), lo

c

28 Comiglio y ofros afirman que el ejercicig.d6 dicho poder por parte dgl juez no puede dejar de lado la fundamer]tgl garantia del
dictorig de.fas partes (CoMoGLe’ Luigi Paolo, Fenmi, Corrado TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo (:‘IVIle, Il processo
inarig-df cognigione. I. Il proces$o ordinario di cognizione Quinta edizione. Bologna: it Mulino, 201 1, p. 470, citado por ALFaRo
DE, Luis, sustificacion efistémica de los poderes probatoriof del juez», op. cit, p. 193.

RUFFO, Michelg. Simplerpénte la verdad. El juez y Ia construccidf de los hechos, op. cit,, p. 202.

VAzauez, Car j :

n, op. ¢, p. 33.

%1 Picarol, Nicold, op. citp. 675.

%2 Cfr. MONTERG'AROGA, Juan, «El proceso civil lamadosocial” co
Proceso civl e igéologia. Valencia: Tirant o Blanch, 2008, p. 144.

instrumento de “justicia” autoritaria», En MonTERO AROCA, Juan.
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prudente y razonable es que sean-las partes.o los Sujetos interesados los protagonistas del esfuerzo de
alegaciones y prueba, puesto que son bienes juridicos suyos los que estén en debate®s

No obstante, como respuesta a estos cuestionamientos conviene tener en cuenta, con Picd i Junoy,
que si bien es cierto que el objeto materia de controversia en ef proceso civil tiene, por regla general, un cardcter
disponible o privado, ello no significa necesariamente Que estas cualidades deban también decirse del proceso
civil. En realidad, el modo de desarrollarse o pertenece a los litigantes sino propiamente al Estado, quien es
el titufar de la funcion jurisdiccional, que se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad

de esta funcion®. Queda claro que las observaciones formuladas se sustentan en versiones ya dejadas de

do en el contexto del proceso civil, que concibe al proceso como un negocio particular Yy con un fin privado:
la defensa de los intereses personales®s, Se trata de concepciones denominadas «privatistas» del proceso
Que desde hace mucho han quedado superadas en favor de una visién comprometida con los derechos
fundamentales procesales de las partes y del rol garantizador que tiene el Estado en el gjercicio de la funcion
urisdiccional, lo que s'upone la atribucidn de poderes probatorios como el de la prueba de pruebas.

A la critica analizada también se le agrega la cuestion —de orden mas practico que tedrico— relativa
al interés que tienen las partes en decisiones que les sean favorables a sus pretensiones, lo que
supuestamente seria incompatible con Ia prueba de oficio; pues serian los justiciables quienes mejor defienden
sus intereses y, en consecuencia, nadie mejor que ellos para conocer las pruebas acreditativas de la certeza
d sus alegaciones. Sobre este punto, De la Oliva Santos manifiesta que a menudo las partes estan en mejores

ondiciones para lograr un resultado de certeza sobre los hechos relevantes para la decisién jurisdiccional que

e requiera en cada caso®”. Sin embargo, estos argumentos no justifican o explican de modo alguno el por
qué ademas de las partes el juez no pueda desarrollar una actividad probatoria®, Es cierto que las partes
procesales (con la asesoria de sus abogados) pueden estar més preparadas para aportar al proceso el material
atorio necesario, de ninguna manera no explica que se omita o excluya de esta actividad probatoria al
juez, quien podria utilizar algunas de las pruebas de oficio sin ningtin problema, buscando siempre —como ya
se puntualizé— llegar a determinar la verdad de los hechos afirmados por las partes.

—— 3 DeLAOLVA, Andrés. Derecho Procesal Civil. Tercera edicién. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 1992, p. 277. De igual
modo, vid. MONTERO ARaca, J. «El proceso civil llamado “social” como instrumento de ‘justicia” autoritaria. En Montero Aroca, J.
(coord.). «Proceso civil e ideologiax. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 142.

W4 Piedrd ,Joan, ap. cit,, pp. 104-105. .

%5 Dpws EcHaNDIA, Hernando. «La iniciativa probatoria del j RLoceso contempordneo», En Revista Iberoameﬁcana qe
eracho Procesal, n.° 4, 1967, p. 68. Cfr. MARTIN . José. Las digencias para mejor proveer en el proceso civil, Madrid:
Montecorvo, 1981, p. 164. . N L
Es de la misma idea Calamandre, cuando sesfiene que es de Ia jurisdiccfon en materia civil {como parte de la funccgp publsf:a), se
deriva Ia necesidad tecnica de dar al jue? todos los poderes necesariog para cooperar activamente a la sat_isfaccnon del interes

jblico alyibien en el procesp/Civit esta en juego. Ademas, el fuez debe estar en todo caso provisto de los poderes
Justicia de un modo activo, rapido y seguro: no vale objetar que cuando fa materia de la’contsen'd'a
perfenece al dgrecho privadg#mbien la marcha del proceso se puege considerar como negocip privado,'por el cop}rano tgmbxen
n los procesgs sobre copifoversias de derecho privado entra en jfiego, tan pronto como se invoca la mtgrvencnon‘ de! juez, el
interés eminghtemente pfiblico que es la recta y solicita aplicacion ge la ley al caso concreto. (CALAMADREI, Piero. Instiluciones del
ol. I. Buenos Alres: Ediciones Juridicas Eufopa-América, 1973, p. 395).
%7 De la Oliva Santos Andrés, op. cit, p. 277.
%8 Guasp, Jajme. Ejfuez y los hechos en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 1943, p. 12.
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2.5.5. Carga de la prueba: compatible con pruebas de oficio

Finalmente, ofro de los argumentos por los que usualmente se refuta la prueba de oficio es también porque su
u50 supuestamente afectaria categéricamente Ia carga de la prueba (onus probandi). Sin embargo, hay

uienes han sostenido que este razonamientp resulta dogmaticamente incorrecto, ya que las reglas de la carga
de la prueba operan en un momento posterior a la aportacién del material probatorio, es decir, al dictar la

decision final*®, Es posible que estas objeciones se deban a la confusién entre los diversos sentidos que se le

reconoce a esta institucion: carga de la prueba en sentido estricto (o clasico) y carga de produccion (o
dportacion) de la prueba. Siendo asf, seria necesario examinar si realmente existe tal afectacion o es que se
trataria una vez mas de una creencia negativa injustificada.

Pero veamos, la carga de la prueba en sentido estricto —en su version clésica en la doctrina procesal
del civil law— parte de aquella situacion en Ia que los enunciados de las hipétesis facticas no han sido
debidamente confirmados (con las pruebas presentadas) como para alcanzar el grado de suficiencia que les
permita ser considerados verdaderos. Para dar solucién a este problema se utiliza esta carga (como una regla

d de juicio o de decisién) en virtud de la cual quien no demuestra la verdad de las versiones de los hechos
simplemente pierde el caso. En ofras palabras, el juzgador de los hechos establece las consecuencias de la
ausencia o insuficiencia de pruebas de los hechos, decidiendo en su contra. Rosenberg sostenia que con
glacion a la cuestion de ¢como decide el juez ante semejante caso?, se descarta la posibilidad de que el juez

jlepue a un non liguet con respecto a la cuestion de derecho a causa de la duda respecto a la situacion de

echo, debiendo necesariamente negar o aceptar las consecuencias juridicas que son el objeto del pedido de
a demanda®®, Sobre el particular, Ferrer sostiene Que a través de esta regla los sistemas de justicia intentan
resolver la cuestion ¢quién deberia ganar si con los medios de pruebas disponibles no se alcanza el nivel de
prueba suficiente?, o viceversa, ¢quién deberia perder si no hay prueba suficiente?3"!

| Esta regla se puede apreciar en relaciones interpersonales y en especial el contexto judicial, en donde
seria injusto que se aceptara que una demanda pueda ser estimada sin que esté demostrada la verdad de los

hechos que ha alegado. Se debe aclarar que en virtud de esta regla se intenta resolver el problema relacionado

a qué parte asume el riesgo de la falta de prueba de un hecho alegado. Como se aprecia, se muestra una

¥

funcion epistémica de la carga de la prueba, pues estaria orientada a exigir a quien alega un hecho la carga
de demostrar con pruebas que ese enunciado ocurrié verdaderamente; de lo contrario, perderia el caso. Esta
regla —como sostiene Taruffo— estd dirigida a favorecer la determinacién de la verdad y a lograr que la

final se funde en esa determinacion3'2.

En rigor estamos frente a una genyi ate, que se sustenta en el conocido brocardo

onus probandi incumbit ei qui dicit y p&ta pensada en que sea grevista a priori por el legislador a fin de que las

parte ozcan/anticipadamgrfte las reglas de juego que/resolveran en definitiva ante una situacion de

19 Pico 1 Junoyy Joan,

%10 Rosenserg, Leo. LA carga de la prueba. Traduccion al casteliafio de E. Krotoschin. Segunda edicién. Buenos Aires: B. de F., ,

i, Jordi, op. cit,, p. 102, ' '
%12 Tarugko, Mighgle. Simplemente la verdad. El juez y la construgcidn de los hechos, op. cit, pp. 254-255.
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produzcan o presenten medios de prueba que demuestren Sus alegaciones,

Se trata de identificar Ia actividad que pueden desempediar las partes, lo que no asegura que esté

aruffo, si el proceso est4 orientado epistémicamente (orientado hacia Ia busqueda de la verdad), eso ocurre

0 obstante las actuaciones defensivas que desarrollan las partes’'s. Por tanto, no existen razones fuertes para
considerar una vulneracion a la carga de la prueba; por el contrario, se puede observar cierta compatibilidad,
entanto que bajo el significado explicado seria justificado atribuir al juez esta iniciativa probatoria con el objetivo
de mejorar el material probatorio.

2.6. Limites para el ejercicio de la prueba de oficio

2.6.1. Justificacion de sus limites

El problema contemporaneo sobre fa prueba de oficio en los ordenamientos juridicos esta centrado en la
determinacién de sus limites, que marcan los contornos para su adecuado ejercicio en e proceso judicial. Toda

forma de ejercicio del poder en una determinada comunj equiere de cierta demarcacion, a fin de que sus

Gecisiones ejercer un contfol sobre ellos; en el derecho esta posibilidad

de intervencion de los ciudadapdé se constituye en una caracteffstica de un Estado constitucional. El valor de

%1 Vazauez Carmeyt, op. cit, p. 36. N ‘
35 Tarurrg, Michele. Simplemente Ia verdad. £/ juez y la construccion d os hechos, op.cit. p. 194,
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la democracia no se agota en el simple acto del sufragio cada cierto tiempo, es necesario ademas un control
de las actuaciones o decisiones del detentador de] poder. En el &mbito del Poder Judicial, la situacién no puede
ser distinta, por o que se hace necesario que los justiciables o partes procesales puedan ejercer un control

previo de las decisiones de los jueces. El gjercicio del poder probatorio del juez en examen €5 un caso particular
% del contexto descrito; esto sin perjuicio del propésito epistémico que persigue respecto de fa busqueda de la

verdad de los hechos.

Sin embargo, cuando se han revisado los articulos relacionados con Ja prueba de oficio en los textos
procesales (NLPT, TUO del PCA, CP Const. y NCPP), se han puesto en evidencia las deficiencias normativas
en varios aspectos, en especial sobre los I.imites de este poder probatorio. En el proceso civil, en la regulacion
— de la prueba de oficio (articulo 194 CPC) con la reforma legal (Ley n.> 30293)3'7 se establecieron relevantes
cambios sobre estos parametros, hecho que significa un gran avance en comparacion con otros procesos,
aunque en realidad esta mejora no parece haber reducido los problemas en la practica judicial®'8. Esta cuestion
obre la norma legal se proyecta en el contexto de las decisiones judiciales, en donde el juzgador a menudo
hace un uso ilimitado de este poder, tal como hemos visto en el analisis jurisprudencial de la prueba de oficio.
Hecho que las Cortes Superiores estan tratando de frenar a través de los acuerdos establecidos en Plenos
Jurisdiccionales. Por tanto, existe una preocupacion sobre la necesidad de fijar algunos pardmetros que
funcionen como criterios de aplicacién para el juez y para conocimiento a priori de los destinatarios de las
decisiones.

Por el contrario, la literatura juridica comparada y nacional®'s, con mejor criterio, ha advertido la necesidad

de establecer pardmetros en la regulacion y ejercicio de la prueba de oficio. Es del mismo criterio Picé, cuando

4_

afirma que este poder no puede ser ilimitado, puesto que puede entrar en conflicto con derechos y valoracion
constitucionales que merecen ser protegidos®, Aunque la idea principal es, siguiendo a Cordén Moreno,
/kbuscér:el punto de equilibrio entre los poderes de las partes y los que el juez debe poseer para evitar quedar
vinculado por las actividades fraudulentas, ilicitas o incitiles de las partes®!. Si se parte de la premisa de que
la decisién judicial debe alcanzar decisiones justas o veridicas, la prueba de oficio es un instrumento que

precisamente coadyuva o maximiza dicho resultado.

%17 Ley promulgada el 27/12/2015 y publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 28/01/2015.

#8 Hurtado sostiene que «la problemética que presenta la prueba de oficio en ios tribunales de justicia toma mayor trascendencia a
partir de la modificatoria del articulo 194 del Codigo Procesal Civil» (HuRTADO; Martin. «La prueba de oficio a partir de fa
modificatoria del articulo 194 del cddigo procesal civil». En Revista Oficial del Poder Judicial. Vo, 8,n.° 10, 2018, p. 408).

