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LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

“En fin la sentencia se confia a hombres
a quienes se quiere creer tan superiores
en sabiduria como en dignidad, hombres
dedicados por su profesién a valorar im-
parcialmente los hechos y a no dejarse
llevar por las ilusiones”: Jeremias BENTHAM.

1. ¢QUE ES PROBAR?

Probar, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
pafiola deriva del latin probdre y entre otras acepciones significa justifi-
car, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de algo
con razones, instrumentos o testigos. En el ambito juridico Arazi citando a
Sentis MeLenoo sostiene que el vocablo prueba (al igual que probo) deriva de la
voz latina probus, que significa bueno, honrado; asi pues lo que resulta probado es
bueno, es correcto, es auténtico.’

De hecho, cuando queremos demostrar algo, la veracidad de una afirmacion
o convencer a ofro respecto de un hecho ocurrido, recurrimos al vocablo prueba,
pues a través de ella buscamos demostrar (probar) lo que sostenemos, con ella
pretendemos probar lo afirmado respecto de un hecho o conjunto de hechos. Para
ello requerimos de medios idoneos que nos ayuden a tal demostracion, pues con
éstos llevaremos a la conviccion al sujeto a quien queremos convencer de nuestra
posicion.

La prueba, es un vocablo bastante comun en la actividad cotidiana del hombre,
suele utilizarse casi en todos los campos en el que el ser humano realiza sus acti-

1 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001. Pag. 31.
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vidades para la satisfaccién de necesidades o para el logro de sus fines. Asi, este
vocablo resulta de uso diario entre historiadores, psicblogos, periodistas, policias,
funcionarios administrativos, paleontélogos, juristas, agricultores, etc.

Cuando en la via cotidiana pretendemos probar algo, con el afan de conven-
Cer, crear conviccion en otro sujeto, utilizamos los mecanismos mas adecuados que
nos ayuden en esta tarea, sin embargo este procedimiento si bien tiene utilidad en
la vida cotidiana del hombre, porque le ayuda a resolver problemas domésticos,
personales, amicales, familiares, de grupo, etc. no tiene importancia para el mundo
juridico, como cuando pretendemos demostrar que alguien mentia con respecto a
un hecho acaecido en la realidad y lo desenmascaramos. Esta prueba y su proce-
dimiento no son juridicos.

Es por elio que se ha dicho que la prueba tiene utilidad en las actividades
de verificacion, en la cual se parte de un hecho, se busca convencer a otro sujeto
respecto de la existencia del mismo, se utiliza un instrumento idéneo para probarlo,
el proposito es finalmente crear conviccion (generar seguridad, certidumbre, per-
suasion, convencimiento) en el otro sujeto de la existencia del hecho, darle certeza
(conacimiento seguro y claro de algo, firme adhesién de la mente a algo conocible,
sin temor de errar). El eje central de esta actividad probatoria es a no dudario el
convencimiento (seguridad que tiene una persona de la validez de lo que piensa o
siente: actua por convencimiento de que es lo mas correcto),

Cuando pretendemos crear conviccion en el juez y afirmamos un hecho, nece-
sitaremos utilizar los mecanismos que nos brinda el ordenamiento juridico (medios
probatorios con regulacion previa), aquellos que sean los mas idéneos, los mas
aptos, licitos, pertinentes y conducentes. Esta forma de probar si es juridica y se
presenta en el proceso.

El vocablo prueba es generalmente utilizado para designar los distintos medios
con los cuales puede? acreditarse la existencia de un hecho; en tal sentido deci-
mos prueba de testigos, prueba de peritos, etc. Pero probar es algo mas; el signi-
ficado de tal verbo comprende una compleja actividad de los sujetos, encaminada
a demostrar la existencia o las cualidades de persona o cosas. Dentro del ambito
del derecho procesal la teoria general de la prueba incluye el estudio del objeto, los
medios y fuentes, la carga y la valoracion de la prueba, entre otros,

Siendo ello asi, el vocablo probar o prueba se comprende en la doctrina de
dos formas: a) como la dificil tarea de generar conviccién en otro sujeto respecto de
la certeza de determinados hechos. En el caso de la prueba judicial, crear convic-
cion en el juez, respecto de los hechos que afirman las partes, buscando producir
certeza en él al momento de resolver el conflicto con la sentencia. De lo que tene-
mos que la actividad de probar requiere siempre de un hecho (afirmado o negado),

2 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 31.
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luego debemos buscar el medio probatorio idoneo para probarlo, el objetivo de ello,
€s generar conviccién en el juez, certeza respecto del hecho o de un conjunto de
hechos vinculados al proceso; b) La otra tesis no concuerda necesariamente con la
conviccion, sino que se refiere a g determinacién de la verdad de los hechos con-
trovertidos.® Asi, sélo es posible hablar de prueba como la actividad de las partes
encaminadas a convencer al juez de la veracidad de los hechos que se afirman
existentes en la realidad.* 1

Se puede deducir entonces que lo que se prueba en el proceso son hechos,
que fos medios de prueba son los instrumentos idéneos para esta tarea y que la
finalidad de éstos es demostrar la verdad de los hechos postulados por las partes,
lo que determinara el resultado de lo que el juez decida en la sentencia.

2. DERECHO DE PRUEBA O DERECHO A PROBAR

En la Doctrina se viene manejando una nueva tendencia referida a la prueba,
la misma que vincula directamente a Ia prueba con el derecho subjetivo, llamandole
a este derecho el derecho de prueba o derecho a probar®, Hoy la Doctrina procesal
va mas alla de un mero estudio de Ia prueba como carga procesal o como actividad
de las partes en el proceso para otorgar certeza en el juez de los hechos del proce-
S0 0 una actividad psicolégica del juez al momento de emitir la sentencia. Es ahora
estudiada como un derecho que le asiste a todo sujeto de derecho Y que lo ejercita
€n un proceso o procedimiento para defender sus alegaciones o en el ejercicio de
su defensa, siendo considerado como un elemento del debido proceso. &

Las constituciones contemporaneas vienen estableciendo este derecho funda-
mental en su contenido, asi tenemos a |a Constitucion Espariola de 1978 que lo ha con-
signado en su articulo 247, en tanto que nuestra Constitucién no lo menciona de forma

3 “(...) entendemos por probar a aquella actividad de convencer al juzgador y a todos los Sujetos
del proceso sobre la verdad de los hechos controvertidos en &I, sobre cuya base se deducira el
derecho”. Casacién No. 4068-2006-Lima. Publicada en e} Diario Oficial El Peruano el 30.05.08.

4 GiMENO SENDRA, VicenTs. Derecho procesal civil. Tomo |. Editorial Colex. Madrid 2005, Pag. 199,

5 “El derecho a la prueba en el proceso civil”: Pico 1 Junoy Joan: “Ef derecho a la prueba en el proce-
so civil Espafiol” Serra Dowminguez, ManueL. “Las prohibiciones probatorias como limites al derecho
& la prueba”. De Marino.

6 "El derecho de prueba es un elemento del debido proceso Yy comprende cinco derechos especi-
ficos: 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 actuen los medios probatorios admitidos por las partes; d) el derecho a
impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y controlar la actuacién de éstas;

7 Articulo 24: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribuna-
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expresa® en el emblematico articulo 139, aunque el nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal se refiere a este derecho dentro del contexto de la tutela procesal efectiva.®

El derecho subjetivo a la prueba esta estrechamente asociado al proceso y
tiene la misma jerarquia y naturaleza que el derecho de accién, el derecho de con-
tradiccion, el derecho a un debido proceso y el derecho de impugnacion. Es decir,
se trata de un derecho fundamental, de un derecho humano Y que corresponde a
todo sujeto de derecho que interviene en un proceso judicial o en cualquier otro
procedimiento, sea como demandante, demandado o tercero legitimado. Por ello
CouTure™ ha sostenido brevemente que la ley que haga imposible |a prueba es tan
inconstitucional como la ley que haga imposible la defensa.

Menpez bE ConTReRAS, TURCIOS ¥ MONTIEL han sefalado que configurado el de-
recho a la prueba como un derecho fundamental implica una doble proyeccion; es
un parametro para fijar la constitucionalidad de las normas, es decir un limite al
legislador, que no podra dictar normas que contravengan este derecho fundamen-
tal, en definitiva que de uno u otro modo impida a los ciudadanos la posibilidad de
participar en condiciones de igualdad de armas en un proceso para hacer valer en
el sus derechos e intereses, lo que a su vez se divide en la necesidad de un juicio
previo y en la necesidad de que en &l se respete la garantia de defensa, incluido el

les en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda produ-
cirse indefensién. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a |a asistencia al letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos,
@ un proceso publico sin dilaciones indebidas Yy con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpablesy a
la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

8 Se entiende en nuestro medio que nuestra Constitucién considera implicitamente el derecho a
probar dentro del derecho de defensa (Art. 138 inciso 14 que contiene el principio de no ser priva-
do del derecho de defensa en ningun estado del proceso), pues para defender las afirmaciones
sobre |a existencia o inexistencia de un hecho requerimos de este derecho fundamental. Aunque
aparece con mayor fuerza la idea de que es un componente implicito del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Sin embargo, el legislador deberia establecer con precision que en todo proceso o
procedimiento las partes tienen el derecho fundamental a probar. La norma primaria de nuestro
ordenamiento juridico debe considerar expresamente este derecho fundamental, propiciando el
respeto irrestricto en todo proceso o procedimiento. Asimismo se debe expresar que el juez o au-
toridad que dirige el proceso o procedimiento, respectivamente, tienen el deber de hacer efectivo
e irrestricto este derecho, haciendo respetar su vigencia.

9 Articulo 4: Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona en
la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al drgano jurisdiccional, a
probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstas porlaley, ala
obtencion de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados,
a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna
de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal. Ver sobre
‘tutela procesal efectiva” en articulo de mi autoria en Suplemento Juridica N° 241 Diario Oficial E|
Peruanc del 10.03.09.

10 Couture, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Editorial Desalma. Tomo |. Pag. 66.
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derecho al uso de los medios de prueba pertinente. Pero, por otro lado es un deber
que corresponde a los tribunales respetarlo, y un derecho de los ciudadanos direc-
tamente ejecutable y aplicable por los mismos. "

Sefiala Carocca Perez que el reconocimienta del derecho a la prueba genera
las siguientes facultades a las partes: a) tienen derecho a que se abra un término
probatorio suficiente, que la causa se abra a prueba y que exista un lapso razonable
en el cual las partes puedan desarrollar su actividad probatoria; b) tienen derecho a
utilizar los medios de conviccion idéneos para producir las afirmaciones que sirven
para formar el convencimiento del juzgador, estos son los medios de prueba; c) el
derecho a que el medio de prueba sea admitido, siempre que la proposicién se haya
hecho validamente; d) el derecho a que la prueba sea practicada, de lo contrario se
produciria la denegacién tacita del derecho a probar, por tanto una indefension: e)el
derecho a que la prueba propuesta, admitida y rendida sea valorada por el juzgador.
Esta Gltima se trata de una exigencia de tal relevancia que constituye el momento
decisivo y culminante de toda actividad probatoria. 2

En nuestro medio el profesor BusTamanTe ALARCON ha sostenido la tesis del de-
recho a probar, sefialando que es aquel derecho subjetivo, perteneciente al grupo
de los llamados derechos fundamentales, que tiene todo sujeto de derecho por el
s6lo hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o procedimiento en
que el que intervine o participa, conforme a los principios que lo delimitan y le dan
contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para acreditar los
hechos que sirven de fundamento a su pretension o a su defensa.?

Asimismo encontramos la opinién del magistrado Solis Espinoza quien expre-
sa que el derecho a la prueba es aquel que posee la parte consistente en la utiliza-
cion de los medios probatorios necesarios para acreditar lo que afirman y de esta
manera formar conviccion en el juez acerca de lo discutido de los puntos controver-
tidos y fundamentar sus decisiones. La prueba tendra existencia en la medida que
sirve para acreditar las afirmaciones contenidas en los actos desarrollados dentro
de la etapa postulatoria y, excepcionalmente, entre otras, que ley autoriza. Es un
derecho constitucional implicito. Constituye un derecho fundamental implicito de los
litigantes de producir la prueba necesaria para acreditar los extremos de su preten-
sidn o defensa. Se trata de un derecho que tiene diversas manifestaciones como el
derecho a ofrecer medios probatorios, de ser admitidos, sometidos al contradictorio,
debidamente actuados, que se asegure la produccién o conservacién de la prueba,

11 MeNDEz 0E CONTRERAS, MARIA Lioia, Turcios Cricas, NeLson ErnesTO ¥ MonTiEL ARGUETA, Luis RAMON.
Derecho a la prueba como categoria juridica protegibie en el proceso civil. En www. monografias.
com.

12 Carocca Perez, ALex. “Una primera aproximacién al tema de la prueba ilicita en Chile”. Revista lus
et Praxis de la Universidad de Talca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Afio 4 No. 2. Chile
1998, En htp/derecho.utalca.cl.

13 BusTamanTe ALarcon, Reynaldo. £l derecho fundamental a probar y su contenido esencial. En estu-
dios de Derecho Procesal Editorial ARA Lima, 1897. Pag. 65.
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de ser valorados adecuadamente con la motivacion debida, *

Es méas que evidente que las partes en el proceso son titulares del derecho a
probar, aunque este derecho también le corresponde a todo sujeto que legitimado
ingresa al proceso, este derecho tiene la misma jerarquia que los derechos consti-
tucionales antes mencionados, aunque de naturaleza distinta.

Devis EcHanola prefiere referirse al derecho de probar,** sefialando que se
trata de un derecho subjetivo procesal que corresponde a todas las personas que
intervienen en el proceso como demandantes o demandados, o coadyuvantes o
litisconsortes de éstos, o terceristas o intervinientes ad excludedum, e incluso, como

intervinientes incidentales o transitorios. Sefala que el sujeto pasivo de este dere-

Su apreciacion).®

KIELMANOVICH sefiala que se trataria de un verdadero derecho constitucional
a la prueba, con un consiguiente deber del juez de facilitarlo, desde el momento
€n que nadie puede ser juzgado sin otorgarsele una razonable oportunidad para
ser oido y para valerse funcionalmente de los medios probatorios previstos por el
ordenamiento. "

El mismo Montero Aroca sefiala que el derecho a Ia prueba es un verdadero

14  Solis Espinoza, Jorge Alfredo, “La constitucionalizacién de los derechos procesales: “la configu-
racion del derecho a probar como garantia constitucional del proceso y derecho fundamental”.
Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal
Penal y Derecho Procesal Constitucional’. Realizado por la Universidad de Lima, Octubre 2007,

15 *(...) en reiteradas ejecutorias emitidas por este Supremo Tribunal se ha establecido que el dere-
cho de prueba no séio importa el derecho a su ofrecimiento oportunc ¥ 8U actuacién respectiva,

16 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis SA. Quinta Edj-
cion. Tomo |, Bogota 2002, Pag. 27 y 28.

17 KieLmanovic, Jorge L. Teoria de Ia prueba y medios probatorios. Editorial Rubinzal Culzoni. Bs. As.
2004. Pag. 140.

18 “(...)el derecho a probar, es uno de los derechos Que comportan el debido proceso. En principio,
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derecho sujetivo, de contenido procesal y de rango fundamental, sin perjuicio de
que se trate de un derecho de configuracion legal. Cuando se dice que el derecho
a la prueba es un derecho de configuracién legal lo gue se esta diciendo realmente

Acorde a VaLLespiN el derecho a la prueba segun Tarurro comporta el derecho
para las partes de emplear todas aquellas pruebas de las que disponen, con el ob-
Jetivo de demostrar Ia veracidad de los hechos que fundan su pretension. 2!

Como vemos la Doctrina apunta a la consolidacién del derecho a probar,2

debemos anotar que entendemos por probar a aquella actividad de convencer al juzgador y a
todos los sujetos del proceso sobre la verdad de los hechos controvertidos en &, sobre cuya base
se deducira el derecho. La actividad Probatoria esta regulada POr una serie de principios o reglas
juridicas que en conjunto, comprenden las fases relativas al ofrecimiento de |os mecanismos pro-
batorios, su admision, su actuacién, llegando finalmente a Ia valoracion de los propios medios
procesales empleados para acreditar los hechos”. Casacion No. 4068-2006-Lima, publicada el
30.05.08. *(...) si bien el derecho a la prueba, lleva aparejada la posibilidad de postular, dentro de
los limites y alcances que la Constitucién y las leyes reconocen, los medios probatorios pertinentes

18 MonTERD ARoca, Juan. La Prueba en el proceso civil. Editorial Thompson-Civitas. Navarra 2005.
Pag. 100.

20 SancHis Cresro, Caroclina, “El derecho a la prueba en Espafia: una perspectiva constitucional”. En
Revista Peruana de Derecho Procesal No. 03. Estudio De Belaunde & Monroy Abogados. Pag.

21 Vauespin Perez, David, £/ madelo constitucional del Juicio justo en el émbito def proceso civil. Edi-
torial Atelier. Barcelona 2002, Pag. 75.

22 “El derecho a la prueba es un elemento del debido Proceso y comprende cinco derechos funda-
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como un derecho fundamental de las partes y terceros legitimados que participan

en el proceso y a todos aquellos que participan en cualquier procedimiento distinto
al judicial.

Este derecho no busca convencer al juez de la existencia o inexistencia de
un hecho, tampoco sirve como exigencia al juez (el destinatario de este derecho)
respecto de un pronunciamiento favorable, sino que garantiza que las partes del
proceso tengan reconocido el derecho a un actividad del juez que permita probar los
hechos (su veracidad) que sustentan Ia pretension o los que sustentan Ia defensa,
ofreciendo pruebas, logrando su admision, actuacion y sobre todo, una valoracién
correcta y adecuada® del material probatorio en Ia sentencia, Aunque este derecho
como cualquier otro, no es un derecho absoluto, esta sujeto a algunas limitacio-
nes o restricciones propias de su sjercicio, como por ejemplo no se puede exigir
el derecho a la admision y actuacion de medios de prueba cuando éstos resultan
impertinentes, inconducentes, ilicitos, etc. Como no se puede exigir el derecho a
una valoracion del material probatorio sin tomar en cuenta que las pruebas no son
de las partes, sino del proceso, en aplicacién al principio de comunidad de prueba.
Es aqui donde se aprecia Ia importancia de los principios procesales vinculados al
ejercicio de este derecho, los cuales regulan de alguna forma el ejercicio de este
derecho en el proceso.

3. CONCEPTO DE PRUEBA

La prueba, es un vocablo bastante comun en la actividad cotidiana del hombre,
suele utilizarse casi en todos los campos en el que el ser humano realiza sus acti-
vidades para la satisfaccion de necesidades o para el logro de sus fines. Asi este
vocablo resulta de uso diario entre historiadores, psicologos, periodistas, policias,
funcionarios administrativos, paleontdlogos, juristas, agricultores, etc.

mentales: 1) el derecho de ofrecer las prueba en la etapa del proceso correspondiente, salvo los
casos excepcionales de ley; 2) el derecho a que el juez admita las prueba pertinentes ofrecida en
la oportunidad de ley; 3) el derecho a que se actuen los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente; 4) el derecho a impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y
controlar la actuacion regula de éstas; y 5) el derecho a una valoracion canjunta y razonada de las
pruebas actuadas, esto es, conforme a las reglas de la sana critica. Casacién 2710-05-La Libertad.
Publicada en el Diario Oficial E| Peruano el 31 de octubre de 20086,

23 *._este supremo tribunal advierte que el citado expediente penal y, por consiguiente, los resul-
tados finales de la investigacién policial, incluidos los examenes médicos y el analisis de las cir-
cunstancias en que tuvieron lugar los hechos, na han sido valorados por el juez de la causa, pues
dichas pruebas solo se han tenido a la vista por el colegiado superior, lo que da lugar a que se
hay resuelto en primera instancia con autos diminutos, vulnerando el derecho del demandado a
obtener una sentencia en la que se valoren los medios probatorios mas relevantes al litigio, que
pueda dar lugar a una decisién Justa sustentada en lo actuado y conforme a derecho”. Casacién
1102-08-Piura. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02 de abril de 2007.
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Asl, cuando en la vida cotidiana pretendemos probar algo, con el afan de con-
Vencer, crear conviccién en otro sujeto, utilizamos los mecanismos mas adecuados
que nos ayuden en esta tarea; sin embargo, este procedimiento si bien, tiene utilidad
en la vida cotidiana del hombre, porque le ayuda a resolver problemas domesticos,
personales, amicales, familiares, de grupo, etc. no tiene importancia para el mundo
juridico, como cuando pretendemos demostrar que alguien mentia con respecto a
un hecho acaecido en la realidad y logramos demostrar lo contrario desenmascara-

mos. Esta prueba y su procedimiento no son necesariamente juridicos.

Debido a que el vocablo prueba tiene usos diferentes dependiendo del ambito
en el que se utilice, conviene separar y determinar cémo funciona en los mismos.
Los planos en los que tiene uso pueden denominarse: plano extra juridico® y en
un plano propiamente juridico, dentro de este Gltimo, su uso vinculado al derecho
sustantivo y también al derecho procesal.

En el plano extra juridico, el vocablo prueba es de uso comun en la vida coti-
diana, en este &mbito hemos de probar todo aguello que tenga que ver con nuestras
multiples relaciones interpersonales, con nuestros familiares, con nuestros amigos,
con nuestras parejas, con nuestros hijos, con nuestros vecinos, en fin con todas
aquellas personas naturales o juridicas con las cuales tengamos que relacionarnos
de forma permanente.

En este ambito, la prueba no se reduce a probar hechos meramente cotidianos
sin mas importancia y trascendencia que para aquellas que integran la relacion juri-
dica en la cual se usa, sino, que esta trasciende e involucra e incluso muchas veces
solidifica o debilita un determinado grupo social, pues de la prueba dependera la
credibilidad de la personas, su honorabilidad, su aceptacioén o rechazo en el ambito
en el que se desarrollan 2

En esta linea presenta Quevedo Mendoza su opinion “en nuestra relaciones
personales, en el &mbito de la familia, del club o de las amistades utilizamos per-
manentemente la idea de prueba, sea como medio de confiabilidad en la gente que
nos rodea, sea para adoptar decisiones que puedan afectar nuestros intereses o,

24 Sostiene Taruffo que el tema de la prueba se presta, en menor medida que otros, a agotarse en la
dimensién juridica y tiene, en cambio, a proyectarse fuera de ella Y @ penetrarse en otros campos:
de la légica, de la epistemologia y de la psicologia. Tarurro, Michele. La prueba de los hechos.
Editorial Trotta. Madrid 2002. Pag. 22 y 23.

25  En nuestro medio se vio con mucha claridad cémo en un tema de mucha publicidad generé el
uso del vocablo prueba, el cual incluso dividio a la poblacion, nos referimos a la difusion de unas
fotegrafias de un conocido iugador de futbol de nuestra seleccién nacional en una revista local y
comentadas por una conductora de telcvision en su programa diario. Aqui se puso en tela de juicio
la conducta de un jugador de futbol cuando se encontraba concentrado para jugar un partido de
futbol y salié de la concentracion para supuestamente divertirse a altas horas de noche, la revista
sostenia que las fotos se tomaron a las dos de la mafiana y el jugador sostenia gue salio a tomar
un café a las ocho de la noche. Esto creo mucha polémica en la poblacién y el problema culminé
en un proceso penal de querella que condujo a prision a la periodista. Ver caso Magali Medina con
Paolo Guerrero sobre querella,
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de alguna manera, a los de un componente de nuestro circulo social préximo. Aun-
que no se perciba facilmente esta funcion que cumple el instituto que nos ocupa, lo
cierto es que la prueba se erige en un elemento de importancia para las relaciones
intersubjetivas y aun para la proteccion de valores fundamentales de los individuos
en su relacién con el grupo social” 2

Entonces, en la vida cotidiana la prueba es necesaria y se encuentra presente
de forma permanente, pero no tiene trascendencia juridica propiamente, pero ayuda
a convivir saludablemente y en paz.

Siempre en un plano extrajuridico el vocablo prueba tiene mucha relevancia
en el ambito cientifico, respecto de ciencias que se vinculan a la comprobacion y
experimento “aqul se habla de ‘prueba” para significar una operacién que confirma
una hipdtesis —cientifica- previamente formulada —en el sentido de “experimento”,
en las ciencias experimentales- o el control de Ia exactitud de una operacién reali-
zada —en el sentido de comprobacion, en las ciencias deductivas (légica, matemati-
ca)-. En cuanto a la ciencias reconstructivas, entre las que encontramos —antes que
ninguna- a la historia y junto a ella, a la arqueologia, la paleontologia, la sociologia
y, tltimamente, las llamadas ciencias de la informacién, caracterizadas, todas ellas,
por proponerse la reproduccién de hechos del pasado o que no se encuentran pre-
sentes al momento de formular la construccién cientifica o técnica, por lo que ésta
debe fundarse, basicamente en la prueba de aquellos.?

En el &mbito cientifico, la prueba es un punto de apoyo importante para el de-
sarrollo del conocimiento cientifico, tiene absoluta trascendencia, ya que es el ele-
mento indispensable para comprobar las hipétesis formuladas, via comprobacion o
experimento, o en todo caso para reconstruir los hechos del pasado.

Ya en el campo jurfdico, la prueba tiene absoluta relevancia, antes del proceso
y dentro del proceso,?® en el primer caso, siguiendo a Carnelutti se debe sostener

26 Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general” en Revista de Derecho Proce-
sal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni,
Pag. 23 a 51.

27  Ibidem.

28  Gusp distingue entre prueba material Y prueba procesal, la primera es una actividad dirigida a
proporcionar fundamento para actos de derecho material, en cuanto sea necesaria para ello una
comprobacién o demostracion de datos concretos realizada de acuerdo con unas reglas determi-
nadas. Esa necesidad existe si aquellos actos han de ser dictados por érgano del poder publico, fo
cual ocurre ordinariamente en el ambito del Derecho Administrativo, pero también puede darse en
materias de Derecho Privado como seria el caso del regimen de los medios de prueba necesarios
para que puedan producirse asientos en el Registro Civil, en registros de la propiedad inmobiliaria,
mercantil o relativos a patentes y marcas. Esta actividad puede ser denominada prueba o de otro
medo (acreditamiento, comprobacion, etc.), pero, en todo caso, es evidente que la misma Y sus
efectos juridicos se producen fuera de un procesoy, aunque tengan una utilidad dentro del mismo
siflega a iniciarse, estarian igualmente justificados prescindiendo de la consideracion de un posi-
ble proceso. En tedo caso, las normas que la regulan son de derecho material. La prueba judicial
es, por el contrario, una actividad necesaria de un proceso. OrTELLS Ramos, Manuel. Derecho Pro-
cesal Civil Editerial Aranzadi A Thomson Company. Segunda edicién. Navarra 2001, Pag. 370
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que la prueba tiene existencia antes del proceso y sirven fuera de éste cuando
deben valorarse hechos desde el punto de vista juridico”. Aqui, el vocablo “prueba”
se vincula a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas que describen deter-
minadas conductas que deben asumir los sujetos que integran el sustrato social o
aquellas que reconocen derechos o determinan un status o situacion juridica que
debe cumplirse en la realidad, normas que establecen un sujeto o conjunto de su-
jetos al que se le reconoce un derecho o situacion juridica Yy a otro sujeto o sujetos

que deben mostrar una conducta que no perjudique el derecho o situacién juridica
reconocida.

Asl, tenemos que poner de relieve la Importancia de la prueba en el Derecho
en General. El Derecho dentro de las diversas concepciones puede ser entendido
como orden completo, instituido por el hombre para |a realizacion de valores colec-
tivos, cuyas normas integrantes de un sistema que regula la conducta de manera
bilateral externa y coercitiva son normalmente cumplidas por los particulares y, en

caso de inobservancia, aplicadas o impuestas por los 6rganos del poder publico
(Garcia Maynes).

Dentro del Derecho encontramos una seria de principios y teorias que los in-
tegran. Dentro estas teorias encontramos la denominada Teoria de la Prueba o la
cual ha evolucionado para convertirse en lo que conocemas como el Derecho a
Probar, reconocido como derecha fundamental, lo que implica que la prueba no sélo
tiene un espacio importante en el Derecho Procesal, sino también en el Derecho
Constitucional, ambas ramas que integran el Derecho. E| Derecho y en particular
el Derecho Procesal ha elucubrada bases epistemolégicas que han culminada con
la prueba, como elemento importante en la solucién de conflictos de trascendencia
juridica.

En tal sentido, la prueba en el Derecho tiene una enorme importancia, pues,
no se entiende un sistema juridico sin la prueba, es decir, sin los mecanismos pro-
cesales, reglas y principios que nos dan la posibilidad de probar los derechos que se
derivan de las normas juridicas que integran el Ordenamiento Juridico. De ahi que
Plianol y Ripert expresan que “un derecho no es nada sin la prueba del acto juridico

0 del hecho material del cual se deriva. Solamente la prueba vivifica el derecho ylo
hace utif”.

Sin la prueba, en la vida juridica (regulada por el Derecho) "los derechos sub-
jetivos de una persona serian, frente a las demas personas o al Estado y entidades
publicas emanadas de éste, simples apariencias, sin solidez y sin eficacia alguna
diferente de la que pudiera obtenerse por propia mano...” (Devis Echandia).®

La prueba en Ia vida juridica, es decir, en la inmensa cantidad de relaciones
juridicas (conducta humana en sociedad con relevancia juridica) que realizamos en
el dia a dia, tiene importancia singular, sin ella, no podriamos realizar una serie de
actos, asi podremos describir sélo algunas de la gran cantidad de las que se pro-

e
29 Devis EcHanpla, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis. Bogota 2002.
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ducen en el mundo real: Si en la vida cotidiana que es regulada por el Derecho por
ejemplo no podriamos “probar” que somos propietarios de un bien que pretendemos
involucrarlo en el trafico juridico de bienes, simplemente no podriamos venderlo y el
sujeto que desee comprarlo no tendria Ia seguridad de la adquisicion, ia prueba en
este sentido apunta a la seguridad juridica en el trafico de bienes. Igualmente, si no
podriamos “probar’ que tenemos la condicion de padre de un menor no podriamos
ejercer la patria potestad del mismo. De la misma forma si no podemos “probar”
que somos socios de sociedad comercial no podriamos ejercitar los derechos que
nos asigna la ley dentro de la misma. Asimismo, si no podriamos “probar” que cum-

plimos con todos los requisitos para contraer matrimonio, entonces no podriamos
casarnos.

La prueba —expresa Varela- constituye un capitulo de fundamental importan-
cia en la vida juridica, puesto que se puede afirmar que sin su existencia el orden
juridico sucumbiria a la ley del mas fuerte, dado que no serfa posible la solucién de
ningun conflicto en forma racional,3

Con lo cual podemos concluir preliminarmente que la prueba juega un rol pre-
ponderante en el conjunto de relaciones intersubjetivas reguladas por el Derecho,
pues esta presente en todas manifestaciones de conducta humana. “Nadie escapa

a la necesidad de probar, de convencerse de la realidad o de la verdad de algo”
(Devis Echandia).

En el segundo, plano, es decir, la prueba en ef proceso, debemos indica que
si el proceso es el instrumento adecuado para la solucién de los conflictos intersub-
jetivos, no se puede entender entonces el proceso sin la prueba. El proceso esta
basado en hechos que han ocurrido en la realidad, se llega al conocimiento de ellos
através de la prueba. “Ese indispensable contacto con la realidad de la vida se ob-
tiene mediante la prueba, tnico camino para que el juez conozca los hechos que le
permitan adoptar la decision legal y justa para cada caso concreta”.

Ello ha llevado a sostener a Jeremias Bentham que el “arte del proceso no es
esencialmente otra cosas que el arte de administrar las pruebas”.

Se puede decir que el habitat natural de la prueba es el proceso, claro ests en
sentido técnico, pues el vocablo prueba en sentido absolutamente lato es de uso
en toda manifestacién humana. Es en el proceso donde la prueba se constituye
como el instrumento indepensable no solo para las partes (quienes afirman hechos)

sino también para el juez, quien debe comprobar la veracidad o falsedad de dichas
afirmaciones.

La importancia de la prueba llevé a Carnelutti a sostener que “el juez esta en
medio de un mintsculo cerco de luces, fuera del cual todo es tinieblas: detras de

él el enigma del pasado, y delante, el enigma del futuro. Ese mindsculo cerco es la
prueba”.

30 Varewa, Casimiro A. Valoracion de la prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires 2004, Pag. 80.
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La administracion de justicia seria imposible sin la prueba, lo mismo que la
prevencion de los litigios y la seguridad de los propios derechos y en el comercio
juridico en general. No existiria orden juridico alguno (Devis Echandia).

Por su parte Varela sostiene que la norma juridica regla conductas humanas
y para la solucién de controversias se hace indispensable la prueba del derecho,
pues la administracién de justicia se haria imposible sin el cumplimiento de este re-
quisito y la seguridad del trafico juridico en general naufragara en la mas completa
incertidumbre. 3!

En un intento de esbozar el concepto de prueba Ortells sefiala que seria el de
considerarla como una actividad para demostrar la verdad de los hechos relevantes
para la resolucién sobre la pretensién procesal, aunque admite la existencia de im-
portantes discusiones filoséficas respecto al concepto de verdad y la asequibilidad
0 no de la verdad. Afirma que la prueba judicial es una actividad necesaria de un
proceso. Esto determina una serie de particularidades de la misma en los aspectos
subjetivos, objetivos y en el modo o la forma de realizacién de esa actividad. Esta
generalmente proviene de las partes y va destinada al juez. El objeto de la actividad
probatoria se delimita en funcién de la pretension y resistencia formuladas en el
proceso y de los criterios que rijan la introduccion del material de hecho en el mismo
(aportacion de parte o investigacion oficial).®

Probar en el proceso implica la existencia de un método o0 procedimiento para
hacerlo (pre establecido en la norma procesal), no es una actividad que se deja al
libre albedrio de las partes y del juez, por el contrario se encuentra sujeto a pardme-
tros, reglas y principios.®

Esta operacion nace de la necesidad de las partes de probar las afirmaciones
que hacen respecto de la existencia o inexistencia de un hecho en un lugar y en
determinado momento, pero no de cualquier hecho, sino de hechos por cierto vin-
culados a la pretension que se postula en el proceso (hechos del proceso), hechos
que forman parte importante de éste, fundamentalmente los que se contraponen,
llamados también controvertidos (porgue no son admitidos por la parte contraria
sino mas bien negados). La forma correcta para intentar demostrar la existencia real
de los hechos en el proceso requiere de instrumentos idoneos que lleven la infor-
macion que existe fuera del proceso a su interior (en las fuentes de prueba), esos

3 Ibidem. Pag. 60.
32 OrrteuLs Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil, Op. Citada. Pag. 368-370.

33 No siempre todas las normas que se refieren a las pruebas pueden entenderse gue son normas
procesales. Hay que distinguir entre las normas generales de prueba, que no estan dadas en
razon de una determinada relacion juridica, sino en razon de la generalidad de las relaciones juri-
dicas, y las normas particulares de la prueba cuya funcion es simplemente regular un determinado
derecho o situacién juridica. La funcién de la norma general es obtener un mejor convencimiento
judicial; la funcion de la norma particular es regular un determinado derecho poniendo, nermal-
mente, limitaciones en los medios de prueba, Gimeno SEnDRA, VICENTE. Derecho procesal civil. Tomo
I. Editorial Colex. Madrid 2005. Pag. 200.



538 FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL CrviL

llegando a establecer la veracidad de las afirmaciones o negaciones de las partes.

Un concepto de prueba debe involucrar todos los aspectos antes mencionados
de la actividad probatoria en un proceso:

a) Necesidad de probar las afirmaciones sobre la existencia o inexistencia de he-
chos en un lugar y en determinado momento®, sélo si se prueba su veracidad
se lograra convencer al juez para recibir una respuesta favorable con respecto
a la pretension postulada, de lo contrario el resultado sera negativo. No debe
perderse de vista nunca que en el proceso sdlo se prueban hechos. Igualmen-
te que el juez se vale de Ia prueba para la verificacion de las proposiciones
sobre hechos que postulan las partes en el proceso, entendida esta actividad
como comprobacion o corroboracién de lo afirmado por las partes.

b) Eljuez es el destinatario de la prueba, es el sujeto pasivo, porgue la actividad
en materia de prueba realizada por las partes est4 embarcada en |a mision de
convencer al juez de la veracidad de sus afirmaciones. Esta actividad busca dar
certeza al juzgador. La prueba sirve para averiguar la verdad, aunque esta sea
solo “relativa”, aunque CALAMANDRE| contrapone la verdad a Ia verosimilitud.

¢) Se requiere de mecanismos idéneos para probar las tesis sostenidas en el
proceso por las partes, pre establecidos en la norma procesal, de los cuales
las partes deben utilizar los mas iddneos (si la actividad probatoria es dispo-
sitiva) o el juez en caso de deficiencia probatorias de las partes (si se rige por
el sistema publicistico, llamada tambien inquisitivo), éstos deben servir para
trasladar la informacion que contienen las fuentes de prueba al proceso, para
que se introduzca al proceso Y sea conocida por el juez.

d) La actividad probatoria de las partes requiere de reglas Y procedimientos cla-

—_—

34 Con relacién a la pretensién, es mas que evidente que estos hechos deben estar referidos a |a
situacién de hecho contenida de manera abstracta en la norma o conjunto de normas que se
invoca como sustento de la pretension o lo expresado en el contradictorio. No debemos perder
de vista en este punto que la norma material contiene un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, solo se podra hacer merecedor de la consecuencia juridica cuando se ha probado que
en la realidad se ha producido el Supuesto de hecho de la norma llamado también antecedente,
el ordenamiento civil sefiala “en los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la
resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de dafios y Perjuicios” (Art. 1428),
Habra que acreditar |a falta de cumplimiento de la prestacion (supuesto de hecho) para lograr la
resolucion contractual (consecuencia juridica)
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ros y precisos que permitan ejercer de manera irrestricta el derecho subjetivo
de prueba, actualmente conocido como derecho a probar, se deben establecer
no formas rigurosas sino més bien flexibles para que las partes en el proceso
puedan ejercer este derecho en términos de igualdad; al igual que |a actividad
psicolégica que realiza el juez cuando ejercita la valoracion de los medios de
prueba del proceso.

e) Laprueba debe estar regida por principios de orden procesal, pautas rectoras
escritas o no, que permitan el pleno ejercicio del derecho a probar (ofrecimien-
to, admisién, actuacion) y que hagan igualmente que la actividad de valoracién
sea adecuada. Con una valoracién correcta del material probatorio se abre
camino a un proceso justo.

f)  Es necesario un juez que de manera imparcial valore los hechos del proce-
$0, que dicha actividad de orden psicoldgico realizada por el juez al momento
de emitir la sentencia sea producto de lo actuado en el proceso, que todo el
material probatoria acopiado sea valorado en forma integral, utilizando crite-
rios de razonabilidad, auxiliado en algunos casos por la prueba indiciaria, las
presunciones, maximas de experiencia, etc. Es en esta etapa donde el juez
debe declarar la existencia de los hechos afirmados por las partes durante
el proceso, debiendo sefialar cual es la tesis que admite y en qué medios de
prueba se sustenta la misma. Como es légico solo una de las tesis propuestas
por las partes debe ser admitida, la otra debe necesariamente ser rechazada,
pues no es posible admitir Ia certidumbre de un hecho y negarlo a la vez, el
pensar del juez seria ilogico si se plasma asi en la sentencia (principio de no
contradiccion). Esta es la etapa en la cual el juez realiza una actividad eminen-
temente psicolégica en la cual si le satisfizo la tesis de una de las partes con
respaldo en el material probatorio actuado; entonces, se podra afirmar que se
generd conviccién en el juez respecto de las proposiciones de esta parte, sélo
entonces podra resolver con certeza, sin duda. La prueba asi entendida apunta
a una finalidad: la conviccion. Aunque otra tesis sostenga que lo que se busca
es establecer la verdad de las proposiciones.

Como sefiala CouTture los problemas de Ia prueba consisten en saber qué
s prueba; qué se prueba; quién prueba: cémo se prueba, qué valor tiene la prue-
ba producida. En otros términos: el primero de estos temas plantea problema del
concepto de prueba; el segundo, el objeto de la prueba, el tercero, la carga de la
prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el titimo, la valoracion de la prueba.*
Podemos rescatar de la posicién de este reconocido procesalista que la prueba
involucra diversas actividades en el proceso que no sélo recaen en las partes, sino
también en el juzgador

35  Courture, Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Editorial IB de F. Montevideo- Bs.
As 2005. 4ta. Edicién. Pag. 178,
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PaLacio en cambio vincula a la prueba como una actividad procesal, sefialando
que la prueba es la actividad procesal, realizada con el auxilio de los medios esta-
blecidos por la ley, y tendiendo a crear la conviccion judicial sobre la existencia o
inexistencia de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pre-
tensiones o defensas.’® Omite este concepto una etapa fundamental y decisiva de
la prueba que es la valoracion, aunque tangencialmente se refiere a la conviccian,
Sin embargo, debemos sefalar que la prueba en el proceso implica necesariamente
una actividad procesal, a cargo de las partes sustancialmente y con participacion di-
recta del juez en manejo correcto en el procedimiento de incorporacion y actuacién
de material probatorio, y como tarea fundamental en la valoracion del mismo.