319 En la doctrina procesal peruana, antes de la reforma, puede verse: Cfr, |;EDESMA Narvaez, Marianella. «La prueba de oficio en el
sistema dispositivon. En Dialogo con la Jurisprudencig kimia: Gace uridica, agosto de 1999, pp. 19-22. ARiANO DEHo, Eugenia.
«Prueba d¢ oficio y preclusion». En Dialogo corfa jurisprudencia, n 30. Lima; Gaceta Juridica, 2001, pp. 94-105; CoaguA

4, Jaime Francisco. «La prueba dg #ficio en el proceso civil»} En; Cuademos Jurisprudenciales, n.° 42, Lima: Gaceta

ANDO BLanco, Roberto. «Cnstitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en la
pruebh de oficio epél proceso civil». En JUS. Doctrink & Practica. Lima: Grijley, octubre de 2007, p. 191; ABANTO

me. «La prifeba de oficio en la jurisprudencia de la Corte uprema. Los vaivgnes entre los deberes y las facultades del
ador, la jerarquia f la independencia judicial». En. Jus. Doctrina § Practica. Lima: Grijley, 2007, pp. 248-2534_; ALFARO V;§LVE°HDE,
is—<Reflexiones sgbre Ighiciativa probatoria del juez en el derectfo procesal civil peruano». En Revista Juridica del Perj,n.° 91.

% Pico 1Junoy, Joag. <4 iniciativa probatoria del juez civil: un debgfte mal planteado». En Revista Oficial del Poder Judicial, Vol. 2,

.. «En tomo a los poderes de direccidn del juek civils. En Revista de Derecho Privado, 1979, n.° 9, p. 816.
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Cionalizacién de los derechos y del derecho procesal, estog
criterios no solo deben provenir de la ley, sino también de la norma de fango constitucional, en donde se
establecen derechos fundamentales de tipo procesal

2.6.2. Limites legales-procesales

2.6.2.1. Excepcional: poder complementario

A pesar de ello, el legislador procesal ha establecido la posibilidad de que el juez también pueda
acordar la posibilidad de incorporar un nuevo elemento de prueba a partir de este poder probatorio de oficio,
El derecho de prueba no significa atribuir a los justiciables el monopolio exclusivo en maleria probatoria, pues

existe la posibilidad de cierta iniciativa probatoria al juez. La iniciativa probatoria de oficio completa la iniciativa
de las partes, teniendo la primera un caracter meramente facultativo, eventual y limitado”. Pero se debe
& precisar que se trata de una facultad excepcional o extraordinaria®®, que tiene un caracter restrictivo y

complementario a la responsabilidad de las partes de intentar acreditar las alegaciones de los hechos narrados

-

ARUFFO, Michele. Pdginas sobre Justicia civilp?
Pico 1 Junoy, Joan, & Juez y la prueba. Gefudio de Ia errdnea recepkicn del brocarde fudex judicare debet secundum allegata et
probata, non secun i Su repercusion actul, pp, 99-101.

el proceso civil. Segunda eglicién. Madrid: Editorial Civitas, 2002, P. 27. Para el autor las
valor de controvertidos, al sef elias mismas laque poseen la facultad de admitir los existentes

327 i p. 164, :
! ¥ N y . > N + . N . .
j que esta situacion de excepcionalidad se elaciona directamente con |a Insuficiencia de prueba, vinculada a una

situacion de/indertidumbre por ausencia de pruebas. (HuRTADO, Martin, op. cit, p. 411).
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en el proceso. Este poder probatorio no puede suplir la iniciativa de las partes, ya que no busca reservar

exclusivamente al juez la facultad de proponer prueba, sino una proteccisn al principio de aportacion de parte;
esto sin considerar los limites a log que esta expuesto su ejercicio, como el que es materia de este andlisis3,
Este pardmetro también puede entenderse en el sentido de que los jueces no pueden —ni deben— utilizar la
prueba de oficio como primera opcién o como una decisién ordinaria para incorporar pruebas al proceso, son
las partes los primeros convocados a intentar demostrar sus alegaciones sobre los hechos®®.

Ergo, en ningdn caso debe suponer la suplantacion de funciones que fe son propias de los abogados

de las partes en sy proposicion de prueba®!, Por ello, algunos consideran Que se trata de una integracién,
dado que no pretende sustituir, ni enmendar, ni suplir la iniciativa probatoria de las partes, sino completarla®2,
La funcion del juez no es asumir Ia posicion de las partes en la produccion de los medios de prueba®s, pues si
son exitosas en tal labor, el juez no podra hacer uso en absoluto de esta prueba de oficio. Como afirma Taruffo:
«solo cuando la actividad de una de las partes, 0 ambas, no resulta suficiente en la presentacion de prueba
para establecer la verdad de los hechos que el Tribunal debiera jugar su rol activo»3%. En el caso del sistema
espaol, respecto de las diligencias finales, Ortells afirma que «si las partes han sido diligentes en la
proposicion y practica de los medios de prueba y su iniciativa se ha visto frustrada por causas ajenas a su
voluntad, el juez ha de hacer lo necesario para la practica —in extremis, como diligencias finales— de los
medios de prueba fallidos»3%,

En el caso del proceso civil peruano, si bien este criterio legal-procesal no estaba expresamente
evisto en la version inicial del articulo 194 CPC, lo cierto es que la doctrina ya venia postulando y proponiendo
icho limite a la prueba de oficio®®, No es sino a partir de la reforma de la Ley n.c 30293, que se incorpor6

expresamente; ahora es posible advertir como frase inicial de la referida disposicién normativa la expresion

«Excepcionalmente...». Criterio que por cierto ya se encontraba regulado mucho antes en el proceso laboral,
especificamente en el articulo 22 de la NLPT, como anteriormente se ha analizado. Pero también suceden
ottos ordenamientos comparados, como afirma Alfaro, el criterio de excepcionalidad parece ser la forma més

%9 Agel LLucH, Xavier, op. cit, pp. 289-290.
%% En la doctrina nacional, Veldzquez afirma que prueba de oficio es excepcional, alternativa o subordinada. (VELAzauEz, Raffo.
«Lineas generales de las *pruebas de oficio”. ;Por qué, ;donde, cudndo y cémo usarlas?». En Gaceta civil & Procesal Civil, n.°
22, 2015, pp. 249-271). . .
3! Vale la pena indicar que, desde el punto de vista procesal, la aportacién ex officio iudicis siempre sera cronoldgicamente posterior
ala aportacion de parte. (ABeL LLucH, Xavier, op. cit., pp. 166-167) .
332 ABEL LLugH; Xavier. «Las facultades directivas deljuez en la audiencia previa: con respecto a la funcidn conciliatoria y con respecto
ala faclitad judicial de integracion probatoria». En Cuadgiios Digitaes de Formacidn, Afio 2008, n.° 8, p.24. _
ocker afirma que las partes tienen un derecho-garantizado constituclonalmente para presentar o proponer los mequos de prueba
i ije ) j6fi de la verdad del juicio § para demostrar la validez de sus reclamaciones, pero no
afma efectivamente tales pruebgs. (TRockeR, Nicold. Processo civile e costituzione. Problemi
7, citado por RamiRez CARvaJAL, Diana Maria. «Precisiones
En Didlogos de Saberes, n.° 30, enero-junio de 2009, p. 282).
jgécion judicial y produccion de prueba gor las partes». En Revista de Derechq, \/ol. XV, 200:%, p. 2! 1'.
OrreLLs, Manuel: «Me jriclino por el juez activo en fa Direccién el Procesor. En Hacia una Nueva Justicia Civil, Boletin Juridico

56 Cir. ABANTO TORRS, Jaime, op. cit., pp. 249 y 261; ALFARD, Luid. «Reflexiones sobre fa iniciativa probatoria del juez en el derecho
procesal civil pgfuanor. En: Revista Juridica del Perti, N. 91, Lifna: Normas Legales, 2008, p. 358, entre ofros autores.
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generalizada en la mayoria de modelos comparados que reconocen esta iniciativa probatoria del juez3¥", por
ejemplo, cuando se regula las diligencias finales de la LEC espafiola.3®

Aun cuando la prueba de oficio‘es' excepcional, no debe perderse de vista que ademds del articulo
194 tantas veces mencionado, tenemos que en el proceso de interdicto de retener, aunque pocas veces se
advierta, existe una manifestacion de la prueba de oficio, especialmente cuando se regula que el juez, admitida
la demanda, debe practicar una inspeccion judicial y designar a peritos (articulo 606%). Desde luego, deja
abierta la posibilidad de que también se acttien otros medios de prueba que considere pertinentes.

Lo que se pretende rescatar es que el proceso civil Pperuano no es ajeno a la posibilidad de que —a
modo de sugerencia y para coadyuvar a su pertinencia— se proponga de manera concreta alguna prueba
(ingresada de oficio al proceso) que pueda resultar pertinente para el esclarecimiento en determinadas
materias o situaciones juridicas sustantivas. No se pretende proponer alguin tipo de prueba (de oficio) de estilo
tasado (o «prueba legal») que irreflexivamente vincule a los jueces; pero es innegable que hay medios de
prueba que tienen mejor rendimiento o utilidad en relacién con determinadas materias o situaciones juridicas
sustantivas, lo que no significa que se dejen de usar otros elementos de prueba. En realidad, lo que se busca
es garantizar que estas nuevas pruebas puedan lograr una mayor eficacia respecto a la incertidumbre que
genera la insuficiencia probatoria en algunos casos judiciales.

.6.2.2. Pertinencia: hechos controvertidos

Es sabido que los elementos de pruebas aportados por las partes deben tener relacion con el tema o hechos
materia de controversia, supuesto que usualmente se denomina pertinencia; es decir, los medios de prueba
presentados por los justiciables a través de sus abogados deben tener una especial relacién con la cuestion
en disputa; caso contrario, podrian estar expuestos a su rechazo por impertinentes, conforme al juicio de
admisibilidad que realiza el juez en la fase preliminar del proceso. Dado que el uso del poder probatorio de
olicio supone fa incarporacion de un nuevo elemento de prueba al proceso, parece razonable que la misma

exigencia de las partes también se proyecte al juez. Lo que significa que los tribunales que quieran utilizar

%7 ALFARO VALVERDE, Luis. La iniciativa probatoria del juez. Racionalidad de fa prueba de oficio. Lima: Grijley, 2017, p. 195.
%8 Articulo 435: Diligencias finales. Procedencia.
2. Excepcionalmente, el tribunal podré 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
circunsfancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados
pard creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos. En este caso, en el auto en que se
acuerde la practica de las diligencias habran de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos.
Articulo 606. Interdicto de retener.
Procede cuando e! poseedor es pert o
La-périurpacién puede consistis-€n aclos materiales o def otra naturaleza como la ejecucion de obras o la existencia de

Admilida la demahda, el Juez ordenara, en decisign inimpugnable, se practique una inspeccidp judicial, designando
perilos o cualgtQier otro medio probatorio que consjtiere pertinente. La actuacion se entenderé con quien se encuentre a cargo
i cionado. (resaltado afiadido) '
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premio a los litigantes y abogados de mala fe342,
la falta de pertinencia provoca una tragica dilacién innecesaria del
procedimiento y con ella de Ia justicia, que es justamente uno de los males que se intenta frenar con esta

En todos estos asos,

decisidn. En el ordenamiento procesal civil peruano, el criterio de pertinencia no estaba previsto en la versign

fticulo 194 CPC, fue afiadido recién a partir de la reforma

previstaenla Ley n.o 30293, publicada el
28 diciembre de 2014.

2.6.2.3. Fuentes de prueba: hechos alegados por las partes
De conformidad con el principio de aportacién de parte, la alegacién de fos hechos descritos en el proceso es

el resultado de Ja labor de las partes en el proceso. Son ellag quienes tienen la carga de alegacion de las
situaciongs-facticas que solventan sus pretensiones. Hechos que se realizan en el mundo externo y anterior al

n debate mal planteado», op. cit, p- 320.

8 el Juez pone fin a Ia instancif o al proceso, en defi

nitiva, pronunciandose en decision expresa, precisa y
cuestion controvertida declarangb el derecho de las part

es, 0 excepcionalmente sobre Ia validez de la relacion
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proceso que son traidos por las partes a conocimiento del juez. E este fenémeno Ia doctrina procesal

usualmente lo denomina fuente de prueba. Es una categoria extrajuridica, porque existe en un plano nojuridico,

es decir, que acontece en la realidad externa del mundo Y que el juez desconoce por completo, al menos no

18U contestacign»343,

El criterio de fuente de prueba como un Iimite de actuacidn de la prueba de oficio, puede eliminar la
posibilidad de que el juez ingrese un nuevo elemento de prueba sobre la base de hechos no alegados por las
partes, por ejemplo, que hayan sido descritos o mencionados de manera directa o indirecta en su demanda o
contestacion de demanda. De esta manera, el 6rgano jurisdiccional no podra llevar a cabo ninguna actividad
Que tenga como objetivo investigar o aportar hechos no alegados por las partes, ya que podria incurrir en un
vicio de incongruencia®*, Caso contrario, como afirma Montero, si el juez pudiera aportar hechos, atentaria
contra la misma esencia de io que es un proceso civil, pues con ello se estaria convirtiendo en parte. Suele
decirse que esta imposibilidad de aportacién de hechos por el juez se basa en Ia imparcialidad de este, de
modo que si llegara a admitirse esa aportacion, se convertiria en parcial®,

Vemos que es fundamental (conditio sine qua non) que consten en el proceso las fuentes de prueba
obre las cuales tiene lugar la posterior actividad probatoria del juez, por ejemplo, que en la demanda o en la
ontestacion conste la identidad del testigo que deberd declarar. Solo de esta forma se evita que el juez utilice

el «conocimiento privado» al margen de los resultados que figuran en los autos. Uno de los beneficios de este

limite es que tiende a garantizar fa debida imparcialidad del juzgador, en la medida en Que su actuacion se

restringe Unicamente a las fuentes probatorias que ya constan en los autos y nunéa a investigar nuevas
fuentes®, De no ser asi, seria incontrolable su fuente de conocimiento respecto de los elementos probatorios
por €l utilizados, lo que puede comprender la debida confianza que objetivamente el juez debe merecer al
jListiCiable3+7,

En la legislacion procesal civil, luego de la reforma de la Ley n.° 30293, que modificé el articulo 194
CPC, se le ha reconocido un amplio margen de posibilidad de que se advierta la existencia de una fuente de
prueba. La férmula legal es la siguiente «siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el
proceso». Es claro que son los justiciables a través de sus abogados —y no el juez— quienes determinan las

fuentes de prueba en sus alegaciones tacticas. Conforme a tal disposicion legal, esta situacién no estaria

43 Avrraro, Luis, op. cit, p. 203. o
/344 Pico 1 Junoy than. E‘; juezyla Shea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et

™ robal, secundum copetientiam y su repercusion acfual, p. 117. - L
U # ensa def liberalismo contra el gitoritarismo en el proceso civil (Las bases ideologicas dela nueva Ley de
to Ciyis. En GOMEZ COLOMER, J.L. (coordf). La aplicacion practica de Ley de Enjuiciamiento Civil. Valencia; Tirant
lo Blanch,2003/9.476.
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mencionada por las partes y que el juez tome conocimiento de |g misma.

2.6.3. Limites constitucionales

2.6.3.1, Motivacién de Ia prueba de oficio

L

y efectuada mediante Ia Ley n.° 30293, se insistié con este pardmetro conforme a Ia siguiente descripcion: «La
solucion que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada», El legislador pone énfasis al

cho de que la resolucién por la que se decide la prueba de oficio no puede contener cualquier motivacion,
In0 que esta se debe realizar de manera plena o suficiente.
El juzgador, considerando los criterios que se han explicado anteriormente, debe expresar lo mas
etallado posible todas las razones por las que,'luego de haber escuchado a las partes (contradictorio previo
0 posterior), llega a Ia conclusién de que en el caso concreto resulta necesaria y relevante la introduccion de

un nuevo elemento de prueba, que inicialmente no fue aportado por las partes. Asimismo, dada la magnitud
de esfa-decisidn, es necesario que no se escatime en argumentacion, pronuncidndose sobre los argumentos
y cuestionamientos (de ser el caso) que hayan expuesto las partes antes de tomar la decision, a fin de que el
contradictorio previo no sea solo rito 0 una formalidad mas y reaimente tenga una influencia determinante en
esta decision del juez. Para estos efectos, motivar la resolucién que dispone prueba de oficio significa que el
juez debe indicar con mayor precision posible el medio de prueba especifico que serg incorporado en el proceso
y su forma de actuacion o puesta en préctica®®, Por ejemplo, debe identificar Ia insuficiencia probatoria,
presupuesto para su actuacion, tiene la obligacion de exteriorizar las inferencias probatorias que le han servido

0das las instancias, excepto los decretos de mero trdmite, con mencidn
0 en que se sustentan.

crita de las resoluciones judiciales en
aplicable y de los fundamentos de hec
3 Cfr. AsadtoXonRes, op. cit, pp. 252-254.
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pletamente necesario utilizar dicha potestad®®, citando
inclusive la fuente de prueba que le permite hacer uso de la facultad.

.al juez para llegar a la conclusién de que era com

apariencia o formalidad de un auto, pero en su contenido, por su falta de argumentacion, se asemeja a un
ecreto. El legislador, como no puede ser de otra forma, ha establecido que su incumplimiento provocaria la

sancion (rectius: consecuencia juridica) de nulidad. Inclusive laimpugnacién (apelacién) que estaria Supeditada
a la falta de motivacién en Que pudiera incurrir el juez.

2.6.3.2, Contradictorio: eficacia epistémica

Como anteriormente se ha explicado, el contradictorio se constituye en uno de los principios juridicos

procesales de mayor importancia en el estudio y comprenéién de la prueba. Basta recordar ahora que su

relevancia es tal que tiene su fundamento en el derecho de defensa (articulo 139, inciso 14, de la

Constitucion3st); aunque también se ha dicho que su cobertura fundamental se ubica en el derecho al debido

‘i@\ Ceso (articulo 139, inciso 3). Por esta razon es que en la doctrina contemporanea se califica al contradictorio
pOmo derecho fundamental procesal de todas las personas. En sintesis, esto significa Que como regla general

p toda decision judicial, en cualquier estado del proceso, el juez debe haber escuchado anticipadamente a
#S partes (contradictorio previo) a fin de que sus razones sean evaluadas en |a resolucion?z,

El caso de la decisién que se asume para la prueba de oficio no es la excepcion, pues el legislador ha
establecido en el articulo 194 CPC 3 que con esta actuacion probatoria el juez «debera asegurarles el derecho
/\_@ontradiccién de la prueba», Se entiendo que silos medios de prueba presentados por una parte deben ser
puestos a conocimiento de la contraparte para su evaluacién y de ser el caso cuestionarla, no debe existir

350 ALFARO VALVERDE, Luis, op. cit., p. 176,

31 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia Son principios y derechos de Ia funcién jurisdiccional:
[]

\ 14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso [..]

%2 En la doctrina procesal peruana, Alfaro Valverde es quien en sendas publicaciones ha insistido sobre la necesidad de respetar el
contradictorig previo en la prueba de oficio; asi en «Reflexiones sobre la iniciativa probatoria del juez en el derecho procesal civil
peruano»,ep. cit., p. 36. Sobre el contradictorio en segunda instancia: «La prueba de oficio en segunda instancia. ¢{Procede en el
procesd civil peruano?». En MoNRoY, Mario {copre:); Hevi ? Peruana de Derecho Procesal, n.° 17, 2013, pp. 30-31. Luego de la
Lgy'n.° 30293: «Reforma de los poderes protiatorios def jued. Hacia una mejor comprensidn de las “pruebas de oficio». En Gaceta

Civil & Procesal Civil, . 23, 2015, ppr 63-264; en su librg! La iniciativa probatoria def juez. Racionalidad de la prueba de oficio,
PeCH istd sobre pruebas de oficio’y valoracion probatoria conforme al X Pleno Casatorio Civil». En Gaceta
18, pp. 17-18; también en' su informe como amicus curiae en este Pleno Casatorio Civil, publicado
f¢a probatoria para reducir las posibilidades de arbitrariedad y parcialidad en su actuacién». En Gaceta
" 65, pp. 33-34. ,
Conviene recordag/que el contradictorio (previo o diferido) no se encontraba establecido en la version inicial del articulo 194 del
CPC, pero fue gifadida mediante ef articulo 2 de la Ley n.® 30293. Hecho que constituye una gran novedad y fa redefine como un
poder que es #ércido en un didlogo previo con fas partes y no de manera unilateral, .
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al contradictorio. Segun Alfaro, el reconocimiento legal de contradictorio en Ia Pprueba de oficio «
alto grado de legitimidad a |a decision judicial por ia que

adiciona un
dispone dicha Prueba, al ser g resultado de las

Nilateral de} juez, lo que resulta acorde a un modelo

(mediante la presentacién de pruebas, por ejemplo) como cualitativamente (aportando informacién sobre la
fiabilidad de pruebas ya incorporadas al expediente)®®. £l aseguramiento del contradictorio, del cual nos habla

legar o acercarse a la verdad para solucionar e conflicto pueda Comprometer el derecho a defensa de las
artes, o el derecho a rendir contraprueba®®, El principio de contradiccién como mecanismo epistemoldgico
indica que esa posibilidad siempre debe existir, de modo Que se equilibre de nuevo el reparto de poderes

probatorios. 39
En definitiva, el rol del contradictorio tiene una alta importancia como condicién para el uso de la

prueba de oficio. La misma que se debe presentar antes de la toma de decision (contradictorio previo), es decir,
existe la necesidad de que el juez escuche antes a las partes y luego adopte una decisién, Alfaro afirma que
Su «uso ex officio (como la nulidad de oficio, iura novit curia, adecuacién de la via procedimental, etc.) debe

ease ComocLio, Luigui Pholo. «Garanzie minime del 'gius; processa' civile negli ordinamenti latincamericani», En Roma e
America. Diritfo Hom Comune. Rivista di diritto dellintegpazione e unificazione del dinitto in Europa e in America Latina, n.° 17,

88de 114



7 X Pleno Casatorio Civi]
———
suponer la participacién previa de las partes (ax ante) y no después (ex post); supuesto que en doctrina se

tonoce como el contradictorio en sentido fuerte (contraddittorio in senso forte)»¥. Pero la extension del

contradictorio no se agota con la oportunidad de que sean escuchadas las partes de marera previa a la prueba
de oficio, sino que también se puede realizar de manera posterior (contradictorio diferido) a la decisién; con la

f_inalidad de que se les permita Proponer nuevas pruebas y, evidentemente, participar en la préctica de toda
actividad probatoria®, |

2.6.3.2.1. ;Cémo se debe garantizar el contradictorio?

De la revisién del texto original del articulo 194 CPC, no se aprecia mencioén expresa al derecho al contradictorio

para el uso de las pruebas de oficio; no es sino hasta su reforma mediante el articulo 2 de Ia Ley n.° 30293,

que se llegd a adicionar la mencién del contradictorio, bajo la siguiente férmula legal: «debera asegurarles el
//”“\ derecho de contradiccion de la prueba». Sin embargo, en la practica judicial no parece estar claro qué implica

Que se asegure o respete el contradictorio, Acaso, el contradictorio diferido (sentido débil) o el contradictorio
previo (sentido fuerte). A continuacion, se analizan los dos razonamientos.,

2.6.3.2.2. Contradictorio diferido

Conforme a este criterio, el juez (de primera o segunda instancia) puede resolver e incorporar el nuevo

elemento de prueba mediante el uso de la iniciativa probatoria ex officio y luego hacer de conocimiento a fas
rtes procesales, notificandoles de la resolucin (auto) que dispone tal actuacion judicial, debiendo —segun

a el caso— cumplir con el requerimiento ordenado por el juez. Es decir, la informacién sobre las pruebas de
oficio es ex post, de manera unilateral y excluyente a toda participacion de las partes en tal decisién
jurisdiccional. Este criterio es asumido por la Corte Suprema, por ejemplo, en la Cas. n.o 1248-2000 Loreto, del
11 de agosto de 2000, la Sala Civil Transitoria establece que:

fa regulacion no fimita fa facultad que tiene el juzgador de mérito de ordenar fa actuacion de los medios probatorios
adicionales que considere conveniente, la que comprende admitir las pruebas extemporaneas ofrecidas por alguna de
las partes, como bien pudo haber hecho la Sala de Revisiones, para lo cual debid expedir resolucién motivada que se
notifica a las partes, cumpliendo asi con los principios de publicidad, bilateralidad y contradiccion que rigen la actuacion
de la prueba adversa.

La misma Sala Civil Transitoria —de manera reciente— en la Cas. n.° 3959-2016 Lima Norte, del 7 de

mayo de 2018, en un proceso de desalojo por ocupacién precaria, ha sido enfética en sostener que:

para que se forme conviccidn; pafa la adopcitn de dicha decision no se ha previsto como regla
ue previamente deba correrse tras!ad6 a las partes informando la posibilidad de incorporar medios

» Luis. La iniciativa probatoria del juez. Ragionalidad de Ia prueba de oﬁc{o, p. 89.
%1 PIcO 1 JuNov /doan. «La iniciativa probatoria del juez civil: ufi debate mal planteado», op. cit, p. 321.
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agregado).

2.6.3.3. Contradictorio previo

uede ser poco (til, mas si estamos ingresando actualmente en nuestro sistema judicial a los procesos sujetos
la oralidad, los cuales tienen una dinamica diferente a la del proceso escriturado.