La prueba se define como actividad, regulada por la ley procesal, que realizan
el juez, las partes y los terceros, para poner a disposicion del primero de los instru-
mentos de cuya valoracion aquel extraera las razones o argumentos con los que
formara su conviccién acerca de la verdad de los hechos que han sido sometidos a
su conocimiento y decision.?”

Todos los aspectos referidos en los puntos a) al f) precedentes, estan vincula-
dos estrechamente al concepto de prueba, considero que si se encuentra ausente
algun elemento de los mencionados el concepto estara incompleto.

Nuestro CPC no define la prueba, solo se refiere en el numeral 188 a la fina-
lidad de los medios probatorios, sefialando que tienen por finalidad "acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones”.

4. FINALIDAD DE LA PRUEBA

En la actualidad la doctrina sobre prueba tiene una disyuntiva aun no resuelta
y de vieja data,* claro esta desde el punto tedrico Y no necesariamente practico,
asi en la dogmatica se discute:

36 Pacacio, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. Editorial LexisNexis Abeledo-Perrot.
17ma, Edicion. Bs. As. 2003, Pag. 392.

37  Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general’. Op. Citada,

38 TarurFo considera como una tendencia de muchos ordenamientos procesales lo concerniente a la
concepcién del proceso como procedimiento dirigido a la verificacion de la verdad de los hechos
relevante para una decisién determinada. Historicamente, es una afirmacién muy comun que la
Justicia depende de la verificacion de la verdad de los hechos en los cuales se funda la controver-
sia. Ello no amerita ponerse en discusién. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que esta
concepcion de la finalidad del proceso es refutada por muchos: como dice Aivin GoLoman sobre
el plano epistemolégico general, los veriphobics (palabra para calificar a aquellas personas que
consideran que ningtin tipo de verdad puede ser alcanzada y, por tanto, tienen “fobia” a la verdad)
$on numerositos y podemos decir que se les encuentra frecuentemente entre los procesalistas.
TarurFo, MickeLE en “Verificacion de los hechos y contradictorio en la tutela sumaria”, Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Pena y Derechos Procesal Constilucio-
nal. Universidad de Lima, Octubre de 2007.
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a) Laprueba busca la verdad de los hechos del proceso® (llamada tesis del cog-
noscitivismo), o

b) La prueba busca lograr la conviccién del juez para que resuelva el conflicto

admitiendo las posturas de la parte que logré convencerio (conocida como la
concepcion persuasiva).®

¢) Laprueba busca determinar o fijar formalmente los hechos mediante determi-
nados procedimientos (conocida como fijacién de los hechos).*! Aunque con-
viene advertir que el mayor debate se ha centrado en las dos primeras tesis.

Es posible que con la prueba, las partes busquen que se determine la verdad
de los hechos propuestos en la causa petendi, pero, no se trata de encontrar la ver-
dad en términos absolutos correspondiendo al juez tomando las afirmaciones y ne-
gaciones de las partes y contrastando el material probatorio determinar qué hechos
son verdaderos y cuales no lo son, logrando asi establecer Ia verdad. Aungue con-
viene decir que las posiciones en doctrina han llegado a sostener que en el proce-
so resulta imposible encontrar la verdad (entendida ésta en términos absolutos),*

39  Esta posicién es defendida en la actualidad por MicreLe TaRUFFo en su obra La prueba de los he-
chos, Op. Citada, Pero tiene como predecesores a BeEnTHAM ¥ Bonnier, esta tesis lanza la premisa
de que una proposicién esta probada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su
favor. Aunque esta tesis tiene su derivado en aquella posicién (sostenida por Ferrajoli y Chiarloni)
que manifiesta que “la relacién existente entre la prueba y verdad es mas bien teleolégica; esto es,
no adjudica a la verdad ningun papel definitorio de Ia prueba, sino que la considera el objetivo ulti-
mo de la actividad probatoria. La finalidad principal de la actividad probatoria es alcanzar el cono-
cimiento de la verdad acerca de los hechos ocurridos y cuya descripcion se convertira en premisa
del razonamiento decisorio (...) La diferencia entre ambas es que la primera supone la vinculacion
entre la verdad y la prueba como resultado y la segunda plantea una relacién entre la verdad y la
prueba como actividad probatoria”. Ferrer BELTRAN. Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Editorial
Marcial Pons, Ediciones Jurldicas y Sociales SA. Madrid 2005. Péag. 55-56,

40  Entre otros autores esta posicion la defiende Devis Ecranpia en su libro Teoria General de la Prue-
ba Judicial. Editorial Themis S.A. Bogota 2002. Parte de la idea de que la teoria de la verificacion
de la verdad de los hechos como fin de la prueba ha sido a abandonada por la mayoria de los
autores. El fin de la prueba es darle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos, que
es la creencia de conocer la verdad o de gue nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual
le permite adoptar su decisién.

41 Esta tesis es sostenida por Francesco CARNELUTYI en “La proba civile™ de forma general, probar
significa, en efecto, demostrar |a verdad de una proposicién afirmada. En cambio, en el ambito
juridico, el control de los hechos controvertidos por parte del juez pude no realizarse mediante la
blsqueda de la verdad, sino mediante los procedimientos de fijacion normal. Si la ley da cuenta de
estos procesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido propio del vocablo en el
lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en efecto, ya no significard demostrar la verdad de
los hechos controvertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante determinados
procedimientos. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Editorial Ediciones Acayl. Buenos Aires,
Pag. 55.

42 Dijo Genuzio Bentivi (en su libro La mentira en los tribunales): “La verdad, la legitima, jamas es
aquella que se conoce (...) Me he convencido de que la verdad no entra en la Sala del tribunal ni
tampoco en pleito celebre alguno. Ella se ha quedado siempre en las escaleras o en la calle”. Ci-
tado por Gozani, Osvaldo Alfredo. “La verdad y la prueba” en Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba ~ |, dirigida por Roland Araz!. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pags. 77 a 103,
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consideramos que con la prueba se debe buscar una aproximacion a la verdad, se
debe intentar, tentar reconstruir el pasado buscando acercarnos a |Ia verdad de lo
que ocurrid en la realidad.*® En el proceso no se debe renunciar a la busqueda de
una aproximacion a la verdad* de los hechos vinculados al conflicto.*s Esta ltima
tesis sustentada en Ia verosimilitud, tampoco es pacifica, ya que el propio Devis
EcHanDIia sostiene que no es admisible considerar como fin de la prueba el obtener
la verosimilitud del hecho, es decir, su mayor probabilidad y citando a WacH y a
CARNELUTTI si se excluye la certeza del campo de los resultados de la prueba, “seria
tan sélo prueba lo que no produce prueba alguna, porque no aporta certeza alguna”
(Op. Citada).

De otro lado, al tener Ia prueba un destinatario -el juez-, las partes con la
prueba buscan crear conviccion en otro sujeto, su objeto es la busqueda del con-
vencimiento en un tercero imparcial respecto de los hechos del proceso, busca con-
vencer al juez de que éstos corresponden a la realidad, con lo cual tenemos que la
prueba igualmente busca la conviccion, convencimiento a quien tiene en sus manos
la resolucién del conflicto, convencer al juez de lo que sostenemos es verdadero
es importante en el proceso, pues es él quien debe decidir a cual de las partes le
corresponde la razén en el proceso.

La posicion bivalente de estos dos fenémenos en el proceso: verdad y con-
viccion, de alguna manera es considerada por Carposo para el cual la prueba en
general busca la verdad y la prueba judicial busca la conviccién del juez, por lo cual,
sostiene que de forma general el fin de la prueba es establecer la verdad. Pero tal
Cosa no es absoluta si se trata de I3 prueba judicial porque su finalidad es, ademas,
eminentemente procesal puesto que sirve de fundamento para la decisién del juez.
Por lo que concluye que el fin de la prueba consiste en dar al juez conviccion sufi-

43 Laverdad, en el sentido de como son las cosas, no esta en juego en el proceso. Lo que interesa
al proceso judicial es la correspondencia entre lo que se dice que las cosas son (afirmaciones) y
las pruebas. Sosa, Torisio Enrique. “El fin de la prueba”. En Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba - |, dirigida por Roland Arazi, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005, Pag. 243 a
251,

44  Sien el proceso el juez reconstruye el pasado, lo hace con hechos propuestos por ias partes, en
los cuales no estuvo presente, reconstruirlo entonces, no es facil, mas aun si tiene la limitacién que
en la aproximacion a la verdad sélo se debe basar en los hechos Propuestos por las partes y que
llegan al proceso muchas veces no precisamente en su estado original, de ahi la expresion de que
el juez tiene en el proceso "hechos de segunda mano”, por lo cual la tarea de encontrar la “verdad”
con los hechos suministrados por las partes resulta ser una labor harto dificil, por lo cual, consi-
deramos que no es posible con la prueba judicial “hallar’ una “verdad absoluta”, incontrastable,
incontrovertible, pero, ello no significa que el juez y las partes deban renunciar a una aproximacion
a la verdad, a un acercamiento a la misma,

45 Aungue esta tesis es rechazada tajantemente por Tarurro al sostener que es habitual encontrar la
afirmacién de que el proceso esta dirigido hacia la determinacién de la verdad de los hechos o, al
menos de su verdad probable. Sin embargo, es habitual que esta afirmacién carezca de justifica-
cidn o de analisis critico y se reduzca a una mera peticién de principio faciimente destinada a ser
contradicha hasta por el propio autor cuando Se ocupa de otros aspectos del proceso o al definir
las funciones de este. Tarurro, MicHELE. Op. Citada. Pag. 56.
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ciente para que pueda decidir con certeza sobre el asunto.*

Asi entendido el problema, tenemos que la bisqueda de la verdad* en el
proceso a través de la prueba es un gran punto de controversia en la doctrina, ya
que se sostiene —por un lado- que no es posible encontrarla en puridad, quien la
descubre al final del proceso es el juez, pero lo hace a través de los hechos pro-
puestos por las partes, la cual no necesariamente coincide —muchas veces- con la
verdad ocurrida en la realidad. Por lo cual, un sector de la doctrina parte de la pre-
misa de que si metafisicamente no es posible encontrar la verdad, pues este es un
concepto etéreo, entonces, ello tampoco es posible en el proceso. La verdad segun
Devis EcHanpla es una nocién ontoldgica, objetiva, y el conocimiento que creemos
tener de ella es subjetivo. Si el fin de la prueba fuese Ia verdad, resultaria que en
muchos procesos no se habrian cumplido ese fin, a pesar de que el juez hubiera
adoptado una decision convencido por ella (Op. Citada). Parra Quisano expresa la
idea de que toda verdad es relativa no cualitativamente, sino cuantitativamente, ya
que no hay verdades absolutas, las cuales requeririan instrumentos ilimitados y sin
ninguna utilidad. Esa verdad absoluta s6lo tiene “realidad” en Ia imaginacion.”® En
Su oportunidad GoLbscHMipT sefialaba sobre este debate que el fin de I3 prueba es
lograr el convencimiento del juez, siendo la verdad que se persigue solo relativa,
es decir, simple verosimilitud, debe sustituirse el patrén objetivo para apreciarla por
uno objetivo: el convencimiento del juez. Con lo que tenemos que la posicién de la
verdad en el proceso es relativizada por la doctrina. Por su parte Wach afirma que la
comprobacion de la verdad no es la finalidad del proceso civil, ni puede serlo.

En esta misma linea encontramos a Casaras quien afirma que la palabra “prue-
ba" identifica en su mejor acepcion técnica Yy pura, al ya referido estado psicolégico
de convencimiento del juez sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos
alegados por las partes. En efecto, una afirmacion de hecho no estara “probada”
aunque se utilice en tiempo y forma oportunos alguno de los instrumentos previstos
por la legislacion, si finalmente tal actividad no excita en el juez la certidumbre de la
realidad fisica del acontecimiento descrito en esa afirmacion.*®

Y de otro lado, se considera que entre las finalidades del proceso se encuentra
‘la de verificacion de la verdad de los hechos de la causa. Considerando el plano fi-
losofico y epistemolégico general en donde se varecuperando el valor ético-politico

o SN
46 Carposo Isaza, Jorge. Pruebas Judiciales. Editorial Ediciones Libreria del Profesional. Bogota
1986. Pag. 19.

47 El concepto de verdad se relaciona estrechamente con la esencia del conocimiento. Un conoci-
miento es verdadero cuando su contenide concuerda con el objeto mentado, implicando el con-
cepto de verdad la relacion existente entre e sujeto y el objeto. VARELA, CasiMIRs A. Valoracién de
la prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires 2004, Pag. 68.

48  Parra Quuang, Jairo, La concepcion ideolbgica de las pruebas en el proceso civil en Revista Juri-
dica Advocatus 11-2004-1|.

49 CaeaRas Garcia, Juan CagLos, La valoracion de las pruebas ¥ su control en el proceso civil, Editorial
Trivium SA. Madrid 1992 Pag. 21.
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y cientifico de la verdad, existen razones validas para sostener que la verdad es
también un valor procesal, en el sentido que el proceso debe estar dirigido a la con-
secucion de decisiones justas y correctas” (TarurFo). Sobre la verdad del procesp
Parra Quisano expresa: i) Limitamos esa averiguacion a los hechos y se ha sosteni-
do sensatamente que el hombre tedricamente si tiene acceso a la verdad; i) Ideolé-
gicamente resulta muy dificil sostener que una decisién sobre los hgcr_los es justa, si
no se ha logra averiguar la verdad de los mismos; i) Es posible practlc?ar_neqte ave-
riguar la verdad, con mas dificultad en aquellos paises donde no hay Itmit_acnones a
los medios probatorios y no existe tarifa legal. Sin embargo, cuando no existen esas
libertades no se puede negar que no sea posible averiguar la verdad.

La aspiracién de encontrar la verdad en el proceso — sostiene MonTero ARocl_m-
es un mito en el proceso con el cual se debe acabar, por lo cual expresa que sin
pretender plantear cuestiones metafisicas (la verdad a la que se !Igga por la inte-
ligencia), fisicas (la verdad que proporcionan los sentidos) o historicas (k’f verdad
que nos narran otras personas) puede afirmarse que hoy se reconoce comunmente
que esa aspiracion era demasiado ambiciosa.*®® Aunque la tesis persuasiva del juez
no escapa a las objeciones de la doctrina ya que se sostiene que estas propuestas
alimentan una concepcién persuasiva de la prueba que entiende que la finalidad de
ésta es solo persuadir con el objetivo de obtener una resolucién favorable, Po_r ello,
la prueba, en cuanto actividad consistente en comprobar la verdad Fie enunmaldos
facticos, es un sinsentido: ni siquiera puede discutirse si el conocimiento®' del juez
es correcto o equivoco; simplemente esta persuadido.?

Trionfetti estima que el proceso civil no busca la "verdad” sino la seguridad
juridica, y que la eventual coincidencia de determinados eventos histéricos con lo
expresado en la sentencia es una probabilidad, no una necesidad, para que el pro-
ceso sea dirimido.

50  Asl sostiene el mismo autor que de los hechos controvertidos debe recordarse que la actividad
probatoria no es investigadora, sino simplemente verificadora, por lo cual la busqu'eda de al verdad
no puede ser funcion de la prueba civil. Silos hechos controvertidos pueden ser sélo los afirmados
por las partes, sin los medios de prueba a practicar han de ser dnicamente los propuestos por Iés
partes y si todo se reduce a que mediante éstos se trata de verificar aquellos, no hace falta mas
para convencernos de la verdad ésta fuera del alcance de la prueba procesal. Montero AROCA,
Juan en La Prueba. Op. citada. Pag. 24-25.

51 Ya Platén, en su dialogo con Teetetos, habia dicho que son tres los requisitos para que pugda
hablarse de conocimiento: creencia, verdad y prueba. En primer lugar, quien formula la afirmacion
debe creer en ella; en segundo lugar, el conocimiento expresado debe ser verdadero, y, en tercer
término, debe haber pruebas de aquel. Varea, CasiMiro A. Op. citada. Pag. 69.

52 Gnascon AseLLAN, Marina, Coricepciones de la prueba. Observaciones a propdsito de alguna; conside-
raciones sobre la relacién entre prueba y verdad, de MicxeLE TaruFFo. En www.cervantesvirtual.com

53 TrionreTT), Victor. “La construccion de los hechos en el proceso”. Revista de Derecho Procesgl
2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni.
Pag. 105 a 112.
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La doctrina ha cuestionado la tesis persuasiva por estar basada en el sub-
jetivismo del juez, en el estado psicolégico al momento de resolver. En este caso
~ sostiene Ferrer- tampoco se deja ningln espacio para el error: si e juez alcanza
la conviccion, el hecho esta probado. En caso contrario, no lo esta. Y ello depende
tnicamente del aspecto subjetivo psicologico del juez, que nadie méas que ¢l puede
determinar, conduciendo necesariamente a una concepcion irracional de la prueba.
La concepcidn analizada conlleva un problema afiadido. Asi, se confunde la nocién
de prueba con la actitud proposicional del juez acerca de los enunciados que se
declaran fundados. Y se vincula, ademas, la prueba con la creencia (la conviccién),
de modo que no se puede dar cuenta de un importante nimero de casos, en los
que por razones muy diversas el juez se ve obligado a declarar hechos probados

con independencia (y hasta en contra) de sus creencias acerca de los hechos del
caso.5

Consideremos que ambas posiciones (tesis cognosistivista Y concepcion per-
suasiva) no son excluyentes ni contradictorias, pues lograr la verdad de los hechos
(las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubri-
miento de la verdad”: BonniErSS) y crear conviccién en el juez® (‘la actividad pro-
cesal, realizada con el auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley, y en-
caminada a crear la conviccion judicial acerca de ia existencia o inexistencia de los
hechos afirmados por las partes en sus alegaciones™: Palacio), son dos elementos
sustanciales y que coexisten en el proceso. La posicion de Marina Gascdn se torna
relevante en este aspecto, pues, considera que por lo general estas concepciones
de la prueba (se refiere a la tesis persuasiva y cognoscitivista) no suelen presen-
tarse en estado puro sino que en todo proceso se entremezclan y conviven puntos
de vista e intereses adscribibles a ambas, creo que no sdlo es posible sino también
util confrontarlas desde una perspectiva (mas amplia) que tearice Ia prueba desde
la concepcion dominante del proceso, y no desde el punto de vista de cada uno
de los sujetos que participan en é1.57 Descartando de alguna manera que Ia tesis
persuasiva tiene que ver con el punto de vista del abogado vy la cognoscitivista con

54 FEeRRER BeLtran. Jordi. Op. Citada. P4g. 67.

55  Citado por MonTero Aroca, Juan en La Prueba. Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000.
Pag. 23.

56  Araz expresa como postura tradicional de la prueba que cuando nos referimos a la conviccion del
juez, no identificamos esta nocién con Ia verdad, no podemos decir que el juez tiene que llegar a
la verdad, ya que ésta puede ser inaccesible; pero si tiene Que procurar convencerse de que ha
alcanzado la verdad; ésta existe de por si, en forma independiente de toda relacion con el sujeto;
en tanto que la certeza es la que lleva al juzgador a creer, sin lugar a dudas, que su conocimiento
coincide con la verdad, Yy veremos seguidamente que, para lograr tal certeza, tiene que utilizar
todos los medios probatorios que autorizan las leyes procesales. Sélo en caso de imposibilidad ab-
soluta de lograr certeza, recurrira a las reglas sobre carga de la prueba y fallara en contra de quien
dejé incumplida tal carga. Sosteniendo que actualmente el juez tienen la posibilidad de investigar
en el proceso la existencia de fuentes de prueba aun cuando ellas no hayan sido mencionadas por
las partes. Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001
Pag. 32.

57  GAsCON ABELLAN, MARINA. Op. Citada
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el punto de vista del juez. Esta posicion bivalente |a encontramos en la definicién de
prueba gue nos proporciona Queveno Menooza prueba al definirla como la actividad,
regulada por la ley procesal, que realiza el juez, las partes y los terceros, para poner
a disposicién del primero los instrumentos de cuya valoracién aquél extraera las
razones o argumentos con los que formara su conviccion acerca de la verdad de los
hechos que han sido sometidos a su conocimiento y decision.%®

La posicién de CarneLUTTI respecto a que la finalidad de la prueba es determi-
nar o fijar formalmente los hechos mediante determinados procedimientos, tiene va-
rios seguidores y de ella podemos rescatar que niega enfaticamente que el vocablo
prueba en sentido juridico sirva para la busqueda de la verdad a través del control
de los hechos controvertidos. Lo cual lleva a CARNELUTT! a sostener que la verdad es
como el agua: o es pura o no es verdad. Cuando la busqueda de la verdad material
esta limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en todo y mediante
cualquier medio, con independencia de si el limite es mas o menos riguroso, el
resultado es siempre el mismo: no se trata de una blsqueda de la verdad material,
sino de un proceso de fijacion formal de los hechos.®® Con esta tendencia -alega
GozaiN- se concreta la idea de una sola versién para la verdad. CArRNELUTT! elimina el
mito de la verdad formal, para centrarla en los hechos que con la prueba se determi-
nan. No se refiere al tipo de circunstancias que deben probarse, ni a la apreciacién
que sobre ellas se ha de realizar, porque estas cuestiones dependen del sistema
legal imperante. Con esta regla, el objeto de la prueba persigue la seguridad de
encontrar en los relatos y afirmaciones una verdad tnica que permita liegar a la
sentencia componiendo la litis con justicia y razén.&

Sea cual fuere la posicion de mayor aceptacién en la doctrina® o Ia que ma-
neje el lector (no pretendemos ahondar ni agotar esta discusion), lo cierto es que
el juez se encuentra en medio de ambas posiciones, el juez es el destinatario de la
prueba producida por las partes, es el juez quien valora la prueba, siendo él quien
finaimente resuelve el conflicto con la sentencia, y cuando lo resuelve lo hace lle-
gando a la verdad de los hechos conforme a Io suministrado por las partes y emite
sentencia a favor de la parte que mejor lo convencid respecto de la veracidad de

58  Quevepo Menpoza, EFraiN. “Prueba: ensayo de un concepto general”. En Revista de derecho proce-
sal 2005.1. Prueba - |, dirigida por Roland Araz. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pag.
23 a51.

58 CarmewuT, Fracesco. Op. Citada. Pag. 33-34. El maestro italiano precisé que el proceso de bus-
queda sujeto a normas juridicas, que restringen y deforman su pureza légica, no puede ser since-
ramente considerado como un medio para el conocimiento de la verdad de los hechos, sino como
una fijacion o determinacion de los propios hechos, que puede coincidir o no con la verdad de los
mismos y es absolutamente independiente de elio.

60  Gozani, Osvaldo Alfredo. “La verdad y la prueba”. Op. Citada.

61 Nuestro Tribunal Constitucional se ha plegado al parecer a la tesis de la convicciéon conforme se
aprecia de la STC No. 4226-2004-AA al precisar que “el derecho a una sentencia debidamente
justificada no se agosta en la mera enunciacion de la norma aplicable a un caso, sino que importa
de manera gravitante la acreditacién de los hechos y la forma en que estos han sido introducidos al
proceso, a afectos de crear conviccidn en determinado sentido al juzgador” (resaltado nuestro).
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estos hechos. Ello sin perder de vista que en el proceso civil cada parte cree tener
la verdad de los hechos y busca afirmarios como mejor conviene a su defensa, si
ambas partes sostienen afirmaciones falsas, no verdaderas, entonces el juez resol-
vera como medias verdades.

Lo expuesto sirve para rescatar lo trascendente de la labor del juez en el pro-
ceso, aun ante la interrogante si lo que ;debe primar es la verdad de los hechos de
la causa o la tesis de lograr la conviceién en el juez, 0 ambas?, ahi es donde justa-
mente radica la importancia que el juez tenga un manejo adecuado de la prueba,
mas concretamente en la etapa de valoracion del material probatorio, de lo contrario
el resultado de su labor serd incorrecta e insatisfactiva, no solo para las partes sino
para la sociedad en general.

5. VERDAD MATERIAL Y VERDAD FORMAL

Si la tesis de la verdad a la que hemos hecho referencia tiene suma compleji-
dad y expresa posicién contrapuesta a la tesis de Ia conviccién al juzgador, tenemos
en la doctrina otro topico igual de polémico, el mismo que esta referido a dar res-
puesta a si en el proceso se busca la “verdad formal” (lamada también como verdad
judicial o forense o se busca la “verdad material” {conocida como verdad objetiva o
real). La verdad formal en expresion de Gozami seria |a que se obtiene y consigue

para el proceso; la verdad material es la que luce en el mundo de los fendmenos
reales.®?

Tradicionalmente se pensé que la verdad material de los hechos se podia lo-
grar en el proceso penal y |a verdad formal es producto del debate probatorio en el

proceso civil debido a la vigencia del principio dispositivo, aunque esta posicién a la
fecha fue superada.®

La diferencia entre verdad material y formal es expresada por Ferrer, la primera
es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial. Por ello, también puede ha-
cerse referencia a la misma mediante la denominacién de verdad fout court, sin mas
calificativos. No est4 claro cuales son las condiciones de verdad, en este sentido, en
las que estaban pensando los teéricos que propusieron la distincion, pero es plau-
sible sostener que la verdad (material) de un enunciado depende de su correspon-
dencia con el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de

62  Gozami, Osvaldo Alfredo. “La verdad ¥ la prueba”. Op. Citada.

63  Aveces, la diferencia trazada entre los tipos de verdades se reforzé mostrando las realidades del
proceso penal, donde era evidente |a necesidad de encontrar la verdad sobre la ocurrencia de los
hechos, porque el juez debfa estar intimamente convencido para condenar al proceso; mientras
que el proceso civil se conformaba con una verdad mas liviana, menos exigente, en Ia que bastaba
persuadir sobre la fundamentacién de los hechos y la certidumbre que de aquellos surgia. Antes
que una cuestion de verdades se trataba de solucionar con verosimilitudes. Gozaini, Osvaldo Alfre-
do. “La verdad y la prueba”, Op. Citada,
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la no-ocurrencia de los hechos cuya existencia se niegue. Esta es, precisamente la
verdad que se cree inalcanzable al menos en muchas ocasiones en el proceso civil.
La verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el proceso como resulta-
do de la actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o no con la mate-
rial (aungue a menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria aquella
la que gozaria de autoridad judicial con independencia de la coincidencia con los
hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificacion de verdadera formalmente a
la decision de hechos probados realizada por el juez o tribunal en la sentencia.®

Definitivamente en este aspecto la doctrina no se puso de acuerdo, pues algu-
nos alegan gue no es posible ya lograr la verdad material en el proceso, pues “no se
trata de trasladar los hechos tal como ocurrieron o de demostrar las afirmaciones tal
como se produjeron, la actividad probatoria no busca, pues, con la prueba un resul-
tado formal que sea operativo y que sirva para que en la mayoria de las ocasiones
podamos decir que existe coincidencia entre los hechos realmente ocurridos y los
hechos probados”.55

La distincion entre verdad formal y verdad material —sostiene Tarurro- es
inaceptable por varias razones que la doctrina menos superficial ha puesto en evi-
dencia desde hace tiempo. En especial parece insostenible Ia idea de una verdad
judicial que sea completamente distinta y auténoma de la verdad fout court por el
solo hecho de que es determinada en el proceso y por medios de las pruebas.

La verdad en el proceso es un punto muchas veces dramético. La historia ha
recogido la famosa pregunta de Pilatos: “4Y qué es la verdad?". Todo juez tiene
que preguntarselo algun dia, porgue los contrastes entre la verdad real y la verdad
formal constituyen una de las tantas artificiosidades del derecho de las que nos ser-
vimos para nuestras construcciones técnicas, a falta de otra cosa mejor.%®

En el proceso no se debe busca la verdad material ni la verdad formal, se debe
apunta a la verdad jurfdica objetiva. Sobre ésta tltima se ha sostenido que ninguna
decision es justa si esta fundada sobre una apreciacion errada de los hechos, de
ahi que toda la actividad probatoria debe estar encaminada a una busqueda _de la
verdad juridica objetiva; esto es, que la conviccion del juzgador no sea reflejo de
una verdad formal, ni que consista en una certeza meramente subjetiva, sino en
una certeza objetiva, basada en la realidad de los hechos y en el derecho, con la
finalidad de asegurar una correcta y justa solucion del conflicto o de Ia incertidum-
bre juridica. La doctrina de la verdad juridica objetiva constituye pues un importante
aporte para superar ambas verdades (se refiere a la material y formal) al marcar la

64  Ferrer BeLTRAN. Jordi. Op, Citada. Pag. 61-62.

65  Gmmeno SENDRA, VicenTe. Op. Citada. Pag. 200. Este mismo autor precisa que con la prueba no se
pretende conseguir la verdad absoluta es algo obvio y Iogico: primero, porque la verdad abso_luia
es inalcanzable; segundo, porque al sistema procesal para ser eficaz le basta con que el juez
adquiera o se convenza de la certeza o de la verosimilitud de los hechos.

66  Rawmirez, Jorge Orlande. Funcién precautelar. Editorial Astrea. Buenos Aires 2005. Pag. 33.
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necesidad de obtener una verdad Unica, cimentada en la realidad objetiva, sea cual
fuere el tipo de proceso o procedimiento en que ella se obtenga.s

Conviene decir que esta vieja clasificacion de verdad fue abandonada por la
doctrina, en esta posicién encontramos a MonTerRo Aroca, GIMEND SENDRA, ALMAGRO
NoseTe, entre otros,®

6. PRUEBAY MEDIO DE PRUEBA

Conforme a lo expresado hasta aqui podriamos decir siguiendo lo establecido
por la doctrina que prueba es el género del cual se desprende la especie que es el
medio de prueba. La prueba ests conformada por un conjunto de actos procesales,
desde la afirmacién de hechos que forman parte de la proposicion de las partes
hasta la valoracion del juez sobre el material probatorio aportados por las partes.
En cambio el medio de prueba desde esta dptica es una parte de este conjunto de
actividades de orden procesal, con el cual las partes buscan los mecanismos mas

idoneos, eficaces, pertinentes, licitos para llevar al proceso la informacién contenida
en las fuentes de prueba.

Prueba y medio de prueba, son dos elementos de un mismo universo, sin
embargo, uno es mas amplio que el otro, la prueba comprende al medio de prueba,

67  BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos fundamenta.'ssyprocesojusro. Ara Editores. Lima 2001.

Pag. 282.
Nuestra Corte Suprema se ha pronunciado sobre la verdad juridica objetiva: *(...) asi expuestos
los hechos, se llega a la conclusion de que la sentencia impugnada no cumple con el requisito de
la motivacién adecuada y suficiente, sustentada en hechos objetivos y constatables, pues contiene
una decisién que no se sustenta en Ia valoracion cenjunta y razonada de los medios probatorios
aportados al proceso, sino en apreciaciones subjetivas, carentes de fundamentacion factica y
juridica, que impiden que se establezca fa verdad juridica objetiva en el caso concreto; por tanto,
se trata de una resolucién que no se ajusta al mérito de lo actuado, contraviniendo el inciso tercero
del articulo 122 del antes acotado Cadige Procesal, asi como el inciso quinto del articulo 139 de |a
Constitucion Politica del Estado”. Casacion No. 1382-2007-Lima.

88  La pregunta que viene shora es crucial a la vista del corsé que impone el derecho probatorio.
¢Cémo puede el juez, a pesar de tantas cortapisas, averiguar la verdad de lo sucedido? Mi res-
puesta es que no puede, pero necesitamos creer que si puede. Y de ahi el invento de la teoria
de las dos verdades merced a la cual el derecho probatorio lava su cara. La teoria de las dos
verdades viene a significar que en el proceso, aunque indudablemente debe aspirarse a conseguir
la verdad material o histérica, cabe contentarse con la verdad formal, es decir, la que resulta de
las admisiones de hechos y de la valoracion, libre o tasada, de las solas pruebas practicadas en
el proceso: quod non est in actis, non est in mundo. La célebre frase de Carnelutti “la verdad es
como el agua: o es pura o no es agua’, no ha logrado por tanto relegar el mero recuerdo la teoria
de las dos verdades, que sigue imponiéndose por la sencilla razén de que el papel del juez en la
bdsqueda de los hechos y el marco de actuacién del mismo no son los mismos que los del historia-
dor. Curiosamente a este respecto la realidad se desenvuelve en una inevitable paradoja: cada vez
mas se insiste en la bisqueda de la verdad histérica, pero al mismo tiempo una hipergarantismo
judicial secundariza a veces el valor de |a misma. Al paso que vamos ya no resulta escandaloso
poder afirma pues, que el mayor enemigo de la prueba es el derecho probatorio. Mufioz Sasart,
Lluis. Fundamentos de la prueba civil, LEC 1/2000. Editorial Bosch, Barcelona 2001. P4g.39.
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este Ultimo facilita que la informacién relevante respecto de la litis, sean llevada de
fuera del proceso a su interior,

Ambas no son incompatibles entre si, por el contrario forman parte de una acti-
vidad procesal en el que se complementan, ambas ayudan a las partes a probar sus
afirmaciones y al juez a tomar en cuenta toda la informacién introducida al proceso,
buscando la generacién de conviccién en el juez, con el 4nimo de que resuelva con
absoluta certeza.

Toma partida en esta distincion Devis EcHanpia quien sefiala que en sentido
estricto, por pruebas judiciales se entiende /as razones o motivos que sirven para
llevarle al juez a la certeza sobre los hechos; y por medios de prueba, /os elementos
o instrumentos (testimonios, documentos, etc.) utilizados por las partes y el juez,
que suministran esas razones o esos motivos (es decir, para obtener la prueba).s®

7. FUENTE DE PRUEBA Y MEDIO DE PRUEBA

Evidentemente las partes en el proceso parten de la afirmacién de hechos
vinculados a su pretension o su defensa, estos hechos deben estar estrechamente
relacionados a lo que se discute en el proceso; sin embargo, toda la informacién
para la verificacion, contrastacion, comprobacién de la existencia o inexistencia de
estos hechos, se ubica fuera del proceso, existe antes que ¢l es por ello que se re-
quiere de mecanismos idéneos, Utiles, licitos, pertinentes para llevar la informacion
fuera del proceso a su interior.

La informacién relevante para el proceso se encuentra en las "fuentes de prue-
ba"y los mecanismos de los que se valen las partes y el juez - en su momento - para
incorporar dicha informacién al proceso se denominan “medios de prueba”,

La fuente de prueba contiene informacion sobre hechos vinculados al proceso
y que resultan relevantes para el propésito de las partes, en la tarea de convencer al
juez respecto de la veracidad de sus afirmaciones, no obstante esta informacién se
encuentra fuera del proceso, por lo que, se dice que la fuente es pre procesal, por-
que existe antes del proceso y ademas es extraprocesal, debido a que se encuentra
fuera del proceso. Aunque la doctrina ha puesto objecién a la afirmacidn de que la
fuente es anterior al proceso y que se ubica fuera de él, poniendo como ejemplo a
la pericia, la cual no es posible ubicarla antes del proceso. Aungue para que cuadre
en el criterio esbozado se sefiala que se debe ubicar un hecho que reaimente sea
exterior al proceso, que deba ser examinado por el perito e informar sobre el parti-
cular al juez.

69 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Op. citada. Pag. 20.
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Es Sentis Melendo quien expresa magistraimente la idea de fuente de prueba
y medio de prueba:™ “Todas las fuentes son anteriores al proceso y se incorporan a
¢l haciendo uso de los medios de prueba, la fuente es el documento, el medio es su
aportacion a los autos, la fuentes es el conocimiento que tiene el testigo, el medio
es la declaracion que preste, la fuente es la cosa u objeto que se somete al perito,
el medio de este examen juntamente con el dictamen pericial.”

ErraiN Quevepo™ precisa que el debate acerca de las fuentes y los medios
de prueba se ha visto perturbado mas de una vez por diferencias terminoldgicas,
dificultdndose, por esa via, el intercambio de ideas; es por ello necesario hacer un
esfuerzo para describir, primero, |a realidad del proceso, someterla a una cuidadosa
interpretacion cientifica y por ultimo, proponer rétulos para su designacion. Esta
ultima tarea conviene ajustarse, en todo lo posible, a los usos tribunalicios y la tra-
dicion legislativa, para que la construccién final resulte inteligible para los practicos
¥y no ofrezca resistencias su utilizacién: en este punto, quizas, haya que repensar
la ideas Canneluttianas para adaptarlas a nuestro tiempo y realidad. Cuando los
practicos y las legislaciones emplean el término ‘medio” de prueba (no es usual el
vocablo “fuente”) no entienden referirse a la actividad perceptiva y deductiva del
juez (elemento subjetivo) sino a la realidad externa que con aquella se aprehende
para llegar al conocimiento de los hechos o en todo caso, al procedimiento regulado
por la ley para que esa realidad quede a disposicion del juzgador,

Es posible que la informacién que contienen las fuentes de prueba nunca lle-
gue al proceso o es posible que si. Estas fuentes contienen datos facticos de lo que
en alguna oportunidad y lugar ocurrié en la realidad, hechos reales, acontecimien-
tos. Ahora bien, si las partes requieren llevar al conocimiento del juez la existencia
de estos hechos de la realidad pPorque son relevantes para sustentar su pretensian
o su defensa, entonces, deben hacer uso de aquellos instrumentos procesales que
posibiliten el ingreso de toda aquella informacion de la fuente de prueba al proceso,
para lo cual haran uso de los medios de prueba.

Entonces, podemos decir que la fuente y medio de prueba son dos concep-
tos vinculados estrechamente, el primero es necesariamente preprocesal en tanto

—_—

70 "(...) Ello debido a que a partir de la distincién existente entre fuente de prueba (entendida como
realidad extra procesal independiente al procese) y medio de prueba (que vendria a ser un acto
procesal, esto es, una realidad interna al proceso, y por medio del cual la fuente de prueba es
ingresada al proceso), es posible determinar que la declaracién de nulidad de un proceso (nica-
mente acarrea la invalidez de los medios de prueba inherentes al mismo, mas no asi de las fuentes
de prueba (Cfr. STC Exp. N° 00003-2005-Al/TC, fundamentos 128, 129; Exp. N° 00010-2002-Al/
TC, fundamento 160)". STC No. 05822-2007-PHC/TC.

71 Citado por FaLcon, Enrique M., en “La recoleccion probatoria en el proceso civil’. Revista de Dere-
cho Procesal 2005-I: Prueba, Tomo I, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal
Culzoni. Pag. 113 a 130.

72 Queveoo Menpoza, EFrain |. Medios y fuentes de prueba. En La Prueba. Libro en memoria del Pro-
fesor Santiago Sentis MeLenoo. Libreria Editora Platense SRL. La Plata 1996. Pag. 127,
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que el segundo sélo se presenta en e proceso. Los medios de prueba sirven para
que el juez pueda tomar conocimiento de los hechos extraprocesales vinculados
al proceso. La fuente tiene existencia aun sin que se genere el proceso, pre existe
al proceso™, el conocimiento que tiene de determinados hechos, se introduciran
al proceso a través de los medios de prueba. Por ello, los medios de prueba sélo
tienen utilidad y se desarrollan dentro del proceso, es su habitat natural, fuera de &l
no tienen ningun tipo de relevancia.™ Medios de prueba son los instrumentos que
permiten al juez la apreciacion sensible del objeto de Ia prueba: silo queremos decir
de otra manera, son los instrumentos de que se valen las partes para hacer posibles
la apreciacion judicial de dicho objeto.”™

Asi, el sujeto que presencié un accidente de transito, en el que una persona
con su vehiculo atropella a otra y la deja gravemente herida ¥ apoya al herido para
Su conduccion a centro médico, constituye evidentemente fuente de prueba, pues
a partir de este acontecimiento, tiene en su poder informacién relevante sobre lo
ocurrido, de primera mano, por lo que se podria decirse que es fuente primaria. Es
posible que si el sujeto que sufri6 el accidente nunca se enteré que hay alguien que
observo el evento, por tanto esa fuente de prueba nunca brindara informacion al
proceso, pero si lo sabe por alguna circunstancia hara uso de la prueba testimonial
(medio de prueba), para que toda |a informacién que tiene esta fuente con su de-
claracion testimonial llegue al proceso y sea de conocimiento del juez. En este caso
como vemos la calidad de fuente recae sobre un sujeto, quien tiene conocimiento
sobre determinados hechos del pasado’®. Lo mismo ocurriria si la fuente de prueba
fuera una o ambas partes del proceso y se les solicita la declaracién de parte.