Hechos controvertidos y hechos admitidos

echos controvertidos

Se debe entender como hechos controvertidos el conjunto de ellos con respecto a aquellos con los que las
partes no tienen pleno acuerdo de cémo ocurrieron o se produjeron en | realidad. Son los hechos sobre los

que existe controversia, que impiden una solucién armoniosa de la litis, respecto a estos es que girard la

%2 Para mayor desarolio de este caso, la Corte Suprema afimé que el contradictorio fue farantizada, ya que la Resolucién nimero
veintiuno dispuso la actuacion oficiosa, fue puesta en conocimiento de las partes, siendo que precisamente, en ejercicio

a-pesihjlidad de manifestar fo que considerd pertinente a su derecho, que
doTe nulidad en do)de cuestions la incorporacién de medios probatorios de oficio y

que no g requeria que la actuacién de los medios probatorios incorporados
2 mentosAue no necesitaban ser actuados en audiencia, siendo suficiente su
efto a las partes, resultando aplicable ef este punto, de manera extensiva, lo dispuesto en el segundo parrafo

’il Cadigo Procesal Civil», (subrayado nugstro)
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actividad probatoria (por elio es que los hechos admitidos, es decir, respecto de los que no hay desencuentro

entre las partes, no son objeto de prueba) y el pronunciamiento del juezenla sentencia, con el resultado dela
actividad probatoria sobre los hechos controvertidos,.serdn finalmente valorados por el juez para resolver el

clasificabién, pero si se puede mencionar a los hechos relevantes sujetos a prueba, que serdn Unicamente
aquellos expresados por la parte demandante.

En donde no ocurra esta situacion (rebeldia del demandado) los hechos a probar seran siempre los
hechos controvertidos: estos hechos nacen de la confrontacion de afirmaciones y negaciones efectuadas por
l'actor en la demanda y el demandado en Ia contestacion de demanda.

Aunque debe quedar aclarado Que serédn hechos controvertidos aquellos que se configuran en relacion
con las pretensiones y permitiran resolver la litis, no son hechos controvertidos los desacuerdos periféricos con
respecto a la actividad probatoria, Aunque excepcionalmente pueden integrar como elemento central de la
controversia la relevancia de la norma juridica (constitucionalidad, interpretacion, antinomias, lagunas

rmativas, etc.),33 resolviendo ef problema de relevancia podra resolverse la litis de forma adecuada.

Corresponde al juez, como director del proceso, determinar cudles son los hechos admitidos por las
partes de manera expresa o tacitamente, cudles fueron admitidos parcial o totalmente y cudles son los hechos
en que las partes mantienen posiciones discrepantes, fueron negados o rechazados por una de las partes. En
fin, se trata de todos aquellos hechos vinculados a la pretensiény a la defensa, sobre los cuales las partes no

e han puesto de acuerdo. Y es por ello que el juez debe fiiarios con precision, dejando de lado una préctica
comun y nociva, que es la de fijar ¢ hechos (puntos) controvertidos simplemente haciendo una descripcidn de

las pretensiones postuladas, Debe fijarlos con precision y exhaustividad.

2.7.2. Hechos admitidos por las partes

hos afirmados por las partes y fundamentalmente

Sila premisa general es que en el proceso se prueba
\ los hechos controvertidos, es decir, a f0S propuestos poruna parte y negados por la otra, entonces,
)
/ et )

63 ﬂpﬁﬂﬂ fue asumida + 1.%/838-2006-Lima en la que se sefals: «[...] conviene precisar
a estacién proc if

que van a ser nece:

los hechos que

sostener que ¢

as normas en el caso concreto, porque resulta erréneo
ndan dnicamente a los que serén materia de probanzan.
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tendremos que si un hecho del proceso fue admitido por la parte contraria a la que lo propuso, como un hecho
que existio y se produjo en Ia realidad y en determinado tiempo, entonces ya no habra discusion sobre ese
particular, se debe sostener, por tanto, que sobre este hecho las partes no han manifestado objecian alguna.

Cabe hacer una precisién sobre el particular, sefialando que hay hechos en el proceso, que no obstante
r controvertidos (es decir, sobre los cuales no hay consenso de las partes), no requieren de prueba, tal es el
caso de los hechos presumidos por ley y los hechos notorios.

Entonces, tenemos que hecho admitido es aquel sobre el cual las partes no tienen ninguna discrepancia
¥ en consecuencia no serd objeto de prueba, pues es innecesaria esta actividad, se encuentra desterrada toda
posibilidad de actividad probatoria sobre un hecho no controvertido.

En cuanto a las partes disponen del material de los hechos, solo necesitaran probarse los hechos
alegados por aquellas que estén en contradiccién. Los hechos en los que las partes estén de acuerdo no
necesitan probarse, ademas la ley prohibe su prueba. Por tanto, los hechos admitidos no pueden ser objeto
de prueba. ‘

Ello no significa que estos hechos (no controvertidos) no sean mencionados por el juez en la sentencia,
de seguro lo hard, no obstante, sobre ellos no habré actividad probatoria. La sentencia no es nula si el juez
invoca hechos admitidos para sustentar su decisién. En cambio, la sentencia si serd nula si el juez emite
pronunciamiento basado en hechos no afirmados por las partes.

IV. Consideraciones sobre la valoracién de la prueba de oficio

1. Etapas del proceso y de la prueba

1.1. Momentos del proceso: etapa decisoria

El proceso judicial en su dimensién procedimental supone un conjunto de actos (juridico-procesales)
concatenados de manera Iégica destinados hacia la determinacién o resolucién de Ia situacién sustantiva
materia de controversia. En este sentido, Couture sostenia que se trataba de una «secuencia o serie de actos
que sg desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto
sometido a su decisién»%*, Esta sucesion de actos procesales (de las partes, del juez y demas participantes)
deben ser agrupados de manera coherente y sistematica en todo el procedimiento, a fin de lograr una adecuada
tutela jurisdiccional conforme a las exigencias de las particulares situaciones sustantivas de ventaja. En esta

misma linea de pensamiento, Calamandrei sosteni

e el proceso es «un método de razonamiento prefijado

A\'\. » . r
y ordepado por la ley, que las partes jueces deben seguir etapa por etapa, de acuerdo con una sucesion

i6h dialéctica con el fin de: obtener una sentencia justa»%s. De este modo, se

. Fundamentos del derecho procesal civil, pp. 121-122, N
ro. Proceso y democracia. Buenos AiresyEdiciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 29.

365 CALAMANDRE!,
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constatacion comporta que esta contrapartida, para ser efectiva, depe traducirse en |a predisposicion de

edios de tutela jurisdiccional (de procedimientos, providencias y medias coercitivas) adecuados a las
necesidades de tutela de cada situacion de derecho sustancial»ass,

de cuestionamiento por su vinculacién con Ig preclusién®8, en particylar sobre su sentido rigido que se
desprende de la opcién legislativa del Cédigo Procesal Civil®es; sin embargo, todavia sigue siendo un esquema

parte, exponen las hipétesis de Jos hechos y medios de pruebas que sustenten sus posiciones (en el proceso
ivil lo hacen a través de los escritos de demanda y contestacicn de demanda). Fix-Zamudio y Ovalle Favela

acepta la idea de que estas etapas son principaimente la postulatoria, probatoria y la decisoria.
% La primera es la fase denominada postulatoria, las partes presentan sus pretensiones y defensas a la

denominan también etapa de polémica «durante la cual las partes exponen o formulan, en sus demandas,
coniestaciones y reconvenciones, sus pretensiones y excepciones, asi como los hechos y las disposiciones
juridicas en que fundan aquellas» . En Ja doctring nacional, Monroy Galvez afirma Que «es aquella en la que
los contendientes presentan al drgano jurisdiccional los temas que van a ser materia de argumentacién, prueba
persuasion durante el proceso, sea porque se quiere el amparo de la Pretension o porque se busca su rechazo
través de la defensa»¥!. Sigue la etapa probatoria, en donde el juez pone en practica o acttia log medios de
rueba previamente aportados y admitidos a las partes, como el caso de la declaracién de testigos o diligencia
de inspeccion judicial. La finalidad es que las partes y el juzgador realicen los actos tendentes a verificar los

%6 PrOTO Prsan, Andrea, op cit, p. 25.

%7 Nieva FEnoLL, Jordi. Derecho procesal |, Introduccidn. Madrid: Marcial Pons, 2014, pp. 63-64.

%8 En particular Alzamora sostenia que "la divisin del proceso en fases o etapas cerradas y sucesivas se denomina preclusion®,

ALzaMORA VALDEZ, Mario. Derecho Procesal Civil. Teoria General del Proceso. Séptima edicién. Lima; JVG, 1981, p. 286).
% Sobre el pagticlilar Ariano afirma que «Como nosotros haredamos-de Espafia el "preclusivo” juicio ordinario, se nos presenta (ain
e el "juicio solemne y dispendioso” ha sidg ormalmente elifyinado) de lo mas natural Y consustancial al proceso mismo
F las fue a su vez deben estar —también inexorablemente—

Cada fase un conjunto de actgs. Cerrada la fase, se pasa a otra, no pudiéndose ya realizar

o4 *preclusién" se piensa, por un lado, en la divisién del proceso

A crsecuencia: la pérdida -para las partds- de la posibilidad de realizar tal o cual acto por haber pasafjo

/0 por haberse ya cerrado el estadig procesal respectivo». ARIANO, Eugenia. «Prueba y preclusion.

Be titucionalidad del Proceso Civil peruagb», op. cit, p, 73.

P Fix-Zamupio, HéctorOvaLLe FAVELA, José, Derecho procesa) México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 60.

371 MonroY GaLvez, I( : idigo Procesal Civil». En THEMJS, Revista de Derecho, n.® 23, Lima,

1992, p. 33.

3

@
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virtud de la cual el juzgador debe tomar una decision sobre la situacign Sustantiva 0 material Puesta a sy
conacimiento. En esta fase de manera ordinaria debe realiza

fS€ un pronunciamiento sobre gf mérito (conocido
acriticamente como «fondow del proceso),

lo que Supone que el juez debe pronunciarse sobre las cuestiones
jyridicas y facticas materia del caso, en este Gltimo punto procedera a valorar log medios de pruebas.

1.2, Procedimiento probatorio: valoracién de Ia prueba

Estas fases de todo procedimiento civil (que son también aplicables a los demas procesos no penales y penal)
sirven de soporte o base para todo el iter que transitan los medios de prueba presentados por las partes. En
efecto, a diferencia de otrag instituciones o categorias procesales, Cuya presencia en el proceso puede ser

esporadica, la actividad probatoria se encuentra presente desde el primer acto procesal hasta la emision de la
decisidn final del proceso. Hay una especie de coparticipacion entre fas partes y el juez en cuanto a la gestion
Hel material probatorio en los diversos momentos o fases del proceso; motivo por el cual, como se ha puesto

n evidencia, se viene reconociendo como derecho fundamental por el. Lo que ciertamente no excluye la
aportacion o iniciativa excepcional del juez para provocar la posibilidad del ingreso de un nuevo elemento de
prueba. En tal sentido, por una cuestign de orden y coherencia con las mismas fases del proceso, el
procedimiento probatorio se desarrolla en las siguientes etapas: ofrecimiento, admision, actuacicn y valoracion.

En la etapa de ofrecimiento las partes tienen la posibilidad de presentar los elementos de prueba
nééesarios Que busquen demostrar los hechos expuestos. De ordinario, demandante y demandado los
presentan en la fase postulatoria, en concreto acompafian a los escritos de demanda y contestacién de
demanda. Al calificar estos escritos y haber cumplido cdn las formalidades legales para su presentacion, el
juez debe tenerlos por ofrecidos. Superado este momento viehe la admisién de las pruebas, momento en el
que el juez debe realizar una evaluacion o examen de las pruebas ofrecidas, a partir del criterio de pertinencia

(que estén relacionados con los hechos controveri Cuidando también de que no hayan sido obtenidos

)

9 Zx/nﬁo, Héctor y OvpLE FaveLs, José. Op. cit, p. 60. ‘ .
Ademds, se habla de e¥$pa de impugnacién, no obstante, en primer caso siempre tendrd ef cardcter de ser commggme, en tan‘lo
a de los momentos antes mencionaghs, no necesariamente las partes estdn llamadas atransitar, es decir,
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afectando derechos fundamentales (licitud); en caso contrario, tiene la potestad probatoria de declarar
improcedentes los medios de prueba.

Aunque comprendemos que no resulta sencilla la tarea para el juez, si entendemos que el medio de
Prueba aportado tiene cuestionamientos de ilicitud, ya que una improcedencia liminar no siempre es lo méas
aconsejable, pues si bien puede aplicar en sentido formal Ia regla de exclusién y expulsar el medio de prueba,
puede encontrarse con una excepcion a la misma y reservar sy pronunciamiento para un mejor andlisis
respecto de la ilicitud, cuando corresponda decidir la controversia. También debe puntualizarse que en el
proceso civil, a diferencia del penal, no se ha establecido ﬁn mecanismoidéneo para cuestionar la prueba ificita
por las partes, dejando esta tarea a la tacha o0 a la nulidad proéésal y en otros casos a la apelacion.