73 Lanocion de fuente de prueba se haya constituida por e! dato obtenido merced a los medios pre-
vistos o autorizados por la ley adjetiva (el testimonio, el documentos, la confesion, efc.) y existe, a
diferencia de lo que ocurre con estos, con prescindencia del proceso. De Santo, Victor. La prueba
judicial, teoria y practica, Editorial Universidad. Buenos Aires 1992, Pag, 31,

74 Sobre la discusion numerus clausus 0 apertus de los medios de prueba el procesalista espafiol
MonTero Aroca ha sefialado que si la fuente es algo extrajuridico que existe independientemente
del procese, no es conveniente que la leyes pretendan realizar enumeraciones taxativas de ellas,
porque el paso del tiempo las convertira en obsoletas, al irse inventado o descubriendo nuevas
fuentes. Estas, por tanto, deben quedar indeterminadas. Lo que las leyes deben regular son fos
medios de prueba, entendidos como actividad que es preciso realizar para incorporar la fuente al
proceso, y estos medios, después de la reguiacién legal, seran siempre numerus clausus porque
las Unicas actividades procesales posibles son las legales, sobre todo si se tiene en cuenta que la
actividad jurisdiccional esta sujeta al principio de legalidad. MonTero ARQCA, Juan, Goémez Colomer,
Alberto Monton y Silvia Barona. El nuevo proceso civil. Editorial Tirant lo Blach. Valencia 2000.

75 GimMeno Senpra, VicenTe. Op. Citada, Pag. 200.

76  Casafias Garcla sobre el particular tiene un punto de vista interesante, sefiala que si la fuente es el
hecho mismo sometido a captacion, que sdlo tiene una coordenada espacio-temporal, su realidad es
finita, pretérita e instantanea, porque se trata del suceso historico en si. La fuente entonces, siendo
en si la circunstancia histérica, nace ¥ muere como tal en el mismo momento de consumarse, y no es
posible preservarla, hecha la salvedad de aquellas de tipo permanente. Esto convertiria en la mayor
parte de las ocasiones a la fuente de prueba en un objeto ideal & incognoscible. De hecho la fuente
no seria tal por falta de control sobre su materialidad. Casafias Garcia, Juan Cartos. La valoracion de
las pruebas y su control en el proceso civil. Editorial Trivium SA. Madrid 1992, Pag. 24
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Las partidas de nacimiento, de matrimonio o de defuncién son documentos
publicos que contienen informacién sobre un evento ocurrido en lugar y fecha de-
terminada, dan cuenta de hechos sucedidos en el pasado con respecto a personas,
nacimiento, nupcias y fallecimiento, respectivamente. Sin embargo, esta informa-
cion es extra procesal, solo formara parte del proceso, si las partes o el juez las
incorporan a través de los medios de prueba, en este caso concreto a través de la
prueba documental (medio de prueba), solo asi el juez podré en su momento tomar
conocimiento de estos hechos ocurridos antes del proceso. En este caso la fuente
de prueba no correspondera a una persona, sino a un documento que contiene in-
formacion sobre hechos del pasado, relevantes para el proceso. Igualmente tendran
la condicién de fuente de prueba los contratos privados, las minutas, las escrituras
publicas, los titulos valores y cualguier otro documento privado en el cual se hayan
insertado hechos o acontecimientos, que sean producto de una declaracion de vo-
luntad valida o invalida.

Determinado lugar en el que se llevé a cabo un hecho (que no es documento
ni persona) puede ser fuente de prueba en un proceso judicial, por ejemplo el lugar
donde se produjo el accidente de transito que hemos hechos referencia anterior-
mente, si las partes pretenden que el juez tome conocimiento de la sefializacién, de
que se trata de una via rapida, que hay un puente peatonal, que es una zona de alto
trafico, de las condiciones climatoldgicas del lugar, la visibilidad, etc. por ejemplo
para afirmar que el accidente se produjo por imprudencia de |a victima, entonces uti-
lizaran la prueba de inspeccién Judicial.™" Aqui la fuente de prueba no es un sujeto
ni un documento, la informacion o el conocimiento de determinados hechos no esta
contenida en esta fuente, ésta mas bien es distinta, se trata de que el juez a través
del medio probatorio (de parte o ex officio) tome conocimiento de hechos que son
gravitantes para el proceso y que fueron propuestos por las partes al sustentar su
pretension o en su defensa. Durante la labor de observacion (inspeccion) realizada
por el juez, éste podra constatar hechos vinculados a lo afirmado por las partes en
el proceso, luego procesara esta informacion (utilizado el método inductivo y deduc-
tivo) para llegar a la conclusion de si el hecho afirmado por los sujetos del proceso
corresponden a la realidad o no. Esta misma operacion la realiza el juez cuando
actda una inspeccion judicial en los procesos judiciales en los que se pretende
determinar el area ocupada, cuando hay discrepancia sobre la misma, en tema de
linderos y areas, en los interdictos, pretensiones de reivindicacion para definir el
area del predio a restituir, medianeria, etc.

Ahora bien, conviene precisar que no siempre la fuente de prueba aporta infor-
macion al juez para generarle conviccion, pues es importante precisar que de toda

e
77 La prueba directa por percepcién. Consiste en el contacto inmediato de la persona del juez con los
objetos o hechos que habrian que demostrarse en juicio. Puede decirse que la prueba mas eficaz
es aquella que se realiza sin intermediarios, y en ese sentido, el primero de todos los medios de

prueba, desde el punto de vista de su eficacia, es la inspeccién judicial, Couture, Eduardo J. Fun-
damentos... Op. Citada. Pag. 216.
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se produjo de tal o cual forma en la realidad. Correspondera exclusivamente al juez
efectuar una valoracién adecuada de la informacion proporcionada por esta fuente.

y del juez para incorporar al proceso las fuentes de prueba y obtener de las mismas
los correspondientes resultados. 7

Los medios de prueba —afirma Trionfetti- son los que nos permiten extraer el
conocimiento de las fuentes para el proceso. Los medios de prueba son, entonces,
una serie de instrumentos y actividades destinadas a hurgar en las fuentes proba-
torias a través de diversos métodos, para extraer de ellas el conocimiento de los
hechos que hacen a| proceso. Esta extraccion podra ser mayor o menor, mejor o
peor, segun el medio utilizado, el avance cientifico, las posibilidades econdmicas, la
completividad de Ia fuente, etc.t0

Finalmente, conviene citar a Sentis Melendo quien aclara el panorama sobre
la diferencia entre fuente y medio de prueba, asi fuente s, como hemos sefialado,
un concepto metajuridico, extrajuridico o a-juridico, Que corresponde forzosamente
a una realidad anterior y extrafa a| proceso; mientras que medio es un concepto

T
78 Araz, Roland. La prueba en e/ proceso civil. Op. Citada. Pag. 124.

79 ORTELLS RaMOS, MANUEL. Derecho procesal civil. Op. Citada. Navarra 2002. Péag. 377 a 378.
80 FaLcon, Enrique M., en “La recoleccién probatoria en el proceso civil”. Op. Citada.
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juridico y absolutamente procesal. La fuente existird con independencia de que se
siga o no el proceso, aunque mientras no se llegue a él su existencia carezca de
repercusiones juridicas. El medio nacera y se formara en el proceso.®

8.  ¢QUE SE DEBE PROBAR EN EL PROCESQ?: OBJETO DE LA PRUEBA

En esta parte del trabajo la tarea central ests dirigida a responder a Ia interro-
gante /qué se prueba en gl proceso? La doctrina conoce a esta parte de la prueba

judicial coma el objeto de la prueba. "E| objeto tipico de la prueba es el hecho o Ia
alegacion factica” 82

La respuesta inicial a esta interrogante es que en el proceso solo se prueban
hechos®, lo que significa que el objeto de [a prueba lo constituyen los hechos, pero
no un hecho cualquiera, los hechos que son materia de prueba son los hechos
controvertidos, es decir aquellos hechos que propone una de las partes Y no es
aceptado por la otra. Objeto de prueba —sefiala Arazi- puede ser cualquier hecho
cuya demostracion tenga interés para el proceso; pero no todos los hechos deben
Ser necesariamente probados: no lo son los admitidos, los notorios, los evidentes
los normales, etcétera &

Conforme o sefiala Couture sélo los hechos controvertidos son objeto de
prueba. Esta conclusién se apoya en la norma que establece que las pruebas deben
cefirse al asunto sobre que se litiga, y las que no le pertenezcan seran irremisible-

— ek
81 Senmis MeLenoo, Santiago. La prueba. Los grandes temas de derecho Probatorio. Editorial Edigio-
nes Juridicas Europa-América, Bs As. 1879. Pag. 151,

82  Objeto de la prueba es el fema o materia a la que se refiere la actividad probatoria y sobre el cual
Se persigue generar la conviccién del juez o Ia fijacién en la sentencia por aplicacion de una norma

valor de naturaleza no juridica; 3) no todos los datos de hecho necesitan ser objeto de la prueba.
OrTELLS Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil, Op. Citada. Pag. 371,

83  Aungue la doctrina no es pacifica en este caso, ¥a que existen posiciones que sostienen que el
objeto del proceso no son precisamente “los hechos” sino mas bien la “afirmacion”. Aqui encon-
tramos la posicién de Mufioz Sabaté: “mi posicién ha estado siempre a favor de |a segunda tesis,

84 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 61,
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mente desechadas de oficio, al dictarse |a sentencia. Y los asuntos sobre que se

litiga son, sin duda, aquellos que han sido objeto de proposiciones contradictorias
en los escritos de las partes

Corresponde al juez como director del proceso determinar cuales son los he-
chos admitidos por las partes de manera expresa o tacitamente, cuéles fueron ad-
mitidos 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 Ia pretension y a la defensa, so-
bre los cuales las partes no se han puesto de acuerdo.

La doctrina se refiere en cuanto a este punto a la tesis de Ia admisién, sefia-
lando que todos los hechos que fueron admitidos (expresa o tacitamente) por las
partes y sobre los cuales no hay ninguna confrontacién, no configuran los hechos
controvertidos, contrariu sensu los seran todos aquellos hechos que no fueron de
ninguna forma admitido por las partes.

Entonces, tendremos que la regla general en materia de prueba judicial, es
que en el proceso se prueban hechos®, sustancialmente hechos controvertidos. #” #

85  Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. Pag. 183,

86  La posicion de Trionfetti estiliza un Poco esta tesis, sefialando que “los hechos” del proceso no
se descubren ni se encuentran. Se construyen. Sostengo que en el proceso no hay “hechos”,
sino versiones o relatos. En el proceso no hay hechos, al menos no estan los hechos que se de-
ben probar. Aunque agitemos el expediente una y otra vez, aunque estemos presentes en todas
las audiencias, observemos todos los documentos, etcétera, jamas veremos “los hechos” porque
ellos sencillamente ya ocurrieron y son irreproducibles. Agrega este autor que si en el proceso
“estuviesen los hechos” no seria necesaria la prueba. Pero porque los hechos no estan, sino sélo

o refutada en sus aspectos facticos, se pueda desplegar un sistema de representaciones (pruebas
en sentido estricto) o de inferencias de clausura (carga de la prueba y presunciones) o ambas
conjuntamente que defina cual de las versiones encontradas es la correcta Y en qué extension, o
si la versidn del actor, no refutada por incumplimiento de las cargas de refutacion del demandado,
resulta verosimil. Confundir *hecho” con la “el relato de los hechos” es confundir el territorio con el
mapa que lo representa. TrionNFETTI, Victor, “La construccion de los hechos en el procesa”. Revista
de Derecho Procesal 2005-|: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005, Editorial
Rubinzal Culzoni. Pag. 105 a 112.

87  Sostiene Francesco CARNELUTTI que entre los hechos no afirmados por ningun de las partes, he-
chos que no existen para el juez, y los hechos afirmados por todas las partes, que para é! existen
sin mas, se encuentra la zona neutra de los hechos afirmados tan sélo pPor una o alguna de las
partes, es decir, hechos afirmados pero no admitidos, que pueden existir o no. Son los llamados
hechos controvertidos, que constituyen la regla en materia de prueba. El juez se encuentra aqul
frente a la afirmacién de una parte y a la negacion de la otra, es decir, ante la discusién de un
hecho: es necesario proporcionarle el medio o indicarle la via para resolver la discusion, o sea
para fijar en la sentencia el hecho no fljado por las partes. CARNELUTTI, FRANCESCO. La prueba civil.
Editorial Edicicnes Acayd. Buenos Aires, Pag. 15a 17.

88  Aun sustentando la tesis de Ia afirmacién Mufioz Sabaté se acerca a la propuesta del hecho contro-
vertido, al sostener que la afirmacion hace que el hecho ocupe su lugar de combate. Esta metafora
nos permite percibir todo el conjunto de afirmaciones como una linea de ataque o de resistencia
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Aunque conviene sefalar que en doctrina también se expresa la idea que el objeto
de la prueba no son los hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos efec-
than las partes.®

Se sostiene que el hecho es un segmento de la historia y, por eso, una abstrac-
cion; lo concreto no es el hecho en sl, sino el hecho en Ia historia. En Gltimo analisis,
es tiempo, o sea, un pasar, algo gue aparece y desaparece; en sintesis, el hecho no
esta firme, por eso es una materia rebelde ala obra que el juez debe cumplir sobre
ella y, al mismos tiempo, un instrumento que -mientras lo trabaja- corre el riesgo de
que se le escape de las manos, E| juez, como Fausto, debe detener el tiempo. El
hecho no es otra cosa que tiempo, precisamente porque éste, a su vez, no es sino

cambio. Por lo tanto, que el juez opere sobre el hecho quiere decir que opera sobre
el tiempo.%

No obstante, existe una variedad de hechos que es posible se presenten en
el proceso, pero que muchas veces No es necesario ejercitar sobre ellos actividad
probatoria alguna, es decir, ng requieren de prueba, asi tenemos:

a) Hechos admitidos por las partes:

Si la premisa general es que en el proceso s6lo se prueban hechos y funda-
mentalmente los hechos controvertidos, es decir aquellos propuestos por una parte
y negado por la otra, entonces, 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

dispuesta a penetrar en las afirmaciones adversas destruyendo su antagénica y paralela pretension
de certeza o a resistir el embate de los mismas manteniendo la declaracién de certeza de las suyas
propias. Puesto que el hecho, ontoldgicamente sélo puede ser uno, pero existen dos afirmaciones
antagdnicas acerca del mismo, el hecho se convierte procesalmente en hecho controvertido plan-
teando la subsiguiente necesidad de su prueba. Ya tenemos, pues, —agrega- una primera conse-
cuencia. La afirmacién controvertida es |a determinante de la necesidad de prueba del hecho en el
proceso. MuRoz Saeare, Liuis. Fundamentos de |a prueba civil. Op. Citada. Pag. 126.

89  Esta posicion es asumida por Xavier Lluch al expresar que el objeto de la prueba no son los
hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos, efectdan las partes, tal como apunta Serra

objeto de prueba los hechos, afiade que "el juez sélo se enfrenta directamente con los hechos en
la inspeccién ocular. En todos los demas casos, se le presentan como afirmacion de las partes”,
Y en nuestra doctrina Garcia Martin Montero precisa que los hechos necesitan de la carga de la
alegacion, por lo que concluye que son objeto de prueba “los hechos en cuanto afirmados o las

de la prueba las afirmaciones de los hechos que las partes tiene |a carga de alegar e introducir
al proceso. LiucH, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil’. En
Objeto y cargo de la prueba civil. Coordinadores Joan Picé | Junoy y Xavier Abel Lluch. Bosch
Editores, Barcelona 2007, Pag. 22,

80  Ramirez, Jorge Orlando. Funcion precautelar, Op. Citada. Pag. 01.
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en la fealidad y en determinado tiempo, entonces ya no habra discusion sobre ese
particular, se debe sostener por tanto que sobre este hecho las partes no ha mani-
festado objecidn alguna.

Cabe hacer una precisién sobre el particular, sefialando que hay hechos en el
proceso, que no obstante de ser controvertidos (es decir sobre los cuales no hay
consenso de las partes) no requieren de prueba, tal es el caso de los hechos presu-
midos 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 seré 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 hechos de la sentencia s6lo
necesitaran probarse los hechos alegados por aquellas que esten en contradiccion.
Los hechos en los que las partes estén de acuerdo no sélo necesitan probarse sino

que 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 hara, no obstante, sobre ellos no habra ac-
tividad 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 pronun-
ciamiento basado en hechos no afirmados por las partes,

Nuestra legislacién ha precisado la improcedencia de actividad probatoria (ofre-
cimiento de medios de prueba) cuando se trate de hechos que fueron afimados por
una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de demanda, de la recon-
vencién o en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos (Art. 190 inciso 2), sin
embargo, da la oportunidad al juez de realizar actividad probatoria en este supuesto,
cuando existen indicios de fraude procesal o se trate de derechos indisponibles.

91 Asi, si en el proceso de desalojo por vencimiento de contrato la parte demandante sostuvo que
celebré con el demandado un contrato de arrendamiento sobre el inmueble “X", con fecha *Z" y
por una renta ‘R" y el demandado al ejercitar el contradictorio admite estos argumentos facticos,
entonces diremos que el hecho fue aceptado por el demandado, siendo asi sera un hecho admi-
tido, sin cpertunidad de convertirse en controvertido, en consecuencia sin necesidad de actividad
probatoria.

92 GIMENO SENDRA, ViICENTE, Op. Citada. Pag. 200.

93  Enel proceso regido por el principio de oportunidad Y sus consecuencias quedan fuera de a nece-
sidad de prueba los hechos no controvertidos. Esto es manifiesto cuando se trata de hechos que
han sido afirmados por las dos partes, pero no es menos cierto respecto de los hechos afirmados
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Ahora bien, los hechos admitidos por las partes pueden ser de dos clases:
hechos admitidos de forma expresa y los admitidos de manera técjta

En cuanto a la admisién expresa, ella implica la declaracion de voluntad de una
de las partes para aceptar de forma explicita uno o varios hechos propuestos por su
parte contraria, en este caso no debe haber lugar a duda, respecto a su admision,
es por ello que se requiere que sea expresa y no implicita. Por lo cual, tendremos
que si la parte demandante propone como cierto y real el hecho N y la parte deman-
dada admite que en la realidad este hecho N se produjo, entonces estaremos frente
a una admisién expresa, no cabe duda de Su aceptacién o admision. Hay también
admisidn expresa en caso de reconocimiento de la demanda, conforme lo expresa
el numeral 330 del nuestro CPC, pues en este supuesto habra no sélo aceptacion
de la pretensién, sino la admisién de la veracidad de los hechos expuestos en la
demanda y la fundamentos juridicos de ésta.

En cambio, podemos mencionar como posibilidad de una admisién tacita de
un hecho del proceso, cuando la parte demandada al contestar la demanda omite
pronunciamiento expreso sobre el mismo, es decir, no hace ningun tipo de referen-
cia a este hecho en el contradictorio, dejando abierta |a posibilidad de su admisién
implicita, se puede deducir que la omisién de pronunciamiento expreso de un he-
cho determinado muestra una conducta de admisién del mismo. Sobre el particular
nuestro legislador es enfatico al precisar los alcances del hecho admitido tacitamen-
te, sefialando en el numeral 442 inciso 2 como un deber de las partes al contestar
la demanda de emitir pronunciamiento de cada uno de los hechos expuestos en la
demanda. Precisando como efecto juridico de su silencio, respuesta evasiva o la
negativa genérica, que estos pueden ser apreciados por el juez como reconocimien-
to de verdad de los hechos alegados.

Queda claro que los hechos que no merecen prueba son los hechos admitidos
de manera expresa por la partes, en tanto que la admisién tacita, debe ser evaluada
por el juez, en el contexto del caso concreto, para definir su sometimiento o no ala
prueba.

En los supuestos de rebeldia también se pueden mencionar a los hechos ad-
mitidos, pues el rebelde en un proceso es aquel que no ejercita por su propia y libre
decisién su derecho de defensa, pudiendo y teniendo la oportunidad de hacerlo,
esta conducta puede ser equiparada como una aceptacion de la pretension y los
hechos que la sustentan. Es por ello, que acorde a nuestra legislacion (articulo 461)
el estado de rebeldia genera una presuncion relativa sobre la verdad de los hechos
expuestos en la demanda. Aunque esta regla tiene excepciones como la existencia

T e
94 La admisién puede Ser expresa o tacita: la primera torna innecesaria Ia prueba, excepto en ciertos
procesos donde, por estar interesado el orden publico, el hecho tiene que probarse a pesar de la
admisién de la contraria; tal es lo que sucede en los divorcios contenciosos, por ejemplo, donde la
admisién pasar a ser un medio de prueba que el considerar4 en la sentencia junto con las demas

Pruebas producidas. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 63
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de varios demandados Yy uno de ellos contesta la demanda, en caso de derechos
indisponibles, falta de documento que acredita documentalmente Ia pretensién o
cuando al juez no le produce conviccion la sola declaracion de rebeldia.

b) Hechos notorios:

La doctrina y derecho comparado coinciden en la posicidn de que no es ne-
cesario realizar actividad judicial para probar hechos que resultan notorios, Notorio
viene del latin notorfus, que significa publico y sabido por todos.

Hay hechos que no es necesario probar por su notoriedad publica. La maxima
del derecho canénico —notoria non agent probatione- es aplicable en nuestro medio,
aun cuando no haya disposicién legal que la consagre expresamente. No obstante,
se ha decidido que hay hechos notorios que puede ser tenidos en cuenta sin prueba
cuando de ellos se extrae una consideracién de caracter general; pero, en cambio,

requieren prueba cuando debe determinarse en qué cantidad concreta inciden en la
sentencia de condena.®

Es notorio un hecho, cuando no hay duda que este hecho es conocido por
todos, sin que exista ninguna duda de su conocimiento por alguna persona. Su co-
nocimiento por todos lo convierte en un hecho evidentemente publico y que se trata
de un hecho aceptado asi por todos. Es un hecho no oculto sino mas bien publico.
“El hecho notorio es conocido por el juez fuera del proceso, pero se trata de afirma-
ciones consideradas como verdad indiscutible por una colectividad”: CaLAMANDRE!,

Sin embargo, esta definicion sera parcial e impractica, sino hacemos la objecién
de que el hecho es considerado notorio, asi sea ignorado por un gran grupo de per-
sona. Por ejemplo hay grupos de personas alejadas de la civilizacién que ignorar el
uso de La Internet y de la posibilidad de comunicarse facilmente a través de ella, la
ignorancia de este grupo de persona no hace que este hecho sea notorio. Este co-
nocimiento igualmente tiene caracter relativo Yy no absoluto, pues se llega a su cono-
cimiento a través de faciles mecanismos de informacion. Asi, es notoria la existencia
del Pais de Serbia y Montenegro de lo que algun dia fue la Republica Federativa de
Yugoslavia y notoria es la reciente separacion de Montenegro y la declaracién de in-
dependencia y soberania de cada uno de ellos, a este conocimiento podemos liegar
por un simple mecanismo de consulta de fuentes de informacion. Tampoco se requie-
re que todos los integrantes de un grupo social determinado tengan conocimiento
efectivo del hecho (conocimiento directo), para considerarlo como notorio.

Es por ello que compartimos lo expresado por CouTure cuando sefiala que el
concepto de notorio no puede tomarse como concepto de generalidad, tampoco equi-
vale a corocimiento absoluto, tampoco a conocimiento efectivo o real, tampoco debe
interpretarse en un sentido tendiente a abarcar el conocimiento por todos los hombres

95  Araz, Ronald Op. Citada. Pag. 67.
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de un mismo pais o de un mismo lugar. Por ello es que citando a CaLAMANDREI sefiala
como hechos notorios aquellos que entran naturalmente en el conocimiento, en la cul-
tura o en la informacion normal de los individuos, con relacién a un lugar o a un circulo
social y a un momento determinado, en el momento en que ocurre la decision.®

PaLacio se mueve en la misma linea de pensamiento al sefialar que en el es-
tudio del hecho notorio se deben excluir las siguientes caracteristicas: generalidad,
no es necesario que el hecho sea conocido por todo el mundo, pues la notorie-
dad se halla referida necesariamente a un determinado circulo social; conocimiento
absoluto, basta pues, el conocimiento relativo, o sea la posibilidad de verificar la
existencia del hecho de gue se frate mediante el auxilio de una simple informacion:
conocimiento efectivo, no se requiere la percepcion directa del hecho, pues basa su
difusién en el medio respectivo.

Gomez e Liato citando a Prieto CasTro llama a los hechos notorios como de
“fama publica”, por pertenecer a la ciencia y al arte, a la vida social, a |a historia yen
general a la nociones que se manejan en el trato social de la gente, distinguiéndose
entre la notoriedad en general, notoriedad local ¥ notoriedad del tribunal, que son
aquellos que conoce el juez por su funcion,

El hecho notorio es un eventg concreto, o un estado de una cosa concreta,
cuyo conacimiento general convierte en irrelevante la prueba sobre el mismo (no-
toria non egent probatione). La cualidad de hecho concreto contribuye aun que no
siempre con éxito, a diferenciarlo de la maxima de experiencia, y la de conocimiento
general lo aparta de lo que pudiera ser considerado como mero conocimiento priva-
do del juez, que como sabemas no puede ser utilizado como prueba.®®

Montero Aroca sostiene que tienen la condicion de notorios aquellos hechos
cuyo conocimiente forma parte de Ia cultura normal propia de un determinado grupo
social en el tiempo en el que produce la decision judicial, incluyendo naturalmente
al juez. Sobre estos hechos el brocardo medieval ya sostenia que notoria non agent
probatione, es decir, que sobre los mismos no es necesario practicar prueba. Su no-
cién guarda intima relacién con la cultura normal dentro de un determinado ambito
social, con lo que se esta diciendo: a) para que un hecho notorio no es preciso que
sea conocido por todo el mundo, es decir, por todos los habitantes del Planeta; b)
tampoco es necesario que el hecho sea conocido por todas las personas que resi-
den en el ambito geografico del que se predica la notoriedad, pues ésta atiende a
las personas con grado de cultura medio, entre las que naturaimente ha de contarse
el juez; c) de la misma manera tampoco es necesario que la notoriedad del hecho

96  Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. P4gs. 192 y 193.
97 Patacio, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. Op. citada. Pag. 384,

98  Gomez oe Liako Gonzies, Fernando, Derecho Procesal Civil. Editorial Forum. Oviedo 2001.Tomo .
Pag. 392.

99 Mufioz Sasate, Liuis. Fundamentos de la prueba civil. Op. Citada. Pag. 149,
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Sea permanente, pues el paso del tiempo puede alterar la notoriedad misma, de
modo que la notoriedad pueda ser transitoria, 19

Debemos diferenciar el hecho como acontecimiento ocurrido en la realidad
de su notoriedad, ésta ultima exonera al hecho de la prueba. Bastara que el juez
conozca de la notoriedad del hecho para eximir a la parte que lo propuso la prueba
de la existencia del hecho, Pues en este caso no habra duda alguna de que el hecho
se produjo en determinado momento. Esto quiere decir que basta que la notoriedad
le conste al juez, aun que la parte en contra de quien se hace valer el hecho notorio
se encuentra habilitada para negar la naturaleza del hecho, ello en virtud al irres-
tricto derecho de contradiccién. Sin embargo, esta discusién resulta improductiva,
pues la finalidad de la prueba es crear conviccion, certeza en el juez respecto de Ia
existencia de un hecho vinculado al proceso, sin embargo, en el hecho notorio el
juez ya tiene conocimiento de su existencia, por lo cual recalcamos resultaria estéril
cualquier debate sobre el mismo.

La propia naturaleza de los hechos notorios, hace que no se encuentren suje-
tos a prueba, pues ésta no nos llevaria a ningdn lugar, resultaria ocioso probar algo
que es conocido por todos. Asi lo expresa nuestra norma procesal que sefiala en su
articulo 190 inciso 1 del CPC que no es procedente actividad probatoria cuando se
trata de hechos que sean notorios.

El hecho notorio™ debe ser incorporado en juicio por el juez, cuando es afir-
mado por una de las partes, sin exigir su demostracion. No es admisible admitir
actividad probatoria para desvirtuar un hecho notorio, porque esa actividad resultara
inutil. Es admisible que en la sentencia el juez invoque un hecho notorio vinculado a
la /itis para sustentar su decision, sin exigir que el mismo se haya probado.

En doctrina se ponen como ejemplo de hechos notorios: el conocimiento que
tenemos de que el afio esta formado por meses, los meses por semanas y las se-
manas por dias. El conocimiento que tenemos que existe dia y noche. Que el ser hy-
mano es producto de la concepcién natural o de |a intervencion del hombre a través
de medios cientificos. De acontecimientos histéricos como las Guerras Mundiales y
acontecimientos transcendentales para la humanidad como la llegada a lalunayla
clonacion. La existencia de los accidentes geograficos. El uso de la computadora y
de La Internet en el mundo. Fue un hecho notorio que todo el sistema de telefonia
en el Perl se encontraba a cargo de la empresa Compafiia Peruana de Teléfonos,
cuando ejercia el monopolio en este rubro Y que en su tiempo la empresa ENAFER
Peru era propietaria de todo el sistema ferroviario de nuestro Pais.

100 MonTero ARoca, Juan. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 83-84.

101 "Si dicha notoriedad es conocida por el Juez, no merece ser probado el hecho o dicha calidad,
contrario sensu, en caso de ser desconocida por el juzgador sera suficiente acreditar la notoriedad
mas no la produccién del hecho. En ese orden de ideas el hecho notoric no necesita ser acreditado
porque no hay duda acerca de su existencia; mas atin en el caso de ser negado, debera la parte
que asi lo sostiene suministrar la prueba pertinente”. Casaci6n No. 1567-2003-Ucayali, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 28.02.05.
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Javier Arribas siguiendo a Fernandez Urzainqui clasifica los hechos notorios
en: a) por razén del espacio: diferenciando entre notoriedad general, que abarca la
mayor parte de los ciudadanos de la nacién, y notoriedad local, cuyo conocimiento
se extiende al conocimiento de los habitantes de una determinada localidad; b) por
razén del tiempo, entre notoriedad permanente, que se refiere a los hechos que
forman parte de la cultura general del cuerpo social por su caracter fijo e inmutable;
y la notoriedad ocasional, por haberse dada en un determinado lugar y tiempo ce-
sando posteriormente en sus efectos: Y €) por razén de los sujetos, entre notoriedad
social o comin y la estrictamente judicial, es decir el conocimiento de los hechos
adquiridos por el mismo juez entre otros procedimientos. 102

c) Hechos evidentes:

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia lo evidente es lo cierto, claro,
patente, indudable. Ser& un hecho evidente Io que se configura de esa forma a los
sentidos y a la experiencia del juez, por lo cual la evidencia que rodea al hecho lo
convierte en un hecho que no requiere de prueba, ya que el juez no necesita de
ninguna actividad probatoria que le dé conviccion de |a existencia o inexistencia del
hecho. Evidente —expresa Araz- es aguello claro, patente, que no ofrece la menor
duda.

Para entender el hecho evidente proponemos los siguientes ejemplos: el im-
pacto frontal entre un vehiculo pesado y un automévil ligero mostrara come resul-
tado evidente un dafio extremo en este ultimo. El impacto de un vehiculo a 120
Km/h en contra de una persona mostrara como resultado evidente la muerte de
esta Ultima. Es evidente la imposibilidad de detener a un vehiculo que se desplaza
amas de 120 km/h en un corto espacio. Resulta evidente que |a poblacion que vive
en inmediaciones de la actividad minera se encuentre afectada por enfermedades
neumolégicas que a mediano plazo les produciran la muerte. Es igualmente eviden-
te que el clima a nivel mundial ests cambiando, que existe un calentamiento de Ia
tierra. Como es evidente que en invierno en la Ciudad de Lima tenga un clima de
muy bajas temperaturas y de mucha humedad. Cualquier vehiculo motorizado es
mas rapido que el ser humano. O que la lluvia trae precipitaciones de agua, etc.

La luz del sol facilita la visibilidad de las cosas que nos rodean y la oscuridad
hace mas dificil esta tarea, o que los efectos de la luz llegan primero a los sentidos
del ser humano que Ios del sonido (Couture).

Por la propia naturaleza de los hechos evidentes, hace que no se encuentren
Sujetos a prueba, pues esta no nos llevaria a ningun lugar, resultaria ocioso probar
algo que es evidente al conocimiento Y experiencia del juez, es por ello que nuestra

102  ARRIBAS ALTARRIBA, Javier. “La prueba del hecho notorio”. En Objeto y cargo de la prueba civil. Coor-
dinadores Joan Picé | Junoy ¥y Xavier Abel Lluch. Bosch Editores, Barcelona 2007. Pag. 343.
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norma procesal sefiala en su articulo 190 inciso 1 del CPC que no es procedente
actividad probatoria cuando se trata de hechos que sean publicamente evidentes.
Cuando en el proceso se invocan hechos evidentes es necesario recurrir al co-
nocimiento que tiene el juez del mismo y de la experiencia que cuenta sobre el
particular, pues del anélisis y decision que tome definira si se requiere de actividad
probatoria, si de la experiencia que tiene el juez puede definir que es un hecho
evidente, entonces, no requerira de prueba. Se rescata en consecuencia el uso de
las méximas de experiencia - las que trataremos mas adelante- en el tépico de los
hechos evidentes.

d) Hechos imposibles:

Un hecho imposible es un hecho que no se pudo producir en la realidad bajo
ninguna circunstancia, es por su propia naturaleza, imposible de existir,

Los hechos que son materia de prueba en el proceso no solo deben estar refe-
ridos a la controversia, que no hayan sido admitidos por Ia contraria, sino que deben
tener necesariamente la posibilidad de existir Si su imposibilidad es manifiesta en-
tonces, no tiene razon de ser que se someta a prueba.

En la calificacion del hecho imposible toma partida el conocimiento y experien-
cia del juez, sera este sujeto del proceso quien califique la existencia de un hecho
imposible y en consecuencia de la innecesaria actividad para probar lo que nunca
pudo existir. En caso de duda debera propiciar la admisién de medios de prueba
ofrecidos por las partes Yy no hacer un rechazo in limine de la prueba, que puede
afectar el derecho a probar de las partes.

Los hechos imposibles estan referidos concretamente a los hechos que tuvie-
ron imposibilidad material de existir, esta precisién la hacemos pues existen situa-
ciones conocidas como imposibles juridicos, es decir, aquellas que existen en la
realidad pero que por contravenir el ordenamiento juridico no producen ningun efec-
to juridico. Lo que quiere decir que dentro de hecho imposible no resulta admisible
el criterio de imposibilidad juridica, si la de imposibilidad material o factica.

Es necesario tomar en cuenta para la calificacién de estos hechos el contexto y
momento historico en el que se producen, ya que la calificacion de “imposible” esta
vinculado en muchos casos a situaciones que por avances de la ciencia, pueden pa-
sar de hechos imposibles a materialmente posibles, por ejemplo en el siglo pasado
Nno era ni siquiera pensada la clonacion de seres humanos, en cambio hoy en dia es
un hecho maés que cotidiano en la ciencia,

A continuacion precisamos algunos supuestos de hechos imposibles, toman-
do en cuenta para ello que por la naturaleza de las cosas nunca pudieron existir,
tomando en cuenta igualmente el momento histérico en el que vivimos: No se
requerira de actividad probatoria cuando el comprador ha negado haber firmado
un contrato de compraventa, si demuestra que desde su nacimiento carece de
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miembros superiores. Sera un hecho imposible que este comprador haya firma-
do directamente el contrato, en la realidad materialmente es imposible que ello
hubiera ocurrido. Sera un hecho imposible que se le impute la paternidad de un
hijo a una persona que durante Ia época de la concepcion estuvo inconsciente en
cuidados intensivos de un centro médico por haber sufrido un accidente de tran-
sito, porque no tuvo la posibilidad de sostener relaciones sexuales (salvo que le
hayan sustraido material genetico para esa finalidad, lo cual si es posible). Sera
imposible que una mujer conciba un hijo si después de una operacion quirdrgica
le fue extirpado el Gtero por una enfermedad oncolégica. Sera imposible que una

persona fallecida haya producido un accidente de transito o que haya celebrado
un acto juridico.

e) Hechos presumidos por ley:

Cuando se mencionan a los hechos presumidos por ley que no requieren de
prueba, es evidente que nos referimos a aquellos hechos que por disposicion expre-
sa de la ley se encuentran presumidos sin admitir prueba en contrario, es decir, que
la ley contiene una presuncion iure et de iure, llamada también presuncién absoluta,
por no admitir prueba en contrario.

Cuando Ia ley prohibe Ia actividad probatoria en situaciones determinadas,
lo que hace es dar por ciertos e incontrovertibles los hechos que presume, aun en
los casos que exista imposibilidad material sobre el particular, Agui no se discute
la imposibilidad material del hecho, si es posible que se haya producido o no, la

ley presume que el hecho ocurrié como lo describe y no hay forma de probar lo
contrario.

Si la propia ley prohibe Ia prueba en casos de hechos pre establecidos en la
misma como presunciones jure et de iure, entonces éstos no se encuentren sujetos
a prueba, si se actla en forma contrario se estaria vulnerando la misma ley. La
prohibicion de actividad probatoria en este tipo de presunciones se encuentra reco-
nocida por nuestra legislacion, concretamente en el contenido del articulo 190 inciso
3 del CPC que sefiala Ia improcedencia de actividad probatoria cuando se trata de
hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario.

En estos casos la prueba referida aj hecho presumido por Ia ley o lo que bus-
que demostrar lo contrario sera una prueba indtil, impractica, pues la propia ley ha
sefialado determinados hechos como si en la realidad se produjeran, sobre el cual
no es admisible discusién alguna,

En lo que se refiere a la presuncion de derechos, la parte que se vea favoreci-
da por ella, no tiene que alegar ni probar el hecho constitutivo de la relacion juridica
o de la situacion juridica presumida, 13

103  GIMENO SENDRA, VICENTE, Op. Citada. Pag. 210.
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La tipica presuncién que no admite prueba en contrario en nuestro sistera
juridico, es aquella por la cual la ley presume que todos sin excepcion conocemos la
exactitud de todo o que existe inscrito en los Registros Publicos. Aqui aunque re-
sulta materialmente imposible que una persona conozca todos los registros existen-
tes en esta institucion publica, la ley lo da por cierto, es mas sin admitir afirmacion y
en consecuencia, prueba alguna tendiente a demostrar lo contrario.

El sistema juridico admite igualmente el conocimiento de Ia ley, no se puede
alegar ignorancia de Ia misma, pues se entiende gue todos la conocen. Al igual que
un padre no puede alegar la falta de conocimiento de sus obligaciones y deberes de
padre frente a su hijo. Como el cényuge no puede alegar desconocimiento de tener
el deber de fidelidad con relacién al otro conyuge.

En lineas posteriores trataremos lasg presunciones relativas y absolutas, llama-
das también sucedaneos conforme a nuestra norma procesal.

f)  Prueba del derecho nacional:

El derecho interno, la normas que integran nuestro sistema juridico, no son
pasibles de prueba en un proceso judicial, pues el juez tiene el deber de resolver el
conflicto de intereses inclusive en ausencia de norma legal, el juez es el llamado a
aplicar la norma que corresponde al caso concreto. Si las partes en un proceso judi-
cial invocan determinada norma cuya aplicacién solicitan se aplique al caso concre-
to, no estan obligados a probar su existencia, porque el juez esta obligado a aplicar
la pertinente, aunque las partes hayan errado en su propuesta en la demanda o en
la contradiccién.

La premisa es: el derecho nacional no requiere de prueba, lo que es absoluta-
mente obvio si tomamos en cuenta que el juez es el sujeto del proceso que debe no
solo conocer el derecho {no puede alegar ignorancia) sino también aplicar la norma
que corresponda al caso concreto, aunque la invocacion de la partes resulte errado.
Articulo VIl y VIIl del TP del CC y articulo VIl del TP del CPC.

La prohibicién de actividad probatoria en cuanto al derecho nacional se en-
cuentra reconocida por nuestra legislacién, concretamente en el contenido del ar-
ticulo 190 inciso 4 del CPC que sefala la improcedencia de actividad probatoria
cuando se trata de derecho nacional, debido a que los jueces estan obligados a
aplicarlo de oficio.

En cambio, el derecho extranjero si requiere de actividad probatoria, pues es
logico que escapa del conocimiento del juez la legislacion que no corresponde a

104  Articulo 2012 del CC: “Se presume, sin admitirse, prueba en contrario, que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las inscripciones”.
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nuestro sistema juridico. Es por ello que en el caso que las partes invoquen derecho
extranjero, estardn obligadas a probar su existencia y el sentido de estas, en todo
caso su vigencia. Para la aplicacién del derecho extranjero en determinada rela-
cion juridica, dependera directamente del contenido de los tratados internacionales
ratificados por el Peri y a las reglas establecidas en el Libro referido al Derecho
Internacional Privado de nuestro Cadigo Civil. Aungue esta posicién no es pacifica,
pero si generalizada. %

g) La costumbre:

Conforme a nuestra legislacion la costumbre!%® no entra dentro de aquellas que
se encuentran eximidas de prueba, ello se desprende del contenido del articulo 190
del CPC cuando sefiala “los medios de prueba deben referirse a los hechos yala
costumbre cuando ésta sustenta la pretensién”.

La carga de la prueba de la costumbre corresponde en el proceso a quien la
invoca como sustento fundamental de los derechos o intereses que defiende en el
proceso.

Existen procesos en el cual las partes fundamentan su pretension en la cos-
tumbre, la cual como sabes también es fuente de derecho (aunque no se ha reco-
nocido en el titulo preliminar del CC nj del PCC). Si el actor alega en la demanda
que le corresponde ser beneficiado por determinada situacion o relacién juridica,
entonces debe acreditar la existencia de la costumbre, entendiéndola por cierto ésta
en sentido juridico.

Por ejemplo en materia de colacién en derecho sucesorio, podemos citar el
articulo 837 del CC que sefiala no son colacionables (restituibles) o que se hubiese

105 Hoy dia cabe sostener que no es preciso alegar la norma de conflicte, ni la ley material extranjera
a que remite. Lo Unico que es preciso introducir en el proceso en el momento procesal oportuno
son los puntos de conexién que justifican la aplicacién de la norma de conflicto. Estos puntos de
conexion, tales como la nacionalidad, el domicilio, el lugar de situacion de la cosa litigiosa, el Iu-
gar de cumplimiento, etc., son hechos que deben probarse o que deben darse por probados por
admisién de la contraparte. Por Io que respecta estrictamente a la prueba de la norma extranjera,
desaparece la exasperante atribucién a la parte y se instaura un régimen de "colaboracion”, Mufioz
Saeate, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Op. Citada. P&g. 114.

106 Conforme a la opinion de Mufioz Sabaté la costumbre puede ser entendida desde dos perspecti-
vas, como fuente de derecho o como experiencia incardinable en el silogismo factico. Para la prue-
ba -agrega- se debe se debe considerar la costumbre como peculiar norma juridica. Dicha prueba
ha sido considerada siempre como dificil: consuetodo est dificillimae probationis, quia modo est
alba, modo migra. Mucho mas en una suciedad compleja y cambian como la actual, cuyas pautas
de comportamiento esta repletas de matices. Exigir que la prueba de la costumbre se sujetase
a la misma disciplina que la fijacién del derecho, obligaria al juez a un trabajo diabélico, pues
obviamente no se hallaria en condiciones de “dar el derecho” (dabo tibi jus) con la misma agilidad
que si se tratara de una ley o de un reglamento. Por tanto, es a las partes a quien corresponde su
prueba. Entiendo —afirma- que en puridad el concepto aplicable no es tanto el de prueba sino el de
acreditamiento. MuRoz Sasate, Liuis. Fundamentos de la prueba civil. Pag. 119.
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gastado en alimentos del heredero, o en darle alguna profesion, arte u oficio, los
demas gastos mientras estén de acuerdo con la condicion de quien los hace y con

la aceptacion tacita, cuando no se acostumbra que ésta sea expresa, en tal caso la
prueba de la costumbre corresponde &l oferente (articulo 1381 del CC). Asimismo
en las obligaciones de saneamiento en materia contractual en la cual encontramos
la presuncion del destino normal del bien, por la cual se presume que la voluntad
de las partes es darle al bien el destino normal de acuerdo a sus caracteristicas, la
oportunidad de la adquisicion y /a costumpre del lugar. -

La costumbre también es tomada en cuenta por el juez para fa valoracion del
material probatorio, por ejemplo determinadas causales de divorcio deben ser apre-

ciadas por el juez teniendo en Cuenta entre otros aspectos /a costumbre (Art. 337 - &

del CC).

Entonces, la costumbre sj es alegada en el proceso debe ser probada por el
sujeto que la invoco, para ser favorecida con ella.

8. CARGA DE LA PRUEBA

En este punto del trabajo corresponde hacer el analisis respecto de qué parte
en el proceso esta a cargo de la prueba. Para esta parte del trabajo debemos pre-
guntarnos quién prueba en el proceso.

Antes de iniciar el analisis respecto de la carga de la prueba, debemos enfren-
tar el tema de /a carga procesal, género de la cual se deriva la especie que ests
referida concretamente a la prueba, llamada también carga de la prueba.

9.1. LA CARGA PROCESAL:

La carga procesal es una institucién de muy larga data, estudiada en la Teoria
General del Derecho, vinculada inicialmente a la actividad probatoria, sin embargo,
Su contenido hoy se extiende a otros aspectos del proceso como son la interpo-
sicion de la demanda, |a contestacion de Ia demanda, el impulso del proceso, la
impugnacion, la ejecucion de sentencias.

La carga procesal esta basada fundamentalmente en lo que se conoce como

autonomia privada, el sujeto en el proceso no tiene la obligacién de realizar de-

terminados actos procesales, sino que mas bien la realizacion de los mismos de- |
penden de la decisién personal que tome de ejecutarlos, es decir, que el sujeto

ostenta la facuitad de realizarlo, queda dentro de su dominio, de su atribucion, de
su libre albedrio la posibilidad de llevar a cabo el acto procesal. Ello nos lleva al
correlato de los intereses que tiene cada sujeto en el procesc y que motivan la

realizacién de actos procesales; asi, si no se realiza por propia voluntad (auto- |
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nomia privada) un acto procesal, los intereses que el sujeto tiene cifrados en el
proceso se podrian ver afectados, en cambio si éste realiza el acto procesal es-
tos intereses pueden verse reforzados o robustecidos. La inactividad procesal en
suma puede generar resultados adversos en el proceso para aquel que no produjo
determinado acto procesal, inclusive este resultado puede abarcar el resultado
final del proceso.

En lenguaje forense —expresa Arazi- la palabra "carga” indica la conveniencia
de la persona a la que se le atribuye, de cumplir una actividad a fin de conservar
determinado derecho o facultad. Existen cargas en el Derecho sustancial y en el De-
recho Procesal. Dentro del primero podemos mencionar, en el contrato de seguro, la
denuncia del siniestro en el plazo estipulado, la de no obrar con reiterancia, etcéte-
ra; en el Derecho Comercial, la del comerciante de llevar sus libros en forma a fin de
poder hacer valer sus asientos como prueba, la de protestar la letra de cambio para
conservar las acciones contra los endosantes, etcétera. Pero es dentro del Derecho
Procesal, y en especial en el proceso civil, donde el tema de las ‘cargas” adquiere
mayor relevancia. Ello asi porque las partes obran dentro del proceso estimuladas
por cargas y son pocas las obligaciones, 107

La carga en el proceso es una nocion contrapuesta a la nocion de obligacion
o deber de contenido juridico, punto de partida que sirvi6 de base para el estudio
realizado por el aleman James GoLoscHMIDT!® creador de la tesis de la situacion
Juridica como forma de explicar el proceso, quien hace una distincion entre carga y
obligacioén.

Existen marcadas diferencias entra carga procesal y obligacion, Devis EcHan-
oia lo resume en los siguientes puntos: a) la obligacién y el deber son relaciones juri-
dicas pasivas, y la carga es una relacion juridica activa; b)en Ia obligacion y el deber
existe un vinculo juridico entre el sujeto pasivo y otra persona o el Estado, el cual no
existe en la carga; c) en la obligacion o el deber se limita la libertad del sujeto pasivo,
mientras que en la carga conserva completa la libertad de ordenar su conducta: d)
en la obligacion o deber existe un derecho (privado o publico) de otra persona a exi-
gir su cumplimiento, cosa que no sucede en Ia carga; e) el incumplimiento de la obli-
gacion o el deber es un ilicito que ocasiona sancidn, mientras que la inobservancia
de la carga es licita, y por lo tanto, no es sancionable; ) e cumplimiento de Ia obli-
gacién o el deber beneficia siempre a otra persona o a Ia colectividad, al paso que
la observacién de la carga solo beneficia al sujeto de ella; por esto puede decirse

107  Arazi, Roland. “La carga de la prueba”. Revista de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo I, diri-
gido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni. Pag. 187 a 199,

108 Sefala GoLoscHmioT que la antitesis del Derecho Procesal es la carga procesal, es decir, la necesi-
dad de prevenir un perjuicio procesal y, en Ultimo término, una sentencia desfavorable, mediante la
realizacion de un acto procesal, Estas cargas son imperativas del propio interés. En eso se distin-
guen de los deberes, que siempre representan imperativos impuestos por el interés de un tercero

0 de la comunidad. GoLbscHmioT JAvEs. Teorla General del Proceso. Editorial Labor S A. Barcelona
1936. Pag. 82.
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que aquellos satisfacen un interés ajeno y ésta sélo un interés propio (sin que deje
de existir en el primer caso un interés propio en liberarse de |a obligacién o el deber,
esto es, en adquirir libertad). El mismo Devis EcHanpla conceptuia la carga procesal
como un poder o facultad (en sentido amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos
0 adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio,
sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su
observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables '

Se entiende entonces que, determinados actos procesales del proceso se en-
cuentran enmarcados dentro del concepto de carga procesal, es decir, que correspon-
den estrictamente a la voluntad del sujeto que va a realizar el acto, decidir de manera
auténoma y libre, si lo realiza o no. Siempre mirando el beneficio o perjuicio que se
puede generan en los intereses sino realiza el acto procesal. Pues para su actividad
en el proceso no existe medio coercitivo de su contraparte o del juez, que lo obligue
a realizarlo, siendo necesario solamente que tenga la oportunidad para ejercer dicha
facultad (debe ser notificado de la posibilidad de realizar el acto y de un plazo razona-
ble). El andlisis de o desfavorable que pueda ser la inobservancia en el cumplimiento
del acto procesal correra cargo del sujeto llamado a realizarlo, pues le pude traer gra-
ves y negativas consecuencias respecte al resultado del proceso mismo.

Segln MicHEL"® existe carga cuando un determinado comportamiento del su-
jeto es necesario para que un fin juridico sea alcanzado: pero, de otro lado, el sujeto
mismo es libre de organizar la propia conducta como mejor le parezca, y, por consi-
guiente, también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma.

Por su parte el reconocido procesalista uruguayo Eduardo Couture conceptuia la
carga como una situacion juridica en que se hallan los litigantes en el proceso, cuando
la ley o el juez requieren de ellos una determinada conducta de realizacién facultativa,
dandoles por consiguiente la opcion de omitirla o realizarla, trayendo la omisién apare-
jado un gravamen y constituyendo la realizacién un imperativo de su propio interés, ™

Los caracteres de la carga procesal —sostiene Arazi- son: i) no existe sancion
alguna por no adecuarse la conducta a la prevista en la norma que consagra la car-
ga; ii) en la carga no hay coaccién, tratdndose de cargas procesales, los litigantes
adecuan sus conductas a la prevista en la norma que crea la carga, estimuladas
por el deseo de triunfar; iii) la adecuacién de la conducta a la norma se hace, en la
carga, en interés propio; iv) las consecuencias derivadas de la inobservancias de la
carga, son generalmente de carecer mediato y eventual. "2

108 Devis Ecnanoia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Themis S.A. Bogota
2002, Tomo |. Pag. 401.

110 MicHew, Gian AnTonio. La carga de la prueba. Ediciones Juridicas Europa-América. Bs.As. 1961,
Pag. 60. Traduccién Sentis Melendo.

111 Couturg, Eduardo J. Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma. Bs.As. 1976. Pag. 132.
112 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada.
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De lo expresado hasta aqui, debemos indicar que la carga procesal, si bien
es un instituto procesal de larga data y que fue apuntalado por la tesis de GoLbscH-
mioT referida a la situacion juridica, convive con nosotros hasta la actualidad, pues
tiene utilidad y esta relacionada en su contenido a la realizacion de diversos actos
procesales que por su propia naturaleza se enmarcan dentro del concepto de carga
procesal, pues dichos actos procesales y su realizacion dependen exclusivamente
de la voluntad del sujeto llamado para el efecto, pero que su inobservancia le puede
generar diversos grados de afectacién a los intereses cifrados en el proceso.

9.2. MANIFESTACIONES DE CARGA PROCESAL:

La carga procesal se manifiesta en la realizacion de diversos actos procesales.
Cabe precisar gue no en todos los actos del proceso funciona Ia carga procesal,
ésta solo esta restringida para actos procesales cuya realizacién dependa exclu-
sivamente de la voluntad del llamado a realizarla, sin que exista un mecanismo
coercitivo para obligarlo a realizar determinada actividad procesal.

Asl tendremos que no estamos frente a una carga procesal cuando el juez
ordena al depositario entregar los bienes que mantiene en custodia debido a una
medida cautelar dictada en autos. Igualmente cuando ordena a los peritos realizar
una actividad vinculada a su ciencia u oficio. Cuando requiere a pedido de parte el
cumplimiento de una sentencia a la parte vencida. Cuando se ordena el pago de
costos y costas. Pues, en todos estos casos existe la obligacion de realizar los actos
procesales, también mecanismos coercitivos para obligar a determinada conducta
en el proceso. Cuando se cita a un testigo para que comparezca a declarar sobre
hechos del proceso, etc.

Veamos ahora los actos procesales en los cuales es posible hablar de carga
procesal.

9.2.1. Carga de la interposicién de la demanda:

El proceso civil s6lo se debe iniciar a pedido de parte, el juez en esta materia
no puede nunca promover un proceso ex officio, ello tiene su sustento en el princi-

pio dispositivo. Ello se desprende también del contenido del articulo IV del TP del
CPC.

Nadie puede obligar a otro a presentar una demanda ante el organo jurisdic-
cional para discutir una determinada pretension vinculada a un derecho o interés
determinado. La interposicién de una demanda y por ende de la pretensién esta
sustentada en la autonomia privado del demandante, sélo él decide si presenta la
demanda o no lo hace. No hay disposicién legal alguna que lo obligue, lo conmine a
interponer la demanda, s6lo dependera de su voluntad.
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En tal sentido la interposicién de demanda €s una carga procesal para el de-
mandante, no es una obligacién en tanto no existe mecanismo de coercion alguno
que lo coacte a la realizar dicho acto, no hay sujeto que de forma juridica lo inquiera
para hacerlo. La interposicion o presentacion de la misma ante el érgano jurisdic-
cional depende de su voluntad, sin embargo, su inactividad puede producir efectos
nocivos a los intereses que pudiera tener de tras de esta demanda. Pues su inactivi-
dad prolongada en el tiempo (no presentar la demanda) puede afectar |a pretensién
por la prescripcion extintiva o caducidad. Aun asi la interposicion de demanda se
configura como una conducta de realizacion facultativa y por ende es una carga
procesal, sin embargo, por esta inactividad del sujeto que no se libera de la carga
debe ser consciente que ello trae consigo un gravamen que puede perjudicar su
propio interés.

El perfil de esta carga procesal resulta aplicable a los sujetos que por encon-
trarse dentro de su esfera de decision y autonomia el decidir si presentan la de-
manda o no. Por tanto, ello no resulta aplicable a los sujetos que reciben de manera
extraordinaria legitimidad para participar en un proceso como demandante, es el
caso del Ministerio Publico cuando toma conocimiento de actos juridicos que son
nulos, aqui no podemos hablar de una carga procesal sino de un deber juridico,
pues correspondera en el ejercicio de sus funciones al Ministerio Piblico presentar
la demanda de nulidad de acto juridico.

9.2.2. Carga del ejercicio del contradictorio

Habiamos sefialado que el llamado a realizar los actos procesales sujetos a
carga, debe estar en la posibilidad de tomar conocimiento que tiene la oportunidad
de hacerlo. En el caso de los actos procesales una vez iniciada la relacion juridica es
necesario que el sujeto de quien se espera la realizacién de un acto o conducta deba
estar validamente notificado y debe tener ademas un plazo razonable para el efecto.

Asi ocurre en el caso del ejercicio del contradictorio el cual es reconocido como
un acto procesal sujeto a carga, pues si bien sabemos el derecho de contradiccién
es un derecho fundamental y prioritario para la estructura de un debido proceso y
una tutela jurisdiccional efectiva. Es igualmente cierto que el ejercicio de este dere-
cho constitucional también esta basado en los fundamentos tedricos que esbozan
a la carga procesal; es decir, basta que el demandado en un proceso se encuentre
debidamente emplazado (validamente notificado para realizar el acto procesal de
contestacion de demanda) para que decida si contesta la demanda o no lo hace.

En el caso de la contestacion de demanda (como manifestacion tangible del
derecho de contradiccion) estamos frente a una carga procesal, pues ni la parte

demandante ni el juez poseen mecanismos procesales para obligar a la parte de-

mandada a realizar dicha actividad. Sélo que si el demandado permanece inactivo
pese haberle hecho saber (con un emplazamiento vélido) de la existencia de una
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demanda con cuyo contenido (pretension) le exige o reclama algo, puede verse
afectado directamente en el resultado del proceso, sus intereses directos en el pro-
ceso pueden sucumbir, ya que en estos Casos asumira en el proceso la situacion
juridica de rebelde™, con lo cual inclusive pueden resultarle de aplicacion determi-
nadas presunciones, aunque estas son juris tantum, lo ponen en desventaja desde
el punto de vista procesal frente a su demandante.

Si bien, la falta de contestacion de demanda por el demandado no garantiza
necesariamente el éxito de la pretension del actor ya que corresponderé realizar el
analisis del caso concreto al juez para definir si declara la fundabilidad o infunda-
bilidad de la pretension. No obstante debemos indicar que cuando el demandado
Se encuentra en situacion de rebelde en el proceso de alguna manera le facilita las
cosas al actor ya que el juez sélo cuenta con los hechos y medios de prueba del
demandante, sin haber escuchado al demandado."s

9.2.3. Carga del impulso de parte del proceso:

El sujeto que inicia el proceso busca que éste termine con una sentencia con
pronunciamiento sobre el fondo, pretende que el juez se pronuncie sobre su pre-
tensién. Su objetivo en el proceso es el éxito de su pretensién. Para llegar al estado
procesal de dictar sentencia se debe pasar por varias etapas del proceso, las cuales
Se van cerrando para dar paso a una nueva, es decir son preclusivas.

Desde la admisi6n de la demanda hasta la sentencia las partes estan vincula-
das al impulso del praceso, este comportamiento que asumen las partes del proce-
S0 es una carga procesal porque es posible que decidan no hacerlo, sin embargo,
esta inactividad puede perjudicar los intereses cifrados en el proceso, ya que por la
falta de actividad procesal se puede llegar a la declaracion de abandono o peren-
cion de la instancia, dandose por concluida la relacién procesal.

e
113 Articulo 458 del CPC “Si transcurrido el plazo para contestar la demanda, el demandado a quien
se le ha notificado validamente ésta no lo hace, se le declarara rebelde”.

114 Articulo 481 del CPC “La declaracion de rebeldia causa presuncion legal relativa sobre la verdad
de los hechos expuestos en la demanda”

115 “(...) el articulo 458 del CPC dispone que, si transcurrido el plazo para contestar la demanda, el
demandado na lo hace, se le declarara rebelde; como puede advertirse, dicha norma no establece
expresamente que el Juez deba declarar Ia rebeldia de oficio, sino que se limita a sefialar un pre-

al Juez, sino que corresponde ser incoado también a |a parte interesada, a cuyo mérito e interés
se ha iniciado y viene tramitando |a €ausa para dar solucién a sus pretensiones; en consecuencia,
junto al deber de impulso oficial corre el deber de impulso a instancia de las partes y — particular-
mente en este Gltimo-la carga procesal de/ demandante de impulsar la evolucién del proceso a
través de sus diversas y sucesivas etapas; y siendo esto asl, no corresponde aplicar lo dispuesto
en el inciso quinto del articulo 350 del CPC, desde que el A quo no le puede ser imputada la falta
de expedicién de la resolucién Gue declare la rebeldia, pues correspondia a la parte interesada
coadyuvar en la preclusion de las etapas procesales”. Casacion N° 1066-2007-Arequipa,
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El abandono, perencién o caducidad de la instancia es una institucién del pro-
ceso civil que determina la conclusion de la relacion juridica procesal por falta de
impulso del procedimiento por las partes, el tiempo transcurrido y la inactividad de
las partes genera la finalizacién de |a instancia y por ende de Ia litis pendencia, esta
conclusion del proceso se hace sin emitir declaracién sobre el fondo; con la perencidn
de la instancia pierden eficacia todos los actos procesales realizados, pero permite
que el actor pueda iniciar un nuevo proceso con la misma pretension. El abandono de
la instancia se produce cuando el tramite $e encuentra sin impulso durante 4 meses,
conforme lo sefiala el articulo 346 del CPC modificado por la Ley No. 26691,

Asli, si las partes deciden no impulsar el proceso, sobre todo en aquellos en
los que sélo es admisible el impulso de parte y el juez no tiene facultades ex officio
para ponerlo en movimiento, este impulso procesal se convierte en una verdadera

carga procesal, pues depende exclusivamente de ellas ponerlo en movimiento has-
ta llegar a la sentencia.

En los procesos donde el juez tiene el deber juridico de impulsar el proceso
de oficio y evitar que se paralice igualmente se puede producir el abandono, por
falta de impulso durante 4 meses, no obstante que el juez asume el compromiso de
impulsarlo hasta su conclusién™®. Ahora bien, si por la abrumadora carga de expe-
dientes en giro el juez no lo hace debe ser auxiliado en esta tarea por las partes a
quienes finalmente les interesa directamente resolver el conflicto, si ellas renuncian

a esta actividad en el proceso se producira de forma inexorable |a perencion de la
instancia.

9.2.4. Carga de la impugnacion:

Las decisiones judiciales dentro del proceso pueden ser objeto de impugna-
cion™ por la parte que demuestre tener interés para hacer cesar sus efectos invo-
cando la existencia de un agravio. Si Ia parte legitimada para impugnar no lo hace
la decision judicial (auto o sentencia) quedara consentida. En los casos en que la
decisién judicial sea una sentencia y ella no fuera recurrida no cabe duda que se
produciran todos los efectos de la cosa juzgada.

El no ejercitar impugnacion contra la decision judicial que nos afecta produ-
ce que lo resuelto tome firmeza, Es por ello que la impugnacion en el proceso se
convierte en una verdadera carga procesal para las partes, pues dependera de Ia
exclusiva decision del afectado con lo decidido para decidir si propone los medios

116  Articulo Il del TP del CPC “La direccién del proceso esta a cargo del Juez, quien la ejerce de
acuerdo a lo dispuesto en este Cédigo. El Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo
responsable de cualquier demora ocasionada por su negligencia”.

117 Nuestro CP se encuentra enmarcado dentro de la posicion que expresa la existencia de actos pro-

cesales impugnables. Sefialando de forma expresa en los casos donde no procede recurrir contra
la resuelto por el juez.
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impugnatorios que le faculta la disposicién procesal. Sino se libera la parte de dicho
gravamen (es decir no apela) la cosa juzgada producira sus efectos, generandose
la conclusion del proceso para pasar inmediatamente a Ia ejecucioén de lo decidido
si fuera sentencia de condena,

Si por el contrario la parte agraviada formula la impugnacién liberandose del
gravamen entonces impedira que la decisién judicial quede firme, produciendo en
caso de sentencias el efecto suspensivo de la impugnacién, es decir, que quedara
en suspenso lo decidido hasta que |a autoridad judicial inmediata superior resuelva
la impugnacion.

Ahi es justamente donde radica la importancia de esta carga procesal, pues
tenemos que si el afectado con la decision judicial requiere cautelar los intereses
que tiene en el proceso, entonces sera necesario que se libere de dicho grava-
men (impugnando), de lo contrario al no liberarse de dicha carga, se produciran los
efectos de la cosa juzgada. Sin embargo, conviene precisar que el afectado tiene
un plazo para impugnar, correspondiendo a su decisién libre y espontanea decidir
si ejercitara su derecho de impugnacién. En esta actividad no es posible inferir la
impugnacién o considerarla como tacita o implicita, por el contrario el derecho de
impugnacion se ejercita de forma expresa e inequivoca.

Es preciso sefialar que el afectado con la decision judicial se libera del gra-
vamen formulando la impugnacion con el mecanismo que sea mas idoneo, corres-
pondiendo elegir entre los medios de impugnacion que le ofrece el ordenamiento
procesal el mas adecuado, los cuales pueden ser: reposicion, apelacién, casacion
0 gueja de derecho. La consulta no es medio impugnatorio y en el proceso civil
no es admisible la impugnacién de oficio. Es por ello que si las partes no ejercitan
la impugnacién, el proceso por expresa disposicién de orden procesal puede ser
elevado en consulta al 6rgano jurisdiccional correspondiente para la revision de lo
resuelto, el cual puede aprobar o desaprobar la sentencia, pero ello no es impug-
nacién es un mecanismo procesal que en casos concretos permite abrir la puerta
para que el érgano superior revise lo resuelto (divorcio, procesos con curador
procesal, etc.).

No es posible que el proceso sea elevado (nunca) por impugnacién otorgada
ex officio por el juez, esta facultad que fue concedida en época pasada a los jue-
ces en los procesos en los que el Estado era parte fue abolida, justamente porque
la impugnacion es una carga procesal, la cual sélo procede cuando se ejercita de
manera expresa.

9.2.5. Carga de la ejecucion:

En los procesos donde se ha obtenido sentencia de condena favorable a una
de las partes es posible abrir Ia etapa de ejecucion. Es decir, en aquellos procesos
donde se ha ordenado en Ia sentencia el cumplimiento de alguna prestacion a cargo
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d_el vencido, que puede ser de dar, de hacer o de no hacer, La etapa de ejecucion
sirve para que el vencido cumpla con lo ordenado y se logre la satisfaccion al actor,
el juez a pedido de parte puede hacer uso de los medios de coercién que brinda el
ordenamiento procesal para hacer cumplir lo decidido.

Asl como el juez civil no puede abrir un proceso ex officio, tampoco puede
promover la ejecucion del mismo, esta actividad le corresponde estrictamente al
beneficiado con lo resuelto en la sentencia, ya que la ejecucion se regula por el prin-
cipio nulla executio sine actore, es decir, que la ejecucion debe ser promovida por el
sujeto favorecido con la sentencia nunca por el juez a cargo del proceso,

Promover la ejecucion de una sentencia de condena es también una carga
procesal, ya que corresponde al sujeto vencedor darse satisfaccién de lo ordenado
en la decision final. Si el vencido (ejecutado) no cumple pese al requerimiento de
cumplimiento que hace el ejecutante a través del juez, entonces se podra hacer uso
de los mecanismos con los cuales normalmente se logra la eficacia de las decisio-
nes judiciales: medidas de ejecucién, medios compulsorios, astrientes, etc. Pero
esta actividad a realizarse en el proceso correspondera estrictamente a la voluntad
del ejecutante, si decide mantenerse inactivo con relacién a la ejecucién y decide
no requerir su cumplimiento entonces se podria ver afectada su satisfaceidn por el
transcurso del tiempo, pues, lo decidido en juicio debe ser ejecutado necesariamen-
te en el plazo no mayor a 10 afios, confarme lo dispone en nuestro ordenamiento
juridico el numeral 2001 inciso 1 del CC.

9.3. CARGA DE LA PRUEBA

El término carga tiene un significado propio en el lenguaje juridico y es la tra-
duccion que en esparfiol se acepta de la voz latina onus. Antes de que la expresion
carga fuera adoptada y aceptada por todos los juristas, el onus latino o el onore ita-
liano eran traducidos como peso; por ello en algunas traducciones de libros italianos
leemos peso de la prueba. Actualmente, y mas alla de lo gue indique los dicciona-
rios de la lengua, carga es un vocablo que tiene su propio significado dentro de la
teoria general del derecho La carga sefiala la conveniencia para el sujeto de obrar

de determinada manera a fin de no exponerse a ias consecuencias desfavorables
que podria ocasionarle su omisién. "8

La carga procesal es uno de los temas mas polémicos y discutidos en la doc-
trina dentro de la Teoria de la Prueba a la cual nos vamos a referir en esta parte del
trabajo con el proposito de aclarar el panorama con relacion a ella. Sin embargo,
dejamos constancia que las aguas en este aspecto no estan del todo calmas, por

el contrario hay diversas posiciones tedricas, las cuales consideramos necesario
compartir con nuestros lectores.

118 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 87
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El Maestro Devis EcHanpia precisa que para saber con claridad que debe en-
tenderse por carga de la prueba'®, es indispensable distinguir los dos aspectos de
la nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque
le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los
cuales debe basar su decisién, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el pro-
ferir un non liquet'®, esto es una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte
que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto,
es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala cuales

119 “(...) uno de esos principios es el relativo a la carga de la prueba consagrado en el articulo 196 del
Codigo Procesal Civil, el mismo que preconiza que "salvo disposicion legal diferente la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice
alegando nuevos hechos'. Al respecto, cabe sefialar que si bien la carga de probar corresponde a
quien alega los hechos o a quien los contradice alegando nueves hechos, la valoracion de éstos
lo hace el Juez en forma razonada, expresando en la resolucién las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan la decision. Las pruebas en realidad estan mezcladas formando una
secuencia integral, un todo, un conjunto armonioso; debiendo ser la preocupacion del Juez re-
construir, en base a los medios probatorios, los hechos que dan origen al conflicto; ninguna prueba
debera ser tomada en forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sino en su conjunto; dado que
sdlo teniendo una vision integral de los medics probatorios se puede sacar conclusiones en busca
de la verdad, que es el fin del proceso” Casacion N° 3511-2007-PIURA.

120  El Tribunal Constitucional Espafiol en el Exp. No. 446-2004 del 29,11.04 ha resuelto un proceso de
amparo donde se invoco el non liquet: “Las entidades demandantes de amparo alegan vulneracion
del art. 24.1 por violacién de la prohibicién de non liquet por no dictarse un pronunciamiento sobre
el fondo de fa cuestion planteada. Las alegaciones vertidas en el tramite al que se dio lugar en
aplicacion del art. 50.3 LOTC, sin embargo, conducen a confirmar la falta de contenido constitu-
cional de !a presente demanda de amparo que justifiqgue un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto por parte de este Tribunal. Este Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho a
obtener de los Jueces y Tribunales una resclucion razonada y fundada en Derecho sobre el fondo
de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes se erige en un elemento esencial del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE gue, no obstante,
también se satisface con la obtencién de una resolucién de inadmision que impide entrar en el
fondo de la cuestion planteada si esta decisidn se funda en la existencia de una causa legal que
asi lo justifique, aplicada razonablemente por el érgano judicial (SSTC 19/1981, de 8 de junio;
69/1984, de 11 de junio; 6/1986, de 21 de enero; 118/1987, de 8 de julio; 55/1995, de 6 de marzo;
104/1997, de 2 de junio; 108/2000, de 5 de mayo, entre otras muchas), pues, al ser el derecho a
la tutela judicial efectiva un derecho prestacional de configuracion legal, su ejercicio y prestacion
estan supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que, en cada caso, haya
establecido el legislador, que no puede, sin embargo, fijar obstaculos o trabas arbitrarios o ca-
prichosos que impidan la efectividad de la tutela judicial garantizada constitucionalmente (STC
185/1987, de 18 de noviembre). Todo ello pone de manifiesto que existe un pronunciamiento sobre
el fondo de la cuestién planteada sustentado en una de las pruebas aportadas, el propio contrato,
y de la interpretacion y determinacion judicial de su alcance y de su proyeccion al presente litigio.
Sin que el hecho de que las partes no estén conformes con dicho alcance o pronunciamiento
pueda ser reconducido a una ausencia de pronunciamiento y a la prohibicion de non liquet que
se alega infringida, pues, ademas, el pronunciamiento descrito se fundamenta en una aplicacién
de la legalidad y en una apreciacion de la prueba y de los hechos enjuiciados que, como hemos
reiterado, corresponde exclusivamente a los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial
(art, 117.3 CE), por lo que no puede ser revisada por este Tribunal, maxime cuando - como ahora
ocurre- se frata de una resolucién no ildgica ni arbitraria y que aparece suficientemente motivada,
satisfaciendo pienamente el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 148/1994, por
todas)".
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son los hechos que a cada una le interesa probar para que sean considerados como
ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones. Es por
ello que este procesalista define a la carga de la prueba como una nocién procesal
que contiene la regla de juicio, por medios de la cual se le indica al juez cémo debe
fallar cuando no se encuentre en el proceso pruebas que le den la certeza sobre
los hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente establece a cué!

de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias
desfavorables’®,

Podemos indicar entonces, que la nocion carga de la prueba va mucho mas
alla de la simple premisa de que quien alega un hecho en el proceso debe probarlo
(ello forma parte de la carga de la afirmacion, que veremos en el siguiente punto),
es por el contrario una nocién compleja, porque ésta se configura en dos aspectos
fundamentales que lo vinculan a la carga procesal en general, en primer lugar es
una regla de juicio para el juzgador reservada para el momento de emitir sentencia,
momento especial donde la prueba se desarrolla con plenitud, la cual le permite
orientarse en el caso concreto cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre
los cuales debe basar su decision; y en segundo lugar referida a /a actividad proce-
sal de las partes, determinando a cual de ellas le interesa la prueba de los hechos
del proceso, con el propésito de evitar resultados desfavorables por su inactividad.

En esta misma linea de pensamiento expresa sus ideas CarneLuTTi al manifestar
que las dos funciones de la carga de la prueba son: la de otorgarle al juez laregla de
juicio para evitar el non liquet'® y fijar los hechos desconocidos, y la de estimular a las
partes en su actividad probatoria. (Studi di diritto processuale civile. Pag- 210).

Al ser la carga procesal una nocién compleja la doctrina se encarg6 de un es-
tudio minucioso de la misma llegando a establecer (aun que no pacificamente) que
esta actividad por un lado es subjetiva y concreta, y también objetiva y abstracta.
Solo haremos una breve referencia a que se refiere cada una de ellas.

121 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 405 — 408.

122 Otro camino para evitar el non liquet, ademas de las reglas de la carga del a prueba y del analisis
de la conducta de las partes, es el de buscar si el hecho propuesto del derecho invocado, pueda
ser probado por indicies. Coterio, Juan Peoro. El deber de dictar sentencia ante la falta de con-
viccion por ausencia de pruebas En Libro en memoria del Profesor Santiago Sentis MeLenoo. Op.
citada. Pag. 231. EI mismo SenTis MELENDO nos muestra una reflexion sobre el vocablo non liquet,
diciendo he aqui unas palabras que el juez de hoy no puede pronunciar como lo hacia oficialmente
el juez romano; era una solucién cémoda cuando no veia claro el caso planteado ante él, y que el
juez de nuestros dias no puede adoptar. SenTis MeLenoo, Santiago. La prueba Los grandes temas
de derecho probatorio. Op. citada. Pag. 301. En el derecho romano, en el antiguo proceso formu-
lario, el juez, cuando no llegaba a obtener el intimo convencimiento de la verdad podia eludir el
pronunciamiento mediante el non liqust, vale decir: no lo veo claro, en cuyo caso se abstenia de
pronunciarse sentencia de mérito y absolvia la instancia. En la actualidad el juez no puede dejar
de juzgar en ningun caso: si la omision fuese de derecho, por silencio, oscuridad o insuficiencia
de las leyes, debera recurrir a los principios de leyes analogas o a los generales del derecho; si se
trata de una cuestién de hecho aplicara los principios que ordenan la distribucion de la carga de la
prueba. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 94.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 579

En subjetiva porque se refiere a la conducta de las partes, ellas determinan qué
hechos del proceso les conviene probar para lograr una decisién favorable, aunque
siendo una carga procesal tienen ia libertad de decidir si lo hacen o no. Prima aqui
el interés de las partes para que se produzca determinada prueba, sabiendo que se
pueden afectar en la sentencia por una falta de prueba, es por ello que se habla de
distribucion de esta carga entre las partes. En resumen /a carga de la prusba sub-
jetiva implica que corresponde como actividad de las partes el suministrar la prueba
necesaria para evitar una decision contraria a sus intereses. No interesa en la carga
de la prueba quién debe llevar la prueba, sino quién debe asumir el riesgo de que
no se produzca, ello como corolario del principio de comunidad o adquisicién de Ia
prueba. Es concreta a su vez porque corresponde al interés de cada parte demos-
trar en el proceso los hechos particulares de cada proceso, tomando en cuenta lo
gue se debate en su interior, porque la cuestion sustancial debatida depende de los
hechos concretos que las partes afirman.

De otro lado, es objetiva ya que se constituye una regla de juicio para el juz-
gador reservada para el momento de emitir sentencia, en la cual debe emitir una
decision de fondo desfavorable para la parte que tenia a cargo suministrar la prueba
y no lo hizo, prohibiéndose el non liquet. Se debe decidir sobre el fondo aunque
cuando no haya certeza o convencimiento de los hechos del proceso. Esta tarea es
muy delicada en los magistrados tan es asi que dicha situacion puede traer respon-
sabilidad a los magistrados que no la ejercen correctamente.'”® Pero debe dejarse
constancia que esta regla de juicio no esta vinculada a la valoracion de la prueba ni
a los medios de prueba, sino a como solucionar el conflicto cuando no hay certeza
en el juez. El juez tiene el deber de fallar sobre el fondo de la controversia absol-
viendo al demandado (infundabilidad) o dandole la razon al actor (fundabilidad),
pero no le esta permitido negarse a resolver por la falta de certeza de los hechos
del proceso (non liquet).’?

123 Sobre el particular de manera periférica encontramos un articulo escrito por Marcos Fernando Pablo
intitulado “Tribunales sin Ley o cémo fa pasion no juzga” en la que expresa "La anécdota que preten-
do comentar no mereceria la atencién de la doctrina ni la consideracién de la academia, si no fuera
porque el momento especial en que atraviesan las Leyes Constitucionales espafiolas, forzadas por
todas partes, a adaptarse a caprichosas ocurrencia politicas... o jurisprudenciales. Como se sabe,
quiza para sonrojo de los publicistas espafioles, el Tribunal Supremo espafiol, en una Sentencia sin
precedentes, ha condenado, en concepto de responsables civiles a los Magistrados del Tribunal
Constitucional que, en ejercicio de sus funciones, inadmitieron a tramite un recurso de amparo pre-
sentado frente a una Sentencia del propio Tribunal Supremo. Se supone (y la lectura de la Sentencia
ne ayuda mucho a pasar del nivel de la suposicion) que el reproche se realiza a titulo de negligencia
profesional en el ejercicio del cargo, dado que el recurso fue inadmitido sin un atento examen y sin
dar una respuesta suficientemente fundada en derecho’. En www.usuarios.lycos es

124  Sostiene MonTerc Aroca al final del proceso, cuando llega la hora de dictar sentencia, el tribunal
puede considerar que los hechos para é| se encuentran en alguna de estas tres posibilidades: a)
el hecho alegado por alguna de las partes existi6: debe extraerse la consecuencia juridica prevista
en la norma (se alegé la celebracion de un contrato y se ha probado por el demandante su exis-
tencia: debe condenar al demandado a pagar); b) el hecho alegado no existio: no habra lugar a
aplicar la norma en la que la parte pretendia ampararse (se alegé el contrato y se ha probado por
el demandado que no existid: debe dictarse sentencia absolutoria); y c) el hecho no ha llegado a
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La carga de la prueba es abstracta, ya que la regla de juicio se encuentra
establecida de manera general, no esta referida a casos particulares o concretos,
es igual en todos los procesos. Utiliza el juez la regla de juicio para resolver en la
sentencia sin tener convencimiento de los hechos en razén de una situacion juridica
abstracta, sin interesar el proceso o litigio en particular.'?

Rosenserc'® postula el vocablo carga de la prueba en el sentido siguiente:
como la carga que incumbe a una parte de suministrar la prueba de un hecho con-
trovertido, mediante su propia actividad, si quiere evitar la pérdida del proceso (carga
de la suministracion de la prueba; onus probandi). Este procesalista Aleman acufio
el vocablo carga de la certeza (muy cuestionado por la doctrina). Hizo una anélisis
en su obra cumbre respecto de la carga subjetiva y carga objetiva; precisa que se ha
conservado hasta hoy la formulacion subjetiva del concepto de la carga de la prueba
(carga de la prueba = carga de suministrar la prueba). En cuanto a la carga objetiva
(a la que propiamente la llama carga de la certeza) sefiala que la carga de la certeza
prescinde de toda actividad de las partes emprendida con el fin de hacer constar
los hechos discutidos; con respecto a esta carga, sélo interesa saber cuales son los
hechos que deben constar para se consiga la finalidad anhelada del proceso; ade-
mas aquélla determina las consecuencias de la incertidumbre acerca de un hecho,
sin que importe las circunstancias de que una u otra parte, ¢ las dos, o el tribunal,
se han preocupado en sentido de hacerlo constar. Concluye en que la relacion entre
la carga subjetiva y la carga objetiva de la prueba, s6lo puede aparecer alli donde
ambas clases existen una junto a la otra, es decir, so6lo en un procedimiento en que
rija la méxima dispositiva. Debe solucionarse en el sentido de que la carga objetiva
de la prueba estd, absolutamente, en primer lugar y que ella contribuye a determinar
el alcance de la carga de la certeza, lo que deba hacerse constar para que venza el
demandante o el demandado.