Lo que sigue es fa actuacién o pueéta en préctica de las pruebas. Esta actividad se realiza en la etapa
procesal de pruebas, €n concreto en la audiencia de pruebas (simil al juicio oral o juzgamiento del proceso
penal). Las partes, en el ejercicio del derecho al contradictorio, pueden participar activamente, por ejemplo,
interrogando a testigos o peritos. De igual modo, el juez tiene el poder técnico de direccién de a audiencia,

quien también de modo excepcional puede interrogar a las partes y a los testigos, de ser el caso. Finalmente,

en la etapa decisoria del proceso ef juez procede a valorar cada uno de los medios de prueba previamente
actuados; en ofras palabras, en esta fase el juez percibe los resultados de la actividad probatoria en un

determinado proceso®4. En concreto, es mediante sentencia en la que el juez valora las pruebas actuadas a
' fin de un pronunciamiento sobre el mérito o derecho material controvertido. En la titima fase del procedimiento
robatorio (valoracidn), como diria Couture: «Ya no se trata de saber qué es en si misma la prueba, ni sobre

AN

ué debe recaer, ni por quién o cémo debe ser producida. Se trata de sefialar, con la mayor exactitud posible,
cémo gravitan y qué influencia ejercen los diversos medios de prueba, sobre Ia decisién que el magistrado
debe expedir»37s, También Ferrer explicar que valorar es la actividad consistente en «evaluar el apoyo empirico
que un conjunto de elementos de juicio aporta a una determinada hipdtesis o a su contraria»37s,

Feniendo en cuenta el problema juridico analizado en esta parte de la decision, el interés mayor se
centra justamente en la Ultima fase del procedimiento probatorio; sin embargo, es necesario que antes se
proceda a esclarecer qué significa valorar las pruebas o en qué consiste fa labor de valoracion probatoria que

realiza el juez.
1.3. ¢ Qué significa valorar las pruebas?
Si bien la actividad de valoracidn de la prueba se ubica en la fase de decisién del proceso, empero, no se debe
"/' . .
echos stricto sensu. A veces se tiene la creencia
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, seri mismo la evaluacién del grado de

Gascéd

n%7, 1a labor de valoracién probatoria esta ubicada como un momento anterior al de la decisign sobre la
ipdtesis de los hechos. En efecto, Ferrer distingue tres momento

s fundamentales (lgicamente distintos y
sucesivos) en el proceso de toma de decisiones: a)

la conformacién del conjunto de elementos de juicio sobre
cuya base se adoptard |[a decisién;  b)

la  valoracion de esog elementos;
¢) propiamente, la adopcién de Ia decisions,

Pero volviendo a la pregunta ;qué significa valorar las pruebas?, en ia literatura procesal podemos
advertir que existe una multiplicidad de conceptos o significados. Por ejemplo, Devis Echandia entiende por
aloracién de la prueba «la Operacion mental que tiene por fin conocer el merito o valor de conviccién que
pueda deducirse de su contenidg»o. Luego en el proceso penal Dohring explica que «la apreciacion de la

prueba tiene por finalidad poner en claro hasta qué punto merecen fe diversos
(testificaciones, documentos, indicios)

elementos probatorios
- El juzgador quiere discemir si esos elementos proporcionan una base
suficiente para dar por sentados los hechos que constituyen el verdadero objetivo del saber»3!. No obstante,

si consideramos que se trata de un momento anterior a la toma de decisién, es posible concebirla como la
actividad consistente en la determinacion del grado de probabilidad que pueden provocar las hipétesis de los
hechos a partir de los datos e informacion cognoscitiva que aporten las pruebas. Al respecto, Ferrer sostiene
que «la valoracion de la prueba habré permitido otorgar a cada una de las hipétesis en conflicto un determinado
ado de confirmacion que nunca serd igual a la certeza absoluta»2,

Las etapas anteriores de la prueba tienen una importancia en la adecuada valoracion, en el sentido
de que mientras més sélida es la informacién recogida en la presentacion y la actuacion, mayor ser4 la
probabilidad de que los hechos alegados hayan ocurrido. De este modo, conforme sostiene Gascén, la
valoracién es un juicio probabilistico sobre la hipdtesis factica obtenida tras la préctica de los elementos de
prueba; y estos deberan considerarse acéptables cuando su grado de probabilidad se estime suficiente,

onjorme a un modelo Iégico inductivo2, En conclusion, la valoracién de la prueba no nos conduce de manera
automatica a la decisién acerca de Ia realizacion de un hecho, sino que nos permite medir el grado de

probabilidad Iégica de acuerdo con la conformacion de datos que se desprende del material probatorio que
obra en el expediente.

en el proceso civil. Navarra: Civijés/Thomson Reuters, 2005, p. 544.
forias. Bogoté: Universidad Externgfio de Colombia, 2012, pp. 58-59.
oracion racional de la prugba, p. 41.
. Compendio de derecho procesal. Prugbas judiciales, Tomq 1l. Bogota: ABC,'p: 99,

DoHRiNG, Erichy’ La pryéba, su préctica y su apreciacion. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 16.
FERRER BELJAAN, Jofdi, op. cit,, p. 45.

GAscON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Bases arfumentales de la prugba. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 157-161.
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§ 2. Valoracién probatoria en el proceso civil

2.1. Sistemas de valoracién probatoria

,A lo largo del tiempo fa doctrina: procesal ha formulado diversos sistemas de valoracién de los medios de
prueba. Por ejemplo, Gorphe sostiene que han existido cinco fases: i) la étnica, la de las sociedades primitivas,
donde las pruebas quedaban abandonadas al empirismo de las impresiones personales, y cuya forma tipica
de procedimiento estaba constituida por el delito flagrante; i) la religiosa, Que se denominaria mistica, en que

se invocaba el juicio de Dios o de log dioses y se utilizaban las ordalias, probanzas diversas; iii) la legal, donde
la ley no solo fija los medios de prueba, sino ademas el grado de fuerza de cada uno y en el cual se considera
a confesion como la reina de las pruebas, de manera que se hacen esfuerzos por obtenerla a toda costa, por
la tortura o la question (tormento), cuando asi es requerido; iv) la sentimental; en esta, por el contrario, el juez
aprecia libremente las pruebas, de acuerdo tan solo con su conviccién intima; se trata del sistema actual,
instituido en funcién del jurado y v) la cientifica, la del porvenir, cuya prueba por excelencia la proporciona fa
abor pericial y que no pretende tan solo establecer los hechos delictivos, sino explicarlos, asimismo, de modo
metddico, mediante resultados experimentales.34

Sin embargo, en la doctrina Latinoamérica es pacifica la idea de que los sistemas de valoracién que
mas han influenciado en los sistemas procesales son los siguientes: prueba tasada, libre conviccién, sana
critica y libre valoracion.

.1.1. Prueba tasada o tarifa legal

e trata de un sistema en el que el resultado probatorio es fijado ex ante por el legislador procesal de manera
general; es decir, el juzgador estaria obiigado a asumir el valor que la ley o enunciado normativo atribuye a
determinado medio de prueba. Asf, para Taruffo, esta forma de valoracion consiste «en la produccién de reglas

Que, predeterminan, de forma general y abstracta, el valor que debe atribuirse a cada prueba»¥5. Cappelletti

afirma que en la Edad Media y hasta finales del siglo XIX la tarifa legal era el sistema probatorio del derecho
comun de Europa continental. Ademas, que se caracterizaba por la desconfianza en el arbitrio judicial para
valorar las pruebas™®s, Conforme a este sistema, la labor del juez consistiria en cotejar la relacién de la prueba
con el peso que un determinado enunciado legal le reconozca. Couture sostiene que las reglas que contienen
algun tipo de pruebas tasadas o legales «son aquellas en las cuales la ley sefala por anticipado al juez el
grado de eficacia que-debe atribuir a determinado medio probatorio»%7,

casp-y en consideracion de los elepehtos concretos de cregibilidad, de verosimilitud, de persecucion, sino

m

i
PHE, Frangoif. De la apie€iacion de las pruebas, Buenos Aires/Ediciones Jun’(_iicas E.ur'opa-América, p.9
Az(éﬁ:t:q Micr? . La pry pa de los hechos. Traduccién Jordi Fegfer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 387.

%6 CappelLeTTi, Mauro. E¥Proceso Civil en el Derecho Comparaflo. Las grandes tendencias evolutivas. Buenos Aires: Ediciones

. 268.

%7 CouTure, Efluardy/ Fundamentos del derecho procesal civil,
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» arbitrariamente3%, Es yp

S (en su origen, conocido como intime conviction) y aleman
(identificado como freiebeweiswﬁrdigung) de su época. Segtin Rosenberg:

Couture afirmaba que es aquel modo de razonar Que no se apoya necesariamente en la prueba que el proceso
exhibe al juez, ni en medios de informacion que pueden ser fiscalizados por las partes; sino que el magistrado
adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos Yy aun contra la

eba que obra en el proceso®2, A diferencia de la prueba tasada, el sistema de intima conviccién tiene la
aracteristica de que el juzgador o tribunal no estaba ligado a formalidades Que podian entorpecer la obtencién
e la verdad; empero, debido al abandono de reglas para valorar tenia el riesgo de favorecer una concepcion

ubjetivista; en el sentido de Que podria convencerse conforme a su entender. Situacién que impide una
adecuada motivacion de las decisiones judiciales, pudiendo acrecentar el peligro de arbitrariedad, en tanto que
no permitiria un adecuado control intersubjetivo de los destinatarios de las resoluciones judiciales.

2.1.3. Sana critica

El sistema de valoracién de la sana critica o, mas preciso, reglas de la sana critica, se origina en el derecho
procesal espafiol, especificamente en los arts. 147 y 148 del Reglamento del Consejo Real Espafiol, el cual es
el antecedente de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1 85539, Sobre el particular, Sentis Melendo sostenia lo

siguiente: «el concepto y la expresion nos pertenecen: son netamente hispanicos. Fuera de nuestros paises,

o

368 ELLET!, Mauro. La orafidad y Ias pruebas en el proc;

Juridicas Europa América, 1972, p. 41,

%9 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en
2010, p.

30 Coy

vil. Traduccion d&\Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones

recho. Bases argumentales fe Ia prueba. Tercera edicién, Madrid: Marcial Pons,

recho Procesal Civil, p. 271, ‘
RG, Leo. Dergtho procesaf’civil. Tomo 1. Buenos Aires: Edicione: Jurldicas Europa-América, 1955, p. 206,
363 : «Los jueces y tribunales apreciarn, sefin las reglas de fa sana critica, la fuerza probatoria de las
declaraciones dg/los testjdos». Cfr, VICENTE v CaravaNTES, José de/Tratado Histdrico, Critico, Filoséfico de los Procedimientos
Judiciales en Materia Citil, segiin Ia Nueva Ley de Enjuiciamiento. Tbmo |. Madrid: Eqd. Imprenta de Gaspary Roig, 18586, p. 225.
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. 0.mejor como expresion de esa valoracion, no se
encuentra»®4, Este tipo de valoracign tuvo bastante influencia en ordenamientos procesales de paises de

Latinoamérica, incluyendo el peruano, en su Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912,

Couture consideraba que las reglas de la sana critica son reglas del correcto entendimiento humano,
en las que participan las reglas de la I6gica, de la experiencia del juez, que contribuyen a que el juez analice
la prueba con arreglo a la sana razén ¥ a.un conocimiento experimental de las Cosas™. En similar sentido,
Alsina explicaba que «las reglas de la sana critica, no son otras que las que prescribe la logica y derivan de la
experiencia, las primeras con cardcter permanente y las segundas, variables en ef tiempo y en el espacio».
En comparacién con los dos sistemas antes descritos, Couture sostenia que «este concepto configura una
categoria intermedia entre Ia prueba legal y la libre conviccién, Sin Ia excesiva rigidez de la primera y sin la
excesiva incertidumbre de la ultima, configura una feliz férmula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular
la actividad intelectual del Juez frente a la prueba»®7, En efecto, en la doctrina procesal mayoritaria este sistema
de valoracién es visto como un sistema intermedio (tertium genus) entre la prueba legal y el de la intima
conviccion,

A pesar de ello, es un sistema que ha sido fuertemente criticado, sobre todo porque nunca se precisé
de qué manera se pueden aplicar las reglas de la I6gica y las maximas de experiencia®s (base fundamental
) en esta teoria). Esto sin considerar que también en el sistema de libre conviccién estas reglas estaban del todo

excluidas. Motivo por el cual se ha puesto en cuestion su genuina calidad de tipo de valoracién probatoria, al
punto de que algunos lo equiparan al de libre valdracién. Es del mismo parecer Nieva Fenoll cuando afirma

«que aquello que se deduce de fa “sana critica” no difiere en absoluto de lo que pretende la intime conviction
0 la Freibeweiswiirdigung. Pudiendo concluir, legados a este punto, que las iniciales ensefanzas de Beccaria
y la liberacion en la valoracion de la prueba inspirada con gran difusién por Blackstone y Bentham, finalmente
tuvieron bastante éxito en toda Europa»%9, -

2.1.4, Libre valoracién

Segin Taruffo, la libre valoracion presupone la ausencia de aquellas reglas [las que predeterminan el valor de
la prueba] e implica que la eficacia de cada prueba para la determinacién del hecho sea establecida caso a
caso, siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexibles, basados esencialmente en

NTis MELENDO, Santiago, op. cit,, p. 3. /” -
Courure, Eduardo. Fundamentos del Derecho Practisal Civil, pp. 270-271. _ ' .
96 ALSINA, HuefS. edrica préctico de gerstho procesal civil y comercial. Tomo Vi, Buenos Aires: Ediar S, A. Editores, p. 760.