De hecho, con lo expresado hasta aqui podemos precisar como conclusion preli-
minar que la carga de la prueba solo se entiende en su magnitud en un proceso sujeto

ser probado, colocando al tribunal en la situacién de duda; esta situacién de incertidumbre no le
permite dictar una sentencia de non liquet, es decir, no puede dejar de resolver. MonTERC AROCA,
Juan. "Nociones generales sobre la prueba. Entre el mito y la realidad” en La Prueba. Consejo
General del Poder Judicial.,. Madrid 2000, Pag. 36-37.

125 Para aterrizar en el plano practico respecto a la carga concreta y abstracta conviene citar a Devis
EcHanpla quien presenta los ejemplos proporcionados por Rosenserc: en el juicio de divorcio, la
carga abstracta de la certeza comprende las caracteristicas sefialadas en la ley como causales
de divorcio, como la conducta deshonesta o inmoral, mientras que la carga concreta de la certeza
tiene objete “las afirmaciones de hecho con las cuales el demandante trata de mostrar esas carac-
teristicas legales como realizadas en el matrimonio de las partes’; en la demanda por devolucion
de un préstamo, la carga abstracta se refiere a las circunstancias que, conforme a la ley, constitu-
yen ese contrato (entrega de dinero o cosas fungibles en calidad de préstamo) y la carga concreta
“depende de la afirmacién del demandante de que el demandado recibié de él 100 D.M. y se obligd
a devolverlos”. Devis EcHanpia, Hernando. Op. Citada. Tomo |. Pag. 417 — 418.

126 RosenBeRg, Leo. La carga de la prueba. Editorial IB de F. 2da. Edicién. Traduccion Ernesto Krotos-
chin. Montevideo-Bs. As. 2002. Pags. 32, 35, 40.
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al principio dispositivo, donde las partes deben asumir la conducta de suministrar la
prueba y el juez facultado a decidir sobre el fondo desfavorablemente para la parte
que tenia a cargo suministrar la prueba y no lo hizo, prohibiéndole el non liquet. El los
procesos inquisitorios, donde el juez puede aportar pruebas ex officio, no es admisible
hablar de carga de la prueba sdlo a favor de las partes, porque el juez con su actividad
complementa lo que debieron hacer oportunamente las partes.

CovieLLo aporta al tema sefialando que probar los hechos juridicos no cons-
tituye propiamente un deber, porque falta el derecho correlativo, y que el que no
prueba, no puede ser constrefiido a ello por ninguno, perjudicandose sélo a si mis-
mo, en cuanto su pretension no serd acogida por el magistrado. Por eso la prueba
constituye una necesidad préactica, o, como mas comunmente se dice una carga.'?’

La carga de la prueba importa la conveniencia para las partes de producir
determinada prueba, y su inobservancia puede conducir al pronunciamiento de una
sentencia desfavorable, excepto que dicha prueba haya sido producida por inactivi-
dad de la otra parte o del juez.?®

En definitiva, las partes tienen la carga procesal de promover la actividad pro-
batoria, esto es, un imperativo fundado en su propio interés. Y es una auténtica
carga y no una obligacion juridica por cuanto que su incumplimiento no determina la
imposicién de una sanci6n sin que la desatencion de su carga les genera el riesgo
procesal de que sus pretensiones o resistencia no encuentren amparo en la reso-
lucion judicial que ponga fin al conflicto judicializado. Las partes son libres para la
proposicion de los medios probatorios en orden a la consecucion de la conviccion
psicologica del juzgado scbre los hechos por ellas afirmados.'2®

9.3.1. Carga de la afirmacién:

Llamada tambien carga de alegacion, se entiende por carga de la afirmacién
a la carga que tienen las partes de introducir en el proceso, hechos relevantes que
requieren probar para ser favorecidos con la sentencia mediante la afirmacién.

Sostiene Rosensere que en un procedimiento basado en la maxima dispositiva,
las partes no solo tienen que probar los hechos necesarios para la decisién sino que
tambien deben introducirlos en el proceso mediante su afirmacion, convirtiéndolos
de este modo en fundamentos de la sentencia.'*°

127 Coviewo, Nicouss. Dactrina General del Derecho Civil. Editorial Hispano - Americana. Traduccién
Felipe de J. Tena. México 1938. P4g. 563.

128 Arezi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 92.

128 Garcla-Cuerva Garcla, Silvia. “Las reglas generales del onus probandi”. En Objeto y cargo de la

prueba civil. Coordinadores Joan Picé | Junoy y Xavier Abel Lluch. Bosch Editores, Barcelona
2007. Pag. 57.

130 Rosensers, Leo. La carga de /a prueba. Op. Citada pag. 61.
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Entendida asi la carga de la afirmacion se convierte en una limitacién del juez
en el sistema dispositivo, pues el juzgador no podra considerar en la sentencia
‘hechos no invocados per las partes”, pues conforme comprendemos en el proce-
so civil los unicos que proporcionan los hechos son las partes y necesariamente
deben hacerlo a través de la afirmacion. Si el juez basa su decisién en hechos que
no fueron invocados por las partes mediante la afirmacion, la sentencia es nula,
pues el origen de |os hechos ya no seria la afirmacion de la partes, sino que el juez

estaria aportando hechos al proceso, lo cual le resulta vedado y convierte en nula
su decision.

Afirmacion deriva del verbo afirmar del latin affirmare, en lineas general signi-
fica poner firme, dar firmeza y para el caso concreto tiene el sentido de asegurar o
dar por cierto algo.

La carga de la afirmacion tiene relacion directa con el segundo significado de afir-
mar, pues las partes cuando proporcionan hechos al proceso lo hacen con las seguri-
dad de que ellos, son ciertos, aseguran su veracidad. Ahora, cuando una de las partes
niega que un hecho se produjo de determinada forma o circunstancia o simplemente
que nunca ocurrié, no significa que no esta afirmando, lo esta haciendo para afirmar
pero en sentido negativo. De lo que deducimos que en la carga de la afirmacién las par-
tes pueden afirmar la existencia o inexistencia de un hecho vinculado con el proceso.

Si el demandante afirmé la existencia de un hecho, lo propone en el proceso
como hecho relevante que sustenta su pretension, indica que celebré un contrato
de arrendamiento con el demandado con plazo de vencimiento a determinada fecha
y que el mismo se encuentra fenecido. El demandado afirma por el contrario que el
contrato celebrado entre las partes no esta vencido, que hubo una prorroga técita del
mismo que le permite seguir ocupando el predio. De lo que inferimos que el demanda-
do en el proceso civil al asumir la carga de la afirmacion puede negar, admitir (parcial
o totalmente) los hechos que fueron afirmados a su vez por su demandante.

Al proceso se introducen mediante la afirmacién hechos juridicamente rele-
vantes y que probados o no van a servir de sustento de la sentencia. La afirmacion
es una carga porque esta sustentada en el propio interés que tenga cada parte de
afirmar los hechos que mas le convienen, pues de ellos se puede derivar la conse-
cuencia juridica de la norma cuya aplicacién se ha invocado en el proceso.

Lol RobRriGuEZ sostiene que la carga de la afirmacion radica, fundamentalmen-
te, en un riesgo-interés, es decir, en el interés de las partes en afirmar aquellos
hechos juridicamente relevantes con miras a obtener el éxito de su pretension —apli-
cacion de la norma que reconoce y protege su derecho subjetivo — y, en el riesgo
que asumen las partes por omitir las afirmaciones de esos hechos importantes que
interesa a su posicion en el proceso, dado que los hechos no alegados no pueden
ser fijados por el juez en la sentencia.’™

131 Lou Ropricuez, Goporreno. La carga probatoria, en materia civil y procesal civil, Editorial Fecat.
Lima 2000. Pag. 52.
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En la actividad jurisdiccional las sentencias normalmente empiezan invocando
la carga de la afirmaci6n o alegacién, sefialando como premisa inicial que quien
alega o afirma un hecho en el proceso debe probarlo. Sin embargo, debemos dejar
aclarado que bajo nuestro punto de vista la carga de afirmacion ayuda a las partes
a introducir un hecho juridicamente relevante al proceso como: contraje matrimonio
con la demandada, fui conviviente del actor, celebré un contrato de mutuo con el
demandado, etc. Para que ellos puedan ser considerados en la sentencia como
hechos invocados por las partes. Con esta carga se introducen los hechos relevan-
tes sobre la base de los que el juez debe decidir. Sin embargo, con la carga de la
prueba cada parte estad a cargo de probar los hechos que afirmé, esta actividad la
realiza con el ofrecimiento de los medios de prueba idéneos que sirvan para probar
la afirmacion de un hecho del proceso. Con la carga de la afirmacion las partes intro-
ducen hechos relevantes al proceso, con la carga de la prueba se determina a cual
de ellas le interesa la prueba de los hechos del proceso, con el propdsito de evitar
resultados desfavorables en caso de inactividad.

9.3.2. Distribucién de la Carga:

En la Doctrina el debate fue arduo para determinar una regla general para la
tarea de definir la distribucion de la carga de la prueba en el proceso, se aportd
mucho y mas adelante veremos las tesis que la sostienen, sin embargo, es preciso
dejar establecido que no solo se trata en este punto del trabajo de determinar de
cuél de las partes el juez debe esperar una actividad probatoria, sino que funda-
mentalmente se busca una regla de derecho con la cual podamos definir cual de las
partes debe soportar las consecuencia de la falta de prueba de un hecho que fue
afirmado en el proceso.

De heche que la actividad probatoria en el proceso recae fundamentalmente en
las partes: demandante y demandado. Sin embargo, es necesario que esta actividad
sea distribuida, es decir se debe definir de cual de las partes se debe esperar actividad
probatoria para probar los hechos afirmados y que son fundamentales en el proceso.
Por ello resulta indudable: |a carga de la prueba se haya distribuida entre las partes.

Por ello no es exacta (en todo caso incompleta) la tesis que el demandante
corre siempre con la carga de la prueba, onus probandi incumbit actore. No es po-
sible en el proceso dejar todo el peso de la actividad probatoria en el actor, de alli la
necesidad de distribuir la carga de la prueba entre las partes. Porque el demandado
cuando formula excepcion, entendida ésta como el ejercicio del contradictorio, con-
cretamente contestar la demanda afirma también hechos, sobre los cuales también
debe producir prueba, reus in excipiendo actor est. Es por ello que la Doctrina se
ha puesto de acuerdo al sefialar que quien afirma o alega hechos para obtener una
decision favorable, se convierte en actor, sin interesar que se encuentre en la posi-
cién de actor o demandado, es asi como se debe entender la maxima romana onus
probandi incumbit actore, y no de otra forma, porque constituiria un absurdo.
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Reducir a una formula universal la distribucion de la carga de la prueba entre
el demandante y el demandado, sélo puedo repetir mi conviccion —sostiene Rosen-
BERG- No hay ni puede haber otra solucién del problema de la carga de la prueba
ni mejor guia a través de la plétora desconcertante de fenémenos y opiniones, que
nuestro principio, segun el cual cada parte soporte esa carga respecto de la exis-

tencia de los presupuesto de aquel precepto juridico cuyo efecto hace valer en el
proceso, '

El maestro Devis EcHanpla nos presenta diversos criterios generados por la
doctrina respecto de la distribucion de la carga de la prueba, los cuales rebate®?,
para finalmente resumir su posicién indicando determinados criterios aplicables a
la distribucion de la carga de la prueba: a) No se trata de fijar quién debe llevar la
prueba, sino quién asume el riesgo de que falte. b) Los criterios de normalidad y
la innovacién sélo sirven como guias de una politica legislativa. c) Las méximas
romanas “onus probandi incumbit actore, reus in excipiendo fit actor" y “ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negar'y sus equivalentes pueden adaptarse a los concep-
tos modernos. d) El criterio de lo constitutivo o impeditivo o extintive, no sirve para
elaborar la regla general.

Preguntandose cual es el criterio que mejor informa a la distribucién de la car-
ga de la prueba, Devis Ecranpla sefiala que corresponde la carga de probar un
hecho a la parte cuya peticion (pretensién o excepcion) lo tiene como presupuesto
necesario, de acuerdo con la norma juridica aplicable; o expresada de otra manera,

132 Roseneerg, Leo. La carga de la prueba. Op. citada pag. 142.

133 a) Tesis que impone al actor la carga de probar, pero le da este carécter al demandado que ex-
cepcicna. Este criterio se conoce per las maximas latinas heredades del derecho romano: “onus
probandi incumbit actore o necesitas probandi incumbit ei qui agit, o actore non probante, reus est
absolvendus, y reus in excipiendo fit actor, o reus in excipiendo actor est. b) Teoria que impone
la prueba a quien afirma y que exime de ella a quien niega. Este criterio suele expresarse de tres
manera ei incumbit probatio qui dicit, non qui negar; afifrmanti non neganti incumbit probatio y
negativa non sunt probanda. c) Tesis que exige al demandante probar los hechos en que se basan
sus pretensiones y al demandado los que fundamentan sus excepciones, se sustenta en la si-
guiente posicion “quienquiera que sienta como base de su demanda o excepcion, la afirmacién o la
negacion de un hecho, esta obligado a suministrar la prueba de la existencia o la no existencia del
hecho, toda vez que sin esta demostracion, la demanda o la excepcion no resulta fundada y el juez
no puede admitir demanda o excepciones infundadas”. d) Teorla de lo normal y lo anormal (regla
y excepcion), se impone la carga de la prueba a quien alega un hecho anormal, porque el normal
se presume. e) Teoria que impone la prueba a quien pretenda innovar, entiende por innovacion lo
que modifica la normalidad, principalmente cuando se trata de hechos extintivos, impeditivos o mo-
dificativos, o demandar para que se altere una situaciéon de hecho existente; f) Teorla que recurre
a la naturaleza constitutiva, o por el contrario, extintiva o invalidativa o impeditiva de los hechos,
explica cudles hechos, los presentados en la demanda o en la excepciones, debe probar cada
parte, sea que los haya afirmado o negado. g) Teoria que impone a cada parte la carga de probar
los presupuestos o supuestos de hecho, de la norma juridica que les es favorable. Los hechos a
probar precisamente son los presupuestos de las normas legales que regulan tales pretensiones o
excepciones. h) Teorla que distribuye la carga de probar segtin la posicion de las partes respecto
del efecto juridico perseguido. Devis Ecranpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. cita-
da. Tomo |. Pags. 433-462.
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a cada parte le corresponde la carga de prueba de los hechos que sirven de pre-
supuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella, cualquiera
que sea su posicion procesal.™

Con un criterio similar Rosensers precisa que sélo es posible sentar una sola
regla de distribucion de la carga de la prueba si se toma en cuenta que la parta cuya
peticion procesal no puede tener éxito sin que se aplique un determinado precepto
juridico, soporta la carga de la afirmacion y de la prueba de que las caracteristicas
definidoras de ese precepto estan realizadas en los hechos. Propone una férmula
muy breve “cada parte debe afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es
favorable (de la norma cuyo efecto juridico redunda en su provecho). Aunque preci-
sa que las dificultades y controversias empiezan en el momento en que se plantea
la cuestion de saber cuales son las normas que deben considerarse favorable para
el demandante, y cuales las que son provechosas para el demandado”.™

Se debe entender por normas en “el sentido de normas constitutivas, impedi-
tivas, destructivas, etc., no debe entenderse, necesariamente, los preceptos, por
ejemplo, del Cédigo Civil, por separado, aisladamente, sino que, por regla general,
es todo conjunto de preceptos juridicos concordantes que tiene por consecuencia la
fundacién del derecho, su impedimento, su destruccion, etc.”.

9.3.3. Carga probatoria dinamica:

Conforme sostenemos en este trabajo el principio general es que corresponde
la carga probatoria a las partes de manera natural y de forma extraordinaria al juez.
Asi, con relacion a las partes corresponde decir que quien afirma un hecho se en-
cuentra obligada a probarlo, lo mismo ocurre con la parte que niega un hecho. Esto
quiere decir que la carga sélo giraba alrededor del demandante y demandado.

Desde un enfoque de “riesgo procesal’ Peyrano ensefia que la regla de la car-
ga de la prueba distribuye el riesgo procesal frente a la falta o insuficiencia de prue-
ba; es decir, establece cual de las partes corre el riesgo de que no sea satisfecho el
onus probandi respecto de determinado hecho controvertido. En verdad, las plura-
les reglas de distribucidn del esfuerzo probatorio existentes se sintetizan de algin
modo en la llamada regla aurea de todo el aparato distributivo del onus probandi:
“quien afirma, debe probar”. Ahora bien: 4cual es el riesgo procesal corrido? Pues
que el juez deba fallar en contra de quien debia correr el riesgo procesal del caso
en el supuesto de que no hubiera levantado la carga probatoria correspondiente. Si
bien se mira, las disposiciones distributivas del onus probandi son mas normas de
decisién que de derecho probatorio.!®

134 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pags. 462 — 468.
135 Roseneerg, Leo. La carga de la prueba. Op. citada pag. 123.
136 Pevrano, Jorge W. “Las reglas de la carga de la prueba enfocada como norma de clausura del siste-
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8in embargo, en la doctrina contemporanea esta situacién que aparecia como
regla estatica, pétrea e inflexible, fue cambiando y hoy se sostiene no sélo la tesis
de la prueba ex officio y también la teoria que apunta a la evolucién de esta carga
estatica para convertirla en una carga mas bien dinamica.’”

Asl, la carga probatoria debe mirar el proceso y sus circunstancias particula-
res, pues por ellas este elemento importante de la prueba debe cambiar, dejando su
rigidez, ya que, si seguimos pegados a sus parametros el juez no podra resolver el
caso concreto. Conviene dejar aclarado pese a lo expuesto que la carga probatoria
dindmica no se puede utilizar en todos los procesos de manera general, sino que
es (til en casos muy concretos, de ahi que tenga la condicion de excepcional, pues
funciona ante la falta o escasez de prueba. Por ello la carga probatoria dinamica en
estos casos determina que el juez falle en contra de quien debié probar y no lo hizo,
sin importar si tuvo la condicién de actor o demandado, haciendo de esta forma
justicia al caso concreto, en otras palabras apegando su decisién a un adecuado
estandar de justicia.

La teoria de las cargas probatorias dinamicas'™® tiene fundamento en el prin-

ma”. Ponencia presentada en las XXI Jornadas |Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizado en
la Universidad de Lima, octubre de 2008. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. Pag. 400-405.

137 Era comun antafio escuchar que la carga de la prueba recae sobre quien afirma y no sobre quien
niega, dada la dificultad e imposibilidad de acreditar la existencia de un hecho negativo, al punto que
se afirmaba, corrientemente, que era un principio pacifico en materia procesal que, al que afirma un
hecho no recenocido por el demandado, le corresponde la prueba respectiva. Este derecho dogma-
tico, excesivamente influido por la consideracién del proceso como un combate judicial, ne podia
tener como correlato sino una férrea imposicion del onus probandi en cabeza de quién afirmaba un
hecho. No habia espacio alli para las nuevas ideas, para las corrientes progresistas que finalmente
vendrian a derribar esquemas vetustos, de la manc de las doctrinas de la CSJN del exceso ritual
manifieste y de la verdad juridica objetiva, amén de las ensefianzas de importantes autores. Al soplar
de nuevos vientos, mas modernamente se ha sostenido que la carga de la prueba no es otra cosa
que la necesidad de probar para vencer, pudiéndose hablar con asidero del riesgo de la prueba antes
que de su carga, pues el precio de no probar es perder el litigio. Segun ya se viera, antiguamente la
atribucion del onus probandi era rigida y se ponia en cabeza de quién afirmaba un hecho o de quién
pretendia cambiar un status juridico a través de su pretension, pronto termind por advertirse que
necesariamente esta carga o este esfuerzo probatorio no podia sino contemplarse con un criterio
flexible, puesto que no son las partes las unicas interesadas en arribar, por el camino del proceso, a
la verdad real, a la verdad verdadera, por asi decirlo. Algunos autores, a manera de teorias supera-
doras de los principios tradicionales, comenzaron a exponer doctrinas como las del activismo de los
jueces o de los deberes de colaboracion de las partes con el érgano jurisdiccional, que en lo esencial
significaban anteponer la busqueda de la verdad real a la vigencia absoluta e incondicionada del
principio dispositivo. En ese marco progresista surge la elaboracién doctrinal de las cargas probato-
rias dinamicas, que si bien no significa un aporte original, viene a difundir entre nosotros ideas que
datan de bastante tiempo atras, conslituyendo un mérito indudable de los Profs. Peyrano y Chiappini
la divulgacion de la idea y su recepcién por parte de la jurisprudencia. Lorez Mesa, Marcelo J. “La
doctrina de las cargas probatorias dindmicas en la jurisprudencia argentina y espafiola”. En www.eft.
com.ar/DOCTRINA/ articulos/libros-carga de la prueba.htm.

138 Nuestro Tribunal Constitucional enla STC No. 1776-2004-AA/TC ha sefialado que (...) la doctrina
de las cargas probatorias dinamicas interviene para responder a una concepcion de un derecho
ductil y una concepcion mas dindmica del devenir del proceso, tal como amerita el supuesto plan-
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cipio de colaboracién (o efectiva de colaboracion) que a su vez radica en el mas
comprensivo y de mayor fuerza operativa que es el de solidaridad. Y ambos en el
de buena fe —en el decir de MoreLLo- , se proyecta con particular relevancia en la
redistribucion del onus probandi, situacion ésta que ha sido captada por la deno-
minada Doctrina de las Cargas Probatorias Dinamicas. Esta doctrina constituye un
dispositivo de excepcion del que podran echar mano los jueces en determinadas y
espacialisimas circunstancias. Es por ello que su incursién en el panorama procesal
no ha tenido la virtualidad de “"desplazar” a las cléasicas reglas de distribucion del
onus probandi, sino la de “complementarlas” en aras de la obtencién de una tutela
judicial mas efectiva. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas viene enton-
ces a jugar como un factor equilibrante que propicia la igualdad real de las partes

en el proceso, a la vez que morigeran la tdnica exitista que atiende sélo al logro y
no al cémo se logra ¢

En definitiva sefiala Marcos Pevrano citando a su hermano Jorge la teoria es-
bozada propugna una nueva concepcién de las cargas probatorias, a la que se
ha denominado “dindmica” para poner de resalto que, en supuestos excepcionales
el onus probandi debia adquirir un tinte trashumante y asi pesar sobre una parte
distinta de la que — en principio y conforme a las reglas generales- debia soportar
la carga probatoria en cuestion, procurando quitarle algo de rigidez a las normas

corrientes en materia de reparto del esfuerzo probatorio en homenaje a la justicia al
caso concreto.™0

teado. Asi, no corresponderia al demandante |a carga de la prueba del hecho (de indole negativo)
sino que el demandado tendria la carga de probar el hecho positivo. Cabe recordar que la prueba
dinamica no es ajena a nuestro ordenamiento. Por ejemplo, se han utilizado en los siguientes su-
puestos: violacion de derechos humanos (parrafo 70 de la sentencia del caso Paniagua Morales y
otros, parrafo 65 de la sentencia del caso Durand y Ugarte y parrafo 63 de la sentencia del Caso
Castillo Petruzzi, todas ellas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), cumplimiento
de condiciones de los trabajadores (articulo 27° de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N.° 26636) e
impugnacién de pago de tasa en tributacion municipal (sentencias recaidas en el Expediente N.°
0041-2004-AlTC y en el Expediente 0053-2004-Al/TC). Asimismo, en el ambito de proteccién del
usuario, y basandose en la asimetria de informacion, se ha permitido la variacién de la carga de
la prueba, buscéndose proteger al consumider de la imposibilidad de probar que fue engafiado o
que recibié informacién insuficiente (punto 2 la Resolucién N° 102-97-TDC-INDECOPI). En el caso
concreto del retorno, seran el Estado y la AFP los que deberan probar que informaron correcta-
mente a cada grupo de afiliados que se adscribieron al SPP. En el procedimiento sera la AFP la
que establecera, en primer lugar, si informo bien o mal, aunque es muy dificil que ella misma acep-
te tal responsabilidad. Por su parte, la SBS, con mayor grado de independencia, por no participar
del sistema pensionario directamente, sino unicamente a través de la supervision, si estara en
capacidad de determinar la falta de quien corresponda. Pero por la naturaleza de sus funciones no
estara en capacidad de fijar el grado de informacion existente en el ambito pensionario, toda vez
que la existencia de una informacion asimétrica requiere ser probada y analizada por un organis-
mo especializado sobre la materia”.

Esugm, Maria Carolina. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del bi-
nomio “libertad-igualdad”. En Revista de derecho procesal 2005.1. Prueba — |, dirigida por Roland
Arazi. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pags. 201 a 213,

140  Pevrano, Marcos L. La teoria de las “cargas probatorias dinamicas® en la flamante Ley de Enjuicia-
miento Civil Espafiola (Ley 1/2000). En www.urjc.es.

139
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Las cargas probatorias dinamicas implican que la carga de probar determinado
hecho recae sobre quien estd en mejores condiciones facticas de hacerlo, encon-
trandose la contraparte en una imposibilidad o extrema dificultad de acompafiar
dicho material probatorio.'#' Se valoran las posiciones de ambas partes, tanto de
quien alegd el hecho como también de la contraria. El primero debe encontrarse
en una imposibilidad o dificultad para demostrar su afirmacién y, la contraparte,
hallarse en una posicién de gran facilidad para derribar el hecho descrito por aquel.
La carga probatoria dinamica supone entonces que el onus probandi se encuentra
sobre aquél que se encuentra en mejor posicion para probar determinados hechos
que dificultosamente pueden ser demostrados por quién los alegé.!*?

La idea en el tépico de la carga probatoria dinamica es que las partes participen
de forma activa y no pasiva en la aportacion del material probatorio, ésta debe ser
una tarea compartida, parte de la idea de colaboracién. Como hemos dicho ya, esta
tesis se aparta de las reglas rigidas de la carga probatoria convencional para hacer
recaer esta carga en el sujeto del proceso que se encuentra en mejores condiciones,
en mayor aptitud para proporcionar al proceso material probatorio vinculado a la ma-
teria controvertida, sobre todo a la prueba de hechos que estan a su alcance, con total
desinterés de si su posicién en el proceso es la de demandante o demandado.

Aungue ya lo hemos precisado, la carga probatoria tiene utilidad no en todos
los procesos sino en aquellos donde a una parte le resulte absolutamente dificil y
en otros casos imposible proporcionar el material probatorio para acreditar los he-
chos afirmados, por ello se le llama a estos casos de “prueba dificil” o con carencia
de material probatorio, por ejemplo en los casos de responsabilidad médica por
mala praxis (en caso de paciente que no pude poner en evidencia los secretos del
quirefano)'*?, responsabilidad profesional, en fin en temas de responsabilidad civil,

141  “(...) esto es asi debido a que mientras para la parte denunciante el acreditar la representacién de
la obra no significa carga alguna, dado que tiene a disposicion el archivo de documentos donde
consta el otorgamiento de la representacion, para el denunciado resulta una carga excesiva, de
dificil acreditacion, e incluso, para algun denunciado, de acreditacién practicamente imposible.
Tal exigencia constituyen un tipico caso de “prueba diabédlica”, dade que significa exigir al denun-
ciado una prueba de dificil e incluso, imposible acreditacién, pere ello no por su inexistencia, sino
por el considerable grado de dificultad que implica su obtencion”. Esta consecuencia tiene como
consecuencia gque el denunciado se encuentre en desventaja con respecto al denunciante, en
relacion con la posibilidad de probar (probar algo de dificil acreditacion y que por el contrario, pue-
de efectuarlo faciimente el denunciante) y, con ello, con la posibilidad de defenderse de manera
efectiva; dicho de otro modo, la disposicién cuestionada coloca en desventaja al denunciado frente
al denunciante, con respecto al gjercicio de su derecho a probar y de su derecho de defensa. Esta
circunstancia es por si misma lesiva del derecho de igualdad procesal’. STC No. 06135-2006-PA/
TC.

142 Garcla Granpg, Maximiliano. “Cargas probatorias dinamicas: ni nuevas ni argentinas, ni aplica-
bles”. En www.e-derecho.org.ar.

143 Sostiene LorenzeTTI que en la responsabilidad médica, hay una mayoria autoral y jurisprudencial
que considera que el médico es quien esta en mejores condiciones probatorias, ya que &l posee la
prueba, tiene una explicacion posible de lo sucedido y la informacion. Aunque precisa que existe
posicién contraria en doctrina como la expresada por Mazeaup y Tuc por la cual es el paciente
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derechos del consumidor, etc. En estos casos le es exigible la produccion de mate-

rial probatorio a quien tenga por su situacién en el caso concreto todas las facilida-
des para acreditar un hecho.

La moderna doctrina procesal conforme lo expresa FaLcon'# coloca a la carga
procesal dinamica en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones
para producirla. De modo que la empresa prestataria del servicio de teléfono carga
con la prueba de la fecha en que fueron reparadas las averias denunciadas, por
ser la Unica que cuenta, o debe contar, con los medios técnicos aptos para hacerlo.
Sefiala que esta teoria es una variante especifica del principio favor probationis
aunque precisa que esta figura presenta el inconveniente de que el litigante puede
ser sorprendido por no rendir una prueba que no estaba dentro de su carga cumplir,
por lo menos de manera explicita.

En la doctrina conocemos el topico llamado difficilioris probationes (cuando
probar resulta dificultoso por el tiempo transcurrido o por no tener disponible un
instrumento probatorio, antiguamente no se contaba con medios cientificos para
determinar con mucha certeza la filiacion paterna), para el cual se ha perfilado como
posible solucion a este problema de dificil prueba a las instituciones del favor pro-
bationes™ (tesis que apoya a la parte del proceso a la que le resulta objetivamente
muy dificil produccién de la prueba) y las pruebas leviores (potestad de los tribunales
de dar por acreditado un hecho sin que exista prueba absoluta sobre el mismo).

La carga probatoria ha sido desarrollada en el derecho argentino'® a través

quien estd en mejor condicién de probar, asi nos presenta la siguiente cita “tan solo una persona
del oficio, al menos tan perita como él y que hubiera seguido todos sus actos, podria declara que el
meédico ha prestado cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los resultades conseguidos
por la ciencia’. LorenzetT, Ricardo Luis. Responsabilidad Civil de los médicos. Editorial Grijley.
Lima 2005. Pag. 417.

144  FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba... Op. Citada Pag. 269, 278 y ss.

145 KieLmaNovicH precisa que el principio favor probatione, se constituye en una excelente herramienta
para la solucién de dificiles problemas vinculados con la materia de la prueba judicial, derivados
de una incesante evolucién de las ciencias y técnicas y de una cada vez mas intrincada trama
de las relaciones sociales. Agrega que este estudio supone asi que en casos de objetivas dudas
y especialmente de dificultades probatorias, debe estarse por un criterio favorable en torno a la
produccion, admision y eficacia de las pruebas en tales casos, y particularmente la indiciaria. KieL-
manovicH, Jorge L. El “favor probatione” y demas principios sobre la prueba. En Libro en memoria
del Profesor Santiago Sentls MeLEnpo. Libreria Editora Platense SRL. La Plata 1996. Pag. 155.

146 Existe una posicién discrepante en cuanto a la modernidad de esta institucién y de que su origen
se haya gestado en Argentina. Aqui encontramos a Garcia Grande guien afirma que ni las cargas
probatorias dinamicas son una teoria moderna ni tuvieron su origen en Argentina. La manifestacién
de la teoria data de 1823 y fue expuesta por el inglés Jeremias Bentham. Dicho autor denuncié el
abuso y las dilaciones causadas por encontrase la carga probatoria sobre quien demanda, y propuso
que la carga pese sobre quien esté en mejores condiciones de probar; “entre las partes contrarias
sacual se debe impener la obligacién de proporcionar la prueba? Esta cuestion presenta infinitas
dificultades en el sistema procesal técnico. En un régimen de justicia franca y simple, en un proce-
dimiento natural, es muy facil contestar. La carga de la prueba debe ser impuesta, en cada caso
en concreto, a aquella de las partes que la pueda aportar con menos inconvenientes, es decir, con
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de la Jurisprudencia'¥’ y hoy en dia fue recogida por la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola (Ley 1/2000)"®, siendo admitida jurisprudencialmente en Espafia como
la “regla o principio de la facilidad probatoria” por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional. Aparece desarrollada en el articulo 366 del Anteproyecto de Cédigo
Procesal Civil y Comercial para la Provincia de Buenos Aires. Tenemos también
precedentes en los Tribunales de Colombia'® 1%°,

Hoy en dia la teoria de la carga probatoria dinamica tiene mucha aceptacion
en la doctrina contemporanea, sin embargo, existen también voces discordantes
que niegan su validez, en esta linea encontramos al argentino Omar BenagenTos

menos dilaciones, vejamenes y gastos(...) Se dira, es la partes que inicia el juicio, que formula la
alegacion, a la que corresponde probar la veracidad de la misma. Tal es el aforismo que se presenta
por si mismo y que, en apariencia, es muy plausible. Pero, por muy plausible que sea, la experiencia
ha demostrado que cuando méas se la ha dejado seguir, mas se ha apartado del fin que se proponia
y mayores han sido las dilaciones, los vejamenes y los gastos. En una palabra, dicho aforismo mas
ha servido de dificultades para resolverlas”. Por lo tanto, la teoria tiene poco mas de 180 afios y su
origen es europeo. El instituto, lejos de quedarse en suelo briténico, cruzo las aguas septentrionales
y llegé al viejo continente, principalmente Alemania. Garcla GrRanpe, Maximiliano. Op. Citada.

147  El favor probationis o la “teoria de las cargas probatorias dinamicas” se inclina por pener la carga
de la prueba de la inculpabilidad sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo, méaxi-
me si la historia clinica es harto deficiente y los demandados integran un grupo médico. (CN Civ.
Sala D. 24.05.90. DJ. 1981-2-994).

148 Articulo 217 inciso 6 “para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo
el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponda a cada
una de las partes en litigio”.

149 "Lo que si es cierto es que el primer interesado en demostrar que su conducta fue negligente o
cuidadosa debe ser la administracion, pues un servicio debe prestarse en la forma descrita por las
leyes o los reglamentos y si ocurre que no se presto o se presté inoportunamente, la primera infe-
rencia légica del juzgador serd que el funcionamientc anormal se debid, en principio, a culpa, es
decir a negligencia o descuido de la administracion, Esta, entonces, tendré la carga (entendida en
el anotado sentido del interés) de demostrar que su conducta se ajusté a su obligacién genérica de
proteger a los administrados en su vida, honra y bienes (art. 16 de la Carta) y la especifica que le
sefialen los reglamentos’. Resolucion emitida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Tercera - Bogota D.E. del 24.10.90. Expediente No. 5902. Maria Helena
Ayala de Pulido con el Instituto de Seguros Sociales.

150 “...la Sala entiende que en estos eventos la carga de la prueba se traslada del paciente comun y
corriente, lego e ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y scbre todo a
quienes han llevado la parte activa en el comportamiento profesional censurado, todo esto, desde
luego, sin desconccer en momento alguno que también la ciencia médica tiene sus limitaciones,
que en el tratamiento clinico o quirdrgico de las enfermedades se hallara siempre un campo extrafio
al calculo mas riguroso, a las previsiones mas prudentes, que conducen a enfocar la responsabi-
lidad médica recordando que es una obligacion de medio no de resultado. Bajo el anterior enten-
dimiento al actor le corresponde probar de una parte, que hubo una intervencién quirurgica o un
tratamiento médico y, de otra, que se produjo un dafio, presumiéndose entonces que este ultimo lo
ocasiond el servicio médico. Frente a esta presuncion, probatoriamente la conducta del ente oficial
a través de sus profesionales no sera otra que la de acreditar que hubo diligencia y cuidado en la
prestacion del servicio, como demostracién en contra de las manifestaciones que conllevan los
cargos formulados en la demanda y que por su naturaleza se tornan dificiles de probar”. Sentencia
del 04.09.97. Expediente No. 10251. Carlos Julic Ovalle y otros contra el Hospital Militar.
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quien presentd la ponencia "Vision critica de las cargas probatorias dindmicas™®
en el XVIll Congreso Panamericano de Derecho Procesal realizado en nuestro pais
(concretamente en Arequipa) el mes de octubre de 2005. BenasenTos sostiene en
primer lugar que la tesis de la carga probatoria dinamica sdlo es aplicable al derecho
procesal civil no al proceso penal, pues afectaria el principio de presuncién de ino-
cencia. En su ponencia presenta una critica cerrada a la tesis de la carga probatoria
dinéamica con la que pretende demostrar su invalidez.'$?

En el V Congreso de Derecho de Dafios organizado por el Colegio de Aboga-
dos de Buenos Aires el 24 y 25 abril de 1997 la comisién de responsabilidad médica
sefiald: “con referencia a la teoria de las cargas probatorias dindmicas, una posicion
sostuvo la conveniencia de su aplicacion, precisando conceptualmente las hipétesis
de debilidad factica y juridica en que resultan aplicables. Otra postura sostuvo su
inconveniencia fundando en que afecta la seguridad juridica al no conocerse de
antemano cuales son las reglas a que deberan atenerse las partes al respecto y
ademas por no constar dicha teoria en el derecho vigente”.

De lo expuesto en este punto podemos decir que la tesis de las cargas proba-
torias dinamicas quiebra la premisa original de que fa parte que afirma un hecho o lo
niega debe probario, con las excepciones que se encuentran cuando se trata de he-
chos notorios, imposibles, presunciones legales absolutas, etc. Propone mas bien
como premisa en casos de prueba dificil o imposible que la carga (onus probandi)
recae en el sujeto del proceso que se encuenira en mejores condiciones, en mayor
aptitud para proporcionar al proceso material probatorio vinculado a la materia con-
trovertida. Aunque conviene dejar resaltado que el uso de las cargas probatorias
no tiene utilidad en todos los procesos, mas bien en casos donde nos encontramos
ante situaciones de prueba dificil.

De alguna forma la tesis de la carga probatoria dindmica hace mas ligera la ta-
rea probatoria de la victima en los procesos de responsabilidad civil constituyéndo-

151 Podemos encontrar la versién digital en www.apdp.com.ar. Informacién general sobre el evento en
www.uap.edu.pe/congresopanamericano/congreso.htp.

152 “El supuesto tipico de aplicacion de esta tesis se inserta en los pleitos de mala praxis médica. Se
alega que cuando se demanda por una victima la reparacion del dafio patrimonial o moral, produc-
to de lesiones incapacitantes provocadas por una mala practica médica, o bien cuando la victima
directa de la mala praxis médica ha fallecido y son los reclamantes legitimados para perseguir
los dafos materiales o extramatrimoniales que la muerte de la causante ha desencadenado, el
demandante (en ambas casos) no sabe que ha ocurrido “en la soledad del quiréfano” y, por tanto,
se encuentra en una notoria orfandad para poder demostrar la culpabilidad del médico. Por el
contrario, el médico, o su equipo “si sabe lo que acontecid”. El es el técnico, el experto, y sobre él
recaer acreditar su “estado de inocencia”. Conclusion: es el médico el que debe probar, aunque fue
la victima la que afirmé, como presupuesto de los hechos sobre los que asentaba su pretension
recarcitoria, el factor atributivo de responsabilidad, imputandole al galeno la imprudencia, impericia
o negligencia”. Sostiene este autor que las cargas probatorias dindmicas deben dejarse de lado y
volver a la clasica idea que el que afirma un hecho ordinario esté exento de probarlo y que el que
se apoya en un hecho extraordinario debe acreditarlo.
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se asi en un mecanismo de proteccion a la victima en el proceso referido al aspecto
probatorio (lo cual es llamado en doctrina como principio protectorio pro dammata),
precisamente porque se encuentra en situacion especial en el proceso con relacion
a la prueba de determinados hechos que no se encuentran a su alcance.'®

Afirma Arazi que es necesario tener en cuenta que el tema de la carga de la
prueba es relevante cuando la prueba esencial para la solucion del litigio no se ha
producido, pues ella puede producirse por iniciativa de cualquiera de las partes o
del juez, con prescindencia de quien tenia esa carga. La distribucién dinamica de la
carga acentua el principio solidarista pues los litigantes deben advertir la convenien-
cia de probar los hechos sin una regla que, desde el principio, le indique a quién le
perjudica la omision; durante el proceso tienen que probar todo aquello que interese
a su derecho, tanto en lo que hace a su pretension como a su defensa.’™

La tesis de la carga probatoria dindmica es una estructura tedrica que aparece
como una posicién contraria, opuesta a las reglas inflexibles de aportacion de prue-
ba en el proceso. Teniendo como propdsito hacer recaer el onus probandi en cabeza
de quien tiene las mayores posibilidades de hacerlo.

Nuestro sistema procesal no tiene una disposicién que facilite la aplicacion
de las cargas probatorias dinamicas; sin embargo, nada impide su aplicacién en
determinados procesos en los cuales se presenten las condiciones necesarias para
el efecto. Nuestros tribunales se han pronunciado al respecto, concretamente en
casos de nulidad de acto juridico por simulacién. 1%

153  En los juicios de responsabilidad profesional —sostiene LorenzeTTI- se parte de la base que quien
tiene la informacién, la documentacion, y quien puede explicar mejor las cosas es justamente el
profesional. Evidentemente es mas econdémico para al médico aprobar la prueba. El paciente en
cambio tiene que asistirse con un abogado a la primera consulta para poder preconstituir prueba
y poder dar una idea razonable de lo que ha sucedido. LorenzeTT, Ricardo Luis. Responsabifidad
Civil de los médicos. Op. Citada. Pag. 418.

154 Arazi, Roland. “La carga de la prueba”. Op. Citada.

155 “El colegiado ha desestimado pues las maximas de experiencia no demuestran el acto simulado,
obviando que la doctrina refiere, como en el expediente 4871-98 del 21 de junio de 1999, que la
simulacion absoluta se configura cuando se aparenta celebrar un acto juridico y no existe realmen-
te voluntad de hacerlo, lo que la de vista no desarrolia ni analiza, dejandolo al merc criterio de 1a
probanza de enlace y maxima; y para el segundo cargo aduce gue el Colegiado obvia la jurispru-
dencia aportada, donde en los casos de simulacion debe de aplicarse la carga probatoria dinamica
conforme a la causa 4217-98 (...)". Casacién 1385-2004-Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31 de mayo de 2005. “La controversia no debe resolverse bajo el esquema que el
actor incumbe probar los hechos constitutivos y al demandado acreditar los hechos medificativos,
impeditivos y extintivos invocades en su propio mecanismo, sino que en materia de simulacion, la
doctrina reconece |a llamada carga probatoria dinamica, la que se encuentra referida a situaciones
juridicas, esto es, situaciones de expectativa, esperanza de la conducta juridica que ha de produ-
cirse, segun la cual, la carga de probar se traslada a quien se encuentra en mejores condiciones
de producirla’. Expediente No. 4116-98, Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento, Lima
20 de mayo de 1999. Citadas por Nukez MoLina, Wawpo. La simulacién del acto juridico. Teoria y
prueba judicial. Editorial Grijley. Lima 2008. Pags. 187-188.
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La doctrina de las cargas probatorias dinamicas —afirma Eguren- viene enton-
ces a jugar como un factor equilibrante que propicia la igualdad real de las partes

en el proceso, a la vez que morigera la ténica exitista que atiende solo al logro y no
al como se logra.'*®

10. SISTEMA DISPOSITIVO

Mas que un sistema, podriamos sostener que se trata de un principio procesal
que rige dentro del proceso, brindandole determinadas caracteristicas, asi se dice
gue en el proceso regido por el principio dispositivo son las partes son las que le
dan inicio, son las partes las que proponen las pretensiones y los hechos gue la
sustentan, incluyendo el ofrecimiento de los medios de prueba que correspondan
a sus intereses. Son las partes las gue deciden cuando impulsar el proceso y en
que momento lo pueden concluir. Estos parametros rigen a un proceso dentro de la
corriente que la doctrina denomina régimen privatistico del proceso para contrapo-
nerlo al regimen publicistico del proceso que sustenta al sistema inquisitivo.

Por ello con el principio dispositivo se rescata la figura del actor como necesa-
rio para el inicio del proceso, la limitacion del juez para resolver solo el pedido de
las partes (congruencia procesal), la facultad de las partes de disponer del proceso
(transaccion, desistimiento), la actividad de las partes para la incorporacion del ma-
terial probatorio, teniendo el juez en esta tarea una actividad nula, todo ello basado
en un interés privado de las partes en el proceso.

El proceso sujeto a este principio (lamado también sistema dispositivo) le in-
teresa solo a las partes, bajo este sistema no se permite a juez abrir un proceso
ex officio, pues para ello es necesario que el sujeto interesado en acudir al érgano
jurisdiccional para la solucién de un conflicto ejercite un derecho constitucional de-
nominado derecho de accién procesal, haciéndolo viable con el vehiculo natural
que es la demanda, con la cual se introducen al proceso una o0 mas pretensiones
procesales en contra de su destinatario (demandado). Se aplica aqui el aforismo
nemo judex sine actore, es decir que no hay juez sin actor.

Los elementos objetivos de la pretensién procesal son el petitum, la causa pe-
tendi y la fundamentacién juridica. Tenemos aqui lo que concretamente se pide en
contra del demandado, los hechos que la sustentan los mismos que deben coincidir
con el supuesto de la norma legal cuya aplicacion se pide y finalmente la invocacion
de las normas legales de nuestro ordenamiento juridico que sustentan el conflicto
con las cuales debe decidir el juez, salvo aplicacion del iura novit curia.

156 Ecuren, Maria Carolina. “La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del
binomio “libertad-igualdad”. Op. Citada.
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El juez en el proceso regido por este principio (sostiene la doctrina) no tie-
ne mayor participacion, solo le corresponde administrar el proceso y resolver co-
rrectamente las pretensiones propuestas en el proceso, teniendo como limitante
al momento de resolver de no ir mas alla de lo que le pidieron las partes, es decir
su actividad al momento de sentenciar debe estar regida escrupulosamente por el
principio de congruencia procesal. Es por ello que no puede resolver mas de lo que
las partes propusieron como pretensién, ni invocar hechos no propuestos por las
partes, ni que la resolucion afecte a sujetos no emplazados (incongruencia extra
petita), no puede omitir pronunciamiento respecto de pretensiones postuladas por
las partes, ni basar su decision omitiendo hechos fundamentales del proceso y que
formaron parte del tema en controversia, igualmente no puede dejar de vincular con
la sentencia a los sujetos emplazados (incongruencia citra petita), tampoco cuanti-
tativamente dar mas de la suma pedida por el actor (incongruencia ultra petita). Se
sanciona con nulidad la incongruencia de las decisiones judiciales.

Asi, el sistema dispositivo —sostiene Arazi- confiere mayores facultades a las
partes, siendo sus reglas fundamentales las siguientes: a) el juez no puede iniciar de
oficio el juicio; b) no puede tener en cuenta hechos ni medios de prueba que no han
sido aportado por las partes; ¢) debe tener por ciertos los hechos en que aquéllas
estuviesen de acuerdo; d) la sentencia debe ser conforme a lo alegado y probado, y
el juez no puede condenar a mas, ni otra cosa que la pedida en la demanda. s’

Para qué desarrollamos el principio dispositivo en un tema referido a la prueba,
qué vinculacion tiene con la prueba en general. Resulta mas que evidente que los
procesos sujetos al principio dispositivo, son las partes las que gobiernan el proce-
s0, al punto de tener facultad para iniciar el proceso y para concluirlo en el momento
que se considere oportuno (conciliacion, transaccién, desistimiento, abandono, etc.)
y el juez es el sujeto que resuelve lo pedido por ellas con la sentencia.

La actividad de las partes implica la afirmacion de hechos vinculados con su
pretension y la carga de probarlos para obtener decision favorable proceso. Sélo las
partes son las llamadas a realizar la actividad vinculada a la carga de |a afirmacion
y a la distribucion de la carga de la prueba, en este sistema cerrado y vetusto como
es logico y coherente se impide que el juez incorpore medios de prueba ex officio,
pues la aportacién de prueba solo esta reservado para las partes.

Este sistema o principio hace que el juez resuelva el conflicto con la actividad
probatoria realizada por las partes, pues se dice que si el juez actua oficiosamen-
te en esta actividad —restringida a las partes- estaria supliéndolas, perdiendo su
imparcialidad, ejercitando actividad que solo le corresponde a las partes, lo cual
desnaturaliza el proceso mismo.

157 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001. Pag. 35.
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11. SISTEMA INQUISITIVO

En el procesal civil se habla de la publicizacién del proceso, con esta tesis el
juez que en los procesos puros regidos por el principio dispositivo es un convidado
de piedra, se convierte ahora en actor principal def proceso, pero sin prescindir de la
actividad de las partes. Se convierte en el llamado director del proceso, con faculta-
des ex officio: impulso del proceso, aportacion de medios de prueba por deficiencias
de la actividad de las partes, conclusion anticipada del proceso, pronunciamiento de
nulidades procesales sin pedido de parte cuando hay vicios insubsanables, etc.

La doctrina a los procesos donde el juez tiene actividad oficiosa, les denomina
inquisitivos, el juez inquisitivo (dentro de un proceso civil), es un juez investigador
que busca la verdad por si solo sin depender necesariamente de las partes, es un
juez inquieto, no es un juez que le deja toda la labor de llevar a buen puerto el pro-
ceso solo a las partes, él colabora decididamente en el resultado del mismo.

Lo fundamental para el tema de la prueba es que bajo el manto de este princi-
pio, el juez tiene la facultad de incorporar oficiosamente medios de prueba cuando
el material probatoric aportado por las partes le resulta insuficiente para resolver
el confiicto. Ello por supuesto no implica que el juez suple la actividad de las par-
tes, simplemente coadyuva a que con esta actividad se puede resolver el conflicto
correctamente, pues hay hechos afirmados por las partes, fundamentales para las
resultas de proceso, pero de los cuales no existe material probatorio alguno, en este
caso le corresponde al juez la aportacion de oficio del material probatorio que supla
tal omision, se dice que su misién en este sistema es el de llegar a establecer /a
verdad material, aunque esta nunca sea alcanzada en un proceso judicial, porque
lo normal es que se llegue sélo a una verdad formal.

En realidad el sistema inquisitivo lo que busca, dandole esta facultad al juez,
es otorgarle la mayor certeza posible respecto de los hechos fundamentales del
proceso, de tal manera que resuelva con mucha mayor conviceion.

Claro que este Sistema tiene sus detractores que sefialan que el proceso civil
contiene una discusién de intereses netamente privados, donde el juez no debe in-
tervenir sino para administrar el proceso y resolver correctamente sus pretensiones.
Con relacién a las pruebas de oficio se considera que el juez debe resolver sélo con
las pruebas que aportan las partes, no debe participar en esta actividad, involucran-
dose oficiosamente, pues las pruebas que aporta de oficio al proceso normalmente
tienden a ayudar de manera parcializada a una de las partes, quebrantando el prin-
cipio de imparcialidad. No obstante lo expuesto el juez no es mas en el proceso civil
actual un invitado especial al debate entre las partes, no es el mero tercero impar-
cial, es un sujeto mas bien activo, la tesis publicistica del proceso ha superado estas
objeciones. En la parte de la prueba de oficio profundizaremos este tema.
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El magistrado Lama More sefiala sobre la actividad probatoria oficiosa del
juez que es un asunto de relevante importancia donde se debe conocer los limites
que nuestro sistema procesal impone al Juez cuando éste realiza actividad oficio-
sa en materia probatoria. Dicha actividad constituye un aporte del sistema publi-
cistico al proceso civil, expresado en el principio de que la direccion del proceso
recae en el Juez; en virtud de este principio el Juez deja de ser un elemento pasivo
y distante, respecto de las partes y la materia controvertida, y asume durante la
secuela del proceso un activo rol, no solo en el impulso de la actividad procesal,
sin incluso en la probanza de los hechos que las partes han alegado en defensa
de sus respectivos intereses. Recientes posiciones doctrinales, que afioran la ya
superada vigencia plena del sistema privatistico o dispositivo, han sefialado que
con dicha actividad el Juez pierde su imparcialidad y se involucra indebidamente
en la actividad que le es exclusiva a las partes; sin embargo es valido reconocer
que conviene a la comunidad y a la sociedad en general que los procesos civiles
concluyan con decisiones que expresen la verdadera conviccion del Juez sobre
los hechos que son objeto de controversia, y pueda asi declarar los derechos de
las partes, restaurando la paz social con justicia; ello no seria posible con una ac-
titud pasiva del Juzgador, quien en tal situacién tendria que resignarse a esperar
que las partes ofrezcan sus medios probatorios, sin que importe si los mismos re-
sultan ser o no suficientes para acreditar los hechos que éstas han expuestos; tal
comoda posicidén agravia el interés de la sociedad de resolver la litis con equidad.
Sin embargo, siempre esta presente la posibilidad que se presenten excesos en
la actividad del Juez en esta materia y se produzca un desequilibrio en el proceso
favoreciendo de modo indebido a una de las partes, pretendiendo averiguar he-
chos que no han sido invocados por ésta durante el proceso. Por ello subsisten
en nuestro sistema procesal importantes principios que, aun cuando responden
al sistema dispositivo, resultan relevantes pues fijan determinados parametros a
la actividad oficiosa del Juez en materia probatoria e impiden el mencionado des-
equilibrio procesal.'*®

En fin, hoy en dia en nuestro proceso peruano tenemos que ambos sistemas
coexisten y ademas se complementan. En el proceso civil no se puede prescindir
de la actividad de las partes ni se puede impedir la actividad oficiosa del juez en el
proceso, por ello podemos deducir las siguientes conclusiones que nos ayudan a
graficar el complemento de ambos sistemas:

a) El proceso salo se inicia por actividad del actor, nunca de oficio, pero el juez
tiene el deber juridico de calificar la demanda y declararla improcedente limi-
narmente si se encuentra incursa en alguna causal de improcedencia.

158 Lawma More, Héctor. “El juez y las pruebas de oficio”. En hechos de la justicia en www.hechosde-
lajusticia.org.
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b) Las partes son los sujetos del proceso naturales para aportar hechos y los me-
dios de prueba que los respalde, pero el juez puede (sin afectar el derecho a
la prueba) calificar los medios de prueba aportados y rechazarlos cuando son
impertinentes, extemporaneos o inconducentes, ademas el juez tiene /a facul-
tad de realizar actividad probatoria oficiosa ante la deficiencia de esta actividad
de las partes.

c) Eljuez sélo debe resolver en base a los hechos aportados por las partes, nun-
ca invocar hechos distintos, si lo hace su decisién se encuentra afectada de
nulidad.

d) No puede desconocer aquellos hechos afirmados por una parte y reconocidos
o aceptados por la otra (no controvertidos) de los cuales no es necesaria ac-
tividad probatoria. Tampoco puede realizar actividad probatoria ante hechos
notorios, imposibles, evidentes, presumidos por ley, etc.

e) Eljuez debe resolver las pretensiones respetando siempre el principio de con-
gruencia procesal, su inobservancia produce la nulidad de su decision.

f)  Las partes y el juez tienen interés superior en el impulso del proceso para evi-
tar su decaimiento, el proceso y su resultado no solo es de interés particular de
las partes, sino de la sociedad en su conjunto, los decidido cuando alcanza la
cosa juzgada, coadyuva a generar seguridad juridica.

g) Las partes y el juez tienen interés en evitar que el tejido procesal sea perjudi-
cado por alguna macula que impida llegar al dictado valido de la sentencia, por
ello las partes tiene facultad para pedir la nulidad de los actos procesales y el
juez el deber juridico de expurgar todos los actos procesales que le impidan
llevar a un buen puerto al proceso.

Finalmente para darle mayor solidez a la posicion asumida conviene citar a
Devis EcHanpla quien defendiendo el sistema inquisitivo en el tema de la prueba ha
sefalado que la democracia politica, y, mas, concretamente, el principio de igualdad
de las partes en el proceso, se garantizan y se hacen efectivos otorgandole al juez
facultades para que triunfe la verdad y la justicia, en vez de la habilidad y el poder
econdémico (respetando el derecho de la parte a iniciar o no el proceso respecto a
una determinada pretension suya), con lo cual se consigue que no fracase el fin de
interés general que se persigue con el ejercicio de |a jurisdiccion, por el descuido, la
irresponsabilidad o la ignorancia de un apoderado.
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12. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRUEBA

Una serie de principios rigen el tema de la prueba'® en nuestro sistema, asi
tendremos:

12.1. PRINCIPIO DE EVENTUALIDAD:

Denominado también de preclusién en materia probatoria, por este principio se
impone a las partes la obligacién de aportar al proceso medios probatorios solo en
la etapa postulatoria, en tal caso correspondera ofrecer medios probatorios al actor

conjuntamente con la demanda y el demandado lo debe hacer cuando conteste la
demanda o con la reconvencién si la hubiera. 1%

158 Sobre los principios de la prueba nuestra Corte Suprema ha sefialado: “(...) entre los principios
reguladores de la actividad probatoria encontramos, entre otros, el principio de necesidad de probar
los hechos alegados por las partes; el principio que prohibe al juez fundar su decisién en conoci-
mientos propios adquiridos sin intervencién de las partes; el principio de adquisicidn; el principio que
preconiza que las partes no sélo deben tener la misma facultad para usar de los medios probatorios,
sino también de la misma oportunidad para ofrecerlos y actuarlos (principio de eventualidad y preclu-
sién); el principio de contradiccién; el principio de lealtad, probidad, probidad y veracidad en materia
probatoria; el principio de formalidad y el principio de inmediacion en materia probatoria”. Casacion
No. 4088-2006-Lima, publicada el 30.05.08. Con mayor precisidén ha desarrollado el tema nuestro
Tribunal Constitucional; (...) asi, entre otros, el medio probatorio debe contar con; Pertinencia: Exige
que el medio probatorio tenga una relacién directa o indirecta con el hecho que es objete de proceso.
Los medios probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso. Conducencia o idoneidad. El legislador puede establecer la necesidad de que determina-
dos hechos deban ser probados a través de determinados medios probatorios. Sera inconducente
o no idéneo aquel medio probatorio que se encuentre prohibide en determinada via procedimental o
prohibido para verificar un determinado hecho. Ultilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo
que es objeto de prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. S6lo pueden ser
admitidos aquellos medios probatorios que presten algun servicio en el proceso de cenviccion del
juzgador, mas ello no podra hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncion de derecho absoluta, cuando se ofrecen medios probatorios
para acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando se
trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando
el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con él los hechos que pretenden ser
probados por la parte; y, cuando se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han pro-
puesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar
un mismo hecho) o bien porque el medio de prueba ya se habia actuado antes. Licitud: No pueden
admitirse medios probatorios obtenidos en contravencién del ordenamiento juridico, lo que permi-
te excluir supuestos de prueba prohibida. Preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una
oportunidad para solicitar la admision de medios probatorios, pasado dicho plazo, no tendra lugar la
solicitud probatoria®”. STC No. 6712-2005-HC.

160 “De acuerdo al principio de eventualidad o preclusion en materia probatoria, los medios probate-
rios deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, tal como se advierte de los articulos 425 incise
5 y 442 inciso 5 del CPC, salvo las excepciones contenidas en los articulo 374 y 429 del mismo
cuerpo normativo, referidos al ofrecimiento de medios probatorics extemporaneos; con este prin-
cipio se busca impedir que una de las partes, provisto de medio probatorio de Ultimo momento,
procure una decisién judicial en su beneficio y en perjuicio de la otra parte, quien no habria podido
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De esta manera los medios probatorios que se ofrezcan en un proceso para
que merezcan la admision deben ser ofrecidos en la oportunidad que sefala la
norma procesal, ello impide la practica nociva gue nos dejo el Cédigo derogado, el
cual permitia el ofrecimiento y actuacién de medios probatorios documentales en
cualquier estado del proceso.

El principio de eventualidad sostiene Gozain consiste en pedir a las partes que
todos los actos de postulacién, ataque y defensa, se articulen oportunamente, de
acuerdo con las etapas preclusivas del proceso, de modo tal que cada uno de los
planteos deducidos en el curso de un litigio deban presentarse en forma simultanea
y no sucesiva, esto es, prohibiendo el ejercicio ad eventum que supone dejar abierta
una posibilidad o alternativa si la peticion principal fracasa.'®’

La norma procesal vigente sefiala que “los medios probatorios deben ser ofre-
cidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion distinta de este
Codigo” (articulo 189), permitiendo la ofrecimiento de medios probatorios de ma-
nera extemporanea cuando se trate de hechos nuevos: “"Después de interpuesta
la demanda, sdlo pueden ser ofrecidos los medios probatorios referidos a hechos
nuevos y a los mencionados por la otra parte al contestar la demanda o reconvenir”
(articulo 429), asimismo el ofrecimiento de medios probatorios al momento de inter-
poner el recurso de apelacion: "solo en los procesos de conocimiento y abreviado
las partes o terceros legitimados pueden ofrecer medios probatorios en el escrito
de formulacién de apelacién o en el absolucién de agravios...” (articulo 374). La
prueba extemporanea es una respuesta a la necesidad de permitir el ofrecimiento
de medios probatorio fuera del plazo de quien no lo pudo hacer valer oportunamente
por alguna circunstancia, corriendo a su cargo explicar y probar que se trata de un
hecho nuevo o que se generado después de concluida la etapa de postulacion.

Todo medio probatoric que vulnere este principio debe ser rechazada por el

juez, pues el ofrecimiento no se formuld en la oportunidad dispuesta por la norma
procesal.'®

controvertir su eficacia probatoria, afectando su derecho de defensa”. Casacién No. 88-02-Piura,
publicada en el Diario Oficial El Peruanc el 01.10.02.

Con posterioridad la misma Corte Suprema ha establecido la diferencia entre preclusién y even-
tualidad. “(...) por el principio de preclusion, entendemos que cuando se da por concluida una
etapa, tal hecho impide el regreso a la anterior, salvo case de nulidad; este principio es una garan-
tia para las partes por cuanto cada una de ellas tuvo la certeza de que si expira una etapa o un
término sin que la otra hubiera realizado determinado acto que debié llevar a cabo en esa ocasion,
ya no podra ejercerlo mas adelante. Mientras el principio de eventualidad, si bien guarda relacion
con el de preclusién, pues toma como referencia las fases o términos del proceso, consiste en que
si en determinada etapa o estado del proceso una parte puede realizar varios actos, debe llevarlos
a cabo de manera simultanea y no sucesiva, esto es, tcdos en el mismo lapso”. Casacién No.
4068-2006-Lima, publicada el 30.05.08.

161 Gozani, Osvaldo Alfredo. El debido proceso. Editorial Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe 2004.
Pag. 506.

162 *(...) finalmente, en referencia a la supuesta valoracién indebida de pruebas en razén de haberse
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12.2. PRINCIPIO DE CONDUCENCIA:

Nuestro Codigo Procesal admite la tendencia del Derecho Comparado al con-
siderar que en situaciones determinadas las partes no pueden hacer uso de todos
los medios probatorios regulados en la norma procesal, asi tendremos que en el
proceso ejecutivo sélo pueden ser utilizados como medios de prueba: la declaracion
de partes, los documentos y la pericia (articulo 700 CPC) . En este caso no sera
conducente o idoneo el ofrecimiento de una inspeccién judicial o declaracion testi-
monial, de ofrecerlo el juez no debera admitirlos, pues las partes por disposicion ex-
presa de las norma tienen una limitacién para el usos de estos medios probatorios.

Otro ejemplo donde prima la limitacion para las partes del uso de los medios
de prueba lo encontramos en el articulo 310 del CPC referido a la recusacion, en el
cual se sefiala que en el escrito donde se formula la recusacién se deben ofrecer los
medios probatorios, excepto la declaracion del recusado.

12.3. PRINCIPIO DE PERTINENCIA!

Resultara impertinente todo medio probatorio que no tenga relacién directa
o indirecta con los hechos que configuran el material factico de la pretension o los
sustentados por la defensa y por lo tanto debe ser rechazado de plano. Esto quiere
decir que es medio probatorio pertinente todo aquel que guarde esta relacion y acer-
camiento con los hechos que sustenta la pretension o la defensa. A este principio
se le conoce también como de congruencia en materia probatoria, pues se busca

obtenido fuera de los plazos legales este tribunal, en la sentencia recaida en el Expediente N°
6712-2005-HC-TC (F.s. 26), concluy6 que para que los medios probatorios sean admitidos, deben
ser presentados en su oportunidad, esto es, deben guardar relacion directa con el caracter de pre-
clusién o eventualidad que debe tener la prueba y, en virtud del cual, toda prueba solicitada fuera
de etapa deviene en invalida, puesto que existe una oportunidad procesal para solicitar la actua-
cion de medios probatorios”. STC No 05194-2007-HC/TC. Scbre la oportunidad del ofrecimiento
de |la prueba se ha pronunciado la Casacion No. 3804-2006-Lima, publicada el 30.05.08: *(...) el
colegiado, absolviendo el grado, por haber interpuesto recurso de apelacién la entidad ejecutante,
anulé el fallo del juez, y dispuso se expida nueva sentencia, para que se tomen en cuenta los me-
dios probatorios acompanados por el apelante —ejecutante- en su escrito de apelacion; sin advertir
que de acuerdo con el principio de eventualidad y preclusién en materia probatoria, los medios
probatorios deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, tal como se advierte de los articulos 425
inciso guinto 422 inciso quinto del CPC; con este principio, se busca impedir que una de las partes
provista de algun medio probatorio de Ultime momento procure una decision en su beneficio y en
perjuicio de la otra parte, quien no habria podido controvertir su eficacia probatoria, afectando el
derecho al debido proceso No obstante ello, el ordenamiento procesal establece una excepcion
ala regla y es la contenida en el articulo 374 del CPC, que establece que sdlo en los procesos de
conocimiento y abreviados, las partes o terceros legitimados pueden ofrecer medios probatorios,
los que deberan presentarse en el escrito de apelacion o de absolucion de agravios, y unicamente
cuando se dan las situaciones que prevén los incisos primero y segundo del referido numeral, lo
que no se condice con el presente caso, por tratarse de un proceso ejecutivo.
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que los medios de prueba estén vinculados de manera estrecha a los puntos con-
trovertidos.

El sentido del término de pertinencia ~sostiene Carolina Sancris- debe surgir
de la necesaria relacidn entre el hecho que pretende probarse y el hecho o he-
chos conformadores del objeto del proceso y aportados por las partes. Deberan
inadmitirse por impertinente los medios de prueba gue se dirijan a probar hechos
no alegados, no controvertidos, no relevantes, notorios, también los excluidos por
la ley.'s?

El tipico caso de impertinencia de medios probatorios que no deben ser admiti-
dos por el juez lo constituyen aquellos que buscan probar hechos afirmados por una
parte y no negados por la otra, lo que implica gque no es necesario probar cuando
se trata de hecho aceptado por la contraria. Este supuesto de impertinencia de un
medio probatario es regulado por el inciso 2 del articulo 190 del CPC.

12.4. PRINCIPIO DE NECESIDAD:

Cuando el mandato concreto derivado de la ley al verificarse en la realidad no en-
cuentra realizacién (obediencia) entre los destinatarios del mismo, se hace necesaria
la intervencion judicial y ésta tiene lugar a través del proceso judicial, ambito en el cual
la prueba adquiere el significado particular. La necesidad de la prueba en el proceso
judicial deriva del hecho de ser éste un instrumento de justicia que sustituy¢ la defensa
privada de los derechos, extrayendo por ello todo su fundamento del caracter imparcial
del 6rgano (estatal o eventualmente, privado, si las partes recurren a un arbitro que
conduce el debate y decide la diferencia entre las partes, garantizando asi la igualdad,
necesariamente ausente en la lucha privada —lo que constituye la causa fundamental
de su supresion-.'s*

Por el contenido del principio de necesidad se puede afirmar que la prueba —ya en
el proceso judicial- es absolutamente necesaria para resolver el conflicto de intereses,
con la cual sélo se resolvera a favor de quien a través de la prueba prob¢ la verdad
de su afirmacién y logré convencer al juez de ello. Aparece como necesario — base de
este principio- que se use la prueba en el proceso judicial para resolver correctamente
el conflicto, desterrando la arbitrariedad.

163  Sanchis Crespo, Carolina. “El derecho a la prueba en Esparia: una perspectiva constitucional”, Op.
Citada

184 Queveoo Menpoza, Efrain. "Prueba: Ensayo de un concepto general’ en Revistade Derecho Proce-

sal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni.
Pag. 23 a 51.
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12.5. NO RESOLVER EL PROCESO CON CONOCIMIENTO PRIVADO:

Este principio busca cimentar el principio del juez imparcial, de un juez no con-
taminado con los hechos del proceso, se trata de que el juez resuelva el proceso
correctamente tomando en cuenta los hechos aportados por las partes a través de
los medios de prueba idéneos o de lo que hayan sido aportados oficiosamente. Por
ello, para Taruffo™ resultan obvias las razones procesales de garantia del principio de

contradiccion y de controbilidad de la decision actual en la base de esta tradicional y
conocidisima regla.

Si el juez tiene conocimiento privado de los hechos que sustentan el proceso,
porque los presencio, porque le constan directamente debido a que estuvo presente
cuando éstos se produjeron y pretende utilizar este conocimiento directo para resolver
el conflicto, entonces, perdera su condicion de tercero imparcial. Por lo cual, deber ne-
cesariamente separarse del proceso. Esto debido a que al conocimiento de los hechos
debe llegar a través de la actividad de las partes del proceso nunca directamente.

Sobre este principio Quevedo Mendoza ha sostenido que en el proceso judi-
cial, cualquiera sea su naturaleza, se le prohibe al juez valerse del conocimiento
privado, de los hechos que se someten a su decision, que pueda haber adquirido
fuera de los medios que la ley procesal dispone para la determinacién en la senten-
cia de tales hechos. Agrega que entre el juez requerido para resolver un conflicto
de derecho, y los hechos, cuyo conocimiento es indispensable para construir una
decision justa, alejados todo lo posible uno del otro —por imperativo de las normas
basicas del orden natural y juridico-, el dnico puente que la ley procesal tiende es la

prueba, camino ineludible que debe recorrer aquél para arribar al conocimiento de
tales hechos.'™®

Se plantea en doctrina dos cuestiones muy importantes derivadas del conoci-
miento privado del juez a decir de Mufioz Sabaté, la primera es que, dando por sen-
tado que no es conveniente que el juez pueda sentirse incomodo e inseguro desa-
rrollando un pensamiento esquizoide, y que por tanto si conoce personalmente que
algo, trascendental por supuesto, es distinto de lo alegado y probado, su deber es el
de abstenerse de juzgar, la cuestién radica en saber si, liberado de este deber, pue-
de en cambio ser llamado como testigo. La otra cuestion nos lleva a preguntarnos si

suponiendo no se haya dado la abstencion el juez hacer valer su conocimiento como
simple argumentum.'®”

“Uno de los principios reguladores de la prueba judicial es el llamado princi-
pio de la necesidad de probar los hechos alegados por las partes. Este principio se
sustenta en la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe apoyarse la deci-

165 Tarurro, Michele. La prueba de los hechos. Op. Citada. Pag. 363.
166 Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general”. Op. Citada.
1687 Mufioz Sasate, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Pag. 153-154.
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sion jurisdiccional tienen que estar demostrados con medios probatorios aportados al
proceso por cualquier de las partes o por el propio juez en los casos y dentrq dg las
condiciones que la ley sefiale; en consecuencia, para alcanzar la tutela jurisdiccional
efectiva no es suficiente alegar hechos sin que dichos hechos alegados tiene que ser
probados” Casacion No. 3041-2002-Callao, publicada en el Diario Oficial El Peruano
el 30.09.04.

12.6. PRINCIPIO DE UTILIDAD:

Conforme a la doctrina aqui se debe ver |a cualidad del medio de prueba, pues
se debe cuidar que éste sea el adecuado para probar determinado hecho, descar-
tandolo si no es util para probar determinado hecho que interesa en el proceso.

En este caso quiebra este principio el ofrecimiento y admisién de los medios
probatorios que tienen como propésito acreditar un hecho que no requiere prob_gr-
se, es el claro ejemplo de un medio probatorio que busque destruir una presuncion
legal absoluta, verbigracia el principio de publicidad registral, por el que se presume
que todas las personas de determinada comunidad conocen el contgmdo de un
Registro Juridico, sin admitir prueba en contrario. En este caso el medio probato_no
seria totalmente irrelevante para el proceso pues no busca acreditar un hecho sino
destruir una presuncion infranqueable, en tal caso debe ser rechazado por el Juez.
Supuestos de falta de utilidad de los medios probatorios los encontramos regulados
en el inciso 1 y 3 del articulo 190 del CPC.

12.7. PRINCIPIO DE LICITUD:!

Las partes no deben ofrecer ni el Juez puede admitir ni valorar aqugligs medios
probatorios que fueron obtenidos contraviniendo el ordenamiento juridico, e_stos
medios probatorios son ilicitos respecto a la forma como se obtuvieron. En realidad
se trata de una forma irregular de la obtencién de la fuente de prueba que mas ade-
lante se puede incorporar al proceso. Entonces, se estudia aqui la regularidad de la
obtencién de la fuente de prueba. Si esta es irregular de tal forma que atenta contra
derechos fundamentales entonces hablaremos de la prueba ilicita, la cual no tiene
cabida en el proceso civil, por quebrantar el principio de licitud de la prueba.

No cabe admitir por ello prueba prohibida expresa o implicitamente por la ley
(v.gr. la declaracion testimonial del hijo de una de las partes o la de su abogac_ig en
violacion al secreto profesional) o vélida de por si pero adquirida en form_a ilicita
(v.gr. la confesion obtenida a través de la grabacién clandestina o subrepticia o por
el tormento).™®®

168  KieLmanovick, Jorge L. El “favor probatione” y demas principios sobre la prueba. Op. Citada. Pag. 169.
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Este principio por cierto resulta de lo mas polémico y que merece ser aplicado
con mucha ponderaciodn por los jueces, pues si bien la idea es desterrar del proce-
so cualquier medio probatorio que se haya obtenido o producido de manera ilicita
(por violacion de correspondencia, por interceptacion telefonica, por violacion de
domicilio, debido a un secuestro y uso de violencia e intimidacién para lograr la
firma de un documento, el uso de la tortura, violacion de la intimidad personal,
etc.) se debe tomar en cuenta también si la norma juridica violada (norma penal,
delito en muchos cascs) merece ser sacrificada por un valor de mayor relevancia
e importancia. Esto hoy en dia debe ser resuelto con bastante tino por los jueces,

pues no es admisible resolver un conflicto con pruebas obtenidas contraviniendo
este principio.

Una prueba que se haya obtenido grabando las conversaciones telefonicas
de la conyuge con un persona distinta a su marido (con quien sostiene una relacion
sentimental), sin autorizacidn judicial, de hecho constituye un delito, pues de por
medio se encuentra el derecho a no violentar las comunicaciones privadas y se
puede decir el derecho a la intimidad, sin embargo, es el juez quien debe decidir si
prefiere el respeto a la norma penal que prohibe y sanciona la interceptacion tele-
fonica o deja de lado la posibilidad de conocer la conducta de uno de los conyuges
que violento el deber de fidelidad en el matrimonio, dificil situacion donde el juez al
momento de decidir debe hilar fino, poniendo en la balanza ambas situaciones para
determinar cual de ellas debe primar y cual se debe sacrificar. No es propdsito de
estas cortas lineas ahondar en este tema que ademas en doctrina es apasionante,

simplemente dar alguna referencia sobre el particular. Sobre la prueba ilicita amplia-
remos mas adelante.

12.8. PRINCIPIO DE INMEDIACION:

De hecho es un principio vinculado a todo proceso, en especial a todos aque-
llos procesos con vocacion de oralidad, se trata de que el juez mantenga un con-
tacto directo y permanente con las partes para conocer de cerca cuales son las
motivaciones generadoras del conflicto, cuales son las expectativas de las partes
respecto del proceso, determinar con la inmediacion los motivos reales y concretos
que los llevé a pedir tutela al Estado. Este principio también ayuda al juez a deter-
minar si el material de prueba aportado por las partes tiene algun atisbo o sospecha
de falsedad o falta de veracidad.

Una vez terminada la etapa postulatoria, cuando el juez tiene por escrito el
dicho del actor (hechos de la demanda aparejados con medios probatorios para su
debido sustento) y cuenta también con la posicién del demandado {(hechos conteni-
dos en la contestacion de demanda con sus respectivos medios probatorios) corres-
ponde admitirlos y actuarlos, en esta segunda tarea el Juez tiene estrecha relacion
con las partes, por ejemplo cuando actua la declaracion de parte, cuando formula
repreguntas, cuando actia una inspeccion judicial, cuando busca la verdad de los
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hechos, cuando intenta la posibilidad de una conciliacion etc. lo que hace el juez
es ejercitar inmediacion, es durante la actuacion de los medios probatorios donde
realmente la inmediacion toma la importancia que tiene en el proceso, pues es en
este momento el juez de forma directa y sin admitir sustitucién alguna actua todos
los medios probatorios admitidos.

La actuacidn de los medios probatorios directamente por el juez es importante
en el proceso, pues permite tomar conocimiento de las actitudes, conductas y po-
siciones personales e intimas de las partes, lo que le facilitara después la toma de
decisién. Por ello es que nuestro ordenamiento establece que el juez participante en
la audiencia de pruebas debe necesariamente emitir sentencia.’®®

En suma, este principio permite que el juez, reciba de manera directa y sin
intermediarios (salvo situaciones puntuales donde ios medios probatorios se deben
actuar por comisién —exhorto- por otro juez, basicamente por razones de competen-
cia territorial) la actuacion de los medios probatorios.

La doctrina conoce este principio como motivo de prueba, sefialando que no
es mas que un factor estimulante de la percepcion judicial que la concentra en un
punto determinado y lograra con ello un juicio mas exacto de valoracion. La atencién
del juez, presupuestada por la percepcion, puede llegar a insospechadas profundi-
dades cognoscitivas, especialmente en aguellos medios de evidente calor humano,
como la confesion y el testimonio. La presencia del juez asumiendo directamente
las pruebas, es capaz de reducir los obstaculos aparentemente mas irreductibles de
ciertas materias difficilioris probationes."™

169 EI Tribunal Constitucional ha precisado sobre este principio: “(...) este principio procura que
el juez constitucional tenga el mayor contacto con los elementos subjetivos (intervinientes) y
objetivos (documentos lugares) que conforman el proceso, para lograr una aproximacion mas
exacta del mismo”. STC No.2876-2005-PHC/TC. “(...) la actividad probatoria debe transcurrir
en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que sélo de esta manera se
garantiza que exista un contacto directo entre el juzgador y los medios de prueba aportados al
proceso, gue permitira a éste ponderarlos en forma debida y plasmar sus conclusiones en for-
ma suficiente y razonada al momento de emitir sentencia”. STC 6846-2006-PHC/TC. “(...) esta
relacionada directamente con el respeto al principio de inmediacion, sobre el cual este tribunal
ha precisado en la sentencia recaida en el Expediente N° 1808-2003-HC/TC, que conforma el
derecho a la prueba. De acuerdo con el principio de inmediacién, la actividad probatoria debe
transcurrir en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que solo de esta
manera se garantiza que exista un contacto directo entre el juzgador y los medios de prueba
aportados al proceso, que permitira a este ponderarlos en forma debida y plasmar sus conclu-
siones en forma suficiente y razonada al momento de emitir sentencia condenateria”. STC No.
00173-2007-PHC/TC.

170  Muroz SasaTe, Lluis. Técnica Probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso.
Editorial Temis SA. Santa Fe de Bogota 1997 Pag.127.
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12.9. PRINCIPIO DE CONTRADICCION:

Este principio tiene como objetivo principal que las partes del proceso tengan
la oportunidad de conocer los medios probatorios que se ofrecen, que buscan ser
admitidos y por tanto actuados. Esta oportunidad le permitird a las partes ejercitar
la posibilidad de hacer uso de las cuestiones probatorias, es posible por falsedad o
nulidad (tacha) o proponer oposicién a la actuacion de los mismos."" En todo caso
permitir el uso de la via recursiva cuando se admite un medio probatorio que atenta
contra los principios ya citados, por ser extemporanea, por constituir prueba ilicita,
entre otros supuestos.

Este principio alcanza también a la posibilidad de ofrecer medios probatorios
que presente por ejemplo la parte demandada al momento de contestar la deman-
da, con ello se busca dar la oportunidad de ejercitar posibilidad de contradecir algin
hecho afirmado en esta oportunidad.

Conforme a este principio las partes tienen el derecho a conocer de forma
inequivoca las pruebas ofrecidas para cuestionarlas. La prueba en el proceso no
debe ser oculta, mas bien debe manifestar su existencia con los actos procesales
pertinentes.