Grecho Procesal Civil, p. 270. »
grfencia: «Son definiciones o juicios higotéticos de contenido general, desligados de los hechos

dffictetos que se juzgan eyl gkproceso, procedentes de la experiencia, pero indepgndientes de los casos particulareg dg cuya
observacién se han indugid6 y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos», STEIN, Friedrich, £/
conocimiento privado def juez. Pamplona; Ediciones Universidad de Navarra, 1973, p. 30).
%8 Nieva FenoLL, Jordi, gb. cit, pp. 89-90.
40 Tarurro, Michele, gb. cit, p. 387.

presupuestos de la raz6n®, En el mismo sentido Ferrer es de la idea de que un sistema juridico que establece
un régimen de libre valoracién de la prueba debera valorar el apoyo que cada elemento de juicio aporta a las
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hipctesis en conflicto, de forma individual y en conjunto. 4De esta manera, afirma e autor, «debers obtenerse
un resultado que nos permita saber el grado de confirmacién del que dispone cada una de esas hipdtesis»4!,
Ademads, Ferrer considera que «lalibre valoracion de Ia Prueba es libre solo en el sentido de que no est3 sujeta

normas juridicas que predeterminen el resultado de esa valoracién. La operacién consistente en juzgar el
apoyo empirico que un conjunto de elementos de juicio aporta a una hipdtesis est4 sujeta a los criterios
generales de la Iogica y de la racionalidad».

En este sistema el juez asume las siguientes tareas: i) identificar plenamente todos los medios de
prueba ofrecidos y actuados en ef proceso; ii) evalda cada una de ellas, hace una valoracién individual de cada
una de ellas, identificando que informacion arrojan individualmente; iii) luego evaltia conjuntamente todas las
Pruebas que en la etapa anterior analizg individualmente; iv) después de este trabajo de valoracién con criterio
e unidad del material probatorio obtenido, el juez escoge tinicamente los medios de prueba que le sirven para
resolver el caso; v) resuelve el caso con las pruebas que definié como determinantes para resolverlo. Toda
esta actividad la debe hacer el juez partiendo de criterios de racionalidad, objetividad, sustentados en |a 16gica
y respetando los principios I6gicos, sana critica, maximas de experiencia. Para estas etapas el juez no debe
gstar sujeto a ningtn mandato imperativo legal que lo lleve a valorar la prueba con determinado criterio, la
valoracion la hace siguiendo los parametros ya mencionados.

Lo que busca el sistema de libre valoracién de la prueba es que el juez tenga libertad de valorar Ia
prueba, pero se asume el compromiso para que esta tarea sea integral, racional, critica, no contradictoria,
sujeta a reglas logicas y utilizando las herramientas de apoyo necesario para hacerlo como las maximas de

xperiencia. Por ello, se ha sostenido en la doctrina que la libertad del juez para valorar la prueba queda sujeta
: vla razon, es decir, que la valoracién queda sujeta a un procedimiento racional. Si el juez no considera los
parametros indicados, puede convertir su actividad probatoria en libertad absoluta y, en consecuencia,

(-

arbitraria,
Al respecto, cabe sefialar que no se trata de que el juzgador pueda realizar la valoracion probatoria en
neral (y sobre la prueba de oficio en particular} como considere pertinente o de manera arbitraria, sino en el

marco de presupuestos de la razén que supone una adecuada justificacion.

2.2. Valoraci6n probatoria en el ordenamiento peruano

2.2.1. Maximas de experiencia

ismo sea libre en su apreciacion, es decir,
uede apartarse de conocimientos generales

4 Ferrer BELTRAN, dorgl. «La prueba es fibertad, pero no tanto: unafeoria de la prueba cuasi-benthamiana». En Revista Juridica
Mario Alario D'Filjpp&. Vol. IX. n.° 18, 2017, p. 156.
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sino posee también limites, tales como los conocimientos generales, asf como las maximas de experiencia que

comprenden generalizaciones empiricas justificadas.
Asi, cabe resaltar que las maximas de Ia experiencia tienen la funcién de que la valoracién se

circunscriba a aquellos conocimientos compartidos por la mayoria delas personas en una determinada
comunidad; en ese sentido, puede colegirse que posee la funcién de limitacién a liore valoracion de la prueba,
toda vez que se relaciona con el tipo de conocimientos quele es

conflicto intersubjetivo de intereses.

permitido utilizar al juez para la resolucién del

En ese contexto, en el ordenamiento procesal civil peruano se advierte que el juez se encuentra
facultado para el uso de Jas méximas de experiencia2,

2.2.2. Reglas de prueba tasada

Por otro lado, respecto al sistema de valoracién de prueba tasada debe destacarse que, siendo un tipo de
valoracién basada en reglas, Que de manera rigida asignan un determinado resultado a los medios de prueba;
tuvo como razén de ser, también, el de limitar el poder del juzgador en la valoracién probatoria. En ese sentido,
ebe resaltarse que la inferencia probatoria de este tipo de valoracién cumple la funcién de correlacionar un
hecho base con Ia obligacién de dar por probada una determinada hipétesis.

Este tipo de valoracion probatoria, si bien viene siendo progresivamente eliminado de los ordenamientos
juridicos, en el derecho peruano todavia puede también identificarse en algunas disposiciones normativas
establecidas en el Cédigo Civil y el Cddigo Procesal Civil40s,

2.2.3. Valoracion conjunta

Este tipo de valoracién de la prueba en el ordenamiento juridico procesal civil peruano se encuentra
establecida en la disposicién normativa del articulo 197 del CPC, que expresamente sefiala: «La

Valoracién de los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta utilizando su apreciacion

402 Articulo 281.- Ei razonamiento l6gico-critico del Juez, basado en reglas de experiencia o en sus conocimieqtos y a partir del
presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccién respecto al hecho o hechos mvggAtgados.

4% Articulo 25 del CC.- La prueba referente al nombre resulta de su respectiva inscripcién en los registros de estado civil.

Aticulo 363 del CC.- El marido que no se crea padre dei hijo de su mujer puede negario: . o

1.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de ia celebracién del matrimonio. . .

2.- Cuando sed manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento

Uirf dias de los trescientos anteriores al del nacimi

i

validez cientifica con igual o mayor grado de certeza
Juez desestimaré las presunciones/Aie los incisos precedentes cuando se hubiera realizado
B validez cientifica con igual o mayor gfado de certeza, o

rueba recae sobre el marido en los casgs del Articulo 363, incisos 2 y 4. En el caso del inciso 1 s6lo
arfés partidas de matrimonio y la copia certifitada de la de ngacimiento; y en el del incisp 3, la resolucién de
separacion y la copia gértificada de la partida de nacimiento. Cor sponde a la mujer probar, en sus respectivos casos, haberse
dado las situaciopes grevistas en el Articulo 363, inciso 3, o en e¥Articulo 366..
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M
razonada. Sin embargo, en a resolucién, solo seran expresadas las valoracion
que sustentan su decisidn».

Bs esenciales y determinantes

Al respecto, como sefiala Jordi Ferrer Beltran, debe advertirse que si bien una decision sobre los
hechos no puede realizarse sin una valoracién conjunta, este tipo de valoracién no puede ser utilizada para
evitar la valoracién individualizada, esto es, la valoracién concreta de cada una de las pruebas aportadas; toda
vez que solo después de valoradas individualmente las pruebas podré realizarse con rigor una valoracién
conjunta de estas**, En ese contexto, cabe destacar que la sola valoracién conjunta implicarfa la restriccion a
una motivacion entendida como justificacion, impediria 1) la valoracién de cada uno de los medios probatorios

actuados, 2) el resultado de Ia valoracién y 3) la individualizacién de fa hipétesis aceptada como verdadera
(probada).

§ 3. Valoracién racional de la prueba y prueba de oficio

-3.1. Valoracion racional de la prueba

3.1.1. Racionalidad y valoracién racional de las pruebas

El término racionalidad empleado en los estudios sobre valoracién probatoria se cifie a la acepcion
epistemoldgica de la prueba, esto es, desde una acepcion cognoscitivista; que no necesariamente se encuentra

en defensa de una tesis objetivista {en el sentido extremo) en el conocimiento de los hechos del caso materia

de una decision judicial. Para la concepcion cognoscitivista de la valoracién probatoria, los hechos externos
objetivos en el sentido ontoldgico, ya que la existencia de dichos hechos no depende del observador: en
mbio, los hechos percibidos y hechos interpretados son epistemoldgicamente subjetivos, toda vez que los
primeros son relativos a una determinada capacidad sensorial y los Gltimos son relativos al «frasfondo», es
decir, «la subjetividad que afecta a la interpretacion de los hechos es relativa a un grupo social e incluso a un
ividuo»40s

Por ello, se puede argtiir que los denominados hechos percibidos e interpretados también forman
parte de la operacién constructiva de los enunciados facticos, toda vez que la formulacién de un enunciado
féctico es formulada por alguien «en una situacion concreta y, generalmente con una finalidad especifica»48,
Sin embargo, tal situacion «no impide que se pueda predicar la verdad o falsedad del enunciado factico, y que

por lo tanto, da ser objeto de prueba en el proceso»*7, Tal probabilidad (0 el enunciado «esté probado que

4 Laaé?BELTRA Jordi. «Derecho a la prueba y racionalidad de iaf decisiones jugﬁciales», 0p. cit.r p-29.
5 GonzALez, Dapfel/Quaestio Facti, Ensayos sobre prueba, causglidad y accidn. Lima: Palestrq Ed:tlores., 2(305. p. 40.
4% Tarurro, Mijghale. «Algunas consideraciones sobre Ia relacid ntre prueba y verdad». En Discusiones, n.°3, 2003, p. 18.
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hechos acaecidos en |a realidad, dondéfv'e}‘?gradb de probabilidad suministrara un buen criterio para la
Justificacion de un enunciado factico que se acepta como verdadero®s,

En ese contexto, para acercarnos al tema de valoracién raciona de la prueba en relacion con la
aplicacién de |a prueba de oficio, es necesario tomar en cuenta lo sefialado por los profesores Parra Quijano y
Alfaro. Para Jairo Parra Quijano una «demostracion racionaj» (de los hechos) constituye la «prueba de Ia

prueba y de la motivacién como Justificacion racional de Ig deciSién, y considera que ello permitiria «tener
argumentos suficientes para postular la idea de una cbncepcidn racional de la iniciativa probatoria del juez»10,
En ese contexto, para el autor, «la concepcion epistemoldgica (como instrumento de conocimiento) es el
modelo mds racional Que nos conviene asumir, ya que toma como referente basico que el proceso tiene que
estar encaminado hagia la busqueda de la verdéd, es decir, se conectaria con aguella segunda postura sobre

la funcién del proceso orientada aresolver la controversia mediante decisiones justas».

3.1.2.  Concepcién Persuasiva y cognitivista ;

La acepcion de valoracién de la prueba en el ambito procesal no es univoca, en algunas ocasiones sus
definiciones se encuentran ligadas a las exigencias de motivacidn, en la medida que el valor que se e atribuye
a los medios de prueba debe estar contenido en la motivacion, Y en ofras, se toma a Ia valoracién probatoria
esde la perspectiva del juicio de decisién de los hechos. No obstante, como sefiala Ampuero, «sin perjuicio
de este lenguaje que suele ser comdn entre los juristas dél Derecho Procesal, estd aceptado por la doctrina
que es perfectamente posible concebir a la valoracién de la prueba como un instante anterior al de la decisign
sobre los hechos. [Siendo asi), valorar la prugba es determinar el grado de probabilidad que tienen las hipdtesis

"\ facticas de acuerdo a la informacién que arroja la prueba disponible»#', En ese contexto, la valoracion de g

prueba opera sobre la informacién que es el resuftado de la actuacién de las pruebas propuestas por las partes
y el juez, informacidn que incidira directamente sobre el grafdo (mayor 0 menor) de probabilidads'2,

Sin embargo, se debe destacar que el tema de la valoracién probatoria se encuentra ligado a fa
acepcion misma de la finalidad del proceso, esto es, si se identifica como la busqueda de la verdad o fa sola
resolucion del conflicto intersubjetivo de intereses. Por tanto, la prueba en el proceso puede entenderse desde

una concepeicdh cognitivista o una concepcidn persuasiva, L. a concibe que el juicio de la prueba incluye

A Sobre la posiblidad de formulag eSfandares de pruebé objetivogl En ORTEGA GOMERO S. (ed.), Proceso prueba y
“Lima: Ara Editores, 2009, pp. 184S Lo
. Jaito-Racionglidad de la pru

de oficio, pp.15-18. R A ] ‘ .
a de oficio: racionalidad de la inicjativa probatoria def juez»., En Revista de la Maestria en

eb

Derecho Procesal £ PUCP, 2046, p. 60, ; ’ ' _
a 0/ Ivan. «Rodfias de prueba legal y libre valoracién de la grueba: ; Como conviven en el Proyscto de Cédigo Procesal

Civil? lus et Prais, Afio '
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\-.._..x’; un problema de racionalidad que debe estar apoyado en un enfoque epistemoldgico, esto es, que la verdad en

ncibe a la prueba judicial como un
sta division entre funcicn persuasiva

el proceso esta vinculada como finalidad de Ia prueba. La segunda co
instrumento de persuasién. Sobre el particular, Cavallone es critico con e

y demostrativa de la prueba y sostiene que «en términos de teoria general, se le atribuye a Ia prueba una

funcidn persuasiva, por la cual se induce a jueza pronunciarse en sentido favorable a la que si tiene la razén,
Esta —se dice en sustancia— es una vision no solo arcaica, sino que es una actitud abogadesca del juicio de
los hechos, del todo incompatible con la moderna concepcién racional de la prueba, segtin la cual se cumple.

una funcién demostrativa y asi puede servir a la deierminacién de la verdad. Confieso que no comprendo dicha
critica»413,

Desde el démbito doctrinal, se puede identificar a un sector que defiende la posicion de la verdad como
inalidad de la prueba en el proceso; dentro de este sector encuentra Taruffo, quien sefiala que los tribunales

/ deberian establecer la verdad de los hechos en litigio asuhiendo la verdad de los hechos en disputa como una

J_meta del proceso judicial*'4. Asimismo, Ferrer, quien indica que el objetivo institucional de la actividad

: |\ Brobatoria en el .procesb judicial es la «averigua_cién dela veljdad;>415. En esa misma Iinea, Nieva*'s sefiala
‘que como finalidad material de la prueba si que puede apUntaf_'_se la averiguacion de la verdads». En tal sentido,
para el autor, el objetivo de Ia prueba es el acercamiento e Ia mayor medida posible a la realidad de los
/ ) hechos*"",

Al respecto, conviene hacer mencion que para los fines de esta decision la que mas beneficia y

3 respalda a la perspectiva epistémica del proceso es aquelia conocida como concepcion cognitivista, que es
jr

entendida como un modelo racional de valoracién de Ja prueba, conforme a una tradicion racional de la prueba,

cuyos origenes pueden encontrarse en el pensamiento-del jurista inglés Benthante, Twining explica que este

modelo proporciona la imagen mas coherente de los principios de la prueba, la que se resume en la proposicion
benthamita de que el objetivo primario del proceso juridico consiste en la buisqueda de justicia por medio del
derecho, mediante la obtencién de decisiones correctas a través de medios racionales®'®,

funo. «Alessandro Giufiani Processualista (Ordine isonomico, ordine asimmetrico, principio dispositivo, principio
0)». Rivista di Diritto Processuale,n" 1, 2012, p. 108.