El procedimiento de la prueba precisa Couture no es sino una manifestacion
particular del contradictorio, como no se concibe el proceso sin debate, tampoco se
puede concebir que una parte produzca una prueba sin un riguroso contralor del
adversario. Una prueba que se ha producido a espalda de otro litigante, por regla
general es ineficaz (Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Pag. 129).

12.10. PRINCIPIO DE COMUNIDAD:

Este principio denominado también de adquisicién, importa que el proceso ad-
quiere para si mismo, para formar parte integrante de él todos los medios probatorios
que se incorporen (ofrezcan, admitan, actien y valoren), de esta forma, ninguna de
las partes puede ejercer “posesion o propiedad” respecto de algun medio probatorio
incorporado al proceso, pues por este principio éstos son adquiridos por el proceso
y forma parte de él indisolublemente, sin importar quien la aport¢ al proceso. '™

171 “El proceso se rige también por los principios de bilateralidad y contradiccion, lo que significa que
todos los actos procesales deben ser de conocimiento de las partes en el proceso, brindandoles
la cportunidad de ejercer los recursos que les franquea la ley procesal. Estos principios aplicados
a la actividad probatoria de las partes significan que las partes deben conocer oportunamente las
pruebas ofrecidas por su contrario y admitidas por el juzgador de mérito, para asi poder ejercer
su derecho a objetarlas, tacharlas o producir nueva prueba”. Casacion No. 1304-97-Cono Norte,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.01.01.

172 “Basandonos en el principio de adquisicién o comunidad probatoria, ninguno de los medios pro-
batorios que obran en el proceso, y que fueran aportados por las partes, tienen, necesariamente,
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Se deriva de este principio la posibilidad que el juez tome decisién contraria a
los intereses del demandante utilizando un medio probatorio ofrecidos por el actor,
esto implica que el juez toma la decision judicial con determinados medios probato-
rios actuados sin considerar qué parte del proceso lo aportd, pues una vez incorpo-
rado validamente, deja de ser de las partes y se integra al proceso.

Asi tenemos como corolario en este principio que la prueba no es de quien la
aporta sino que una vez introducida validamente al proceso pertenece a él y el juez
puede utilizarla aun en contra de quien la incorpord al proceso.

Lieeman ensefia que en virtud del principio de adquisicion procesal un hecho
puede ser declarado cierto aun a base de pruebas que no hayan sido proporciona-
dos por la parte gravada con la carga, sino que se encuentren, como quiera que
sea, existentes en los autos (porque hayan sido producidas, por ejemplo, por la
parte, o por el ministerio publico o procuradas de oficio por el juez).'”

Cuando hablamos de adquirir,'™ pensamos en todo lo que se incorpora al pro-
ceso, y siendo éste el producto de una actividad generada a partir de una relacion
tripartita, va de suyo que la utilidad de los actos que reporte cada uno sera en
beneficio de aquella unidad que, justamente, tiene el proceso. Llegado el litigo un
hecho, una afirmacién, una prueba, no importa quien la dice ni quien la aporta, ella
se adquiere para la comunidad de intereses discutidos en el pleito.'™

Sostiene Garcia-Cuerva que tradicionalmente el principio de adquisicién pro-
ceso despliega sus efectos en relacion con la prueba propuesta y practicada, esto
es, sobre el resultado de la prueba y no sobre las propuestas y admitidas. Mas
recientemente Picéd distingue que existe un doble contenido de este principio. Por
un lado, un contenido restringido, que es el tradicional antes explicitado. Y por otro
lado, uno amplio, en cuya virtud la prueba simplemente admitida, la que se esta
practicando o la aportada inicialmente junto a los escritos iniciales de alegaciones
puede generar eficacia procesal con independencia de la parte que la haya apor-
tado o renuncie a ella. El fundamento de este segundo contenido radica en que la
admisién de la prueba de una parte genera en la otra una legitima expectativa en
cuanto a su realizacion que quedaria frustrada de raiz ante la renuncia sorpresiva
de la prueba."”®

que beneficiar al oferente, dado que estos pertenecen al proceso y no a las partes”. Casacién No.
2004-01-Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.11.01.

173 Liesman, Enrico Tuio. Manual de Derecho Procesal. Editorial Ejea. Pag. 290.

174 “El principio de adquisicién procesal que enarbola el proceso civil moderno, concede una “funcion
expropiadora” por el que todos los actuados procesales que corren en el expediente pueden ser
merituados por el juzgador a efecto de satisfacer los fines a que se contrae el articulo 188 del
CPC". Casacion No. 3294-02-Camand, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02.11.04.

175 Gozain, Osvaldo Alfredo. E/ debido proceso. Op. citada. Pag. 508.
176 Garclia-Cuerva Garcla, Silvia. “Las reglas generales del onus proband/". Op. Citada. Pag. 51.
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13. SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

Eljuez durante la solucién de controversias y concretamente para valorar el ma-
terial probatorio, requiere de un sistema que lo ayude a definir como y de qué forma
debe valorar'”, asignandole un peso determinado a las pruebas aportadas por las
partes o dandole el valor que personalmente considere necesario a cada prueba.

En materia probatoria contamos con dos sistemas, puntualmente para el tema
de la valoracion de la prueba, asi tenemos al sistema llamado de la tarifa legal, de-
nominado también como el sistema de la prueba tasada, de valoracion aprioristica
y el sistema de libre valoracién de la prueba, conocido igualmente como sistema del
intimo convencimiento o de la apreciacion razonada, apreciacién posterior.

Ambos sistemas en la historia del derecho procesal fueron las guias del juez
para gque al momento de la tarea de valoracidn del material probatorio, pueda resol-
ver respetando las reglas impuestas por el sistema que lo regia.

Ambos sistemas son incompatibles, su inclusion en la norma procesal depen-
de de la posicién que adopte el legislador a la hora de concebir bajo qué sistema el
juez debe hacer la valoracion de la prueba, o sujetéandose a reglas pre establecidas
que precisan previamente el valor que tiene cada una de las pruebas en el proceso
o rigiendose para la valoracidn personal e individual del material probatorio, sin te-
ner parametros pre establecidos del valor de cada medio de prueba.

Algunos autores han sefialado como un tercer sistema de valoracién al de
la sana critica, '™ sin embargo, otro sector de la doctrina menciona que ésta se

177  Precisa Montero ArROCA que apreciar y valorar, con relacion a la prueba, no son sindénimas, pues la
primera tiene un significado mas amplio que la segunda, de modo que en aquella se comprenden
en realidad dos operaciones. En la apreciacion de la prueba se encuentra implicadas dos activi-
dades intelectuales claramente diferenciadas: interpretacién y valoracién. Por la primera entiende
la actividad después de practicada la prueba lo que hace el juez primero, con relacion a cada una
de las fuentes-medios, es determinar cual es el resultado que se desprende de ella, lo que tiene
que hacerse ineludiblemente de modo aislado, esto es con referencia una por una de las fuentes-
medios. Se trata por tanto, sin atender el valor probatorio de establecer que es lo que el testigo
ha dicho, cual es la conclusion a la que llega el dictamen pericial, que es lo que realmente dice
el documente. En cuanto a la segunda, establecido el resultado de cada fuente-medio, el paso
siguiente ha de consistir en determina el valor concreto que debe atribuirsela mismo en la produc-
cion de certeza, lo que comporta una decision sobre su credibilidad. Se trata ahora de decidir si el
tesligo merece crédito y puede concluirse que ha dicho la verdad, si el documento es auténtico y
representa fielmente los hechos tal y como se produjeron, si el perito es creible y sus razonamien-
tos estan apoyados en la logica, etc. MonTeRO Aroca, Juan. “Nociones generales sobre la prueba
Entre el mito y la realidad” Op. Citada. Pag. 49.

178 Segun Couture los criterios de valoracién de la prueba son: a) pruebas legales: imputacidn an-
ticipada en la norma de una medida de eficacia; b) sana critica: remisién a criterios de logica y
experiencia, por acto valorativo del juez; c) libre conviccién: remision al convencimiento que el juez
se forme de los heches, en casos excepcionales en los cuales la prueba escapa normalmente al
contralor de la justicia, por conviccién adquirida por la prueba de autos, sin la prueba de autos
o aun contra la prueba de autos. Couture, Eduardo J. Estudios dé derechc procesal civil. Op.
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encuentra comprendida dentro del sistema de libre valoracién, entre ellos Pacacio
Lino.

Veamos cada uno de ellos.
13.1.S1STEMA DE TARIFA LEGAL:

El antecedente historico remoto de la tarifa legal lo encontramos en los siste-
mas que daban por demostrada la verdad siguiendo el resultado de una prueba de
fuego, un duelo, juegos de fuerza o del azar, soportar la tortura, entre otras. Aqui no
se habia otra salida que admitir como valida una premisa cuando el sujeto sometido
salia airoso de la prueba'™. Pero ello es s6lo una resefia histdrica que no se condice
con la verdadera estructura del sistema de tarifa legal que fue mejorado ostensible-
mente por el derecho romano y por el derecho canénico.

La aplicacion barbara de este sistema desapareci6, BentHam'® nos informa
que a medida que esos conocimientos ideolégicos fueron desarrollandose, se han
abandonado aquellos medios singulares y extravagantes a los que se tenia que
recurrir para la investigacion de las verdades legales: las ordalias, los combates ju-
diciales, los juramentos expurgatorios, las torturas. Los procedimientos han dejado
de ser un juego de azar o escenas de jugleria; los légicos han reemplazado a los
exorcistas y a los verdugos; el hombre vigoroso que habria defendido cien injusti-
cias con el hierro en la mano, no se atreve a afrontar, en presencia del publico, las
miradas inquisitorias de un juez.

La doctrina perfila al sistema de la prueba tasada como posicién contrapuesta
al sistema de valoracién libre, considerandolas contrarias y excluyentes, opuestas.

Citada. Tomo Il. P4g. 221. De la misma posicién son MoriLLo, Sosa ¥ Berizonce. En cambio Devis
EcHaNDIA precisa que sana critica y apreciacion razonada o libre apreciacion razonada, significan
lo mismo: libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la logica y las reglas de la experiencia
que, segun el criterio personal del juez, sean aplicables al caso. Devis Ecnanola, Hernando. Teoria
General de la Prueba .... Op. citada. Tomo |. Pag. 1.

179 Segun Casafas este sistemna tuvo su origen en el culto a las fuerzas sobrenaturales, propio de las
mas antiguas culturas. Asi nacié la "ordalia” (del latin ordalium, latinizacion del anglosajon "ordal”,
juicio, en relacién a los dicses) en cuanto “juicio de Dios” en el que los seres todopoderosos se
manifestaban acerca de la verdad de los hechos de los hombres. Agrega que en las civilizaciones
antiguas convivieron la prueba testimonial, el juramento con conjuracion y el juicio de Dios. La
ordalia llegd a estar presente en civilizacion de diverso orden, como la semita, la griega (prueba
de fuego, uso del duelo, etc.), pero sobre todo y especialmente, las mas conocidas fueron las
ordalias de la civilizacién germanica, tanto las del norte (escandinavos o géticos) como las del sur
(tudescos). Cita como pruebas: el duelo, el fuego, el agua hirviente, el agua fria, el juidicium feretri
o juicio de la barra, el judicium offre, judicium crucis, juramento con eucaristia. Caafias GaRcla,
Juan CarLos. La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil. Editorial Trivium. S.A.
Madrid 1992. Pag. 74.

180 BenTHam, JEReMIAS, Tratado de las pruebas judiciales. Ediciones Juridicas Europa-América. Bs. As.
1959. Pag. 10.
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Sin embargo, MonTero Aroca™ deja aclarado que hay que acercarse a los
sistemas de valoracion de la prueba sin el maniqueismo habitual que parte de im-
putar a uno, el de la prueba legal todas las aberraciones imaginables y al otro, el
de la prueba libre, todas las perfecciones de este mundo. En los lltimos tiempos ha
proliferado una literatura que dificilmente puede calificarse de cientifica, pues se ha
partido en ella de un perjuicio deformador de la realidad.

Couture'® prefiere llamarle a este sistema el de pruebas legales (aunque esta
categoria es rechazada por la doctrina) sefialando que son aquellas en las cuales la
ley sefiala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado
medio probatoric. Del mismo parecer es Gozain'® quien refiere que la prueba legal,
tasada o tarifada, implica que el legistador determina aprioristicamente el valor que

corresponde atribuir a la prueba, o impone o excluye a otros para la demostracion
de los hechos.

Nota principal de este sistema es que la norma legal establece a priori el va-
lor que tiene cada prueba en el proceso, sometiendo al juez a la reglamentacion
establecida a la hora de valorar prueba. Este sistema le proporciona al juzgador
parametros normativos para el momento de valorar el material probatorio, los cuales
pueden ser aplicables a todos los medios de prueba (tarifa legal absoluta) o dejarlo
en libertad para la valoracién de determinados medios de prueba y darle normas
especificas de valoracion rigida para otros (tarifa legal relativa).

Las partes que quieran probar determinado hecho cuando el proceso se en-
cuentra sujeto al sistema tarifario deben necesariamente valerse de medios de

prueba que la ley previamente ha calificade como idéneos y calificados para probar
este hecho.

El sistema de prueba tasada tiene su justificacion por la falta de certeza de las
decisiones judiciales (“garantia de seguridad y certidumbre en el trafico juridico”),
en este sistema por decirlo de alguna forma no se confia en la labor valorativa del
juez, es por ello que le proporcionaba férmulas pre establecidas de valoracion a las
cuales debe regirse escrupulosamente, las mismas se entiende con amplio con-
tenido de experiencia del legislador respecto de lo regulado, permitiendo de esta
forma una valoracion objetiva (hasada en la norma legal), desterrando cualquier
valoracion subjetiva (“estereotipacion de la maxima de experiencia mas idénea”).
Con este sistema se piensa en despercudir las decisiones judiciales de arbitrariedad
y ayudar en las decisiones a los jueces con falta de experiencia o que resuelven con
ignorancia, sin la preparacién adecuada (aunque estamos convencidos que un juez
con estas caracteristicas debe ser expurgado del sistema de justicia).

181 MonTERO ARCCA, Juan. “Nociones generales sobre la prueba. Entre el mito y la realidad” Op. Citada.
Pag. 53.

182 Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. Pag. 219. )
183 Gozamn, OswaLoo A. Sana critica vs. prueba tasada. Conciliacién de ideas en D.J. 1988-1-369.
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CARNELLUTI rescata la eficacia de este sistema sefalando que sirve para evitar
las consecuencias nocivas de pruebas falsas admitidas por el juez, en la via de la li-
bre de apreciacion, concluye que la prueba legal es la justicia misma. “ciertas reglas
constituyen un poderoso medio de desinfeccion del proceso contra todos los bacilos
de las pruebas falaces. Me refiero particularmente a los peligros de |a prueba testifi-
cal y a la necesidad de estimular la formacion del documento... cerrando las puertas
del tribunal a los testigos siempre que sea verosimil que acerca del hecho a probar
existe un documento, el sistema de prueba legal sirve, no sélo a la certeza, antes
incluso que a ella, a la justicia...” (Casafas. Op. citada Pag. 96).

Pero este sistema también tiene debilidades como por ejemplo que encorse-
ta al juez, no lo deja razonar, no le permite generarse conviccion propia, pues su
decision con relacién a la valoracion de la prueba se base en lo reglamentado pre-
viamente, llevando mucha veces a soluciones injustas e irracionales. La funcién del
juez en este sistema pasa absolutamente inadvertida.

13.2. SISTEMA DE LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA!

Como ya dijimos al sistema de libre valoracion de la prueba también se le
conoce como sistema del Intimo convencimiento' o de la apreciacion razonada'®
apreciacion posterior.

’

El punto de partida para la diversificacion de los sistemas de control es la “vin-
culacién” que supone para el juez una determinada méaxima de experiencia pues-
ta en relacién con algtin medio de prueba. Cuando el juez goza de capacidad de
maniobra para escoger aquella regla empirica que considera mas adecuada a las
particularidades del caso y, de acuerdo con ello, tiene por intrinsecamente buena
{(como fuente de prueba) la informacion contenida en el medio, estaremos antes el
sistema de libre apreciacion.'®®

184 Aungue esta tesis es rechazada por un sector de la doctrina debido a que la intima conviccion
corresponde a los Jurados, los cuales resuelven sin estar obligados a motivar sus resoluciones,
emiten sus veredictos sin razonar, sélo por una decisién tan intima que sélo ellos la saben, los
fundamentos de su decisién quedan ocultos, lo cual nos acerca a una valoracién arbitraria e
irresponsable, que en nada se parece a los parametros que circundan al sistema de libre valo-
racién.

185 4 Existen diferencias entre libre apreciacion y apreciacién razonada? la posicién de Devis EcHanpia
sobre el particular resulta interesante, expresa que si quiere expresarse la libertad para la arbi-
trariedad, el razonamiento ilégice y la conclusion absurda, claro esta que existiria una diferencia
importante y se trataria de dos sistemas diametralmente opuestos; pero si la libre apreciacion no
significa desconocer la logica, ni las reglas de la experiencia, y menos aun, las leyes naturales,
sino la valoracién critica personal de acuerdo con estas normas obvias e implicitas en todo razo-
namiento humano, ninguna diferencia puede existir. Devis EcHANDIA, Hernando. Teoria General de
la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 91.

186 Casafas Garcla, Juan CarLos. La valoracién de las pruebas y su control en el proceso civil. Op.
Citada. Pag.69.
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a)

b)

°)

d)

e)

187

188

Son notas caracteristicas del sistema de libre valoracion:'¥’

El juez no tiene pardmetros previos o aprioristicos establecidos en la norma
procesal para valorar las pruebas.

La tarea del juez al valorar es mas bien libre: usa su capacidad critica propia,
personal para determinar la certeza de los hechos importantes del proceso.
Al ser libre esta actividad el juez le concede valor a cada medio de prueba to-
mando en cuenta el caso en concreto. No puede usar su apreciacién personal
aislada de las pruebas aportadas.

Juzga los hechos litigiosos determinando cual de ellos segn su apreciacion
critica, razonada y légica, apoyada ademas en maxima de experiencia y psico-
logia se encuentran probados, favoreciendo tal convencimiento al que liegd, a
la posicidon de una de las partes.

El juez tiene la libertad de formarse conviccion con el anélisis que realiza del
material probatorio aportado por las partes u oficiosamente.

La conviccién (convencimiento de la verdad de los hechos) a la que lieg6 el juez
con el andlisis de material probatorio debe ser transmitido a las partes de forma
adecuada: razonada y légica, desterrando cualquier tipo de arbitrariedad. 1%

“(...) el principio procesal relativo a la libre valoracion de la prueba esté recogido en el articulo 197
del citado Cédigo Procesal, el mismo preconiza que “todos los medios probatorios son valorados
por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada”. Es que los medios probatorios
actuados dentro de un proceso conforman una unidad y como tales deben ser revisados y meri-
tuados en forma conjunta, confrontandose los que apoyan la pretensién reclamada frente a los que
la contradicen, para que a partir de dicha evaluacion el Juzgador se forme una cabal cenviccion
respecto del asunto en litis. Por consiguiente, sélo seré posible la infraccion de tal precepto legal
si la valoracion probatoria resulta absurda, arbitraria, carente de racionalidad e ilégica, todo ello
con el fin de evitar en su permisibilidad o en su regulacion la distorsién de los objetivos del recurso
y la desnaturalizacion de la finalidad uniformadora del recurso de casacién®. Casacion N° 3899-
2008-Cusco. “(...) el derecho a probar es considerado como una garantia implicita al debido pro-
ceso, que no sblo comprende el derecho a ofrecer los medios probatoerios, sino también que estos
sean admitidos y que finalmente sean valorados; la valoracién del caudal probatorio previamente
aceptado al proceso, es una actividad mental atribuida Unica y exclusivamente al juez, quien con
las reglas de la logica, la ciencia, la técnica y de su experiencia compone los hechos, otorgandole
juridicamente el caracter de cierto. En tal sentido, en nuestro ordenamiento juridico — articulo 197
del Cédigo Procesal Civil-se ha incorporado la libre valoracién de la prueba por parte del juez;
actividad mental debe realizarse coherente y razonablemente, con el objetivo de emitirse una
sentencia materialmente justa, ya que alli radica el fimite a la libertad de valoracién..." Casacion
N® 1207-2008-Lima.

Por ello Devis EcHanpia precisa con acierto que |a libre apreciacién no es la livertad para la arbitrarie-
dad, ni para tener en cuenta conocimientos personales que no se deduzcan del material probatorio
aportado al proceso, ni para eximirse de motivar las decisiones y someterlas a la revision de jueces
superiores. Por el contrario tiene bases reales y objetivas, como son los principios de la experiencia,
la psicologia, la légica, que sin vincularlos previamente, lo cual excluiria toda apreciacién personal.
Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 101.

“(...) es asi que la recurrente sustenta como agravio, entre otros, el que se haya contravenido el
articulo 197 del CPC, norma que dispone que todos los medios probatorios son valorados por el
Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada. Sin embargo, en la resolucion solo
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f)  Debe ser operado este sistema por jueces debidamente preparados y hones-
tos, que entiendan lo fundamental que es la actividad de valoracién de la prue-
ba en el proceso.

Se trata pues de un sistema donde la labor del juez resulta fundamental, de
ella depende la correcta resolucion del caso, en consecuencia de la eficacia de la
decisién judicial. Pues el juez asume el deber juridica de emitir su decisién de ma-
nera razonada, la cual necesariamente debe ser entendida en sus dos aristas, una
interna y la otra externa. En cuanto a la primera debe entenderse como la operacion
interna que hace el juez para valorar, la cual debe realizarla respetando la ldgica,
psicologia, las reglas de la experiencia, sana critica, a ello suele llamarse conviccién
razonada. En la segunda el juez debe hacer publicas las razones que lo llevaron a
la conviccién, debe manifestar por escrito las motivos de su decision, respetando lo
antes mencionado, a ello le denominamos normalmente motivacion.

Para los procesos civiles en nuestro sistema procesal se adopto la libre valora-
cién, es por ello que contamos con una norma emblematica sobre el particular “to-
dos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando
su apreciacién razonada. Sin embargo, en Ia resolucion sélo seran expresadas las
valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision” (articulo 196)

Sin embargo, algunos autores nacionales han entendido que convivimos con el
sistema de tarifa legal, debido a que nuestro legislador ha establecido los llamados
“apercibimientos” para los procedimientos no contenciosos o de jurisdiccion volun-
taria, concretamente en las pruebas anticipadas (articulo 296 del CPC). Sin em-
bargo, discrepamos de esta posicion, pues el ordenamiento procesal apuesta por
el sistema de libre valoracion, ya que la valoracion de prueba solo se presenta en
los procesos contenciosos: de cognicién y de ejecucion. El juez en estricto no hace
valoracién de material probatorio en los mal llamados procesos no contenciosos de
prueba anticipada, pues en realidad no hay litigio en ellos, se trata de mero procedi-
mientos que sirven fundamentalmente para preparar un proceso en el futuro.

seran expresadas las valoracicnes esenciales y determinantes que sustentan su decision; siendo
esto asi, el legislador le ha otorgado a los jueces la posibilidad legal y real de indicar en su senten-
cia, sclo aguellos medios probatorios que son determinantes para adoptar la decision conclusiva,
siendo esto asi, esta norma genérica, el articulo 187 del CPC, encierra todo el sistema valorativo
probatoric de nuestro Ordenamiento Procesal Civil, de donde la doctrina ha sefialado que nuestro
Codigo Adjetivo se sujeta a un razonamiento judicial distinto a la legislacion adjetiva derogada, es
decir, que legalmente, se ha evolucionado del silogismo elemental, a través del método deductivo,
a la escuela del derecho libre para arribar al razonamiento dialéctico, en donde “(...) las reglas
serian; en primer lugar determinar, con precision cual es el problema; lo que en nuestro ordena-
miento llamamos fijacién de puntos controvertidos, o sea conocer de qué estamos hablando, que
tenemos que resolver. En segundo luger, la argumentacion, vale decir, la confrontacién de posicio-
nes, el debate que es esencial en la dialéctica para lograr la solucién justa. En la etapa de la deli-
beracién, lo que hace el Juez es verificar los hechos, interpretarlos y al mismo tiempo establecer
el sentido de la norma aplicable. Finalmente (...) el Juez toma una decisién y le pone termino a la
deliberacién con la sentencia (...)" (la valoracién razonada de las pruebas; Juan Luis Avendafio
Valdez: Revista Peruana de derecho Procesal; Lima-Perd; marzo de 1998; pagina 336)".
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Los apercibimientos sefialados en nuestro ordenamiento procesal se han esta-
blecido como medios de apremio para los sujetos emplazados en el procedimiento
vinculados a la prueba anticipada, tales como el reconocimiento ficto de documen-
tos, certeza de la copia o afirmaciones del documento presentado en la exhibicion
y la declaracion de parte ficta. Ello no implica la existencia de un sistema de tarifa
legal, ya que esta prueba anticipada servira como prueba fundamental para la inicia-
cion de otro proceso, dentro del cual se hara la valoracion de su contenido.

14, REGLAS DE LA EXPERIENCIA

El profesor Taruffo ha precisado que la conceptualizacion originaria de la idea
de maxima de la experiencia (Erfahrungssatz) fue formulada por Friedrich Stein en
1893, en su conocidisima obra El conocimiento privado def juez. El concepto pasa
luego a otras culturas juridicas europeas, y en particular a la italiana por medio de
la obra de varios procesalistas, entre los cuales sobre todo Francesco Carnelutti,
hasta convertirse en una especie de lugar comun y constituirse en objeto de una
literatura méas bien amplia. Segun la definicion de Stein, que es repetida por toda la
doctrina subsiguiente, la maxima de experiencia es una regla general que se cons-
truye inductivamente segun la experiencia relativa a determinados estados de co-
sas. Esta regla puede ser empleada por el juez como criterio para fundamentar sus
razonamientos: siendo una regla general, elle le sirve al juez como premisa mayor
de los silogismos en los que se articula su razonamiento.'®®

Llamadas también “méximas de experiencia”,' son el conjunto de conocimien-
tos acumulados por el juez en el transcurso de su vida, como su denominacion lo
indica se trata de “experiencia de vida" (personal, profesional, conocimiento comun
y especializado) que tiene el juez que se han ido generando con el transcurso del
tiempo. Este ciimulo de conocimientos le ayuda al juez en la tarea de valoracion de
la prueba, como en cualquier ambito de nuestras vidas.

La experiencia es fundamental para regir nuestros destinos, la utilizamos cuan-
do hacemos la funcién de padres con nuestros hijos, hacemos uso de ella para

189 Tarurro, Michele. Sobre las fronteras. Escritos sobre Ia justicia civil. Editorial Temis. Bogota. 2006.
Pag. 125.

190 De La Rua las denomina ‘normas de la experiencia”, son aquellas nociones que corresponden
al concepto de cultura comun, aprehensibles espontaneamente por el intelecto como verdades
indiscutibles. La sentencia que razona en contra de esas maximas, 0 que se funda en preten-
didas maximas de experiencia inexistentes, contiene un vicio indudable en su motivacion, que
sera controlable en casacién. La motivacion, pues, sera falsa, cuando una de sus premisas este
constituida por un hecho no cierto, incompatible con la experiencia misma, como por ejemplo si
se admite que se puede atravesar una pared de cemento con un cuchillo; o incompleta, si una de
las premisas esta dada por un hecho que se pretende la experiencia comun, cuando en realidad
exige una demostracién particular sustentada en las pruebas, como si v.gr. se atribuyen a ciertas
enfermedades determinados efectos prescindiendo del dictamen pericial. De La Rua, Fernando. E/
Recurso de Casacion. Editorial Victor P. de Zavalla. Buenos Aires 1968. Pag. 186.
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tomar una decision profesional o personal, para desarrollar cualquier actividad por
mas cotidiana que ésta sea. La experiencia se encuentra presente en nuestras vi-
das como algo inherente al ser humano, el hombre captura experiencias en el dia a
dia, sus conocimientos adquiridos se encuentran conformados por eventos sucedi-
dos en el pasado que facilmente reconoce, para ponerios en préactica.

La experiencia del hombre le ayuda a desarrollar con mayor éxito determina-
das tareas, sean estas fisicas o intelectuales. Los eventos sucedidos en nuestra
vida que nos sirven de experiencia en el futuro son determinados por nuestros sen-
tidos (de forma sensorial, fisica, presencial, etc.) son ellos los que los identifican ple-
namente, los clasifican y nos permite poderlos usar en determinado momento. Asi
hemos aprendido que el fuego quema y es dafino, que hay bienes y sustancias que
son peligros en su uso para el ser humano (armas de fuego por ejemplo, quimicos,
monéxido de carbono, exposicion solar, etc.), que la corriente eléctrica puede cau-
sarnos la muerte, que es mejor casarse teniendo un empleo que desocupado, etc.
Este conocimiento que es adquirido durante el transcurso de nuestras vidas y que
ademas aceptado por los miembros de una comunidad forma parte del conocimien-
to comdin o cotidiano, sin embargo hay conocimientos que subyacen en el ejercicio
de una profesién o actividad intelectual, que forman parte de un conocimiento de
mayor importancia, llamado también conocimiento especializado.

Cada uno de nosotros tenemos un conjunto de conocimientos adquiridos sen-
sorialmente o por otra forma (normaimente derivan de la observacion y de la expe-
riencia que se adquiere en sociedad) que integran nuestro conocimiento, el cual es
distinto al de otro sujeto. Con lo que tenemos que las maximas de una persona son
totalmente distintas a la que maneja otra.

Las maximas de experiencia son el conjunto de conocimientos que el juez ha
obtenido culturalmente con el uso, la practica o solo con el vivir. Esos conocimientos
son utilizados para apreciar |a prueba.'®

Sin embargo, hay que decir que las méximas de experiencia no resultan ab-
solutas, son un fenomeno temporal y espacial, el transcurso del tiempo, el avance
de la tecnologia y las nuevas experiencias del hombre hace que se asuman nuevas
méximas dejando otras de lado, porque se dan por superadas y poco Utiles.'®

191 Kisch, citado por Ronalo ARazi €n la prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 71.

192 “Conforme a la doctrina de la Sala, las maximas de experiencia son conocimientos normativos que
pertenecen a la conciencia de un determinado grupo de personas, espacio o ambiente; en fin, son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos posteriores
de cuya observacion se han incluido y que, por encima de esos casos, pretendan tener validez para
otros nuevos”. Tribunal Supremo de Venezuela en el proceso seguido por Humberto Contreras Mo-
rales contra el ciudadano Jorge Joaquin Ribeiro Bertac.
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Casaras hace un desarrolio interesante respecto del proceso de formacion de
las maximas de experiencia, sefialando que las reglas o méximas de experiencia
presentan ante todo una condicion ambivalente: de un lado integran una categoria
Unica, al estar compuestas por un acervo de conocimientos recabados por la per-
sona en sus distintos procesos de percepcion sensorial y fisica (inclusive basada
en la experimentacion de sentimientos e intuiciones). Mas, de otro, no deja de ser
categoria variada; tan amplia de hecho, como lo pueden ser todas las fuentes del
saber humano. Es asi como se habla de reglas (de experiencia) psico y sociologi-
cas, de las derivadas de los usos y costumbres, de las cientificas (de la ciencia de

la naturaleza), etc. Todas ellas podrian ser resumidas en un término mas general:
representan maximas culturales.'s

Pero estas maximas de experiencia sirven en el proceso, segln la posicién de
SteN'® pueden estar presenten en cuatro aspectos:

a) Enla actividad de apreciacion de los medios de prueba.
b) En la construccién de las presunciones judiciales.

c) En la formacion de la sentencia: aplicacion de las normas sustantivas a los
hechos probados.

d) En la exégesis e integracion de aquellas definiciones legales o conceptos ju-
ridicos abiertos que requieren ser completados en atencion a la nocion de lo
consuetudinario, a la naturaleza de la relacién juridica o de las cosas, 0 a cier-
tas conductas humanas exigibles (buena fe, equidad, etc.).

En la actuacion de medios de prueba el juez con el principio de inmediacion
utilizando maximas de experiencia puede irse formando conviccion al detectar por
ejemplo si la parte que presta su declaracion tiene sudoracion, tiene respuestas ti-
bias, tartamudea, no son convincentes sus respuestas y esta extremadamente ner-
vioso, utilizando la experiencia ganada por el juez en su actividad cotidiana podria
concluir que el declarante esta mintiendo. Lo mismo ocurriria con un testigo.

En fin, las conductas de las partes pueden ser valoradas partiendo de maximas
de experiencias, como es el caso de los sujetos que se niegan a proporcionar mues-
tras de material genético para la realizacion de una prueba de ADN que facilite la
resolucién de un proceso de filiacién extramatrimonial. La experiencia aconseja en
este caso que si el demandado niega ser el padre bioldgico del menor por el cual se
discute la filiacion, y esta seguro de su posicién no dudaréa un instante en someterse
a esta prueba cientifica. Por ello esta conducta del demandado debhe ser valorada
en sentido negativo.

193  Casanas Garcia, Juan CarLos. La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil. Op.
Citada. Pag.60.

194 Stew, FriecericH. El conocimiento privado del Juez. Universidad de Navarra. Traduccién Oliva
Santos. Pamplona 1973. Pag. 64-84.
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La adquisicion de un inmueble en la zona comercial conocida como “Gamarra”
nos lleva a pensar que su adquisicion se hace con el propésito de ser explotado
en la comercializacién de ropa, confecciones y afines, con el propdsito de que esta
actividad lucrativa le procure un ingreso a su adquirente. La experiencia nos lleva a
deducir aguello, no se puede pensar que la adquisicién (por lo menos no es la orien-
tacion de las maximas de experiencia) se realizo para tenerlo cerrado y venderlo
con posterioridad.

En los contratos de adhesion podemos deducir como maxima de experiencia
que existe una parte economica fuerte y un consumidor sumamente débil, la prime-
ra que aprovecha su posicién para incluir en los contratos clausulas que no pueden
ser discutidas, imponiéndolas. Aunque con ellas la contratacion sea mas agil.

En realidad las maximas de experiencias son de mucha utilidad para el juez
en el trabajo deductivo que realiza al valorar el material probatorio, ya que las maxi-
mas de experiencias constituyen valoracion sobre hechos, al interpretarlos, com-
prenderlos, estimarlos, pero no cualquier hecho sino los hechos vinculados al tema
probandum del proceso. De la interpretacion de los hechos que se van a probar en
el proceso depende la eleccion de la norma juridica que se debe aplicar al caso
concreto.'®

195 Ante el Tribunal Supremo de Venezuela se propuso como agravio la violacién de una méaxima de
experiencia: “El formalizante sostiene que constituye una méxima de experiencia que la negociacion
que tiende a la ejecucién de un mero proyecto urbanistico no se realiza mediante un contrato formal
y definitivo de compra venta sino de una opcion o pre-contrato que prepara la conclusion del contrato
definitivo una vez presente y corpérea la unidad que se desea’. El Tribunal sostuvo: *...Dada la funcion
unificadora de la legislacién y uniformadora de la jurisprudencia de la casacion, la denuncia de una
maxima de experiencia supone la demostracion de que la misma fue empleada por el juzgador en
la premisa mayor del silogismo, integrandola a la correspondiente norma juridica fundamento de la
decision, que es, en definitiva, la norma que resulta infringida. Por tanto, el formalizante que denuncia
la violacian de una maxima de experiencia, debe alegar la infraccién del articulo 12 del Cddigo de
Procedimiento Civil, con precisa indicacién de la maxima de experiencia infringida, la infraccion de la
correspondiente norma juridica y dar cumplimiento a los requisitos que al efecto establece el ordinal
30 del articulo 317 del mismo Cédigo. En la denuncia que se examina, el formalizante sostiene que la
recurrida saco elementos de conviccién fuera de los autos al afirmar que el contrato de servicios no
incluia la discusion del contrato colectivo pues el mismo nunca se incorpor a las actas del proceso, ello
no podria constituir la violacién por parte de la recurrida de la violacién de una maxima de experiencia,
ni se da cumplimiento a los requisitos sefialados para denunciar la violacién de una maxima de expe-
riencia. Por otra parte, se reitera, si el formalizante considera que la recurrida afirmé lo falso, ha debido
denunciar el vicio de suposicién falsa, lo que no hizo. Por otra parte, el formalizante sostiene que la
recurrida fundamenté su decision en que la discusion del contrato colectivo era un asunto ccasional
y extracrdinario y, por tanto, su pago no se encontraba comprendido dentro de la remuneracion men-
sual del demandante, lo que a su decir, no le era dable, pues si bien se puede fundar en una maxima
de experiencia, |o afirmado no es mas gue una apreciacion personal perfectamente discutible. En la
denuncia que se examina, el formalizante omitié dar cumplimiento a los requisitos antes sefialados
para denunciar la violacién de una maxima de experiencia, pues no demuestra que la recurrida haya
empleado una maxima de experiencia en la premisa mayor del silogismo, ni que la haya integrado a
una concreta norma juridica, ni denuncia la violacién de alguna disposicién legal. Proceso seguidos por
Arturo Pacheco Iglesia y otros contra la sociedad de comercio Inversiones Pancho Villas, c. a.
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Como lo sostiene Sten cuanto mas moderno es el precepto juridico mas facil
es encontrar una técnica legislativa en donde las normas expresan su supuesto de
hecho apelando al conocimiento que puede tener el juez de lo que es usual 0 es
téenico. El juez necesita para interpretar y aplicar la norma juridica lo que llamamos
maximas de experiencia, es decir, definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general procedente de la experiencia.'®®

El maestro Argentino Pevrano sostiene la tesis de que las “reglas de la sana
critica” y las “méximas de experiencia” son lo mismo, son el mismo producto. La
primera formulacién proviene de la doctrina espafiola y es frecuente su uso en los
cuerpos legales. La segunda, en cambio, reconoce fuentes germanas y no cuen-
ta con numerosas alusiones legislativas. Pero algo mas diferencia {(aungue sea lo
mismo, en esencia) a los referidos institutos juridicos: las maximas de experiencia
han sido identificadas jurisprudencialmente en mayor numero que las reglas de la
sana critica que permanecen en una mayor penumbra. De todos modos sea a titulo
de "maximas de experiencia” o de “reglas de la sana critica”, lo cierto es que cons-
tituye una tarea pendiente y premiosa identificar dentro del océano de precedentes
judiciales cuales méaximas de experiencia (o reglas de la sana critica, da lo mismo)
son las aceptadas.'”’

Las maximas de experiencia se encuentran presentes en los dos sistemas de
valoracion:

a) En el sistema de la tarifa legal la maxima de experiencia se la proporciona el
legislador al juez, parte de la voluntad del legislador, en ella le indica cémo
debe valorar los medios de prueba. Se trata de la experiencia colectiva cifrada
en norma legal con contenido coercitivo. Es una experiencia legislada, llamada
también maxima legal

b) En cambio, en el sistema de libre valoracién las maximas de experiencia co-
rresponden al juez, quien las opera de manera libre, sin ningun tipo de dispo-
sicion legal que lo obligue a utilizar una u otra en tal o determinado sentido. Se
les denomina también maximas empiricas, éstas son Gtiles para el juez en la
tarea deductiva al valorar el material probatorio, pues con ellas se efectua la
valoracion sobre hechos.