Fro, Michele. La prueba, p. 20. 3

ERRER BELTRAN, Jordi. La valoracidn racional de I

ieba, pp. 29-32.

la prueba encuentra sus origenes yiundamentos en gl corpmo_n law, a rax’z'de los a;zo'rtes
5Sofo inglés Jere ; sin embargo, en la actualidad su pepSamiento ha sido dlfpndldo por los trabajos de teonqos
dét'civil law como, por glemplo AARUFFo, Michele. Simplemente la verdag! El juez y Ia construccicn de los hechos; FERRER BELTRAN,
Jordi. La prueba y veghdad g el derecho, GASCON ABELLAN, Marina. Lo€ hechos en el derecho, Bases argumentales de la prieba,
entre otros. )

415 Twining, William/op. cit. p. 326,
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3.2, Valoracion racional de la prueba de oficio

3.2.1. Motivacion de la prueba de oficio: ¢Prueba de oficio para la conviccion?

Si bien el articulo 194 del CPC establece que la prueba de oficio tiene como propésito «formar conviccion»,

esta no debe ser entendida en sentido de una concepcion persuasiva o psicologista de la prueba, esto es, que
la aplicacidn de la prueba de oficio solo fuera para el convencimiento del juez, sino para el esclarecimiento de

la verdad de los hechos introducidos en el proceso. En ese contexto, la exigencia de la motivacién prevista en
el articulo 194 del CPC {como desarrollo del articulo 139, inciso 5, de la Constitucion®2) hace referencia al

contexto en el que debe darse cuenta de las razones de la decisién dada por el 6rgano jurisdiccional como
correcta o aceptablet?, '

Asi la motivacion puede identificarse como _aquel instrumento que tiene la utiidad de evitar Ja
arbitrariedad del poder, como sefiala Marina Gascon:

adquiere una particular importancia merced de a la evolucién que ha conocido el Estado de Derecho en el constitucionalismo,
un modelo de Estado que encuentra su legitimidad (extema) en 1a proteccién de los individuos ¥ sus derechos, y que, al
consagrar esos derechos en el nivel juridico mas alto, la Constitucién condiciona también la legitimad (interna) de los actos de

poder a fa proteccidn de esos derechos, La motivacién cobra entonces una dimensién politico- juridica garantista, de tutela de
derechos?2,

3.2.2. ;Como se debe valorar Ia prueba de oficio?

Al respecto, conviene recordar en el marco de una valoracion racional, que la prueba, consiste en «evaluar el

0yo empirico que un conjunto de elementos de juiéio aportan a una determinada hip6tesis»*. En este
sentido, como se ha advertido de los argumentos ut supra desarrollados sobre Ia finalidad institucional de la
prueba y del sentido epistémico del proceso, convendn’a entender a la prueba de oficio desde una concepcion
cognitivista y no persuasiva (como refiere el articulo 194 del CPC); asi, su finalidad debe ser identificada desde
el enfoque epistemoldgico.

En ese contexto, la prueba de oficio como medio probatorio incorporado al proceso también se
encuentra supeditada a fa valoracién probatoria; toda vez que la apreciacién de cada uno de los medios
probatorios incorporados al proceso bajo la concepcion racionalista de Ia prueba, su valoracién debe ser
realizada previamente en forma individual para ser !uegp valorada en forma conjunta con los demas medios
probatorios; ya que la prueba de oficio tiene como imperativo categorico, la bisqueda de la verdad, esto es, la
verdad geos hechos introducidos al proceso. Siendo asi, habiéndose advertido diversos problemas aplicativos

e como valorar las pruebas de oficio en relacién con los demds medios de prueba, es necesario precisar

que la prueba de oficio aportada al proceso en virtu probatorio del juez no debe tener ninguna

7 )

420 Ef arli MO/43/£),ir1ciso 5), corlsagra como gafantia de la funcion jurisdiccionél «la motivacién escrita de las resoluciones judiciales
en/odas las instancias, e epto los deefBtos de mero tramite».

421 (GASCON ABELLAN, Mari
2004, pp. 184 y ss.

2 |g p. 182.

23 Ferrer BELTRAN Jordi. Lgvaloracion racional de la prueba, p, 46.

S de Ia prugba. Segunda edicion. Madrid: Marcial Pons,

e
~
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§ 4. Reglas establecidas

4.1. Justificacion de las reglas para la prueba de oficio

En el contenido de las reglas a establecer en el presente Pleno Casatorio se debe ratificar la posicion del
legislador de establecer a ia prueba de oficio como una facultad excepcional para incorporar medios de prueba
adicionales a los que hubieran ingresado al proceso las partes. El legistador entiende como necesario en
algunos casos el uso de esta facultad, es por ello que la encontramos contenida en e articulo 194 del CPC y
en diversas disposiciones de naturaleza procesal, aunque es h_ecesario mencionar que el juez al hacer uso de

esta debe tomar en cuenta los Iimites establecidos en el ordenamiento procesal, para evitar que se haga un
mal uso de ella,

El juez juega un papel importante en la actividad probatoria en el proceso, es por ello que se le debe
exigir en esta tarea que sea diligente y responsable. Por este motivo, en los procesos judiciales el juez debe
ener sumo cuidado en fijar los puntos (hechos) controvertidos, de tal manera que le sea mas facil a las partes

o~

al juez definir de antemano en qué elementos facticos relevantes las partes no se encuentran de acuerdo y

oncretamente qué debe probarse en el proceso. Debiendo desterrar la mala praxis de integrar como puntos
controvertidos una simple descripcion de las pretensiones postuladas, esta es la peor forma de fijar los hechos
controvertidos.

Como se ha sefialado de antemano, en la prueba de oficio juega un papel importante y trascendente
el contradictorio, es por ello que al ejercitar este poder probatorio el juez debe garantizar que las partes puedan
siempre ejercitarlo sin restricciones, pero siempre tomando en cuenta la naturaleza def proceso que tramitan.
No debe, por tanto, establecerse una regla fija e inmévil sobre el contradictorio, mas bien dada la complejidad
y situaciones a presentarse en estos casos, puede ser previo, diferido, oral o escriturado.

La oportunidad de la prueba de oficio es de mucha importancia, deberia ser en una sola oportunidad,
es decir, en un solo acto, no es admisible el uso de la prueba de oficio de manera progresiva, ya que esta

situacion peridria en evidencia una conducta inadecuada del juez. Lo mismo sucede con el momento en que

en usar, lo correcto deberia ser después de cop actuacion de la prueba y excepcionalmente,

antes de emitir sentencia y en los proceso: ales, en la audiengia preliminar y de forma excepcional en la
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admitidas formalmente). Se trata de Supuestos de rebeldia, medios de prueba ofrecidos de manera

extemporénea, rechazados de forma expresa por el juez, adjuntados al recurso de apelacion, entre otras
situaciones. Estas situaciones deben llevar siempre al juez a evaluar si
establecido en el articulo 194 del CPC.

es viable ejercitar el poder probatorio

La prueba de oficio en segundo grado suele ser la mds complicada, ya que las Salas Superiores no
ejercitan de manera cotidiana el poder probatorio contenido en Ia disposicién procesal, anulando muchas veces
la sentencia venida en grado. Por el contrario, las Salag Superiores tienen la posibilidad de ejercitar este poder
probatorio e incorporar adicionales medios de prueba que les puéda solucionar el conflicto con mayor
acercamiento a la verdad de los hechos (estén autorizados expresamente por el articulo 194 del CPC). Por

llo es que se debe establecer un mecanismo para el ejercicio de esta facultad excepcional en Sala Superior
Que permita que las partes puedan ejercer de forma irrestricta el derecho al contradictorio y tal vez de
contraprueba, ddndole un sentido diferente a'la llamada audiencia de vista de la causa,

En relacién con el efecto de Ia apelacion que se pudiera presentar cuando las partes ejercen
mpugnacion en contra de la resolucién que ordend la prueba de oficio, conviene precisar el efecto en el que
se deberia conceder, ya que el articulo 194 del CPC no lo precisa, solo se establece que procedera la apelacion
cuando el juez no ha cumplido con las exigencias establecidas en el citado articulo, debiendo ser concedida
onforme lo ha considerado este Colegiado sin efecto suspensivo y con calidad de diferida. Si fa prueba de

oficio es en segunda instancia, podria ser postulada como argumento para el recurso de casacion.

Con este Pleno Casatorio se busca establecer reglas para los procesos en general (v aplica para
cualquier proceso civil), pero en especial para aquellos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza real
(reivindicacién, mejor derecho de propiedad, desalojos, interdictos, entre otros) y aquellos de naturaleza

personal. En los primeros, se presentan un gran nimero de problemas que podrian ser solucionados de forma
correcta si se hace uso del poder probatorio (identificacién del bien —como el caso que nos ocupa—, areas,
medidas perimétricas, colindancias, superposicion de bienes, entre otros) y en los de naturaleza personal en
los que destacan los procesos de nulidad, anulabilidad, ineficacia, pretensién pauliana, otorgamiento de
escritura piblica, entre otros, sobresale en estos la existencia de situaciones referidas a la nulidad manifiesta
prevista en el articulo 220 del Cédigo Civil, respecto de esta institucion existen sendos pronunciamientos en
dos Plenos Casatorios Civiles previos al presente, sin embargo, en ellos no se han desarrollado reglas de la
prueba de oficio en particular.

Finalmente, corresponde establecer una regla abierta para la proteccién de personas en situacion de

vulnerabilidad, ya que en estos casos el juez podra disponer la actuacion de pruebas de oficio cuando advierta

pleno de 10y, derechos que el ordenamiento juridico

en el proceso limitaciones u obstéculos para el ejergiet
nacional, los tratados internacionales y el Sietéma Interamericano de/Derechos Humanos les reconoce. Esta

regla le da la posibilidad al juez de hacér prueba de oficio en situacifnes de esta naturaleza.
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4.2, Las reglas para el ejercicio de la prueba de oficio |

Considerando los diversos criterios asumidos por la Corte Suprema frente a una serie de problemas de tipo
jurisprudencial resulta necesario establecer las siguientes reglas generales —considerando los principios
rocesales, posiciones teéricas y la orientacion epistémica antes analizadas en esta decision— con caracter

vinculante, sobre el ejercicio de la prueba de oficio en el proceso civil.
Estas reglas bien pueden ser de aplicacion supletoria a los ordenamientos procesales no penales

(contencioso administrativo, proceso laboral, proceso constitucional ¥ en asuntos de familia), siempre que sean
decuadas a la bisqueda de la verdad Y no sean contrarias a las reglas especiales que las reguian.

rimera regla: “El articulo 194 del Cddigo Procesal Civil contiene un enunciado legal que confiere al juez un
poder probatorio con caracter de facultad excepcional y no una obligacién: esta disposicion legal habilita al juez
a realizar prueba de oficio, cuando el caso as lo amerite, respetando los limites impuestos por el legislador”.

2 Segunda regla: “El juez fijaré los puntos controvertidos con precisién y exhaustividad. Los cuales no deben
ser una mera descripcién de las pretensiones procesales postuladas en el proceso”.

Tercera regla: “El juez de plimera o segunda instancia, en el ejercicio y tramite de la prueba de oficio debera
cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites: a) excepcionalidad:; b) pertinencia; c) fuentes de
prueba; d) motivacién; e) contradictorio; f) no suplir a las partes; y, g) en una sola oportunidad”.

Cuarta regla: “El contradictorio, en la prueba de oficio, puede ser previo o diferido Y se ejerce por las partes
de forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del proceso”.

Quinta regla: “En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podra utilizar las pruebas de oficio af
terminar la practica de las pruebas admitidas, excepcionalmente antes de la sentencia: en los procesos sujetos
a oralidad se hard en la audiencia preliminar, excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

ta regla: “Cuando el medio de prueba es extemporaneo o no fue admitido por declaracion de rebeldia, el
juez de primera o segunda instancia deberd analizar su pertinencia y relevancia, y evaluar su admisién oficiosa;
el mismo tratamiento debe darse al medio de prueba declarade formalmente improcedente y no haya mediado
apelacion”,

Séptima regla: El juez podra evaluar la necesidad de incorporar de oficio las copias certificadas, fisicas o
virtuales de los procesos judiciales o procedimientos administrativos conexos vinculados con la controversia y

con incidencia directa en el resultado del proceso.
Octava regla: "La Sala Superior en la resolucion que programa la vista de la causa indicara la posibilidad de

prugbd de oficio, sometiéndola al contradictorio en la audiencia de vista de la causa y tomando la decisién en
Se acto. Si el medio de prueba es de actuac erida, estd\estara a cargo del juez superior de menor
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ianados con derechos reales, el juez puede utilizar especialmente como
Prueba de oficio: i) inspeccion judicial en gf bien materia: de debate; ii) prueba pericial para identificar
correctamente el inmueble, sy ubicacién, sus dimensiones, Numeracion, colindancias, Superposiciones, entre
otros; i) documentos consistentes en a) partida registral y/o titulo archivado del bien emitido por Registros

ublicos o registro analogo; b) certificado catastral expedido por SUNARP donde precise que el predio no estg
inscrito independientemente nj que pertenece a uno de mayor extensién; C) copia literal integra de la partida

registral en caso de haber Superposicion registral; d) cualquier otra informacién registral, notarial o a cargo de
algin funcionarig puiblico, que resulte relevante para el caso”, .

Regla undécima: “En log procesos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza personal, en caso de
insuficiencia probatoria e juez podra utilizar como prueba de oficio aquellas que le permitan determinar Ia
verdad de los hechos materia de controversia, la misma regla aplica para supuestos en los que se aprecie una
nulidad manifiesta del negocio juridico, conforme al articulo 220 del Cédigo Civi'.

Humanos les reconoce”.

V. Analisis del caso

PRIMERO. En la presente demanda se postuld la pretensién de reivindicacion, al respecto el articulo 923 del
Cddigo Civil, indica que: «La propiedad es el poder que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien,
Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley»; a su vez, el articulo 927 del
acotado Codigo prescribe que: «La accion reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra aquél que
adquinid el bien por prescripciéns. ‘

También, en los articulos 2,incisos 8y 1 6, y 70 de la Constitucién Politica del Estado, se reconoce al
derecho de propiedad como derecho fundamental que debe ser concebido como el poder juridico que permite
a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien; pudiendo el propietario servirse directamente del
bien, percibiL sus frutos y sus productos, y darle destino o condicién conveniente a sus intereses patrimoniales;
c/uando se ejerza en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley.
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SEGUNDO. Asimismo, esta Corte Suprema, en reiteradas y uniforme jurisprudencia, como |a recaida en la
Casacién nimero 3436-2000/Lambayeque, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social, asi como
n la Casacion numero 729-2006/Lima, expedida por esta Sala Civil Permanente, ha sefialado que si bien es

cierto, la norma no define exactamente los alcances de la accién reivindicatoria, para su ejercicio deben
concurrir los siguientes elementos: a) que se acredite la propiedad del inmueble que se reclama; b) que el

demandado posea la cosa de manera ilegitima o sin derecho a poseer; y, ¢) que se identifique el bien materia
de restitucion. ‘

TERCERO. De la revisién de la sentencia impugnada, se aprecia que el Ad quem sustenta sy decisién en los
considerandos decimoséptimo a vigésimo de la impugnada, arguyendo que: «evaluados Jos planos
perimétricos no se advierten que acrediten que ambas direcciones se trate del mismo predio, ello en tanto
gue no se sustenta con pruebas adicionales como una pericia técnica que, evaluando los antecedentes
registrales, haya podido establecer Ia indicada identidad», sefialando también que «sf bien el A quo tiene una
facultad como es Ia establecida en el articulo 194 del Cadigo Procesal Civil, tal situacion no puede llevar a que
sustituya a una de las partes en su actividad probatoria», asi como también advirti que la actora no adjunté la
partida electrénica 11439305, empero, de la copia del asiento C00296 Que corre en autos, se advierte que los
vendedores en la escritura publica que sustenta el derecho de la actora, adquirieron un porcentaje (27.895 %)
de los derechos y acciones sobre la totalidad el inmueble sin que se precise o se encuentre delimitado dicho

CUARTO. En esa linea de ideas, se puede colegir que el Ad quem advirtié Ia existencia de una insuficiencia
probatoria respecto de la identificacion plena del bien materia de reivindicacidn; sin embargo, en vez de hacer
uso de la facultad excepcional prevista en el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, el Ad quem decidié declarar
improcédente la demanda al no haberse acreditado la identificacién del bien materia de litis; con esta decisién

la Sala Superior, por un lado, dejé de ejercer este poder probatorio que pudo llevarlo a determinar con mayor
certeza la verdad de los hechos controvertidos, de tal forma que pudo tener mayores elementos probatorios
que le permitan decidir la controversia con la mayor solvencia y objetividad, y de esta forma resolver el confiicto
con una-mejor cercania a la verdad de los hechos; de otro lado, decidié emitir una sentencia inhibitoria, por

a causal no prevista en el articulo 427 del go Procesal CiYil, ya que el hecho de no haber identificado el

causal para declarar jmprocedente la demanda, mas por ei contrario

bien materia de reivindicacién, no es
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QUINTO. No debe perderse de vista que la ley procesaf ha establecido la posibilidad de que la Sala Superior

en apelacidn puede hacer usos de log poderes probatorios establecidos en el articulo 194 del Cédigo Procesal
Civi

de tal forma que no se necesita anular la sentencia y disponer que sea el juez de fallo quien realice la

tividad probatoria complementaria, en este caso en concreto, solo para identificar correctamente el bien
- inmueble sub litis, siendo la Sala Superior la que debe realizar esta tarea, con la participacion del juez Superior
menos antiguo, si se trata de una prueba que no es de actuacion inmediata,

SEXTO. Consecuentemente, a fin de identificar el bien materia de reivindicacién, el juez con la facultad »
conferida en los articulos 194 y 51, inciso 2, del Cédigo Procesal Civil, puede admitir y actuar pruebas de oficio,

para el presente caso podrian resultar necesarias: a) una inspeccién judicial y dictamen pericial a fin de
geterminar drea y linderos del area que ocupa el demandado; b) también debers pedirse un informe a la

unicipalidad sobre si el bien ubicado en famz. D E lote 11, 12, 27 Y 28 del Sector Valle Quebrada Canto
Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de
Lyrigancho, es el mismo que el bien inmueble ubicado en mz. C O- Lote 06, Sector el Valle del Anexo 22 de
Ja Comunidad Campesina de Jicamarca, con un 4rea de 2,500 m?, ello a mérito de Que ambas partes pagan
el HR y PU de los referidos lotes: y ¢} requerir la copia literal completa y actualizada de la partida 11439305 de
los Registro Piblicos de Lima donde estd inscrita el bien materia de litis; d) de ser necesario un informe a los

ros Publicos para determinar la existencia de superposicion de inmuebles.

J=PTIMO. Por tanto, atendiendo que el derecho a prebar no solo estéd compuesto por el derecho a ofrecer
nedios probatorios que se consideren necésarios, sind también a que estos sean admitidos, actuados y
valorados, y que el juez tiene la facultad excepcional autorizada por la ley procesal para incorporar nuevos
elementos de prueba que le permiten resolver con mayor aproximacion a la verdad de los hechos: por
consiguiente, este Colegiado considera que en el caso de autos se ha configurado vulneracion al derecho al
~ debido proceso, tutela judicial efectiva y motivacion, previstos en los articulo 139.3y 5 de la Constitucién, ya
que, por un lado, la decision se ha sustentado en una causal de improcedencia no establecida en el
ordenamiento procesal y de otro lado, porque el juez definié la controversia sin haber hecho uso del poder
—  probatorio estabiecido en el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil que le hubiera permitido incorporar nuevos

elementos de prueba de forma complementaria a robatoria de las partes y resolver el caso con

O ayfx solvencia y objetividad. Por lo cugk-fa sentencia materj
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V1. DECISION

§ 1. Sobre el caso concreto

Por est

consideraciones, y en estricta aplicacion del articulo 396 del Cddigo Procesal Civil, declararon:

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Jerénima Rojas Villanueva: en

consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha siete: de noviembre de dos mil dieciséis, expedida por

la Sala Civil Descentralizada y Permanente de San Juan de Lurigancho de la Corte Superior de Justicia
de Lima Este.

b) ORDENARON que la Sala Superior emita nuevo fallo, previo cumplimiento a fo expresado en las
consideraciones expuestas en la presente sentencia.

c) DISPUSIERON Ia publicacion de la presente resolucin en el Diario Oficial El Peruano, bajo
responsabilidad; interviniendo como Juez Supremo ponente el sefior Hurtado Reyes y los devolvieron.

§ 2. Precedente judicial

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil declararon que
CONSTITUYEN PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE las siguientes reglas:

Primera regla: “El articulo 194 del Cadigo Procesal Civil contiene un enunciado legal que confiere al juez un
poder probatorio con caracter de facultad excepcional y no una obligacion; esta disposicién legal habilita al juez
alizar prueba de oficio, cuando el caso asf lo amerite, respetando los limites impuestos por el legislador”,

gunda regla: “El juez fijard los puntos controvertidos con precision y exhaustividad. Los cuales no deben
r una mera descripcién de las pretensiones procesales postuladas en el proceso”.

rcera regla: “El juez de primera o segunda instancia, en el ejercicio y trémite de la prueba de oficio debera
cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites: a) excepcionalidad; b) pertinencia; c) fuentes de
pruebas; d) motivacion; e) contradictorio: f) no suplir a fas partes; y, g) en una sola oportunidad”.

Cuarta regla: “El contradictorio en la prueba de oficio, puede ser previo o diferido y se ejerce por las partes de
forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del proceso”.

Quinta regla: “En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podrd utilizar las pruebas de oficio al
terminar la practica de las pruebas admitidas, excepcionalmente antes de la sentencia; en los procesos sujetos
a oralidad se hard en la audiencia preliminar, excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

Sext é/gia: “Cuando el medio de prueba es extemporaneo o no fue admitido por rebeldia, el juez de primera

Segunda instancia, deberd analizar su perti a y relevahgia, y evaluar su admision oficiosa; el mismo
tratamiento debe darse al medi de a declarado formalmente improcedente y no haya mediado
apelacion”.

7 El juez podia’evaluar la necesidad de ingfrporar de oficio las copias certificadas, fisicas o
irtuales de }0s procesos jddiciales o procedimientos admjfiistrativos conexos vinculados con la controversia y
con incideficia directa £ el resultado del proceso”,
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Octava regia: “La Sala Superior en la resolucion Que programa la vista de la causa indicar la posibilidad de
prueba de oficio, sometiéndola al contradictorio en la audiencia de vista de la causa y tomando Ia decisién en

ese acto. Si el medio de prueba es de actuacion diferida, esta estara a cargo del Juez Superior de menor
antigiedad”. .

]
=]

Novena regla: “Cuando proceda la apelacion contra la resolucion que ordena prueba de oficio se conceders
sin efecto suspensivo y con la calidad diferida. En Segunda instancia, el cuestionamiento a la prueba de oficio
podra ser alegada como argumento en el recurso de casacion, cuando sea viable postular este recurso”,

Décima regla: “En los procesos relacionados con derechos reales, el juez puede utilizar especialmente como
prueba de oficio: i) inspeccién judicial en el bien materia de debate; ii) prueba pericial para identificar
Correctamente el inmueble, su ubicacién, sus dimensiones, numeracion, colindancias, superposiciones, entre
otros; iii) documentos consistentes en a) partida registral y/o titulo archivado del bien emitido por Registros
Publicos o registro andlogo; b) certificado catastral expedido por SUNARP donde precise que el predio no esta
inscrito independientemente ni que pertenece a uno de mayor extension; c) copia literal integra de Ia partida
registral en caso de haber superposicion registral; d) cualquier otra informacion registral, notarial o a cargo de
algun funcionario pblico, Que resulte relevante para el caso”.

Regla undécima: “En los procesos en los que se tramitan pretensiones de naturaleza personal, en caso de
insuficiencia probatoria el juez podra utilizar como prueba de oficio aquellas que le permitan determinar la
verdad de los hechos materia de controversia, la misma regla aplica para supuestos en los que se aprecie una
nulidad manifiesta del negocio juridico, conforme al articulo 220 del Cédigo Givil",

Regla duodécima: “En los procesos que se discutan derechos de personas en condicién de vulnerabilidad por
razones de edad, género, discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas o minorfas, victimas, migrantes,
personas en extrema pobreza, privados de la libertad otros, el juez podra disponer la actuacion de pruebas
de oficio cuando advierta en el proceso limitaciones u obstéculos para el ejercicio pleno de los derechos que

el ordenamiento juridico nacional, los tratados internacionales y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos les reconoce”, :

SS.

TAVARA CORDOVA

ROMERO DiAZ
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