Pero la doctrina en cuanto a la aceptacion en el proceso de las maximas de ex-
periencia no es pacifica, encontramos al profesor Taruffo en la posicion antagonicaa
la aceptacion de la tesis de la maxima de experiencia por considerarla una categoria
poco rigurosa en el proceso. Por un lado sostiene el maestro italiano que el concepto
de maxima de experiencia es, por lo menos en el uso que se ha hecho de &, intrin-

196 Citado por Gimeno Senora, Vicente. Op. Citada. Pag. 211.

197 Pevrano, Jorge W, "Aproximaciones a las méaximas de experiencia. Su relacién con las reglas de
|a sana critica. ¢Se trata de dos conceptos disimiles?". En Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba — |, dirigida por Roland Araz.. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pag. 215 a 223.
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secamente ambiguo. Si se lo entiende de verdad en sentido riguroso, apoyandose
en la naturaleza general de la maxima, entonces se deberia concluir que tiene una
extension limitadisima: en efecto incluiria tan solo pocas vulgarizaciones de leyes
cientificas, puesto que la induccion fundamentada en la experiencia (al contrario de
cuando consideraba Stein) no conduce por si sola a formular ninguna regla general.
En esta perspectiva la racionalizacion de la experiencia y del sentido comun funcio-
naria tan solo para areas muy limitadas, pero la mayo parte de las nociones que el
juez emplea seguiria sin ser racionalizada. De otro lado, concluye que ciertamente,
los instrumentos de los cuales el juez debe servirse para desarrollar razonamientos
racionales, controlables v justificados son ahora més complejos y dificiles de em-
plear de lo que se pensaba en el pasado: la légica moderna de la argumentacién no
es ya la aprendida durante los estudios escolares de filosofia; la ciencia es infinita-
mente mas extensa y sofisticada, la experiencia “comun” ya no existe, y el sentido
comun es lo mas vago, incierto y confuso que se pueda imaginar”.'®

15. SANA CRITICA

En lenguaje natural sana critica ~segin FALCON- es una construccion nominal
sustantiva, en la cual el adjetivo "sana” califica una cualidad permanente de “critica”.
En las construcciones nominales o grupos sintacticos nominales, el objeto del adje-
tivo consiste en precisar la significacion del sustantivo, pues lo especifica. El adjeti-
vo sano con el sustantivo critica significa “libre de error y de vicio, principios sanos,
doctrina, critica sana”. Por su parte critica puede tomarse como “arte de juzgar la
bondad, verdad y belleza de las cosas”. Y arte es “conjunto de preceptos o reglas
necesarios para hacer bien una cosa’. De estos tres conceptos podriamos extraer
que la sana critica es un conjunto de preceptos o reglas para juzgar la verdad de las
cosas, libre de error o de vicio.'®

Conforme a los estudios realizados el vocablo sana critica sefialan por un lado
tiene su origen en el Reglamento del Consejo Real de Espafia de 1846 (segln De
Vicente y Caravantes en los arts.147 y 148 que sefialaba que el Concejo apreciase
“segtin las reglas de la sana critica las circunstancias conducentes a corroborar 0
disminuir la fuerza probatoria de sus declaraciones™®), otros sefialan como ante-
cedente la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espafia de 1881. Otros antecedentes
ponen de manifestado que el término sana critica fue expuesto por primera vez por
D' ALemeerT en el discurso preliminar de la Enciclopedia Francesa.

Suele decirse que el sistema de la sana critica nace para evitar que el juez en
el sistema de libre valoracion llegue al extremo de la arbitrariedad guiado por impul-

198 Tarurro, Michele. Scbre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Op. Citada. Pag. 127.
199 Fawcon, Enrique M. Tratado de Ja prueba. Editorial Astrea. Bs.As. 2003. Pag. 564 — 565.

200 Citado por VareLa, Casmiro A, Valoracién de la Prueba. Editorial Astrea. 2da. Edicién Actualizada
y ampliada. Bs.As. 2004, Pag. 157.
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sos afectivos, sin tomar en cuenta las reglas de la logica, la experiencia y del mismo
expediente y para combatir la rigidez de la sistema de tarifa legal que evita la propia
conviccion del juez. Por ello un sector de la doctrina lo considera como un sistema
intermedio, denominado también tesis trialista que arranco con la posicion de LESSONA
(prueba positiva o legal, del intimo convencimiento y de la persuasion racional). Admi-
ten dicha tesis tripartita ALcaLA Zamora Y CasTiLLo, VELEZ MariconDE Y COLOMBO.

Nos encontramos en el sistema de la sana critica llamado también de per-
suasién racional cuando el juez le asigna el valor que considera el correcto a las
pruebas del proceso, para lo cual debe basarse fundamentalmente en reglas de
la logica, |a ciencia y la experiencia. Ello quiere decir que la valoracion debe estar
enmarcada en criterios de razonabilidad, en maximas de experiencia que aporta el
juez y en los conocimientos técnicos que forman parte de su formacion.

Sosteniendo la condicién de sistema de valoracion que se enfrenta al de tarifa
legal VaRELA precisa que la sana critica implica que en la valoracion de la prueba el
juez adquiere la conviccion observando las leyes légicas del pensamiento, en una
secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo
de analisis. Agrega que el criterio valorativo debe estar basado, en consecuencia,
en un juicio légico, en la experiencia y en los hechos sometidos a juzgamiento, y no
debe derivar solo de elementos psicologicos desvinculados de la situacién factica.
Al mismo tiempo requiere de la libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la
logica y las reglas de la experiencia que, segun el criterio del juez, sean aplicables
al caso.?

AmiLcar Baros destacando el aspecto positivo de la expresion sana critica ha
precisado que tiene sentido esencialmente programético, pues solo sefiala un mé-
todo o directiva al juzgador, desde que le prescribe con términos de amplia genera-
lidad que valore las pruebas en forma razonada y reflexiva.2®?

CouTure precisa que la sana critica esta integ rada por reglas del correcto enten-
dimiento humano contingencias y variables, con relacion a la experiencia del tiempo
y lugar, pero que son estables y permanentes en cuanto a los principios en que debe
apoyarse la sentencia. Para ello el juez se basa en dos principios fundamentales:
de acuerdo a las reglas de la l6gica y aplicando reglas de la experiencia. Considera
también que la sana critica es un sistema intermedio entre la prueba legal y |a libre
conviccién. (Fundamentos de derecho procesal civil. Ob. Citada. Pag. 144)

En ese mismo sentido se expresan los siguientes fallos judiciales:

1. Sostiene la Corte Suprema de Chile que “apreciar la prueba conforme a la sana
critica, como lo dispone el articulo 455 del Codigo del Trabajo, exige el descu-

201 VameLa, Casmiro A, Valoracion de la Prueba. Op. Citada. Pag. 158.

202 Citado por Senmis MeLENDO, Santiago en Estudios de Derecho Procesal. Editorial Ediciones Juridi-
cas Europa-América. Bs.As. 1967. Tomo |. Pag. 413.
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brimiento de la verdad procesal por los medios que aconseja /a recta razon y
el criterio puesto en juicio, donde los sentenciadores deben asesorarse por sus
conocimientos técnicos, su experiencia personal, la logica, el sentido comun, el
buen juicio y la recta intencién”. (Corte Suprema 17.03.05 Gaceta Juridica, afio
2005, Marzo No. 297, Pag. 236 en www.colegioabogados.clirevista).

2. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia manifesté
que “las reglas de la sana critica segin la doctrina, son méaximas de experien-
cia judiciales, en el sentido de que se trata de maximas que deben integrar la
experiencia de la vida del juez y que éste debe aplicar a la hora determinar el
valor probatorio de cada una de las fuentes - medios de prueba. Esas maxi-
mas no deben ser codificadas, pero si han de constar en la motivacion de la
sentencia, pues s6lo asi podré quedar excluida la discrecionalidad y podra
controlarse por los recursos la razonabifidad de la declaracion de hechos pro-
bados...” (Sentencia No. 1794/2004, en www.nodo50.net/csca).

3. “...para variar tal decision y de un modo tan significativo, era menester que el
fallo impugnado desarrollara razonadamente los motivos por los que se efec-
tuaba tal aumento. Debia entonces, a su turno echar mano a /as reglas de logi-
ca 0 méximas de experiencia, en relacion con la prueba y exponerlas, lo que no
ocurrié y se hizo una apreciacion no expresada en el fallo, que llevo a efectuar
el aumento inusitado e infundado del monto de la indemnizacién que alli se
contiene. Esta apreciacion sin lugar a dudas, no corresponde al ejercicio de la
sana critica, porque no emana de las circunstancias anteriormente expresa-
das o de las normas de la experiencia, ni constituyen una conclusion razonada,
sino parece provenir del mero arbitrio de los sentenciadores’. (Casacién del
04.06.02, Rol No.2.655-201 Corte Suprema de Chile en www.cdecl).

4. “...para que exista quebranto a la sana critica, tal violacion debe versar sobre

una prueba que racionalmente no sea capaz de producir en el juzgado certe-
za, se refiera a un hecho que sea contrario a la experiencia del comun de las
personas, se analice arbitrariamente un elemento de juicio o el razonamiento
se haga sobre pruebas que demuestran cosa diferente a la que se tiene como
cierta con base a ella” (Tercera Sala de la Corte Suprema de San José de Cos-
ta Rica 21.12.90 en www.poderjudicial.go.cr)

No compartimos la idea de que la sana critica sea en realidad un sistema de
prueba intermedio entre el sistema de libre valoracion y el de tarifa legal, por lo que
preferimos ubicarlo coma reglas utilizadas por el juez en la valoracion de la prueba,
plegando nuestra posicion a la existencia de la tesis dualista. “Solo hay dos formas
de apreciar la prueba: fija el valor el legislador o lo establece libremente el juez. La
mayor o menor motivacién de la sentencia por parte del juez no justifica la inclusién
de un tercer sistema”.2%

203 Devis Ecranpla, Hernando. Teoria General de la Prueba. Tomo |. Op. Citada. Pag. 86.
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Por ello sostenemos que las llamadas reglas de la sana critica®* se encuentran
vinculadas a una valoracién sustentada en reglas logicas, en un eficaz razonamien-
to, en maximas de experiencia, en la prohibicién de excederse en abstracciones
intelectuales, en el conocimiento técnico que tiene el juez, en el sentido comun, en
el buen juicio del juez al determinar en base al material probatorio que hechos apa-
recen probados en el proceso. Correspondera al juez formarse conviccién utilizando
adecuadamente /as reglas de la sana critica.®

FALCcON propone que la sana critica constituye un método cientifico, compuesto
por las nueve reglas destinadas a la actividad operativa del juez que en sintesis
dicen: a) solamente se prueban los hechos alegados en tiempo y forma; b) los he-
chos por probar deben ser controvertidos; c) corresponde aplicar primero |as reglas
de la prueba tasada, sean tales o provengan de la prueba legal; d) es necesario
ordenar los medios de prueba en una graduacion estatica que nos presente los que
son mas fiables que otros y tienen que ser mas certeros; documental, informativa,
confesional, pericial, testimonial; e) en funcion de los hechos de la causa hay que
buscar, por medio de la faz dinamica de la prueba, los medios idoneos correspon-
diente a cada hecho: f) para poder tener la compresion final del conflicto, hay que
examinar los medios en su conjunto y coordinarlos con los hechos a fin de obtener
una solucién unica; g) cuando los restantes elementos no son suficientes hay que
aplicar las presunciones; h) como Ultima via para determinar los hechos, resultaran
dtiles las reglas de la carga de la prueba; i) finalmente habra que narrar el desarrollo
de la investigacion y de las conclusiones sobre el conflicto de modo tal que el relato
demuestre que se ha adquirido la certeza en virtud de un procedimiento racional
controlable, donde también se podra utilizar como elemento corroborante la conduc-
ta de las partes en el proceso.?®

Pese a lo expresado existen muchos Cédigo modernos han asumido a la sana
critica como punto de partida fundamental en la valoracion (Colombia, Argentina?®,
Espafia, entre otros).

204 Sentis Melendo colabora con su posicion al determinar que las reglas de la sana critica, no son
otras que las prescribe la logica y derivan de la experiencia, las primeras de caracter permanente
y las segundas variables en el tiempo y en el espacio. Senmis MeLenpo, Santiago en Estudios de
Derecho Procesal. Editorial Ediciones Juridicas Europa-América. Bs.As. 1967. Tomo |. Pag. 418.

205 Facon explica que la "sana critica” no estd sola sino que tiene una serie de reglas. ¢Dénde estan
las reglas? Pues bien, esas reglas estan incluidas en las ciencias (experimentales, como la fisica;
culturales, como la historia); en la técnica (como derivado necesario de la ciencia en su aplicacion);
en las reglas de la experiencia; en |a légica, por dos vias: como Marco para las demas actividades
cientificas, técnicas o experimentales, y por la via argumental en la exposicion de ia sentencia.
Todos estos elementos estan sometidos al marco de la normativa juridica, cuyas reglas también
integran la sana critica. FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pags. 572-573.

206 FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 587-588.

207 Art. 386 del CPN “salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviceion respecto
de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica. No tendran el deber de expresar
en la sentencia la valoracién de todas las pruebas producidas, sino Unicamente de las que fueren
esenciales y decisivas para el fallo de la causa”.
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16. VALORACION DE LA PRUEBA

Una de las actividades mas delicadas que realiza el juez en el proceso esta
referida a la valoracién de la prueba, de esta actividad fundamentalmente cognitiva
que realiza el juez dependera el resultado final del proceso. La actividad de valora-
cién de la prueba esta vinculada de manera muy estrecha al deber de motivacién
que tienen los jueces en el ejercicio de sus funciones. A esta actividad que le es
exclusiva al juez y es la mas importante en el proceso. Se le conoce tambien como
apreciacion de fa prueba.

Si prueba es la actividad de las partes encaminadas a convencer al juez de
la veracidad de unos hechos que afirman existentes en la realidad, la valoracion
es la actividad judicial que consigue el convencimiento o lo rechaza. Esta actividad
judicial se desarrolla en la sentencia. La valoracion de la prueba concreta el Uitimo
paso de juicio |6gico que realiza el juez en su sentenciay es la conclusion positiva o
negativa sobre la existencia de los hechos que se alegan en el proceso.?®

Para la valoracién de la prueba el juez debe definir en primer orden en queé
sistema de valoracién se encuentra (de tarifa legal o de libre apreciacion), pues de-
pendiendo de ello es que realizara esta actividad, pues no es lo mismo valorar bajo
el sistema de tarifa legal donde el legislador le asigna valor previo a los medios de
prueba, que el sistema le deje en libertad al juez de asignarle valor a cada medio de
prueba. En este segundo sistema de valoracion el juez tiene una facultad de valora-
cion mas libre que en la de la tarifa legal.

Esta actividad mental del juez no es producto del azar, es mas bien reflexiva y
tiene fases que se deben dar de manera copulativa y simultanea, por ello compar-
timos la opinién de Devis Ecranpia?®® cuando sefiala que la funcién valorativa esta
basada en tres aspectos:

— La Percepcion: Aqul el juez entra en contacto con los hechos a través de la
percepcion u observacion. Esta es una operacién sensorial. Se trata de perci-
bir u observar un medio de prueba de ese hecho: cosas, personas, documen-
tos, huellas, etc.

— La Representacién o reconstruccion: Una vez percibidos aisladamente los he-
chos mediante sus medios de prueba, es indispensable proceder a la represen-
tacién o reconstruccion historica de ellos, ya no separadamente sino en conjun-
to. Se puede hacer por la via directa o por la induccion, infiriéndolos de otros
hechos, o también deduciéndolos de las reglas generales de la experiencia.

—  El Razonamiento: Es la etapa intelectual de la valoracion, del razonamiento o
raciocinio. Esta fase se desarrolla de manera simultanea con cualquiera de las
anteriores.

208 GiMeno SenDRa, VIcenTe. Op. Citada. Pag. 213.
209 Devis Echanpla, Herando. Teorfa General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pags. 275 a 278.
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Nuestro sistema procesal (art. 197%'%) se pleg6 sin lugar a dudas al criterio de

libre apreciacién de la prueba, razén por la cual en la actividad de valoracion le exi-
ge al juez como deber “valorar la prueba en forma conjunta®" y razonada”.

Con lo cual le sefiala como pauta al juzgador que él es libre de dar el valor
que libremente le asigne a cada prueba aportada validamente al proceso por las
partes o de forma oficiosa, tomando en cuenta la realidad procesal en la que se
encuentra.

En esta actividad el juez usa su capacidad critica propia, personal para deter-
minar la certeza de los hechos importantes del proceso. Al ser libre — la actividad
de valorar la prueba - el juez concede valor a cada medio de prueba tomando en
cuenta el caso en concreto. No puede usar su apreciacion ni conocimiento personal
aislada de las pruebas aportadas.

La conviccién (convencimiento de la verdad de los hechos) a la que llegue
el juez con el analisis de material probatorio debe ser transmitida a las partes de
forma adecuada (por escrito a través de una resolucion judicial): razonada y logica,
desterrando cualquier tipo de arbitrariedad. La légica es fundamental en la etapa
de valcracién, sin ella no podriamos expresar las conclusiones a las que hemos
arribado con un correcto razonamiento. Las posibilidad de determinar inferencias de

210 "Todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su aprecia-

cion razonada. Sin embarge, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales
y determinantes que sustentan su decision”,
“(...) el Colegiado afirma que valorara las pruebas en forma conjunta pero, de ofro lado, indica gue
no tiene obligacion de referirse a todas ellas. Al respecto, es preciso establecer ciertas diferencias:
no es lo mismo valorar en forma conjunta y razonada de la prueba, que consignar de manera ex-
presa en la decision final las pruebas que sirven para sustentar el fallo; lo primero se circunscribe
dentro de la esfera subjetiva del magistrado, pues se trata de una actividad mental, mientras lo
segundo se despliega en el ambito objetivo y constituye la exteriorizacion y concrecién de esa ac-
tividad. El articulo 197 del CPC diferencia estos ambos cuando sefiala textualmente: Todos los me-
dios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando la apreciacién razonada.
Sin embargo, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes
que sustentan su decisién”, es decir, pese a que la ley obliga a los magistrados a valorarla prue-
ba en forma conjunta, a la vez les concede la facultad o potestad de plasmar en su fallo sélo las
pruebas esenciales que sustenten su decision”. Casacion No. 2428-2006-La Libertad, publicada el
31.05.07. “(...) una motivacién comporta la justificacion légica, razonada y conforme a las normas
constitucionales y legales, asi como con arreglo a los hechos y petitorios de las partes; por tanto,
una motivacién adecuada y suficiente comprende tante la motivacion de hecho o in factum (en el
que se establecen los hechos probados y no probados mediante la valoracion conjunta y razonada
de las pruebas incorporadas al proceso, sea a peticion de parte como de oficio, subsumiéndolos
en los supuestos facticos de la norma) y la motivacién de derecho o in jure (en el que se selecciona
la norma juridica pertinente y se efectuia una adecuada interpretacion de la misma)”. Casacion No.
5080-2006-Arequipa.

211 “El principio de unidad del material probatorio, establece que todos los medios aportados al pro-
ceso forman una unidad y como tal deben ser examinados y valorados, confrontando uno a uno
todos los medios de prueba, puntualizando su concordancia o discordancia para finalmente con-
cluir sobre el convencimiento que a partir de ellas se forme”. Casacién No. 810-2004-Arequipa,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.09.05.
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los hephos Idel proceso lo debemos a la posibilidad mental que tenemos de hacer
labor inductiva, lo mismo sucede cuando hacemos actividad mental deductiva, por
ejemplo de las reglas de experiencia.

La valoracién razonada del material probatorio evita la emision de decisiones
judiciales arbitrarias y absurdas.

Se entiende por sentencia arbitraria a la decisién que no se condicen con las
pruebas aportadas en el proceso sino que forman parte de la voluntad unilateral y
antojadiza del juez, es decir, las que ponen de manifiesto la omisién del deber esen-
cial en su funcién: valorar la prueba. También lo son aquellas que no tienen ningtin
tipo de respaldo legal. Lo son de igual forma aquellas decisiones que se sustentan
en una valoracioén parcial o sesgada del material probatorio o las que hacen valo-
racién aislada, fragmentada de los medios de prueba sin integrarlos con criterio de
unidad. Reciben igual criterio las sentencias que ignorar los indicios y presunciones
que emergen del material probatorio.

Se usa el vocablo sentencia arbitraria (utilizando un adjetivo) para descalificar
una sentencia que puede haber incurrido en algunas de las irregularidades antes
mencionadas (o en otras similares) las cuales indudablemente afectan el derecho af
debido proceso de las partes. Fundamentalmente la sentencia es arbitraria cuando
el juez va mucho mas alla de la facuitad que le asigna el ordenamiento procesal
para valor libremente y darle a cada prueba aportada el valor que su criterio le acon-
seje. Es decir cuando el arbitrio que tiene el juez se convierte en arbitrariedad.

Las sentencias también pueden estar afectadas por el vicio del absurdo, son
aquellas decisiones que contienen graves errores de raciocinio, sentencias en las
cuales se llegan a conclusiones contradictorias. Por ejemplo sentencias que afir-
man gue se encuentra probado en el proceso un hecho fundamental para resolver
el conflicto y a la vez niegan la existencia del mismo. Los vicios del absurdo en la
valoracion del material probatorio se ponen en evidencia cuando los errores de
raciocinio quebrantan abiertamente los principios légicos que rigen la estructura de
la sentencia: de la razdn suficiente, de no contradiccion, de identidad, del tercero
excluido. El juez al expresar las conclusiones a las que llegé después de valorar el
material probatorio de forma integral debe comunicar a las partes su decisién por
escrito, para ello debe expresar su pensamiento de forma logica.

En consecuencia tenemos que la valoracion de la prueba debe ser razonada,
restando validez al acto jurisdiccional cuando esta actividad excede los limites de
razonabilidad, es decir es irracional.

De otro lado, se exige igualmente que ia valoracion realizada por el juez sobre

el material probatorio deba ser conjunta, integral o global, estudio critico de conjunto
prefiere llamarle Devis EcHANDIA.?"2

212 Nuestra jurisprudencia se ha referido al principio de unidad de prueba: *(...) examinada la senten-
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Para una correcta valoracién conjunta del material probatorio consideramos

que el juez debe embarcarse en una operacion que considere los siguientes pa-
sos?':

a) Determinar con qué medios de prueba validamente aportados en el proceso
cuenta. Considerando la posibilidad de la existencia de prueba ilicita. Haciendo
el andlisis minucioso y concienzudo de cada una de ellas, sin perder de vista
gue forman parte de la idea de conjunto. Cada prueba se examina separada-
mente y en forma conjunta también. La valoracion aislada del material proba-
torio nos puede llevar a sentencias arbitrarias, por ello se exige que ésta sea
global, llamada también en doctrina como "masa de pruebas”.

b)  Confrontar los medios de prueba, unos con otros. Aqui es donde el juez prefie-
re unas pruebas dejando de lado otras, por incompatibilidad. No debe olvidar
en esta etapa tomar en cuenta las posiciones de las partes y los puntos fijados
como controvertidos, para ver que pruebas sirven para determinar hechos pro-
bados y no probados con relacion al proceso en particular.

c) Establecer las conclusiones a las que arriba después de confrontar los medios
de prueba. No todas las pruebas del proceso le va ha servir para justificar su
decision, sélo mencionara las que esenciales, aquellas en las que se apoya
sus conclusiones, pero sin dejar de mencionar que las pruebas no decisivas
para resolver fueron también valoradas por lo que no se precisa mencionarlas.

cia impugnada, se advierte que se ha efectuado una indebida valoracién del empoce entregado
por el recurrente al banco demandante, por la suma de veintiséis mil délares, que obra de fojas
doscientos treinta, doscientos treinta y uno y doscientos, que, si bien dicho medio probaterio ha
sido presentado después de haberse interpuesto el recurso de apelacion en segunda instancia,
ha sido presentado antes de haberse expedido la sentencia impugnada y, por el principic de la
unidad de la prueba, dicho medio probatorio debio ser debidamente valorado por el Colegiado
Superior”. Casacion No. 618-2008-Lima, publicada el 01.02.07. Aunque en otra resolucidn se ha
referido a la valoracion conjunta: *(...) revisada la resolucion impugnada en casacién se constata
que la citada Sala Superior al dirimir la presente controversia ha valorado lcs medios probatorios
a que se refieren los puntos 3.1, 3.6 y 3.7, los mismos que corren en autos a fojas seis, cuarenta
y dos y noventa y cuatro, siendo que las demas pruebas glosadas corroboran la posicion de la
accionante al postular la incoada y que ha sido amparada por los organismos de mérito al decidir
la litis, en el sentido de que la actora es la propietaria del inmueble cuya desocupacion y entrega
ha demandado a través de la presente accién. Por lo que la resolucién impugnada no infringe el
principio de libre valoracion de la prueba — sustento del medio impugnatorio propuesto- que exige
del operador jurisdiccional que todos los medios probatorios actuados en el interior de un juicio
sean valorados en forma conjunta. Consecuentemente, el presente recurso impugnatorio debe
desestimarse por infundado pues no se constata la trasgresion al debido proceso en los términos
denunciados.” Casacion No. 774 — 2008- Piura, publicada el 01.02.07.

213 Devis Ecranoia citando a GorrHe sefiala una triple tarea: fijar los diversos elementos de prueba,
confrontarlos para verificar y apreciar su verosimilitud, y, por ltimo sacar la conclusién del conjun-
to sintético y coherente de que ellos resulte. Para ello debe utilizar un método critico de conjunto y
al mismo tiempo analitico, que se aplica de distinto modo a cada medio de prueba, pero que debe
ser lo bastante general para referirse a la totalidad y lo suficientemente sistematico para com-
prender las relaciones entre todos los elementos, sin limitarse a analizar su exclusiva significacion
directa, sino teniendo en cuenta las necesarias conexiones, concordancias o discrepancias con los
demas. Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 292.
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No interesa quien aport6 la prueba, pues ella pertenece al proceso (principio
de comunidad o adquisicién). Es aqui donde aparece la conviccién, es decir el
convencimiento de la verdad de los hechos a la que llegé el juez con el analisis
y contrastacion del material probatorio

d) Expresar por escrito las conclusiones a las que arribd, respetando las reglas
del buen pensar el juez debe indicar como llegé a la conclusién que pretende

comunicar. El lenguaje con el que llegue a los destinatarios de su decision es
importante.

Es definitivo que en la valoracién conjunta y razonada del material probatorio la
operacidn que realiza el juez es absolutamente compleja®'* pues en ella participa no
solo su conocimiento del ordenamiento juridico para definir la norma juridica aplica-
ble, sino también la logica, las maximas de experiencia, las reglas de la sana critica,
el factor psicolégico del juez, conocimientos sociclégicos, conocimientos técnicos
proporcionados por peritos, etc.

Por ello Devis Ecranpia define a la apreciacion de la prueba como una actividad
intelectual del juez, para medir la fuerza de conviccién que en ella puede existir, y
en este sentido es evidente la identidad del proceso de prueba con el proceso nor-
mal del pensamiento. Pero no solo una actividad légico-mental, sino psicolégica y
técnica.?'® La valoracién trata, pues, de conseguir una verdad formal, es decir una
verdad operativa que sirva para el proceso y justifique y legitime el sentido de la
sentencia.?'®

Por valoracion o apreciacion de la prueba se entiende la operacién intelectual
que realiza el juzgador para determinar la eficacia de los medios de prueba practi-
cados respecto de la que es funcién de tales medios, funcion que puede ser, segun
el sistema de valoracién que el ordenamiento establezca, originar conviccion en el
juzgador o permitirle fijar formalmente el hecho como establecido a los efectos de la
resolucién sobre el objeto del proceso. Dicho de otro modo: operacion para determi-
nar si se considera probado por el juzgador el dato (generalmente de hecho) que se
intentd probar?'” Las pruebas se valoran al final del proceso. En efecto, las partes

214 Courture habla de “una compleja operacién’, que comprende "multitud de operaciones de expe-
riencia juridica”. En otro lugar define las reglas de la sana critica, aplicables a toda clase de prue-
bas, como ciertas medidas de comportamiento social conocidas por la experiencia del juez, y
denomina el actual pericdo de la evolucién histérica de la prueba testimonial, "como psicolégico
o cientifico”. De esto concluye que “la sentencia no es una operacion de pura logica juridica, ni el
juez es una magquina de razonar, La sentencia es una operacion humana, con todos sus riesgos y
todas sus excelencias, y su valor como tal dependera siempre, en ultimo término, de lo que valga
el juez como hombre y coma ciudadano. Kisch dice que para apreciar la prueba "es necesario
poseer una multitud de reglas de experiencia sociales y psicolégicas, cuyo conjunto forma lo que
muy puede llamarse conocimiento de la vida y de los hombres”. Ambos autores citados por Devis
EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Pag. 289.

215 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 286.

216 Gimeno SenDra, VicenTe, Op. Citada. Pag. 214.

217 Ortews Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil. Op. Citada. Pag. 393.
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son “duefas” de las fuentes de prueba y al juez le corresponde introducirlas en el
proceso con la admision de los medios de prueba. Pero una vez introducidas en el
praceso, las fuentes, que eran de las partes, dejaran de serlo y se encuentran a dis-
posicidn del juez para su valoracidn. Una vez adquirida la prueba por cualesquiera

de las partes (principio de adquisicion procesal), el juez inicia el proceso mental de
valoracién.?'®

Pero en esta etapa final de la prueba, referida a la valoracién, como una activi-
dad exclusiva del juzgador, se pueden cometer errores que pueden estar sustenta-
dos en lo que la doctrina ha denominado falta de valoracién o indebida valoracian.

Sobre este particular se ha pronunciado nuestra Corte Suprema en la Casacion No.
4618-2006-Arequipa.?'®

17. INDICIO O PRUEBA INDICIARIA

Nuestro CPC al desarrollar el Capitulo sobre los indicios y presunciones se
refiere a los sucedaneos de los medios de prueba, entendiendo que éstos forman
parte de este género. Ello se infiere del contenido del articulo 275 de nuestro Cadigo

218 Liuck, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil'. Op. Citada. Pag.
29.

219 “(...) respecto de la valoracién de las pruebas, es menester indicar que el operador de justicia
puede incurrir en dos situaciones al momento de valorar la prueba, siendo estas: su falta de valo-
racién o su indebida valoracién, lo que se colige de lo dispuesto por el articulo 197 del CPC, pues
en el primer caso se da por la falta de percepcion o la omision de valorar la prueba admitida y con-
siderada como dirimente o esencial para el esclarecimiento de los heches lo que puede generar
errores en la logicidad que repercuten en la garantia del debido proceso, mientras que en el caso
de la indebida valoracién de las pruebas, vale citar al procesalista Devis Echandia, quien, respecto
al principic de valoracién de la prueba sefiala: “no se trata de saber si el juez puede perseguir la
prueba de los hechos con iniciativa propia, o si debe ser un espectador del debate probatorio,
sino determinar cudles son los principios que debe tener en cuenta para apreciar esas pruebas
aportadas al proceso de una manera u otra, y cuales los efectos que puede sacar de cada uno de
los medios de prueba”. Es asi que en ia sentencia de vista se denota la existencia de una indebi-
da valoracion de la prueba...”. También tenemos la Casacion No 1893-2007-Lima. *(...) resulta
pertinente detenerse en el principio de "debida valoracion” de los medios probatorios actuados;
pues si el derecho a probar, como establece el citado articulo 188 del codigo adjetivo, tiene por
finalidad producir en la mente del juzgador el convencimiento sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmados por las partes, resultaria “una garantia ilusoria y meramente ritualista” si
el juzgador no apreciara adecuadamente (razonadamente) el material probatorio dando tugar a
una sentencia irregular o arbitraria, lo cual, segun sefala el profesor Morello, consuma un estudio
parcial, ilogico o inequitativo del caudal factico; en particular si prescinde de una vision de conjunto
y correlacionada de la prueba, no traduciendo por ende una apreciacién critica de ella y que una
labor aislada de probanzas, sin integrarlas ni armonizarlas en su conjunto, padecera de arbitra-
riedad (Morello, Augusto Mario. La Prueba. Tendencias modernas, Buenos Aires, mil novecientos
noventa y uno, pagina ciento cincuenta y nueve, con motivo de una jurisprudencia argentina). En
consecuencia, debe recurrirse a dos instrumentos basicos que tienen que ver con el principio an-
tes anotado, el criterio de unidad del bagaje probatorio y la sana critica (valoracion razonada del
juez), a efecto de determinar si la sentencia expedida por la sala superior ha observado el principio
antes mencionado atendiendo los cargos admitidos”.
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“los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el juez para lo-
grar la finalidad de los medios probatarios, corroborando, complementando o susti-
tuyendo el valor o alcance de éstos”. Corroborado con el contenido del numeral 191
que sefiala ‘todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos... son idéneos
para lograr la finalidad... Los sucedéneos de los medios probatorios complementan
la obtencion de la finalidad de éstos”.

La doctrina no tiene mucho apego a la denominacién de sucedaneos aunque
algunos autores han conceptualizado a los sucedaneos de los medios de prueba?®,
mas por el contrario trata a los indicios y presunciones de manera separada, noso-
tros haremos lo mismo en su tratamiento, es decir, estudiaremos separadamente al
indicio y a las presunciones, con el simple proposito metodolégico.??!

El vocablo indicio viene del latin indicium que deriva a su vez de indicere (de la
contraccion inde dicere) que de manera general significa indicar, mostrar o hacer co-
nocer algo. Los indicios tienen larga data en cuanto a su uso, desde siempre fueron
usados por el ser humano, inclusive en actividades cotidianas y de convivencia.

Para descifrar el motivo de la muerte de un miembro de la comunidad y des-
cubrir a su autor, las sociedades primitivas usaban la prueba indiciaria, tomaban en
cuenta por ejemplo la posicion y circunstancias en las que se encontraba un cada-
ver, por la ropa que vestia o por las sefias y huellas que se le encontraba, datos que
podia indicar quien lo maté o de que forma murié.

220 Sentis Melendo nos dice que los sucedaneos “son aquellas manifestaciones procesales que, @ fal-
ta de pruebas o mediatizando éstas, nos dan la posibilidad de establecer o poner, como base de la
sentencia, unos elementos facticos que no son el resultado de una prueba sino, mas exactamente
de |a ausencia de ésta o de una especial manifestacion de esta...” Sentis MeLenoo, Santiago. La
prueba. Los grandes temas de derecho probatorio. Op. citada. Pag. 1186.

221 “(...) la recurrente sostiene que los juzgadores debieron tomar en cuenta la conducta procesal de
la demandante ante la contradiccion incurrida en la Audiencia de Pruebas, en la que sefialé tener
en su poder el original del contrato de compra venta, debiendo aplicarse los sucedéneos de los
medios probatorios. Sin embargo, como el mismo demandante lo admite implicitamente, sélo en
dicha ocasidn — y en ninguna otra mas a lo largo del proceso-la demandada afirmé que si conta-
ba con el original, pero también es cierto que mas adelante, en la misma Audiencia, dicha parte
ratificé lo contrario, es decir, que no cuenta con el documento original de compra venta, por lo que
lo consignado en el acta al actuarse la prueba de exhibicion, debe ser valorado con prudencia y
corroborado con otros elementos de juicio que permitan crear conviccién al Juzgador sobre la ver-
dad de los hechos alegados. Si bien es cierto que los sucedéneos de los medios probatorios tienen
como finalidad, entre ctros, sustituir el valor o alcance de los medios probatorios, la presuncion
basada en la conducta procesal de una de las partes requiere de un analisis de dicha conducta a lo
largo del proceso y, particularmente, cuando ésta manifiesta notoriamente la falta de cooperacion
para lograr la finalidad de los medios probatorios u otros actitudes de obstruccién, tal como lo esta-
blece el articulo doscientos ochenta y dos del Cédigo Procesal Civil. En tal sentido, no basta la sola
afirmacién de la codemandada consignada en el acta de Audiencia de Pruebas, en el sentido que
tendria en su poder el original del contrato de compra venta, pues ello no prueba la falsificacién
alegada por la demandante y menos la manifiesta y notoria falta de cooperacion en la actuacion
de las pruebas”. Casacion No. 1340-2007-Lima Norte, publicada el 26.11.07.



630 FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL CIVIL

Avsina define como indicio a todo rastro, vestigio, huella, circunstancia o hecho
conocido en general que debidamente comprobado es susceptible de llevar, por via
de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido??.

Devis EcHanpia entiende por indicio a un hecho conocido del cual se induce
otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquel se ob-
tiene, en virtud de una operacién légica critica basada en normas generales de la
experiencia o en principios cientificos o técnicos??.

Para Parra Quuiano el indicio es un hecho del cual se infiere otro desconocido.
Debe quedar suficientemente claro que el indicio es, por asi decirlo, un hecho es-
pecialmente cualificado, porque tiene la propiedad de salirse de si mismo y mostrar
otro. Ordius onius ad aliud. Un orden de una cosa hacia otra. Ese mutuo “ser uno
hacia el otro" de los hechos ha de ser de naturaleza real, objetiva. No es necesario
-agrega- incluir en la definicién las reglas de la experiencia, ya que éstas son instru-
mentos que se utilizan para valorar absolutamente todos los medios probatorios.??

Tenemos entonces que cuando un hecho importante del proceso no se puede
probar de forma directa con el contenido de un medio de prueba®? (un documento
por ejemplo en el que se encuentra contenido), debemos recurrir a una operacion
logica, critica, compleja por la cual basandonos en un hecho conocido y probado
en el proceso, utilizando la inferencia, llegamos a otro hecho desconocido, toda

esta actividad se realiza para determinar la existencia del hecho desconocido, cuya
existencia se presume.

En el indicio siempre hay un hecho que se quiere probar (pero no se puede de
forma simple, con pruebas directas), este hecho ademés no es conocido (por el juez

222 Ausina, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial. Editorial Ediar. Bs. As.
1965. Tomo Ill. Pag. 683.

223 Devis Ecranpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |l. Pag. 587.

224 Parra Quuanc, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Editorial Ediciones Libreria del Profesional.
Tomo IV. Bogota 1992. Pag. 20.

225 Trazegnies Granda precisa que paradéjicamente, las necesidades de la vida moderna han llevado
a replantear un tipo de prueba que se usé en épocas primitivas y que ahora vuelve a presentarse —
timidamente y con la necesaria precaucién — en el Derecho Moderno: la prueba indiciaria. Existen
en algunos campos en los cuales la prueba directa de los hechos que dan lugar a la aplicacion de
una norma, se hace muy dificil; y es por ello que para garantizar el orden, se hace necesario el
intento de conocer la verdad a través de los indicios. De alguna manera pues parece —Y lo es, si se
la utiliza mal- un retroceso frente a la rigurosidad extrema de la prueba clasica. donde como se ha
visto, todo aquel que alega algo esta obligado a probarlo y nadie puede ser condenado sin prueba
o con pruebas que admitan una duda razonable. Pero en realidad la prueba indiciaria —también
llamada prueba por presunciones —no es una mera aplicacion de la amplia discrecionalidad (y
consiguiente arbitrariedad) del juez primitive sino una re-creacion de la institucion dentro de un
marco moderno, asentandola sobre ciertos requisititos sine qua non, muy severos, que eviten caer
en la arbitrariedad tan contraria a la seguridad y previsibilidad que exige la sociedad de mercado.

TrazecniEs GRanDA, Fernando. La Teoria de la prueba indiciaria. En www.macareo.pucp.edu.pe/
ftrazeg/aafad.
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directamente), pero que se presume existié en un momento y lugar determinado, su
existencia se deduce de otro hecho del proceso previamente probado, para ello se
requiere de una operacién légica que debe realizar el juez, la cual le facilita la tarea
para concluir sobre la existencia o inexistencia de aquel hecho desconocido que se
deriva de un hecho ya probado.

Por ello consideramos que lo mas destacado en el indicio no es el hecho pro-
bado del cual se parte para determinar un hecho desconocido, pero trascendente,
sino lo es la actividad intelectual que realiza el juez para llegar a tal conclusion. Res-
catamos la operacién ldgica-critica que realiza el juzgador, pues si se realiza erré-
neamente se puede colisionar muchas veces con la conjetura. 2 Si esta actividad
del juez se hace correctamente nc habré posibilidad confundir el indicio de la mera
sospecha o conjetura.?®’ Aungue se podria decir que dicha actividad la realiza el
juez para valorar cualquier medio de prueba, pero creo que en la prueba indiciaria el
juez refina su capacidad intelectual, pues es una tarea mas delicada y dificil cuando
nos encontramos frente a indicios.??®

226 La sentencia del TC de Espafia ha sefialado con precision "el inico modo de distinguir entre la ver-
dadera prueba de indicios y las meras sospechas o conjetura, es comprobar que el engarce entre
el hecho acreditado y el hecho presumido es coherente, légice y racional. La falta de concordancia
con las reglas del criterio humano o, en otros términos, la irrazonabilidad, se puede producir, tanto
por falta de légica o de coherencia en la inferencia, cuando los indicios constatados excluyan el
hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a €1, cuando por el caracter exce-
sivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia...” STC 109/2002 del 06.05.02, Recurso
de Amparo 1737/00 en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia en http:/criminet.
ugr.es/recpc.

227 El Tribunal Constitucional Espafiol nos grafica en un caso concreto cuando se produce un error en
la inferencia generandose una conjetura “en efecto, de los hechos plenamente acreditados toma-
dos como indicios, es decir, la conduccién por el demandante de amparo de un vehiculo a motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, la inmovilizacion del mismo y su retirada sin la preceptiva
autorizacién del lugar en el que se encontraba inmovilizado por el demandante de amparo y su es-
posa, no cabe deducir necesariamente que fue el ahora recurrente en amparo quien lo condujo en
el momento de retirarlo ni, menos aun, que lo condujo bajo la influencia de bebidas alcohtlicas. La
inferencia alcanzada per los 6rganas jurisdiccionales respecto a la apreciada continuidad delictiva
resulta inadmisible en términos constitucionales, tanto desde el enfoque de su légica y coherencia,
en tanto los indicios acreditados na llevan naturalmente a la conducta que se le atribuye al deman-
dante de amparo, como desde el punto de vista del grado de solidez requerido, pues la conclusién
que de aquella inferencia se deriva resulta excesivamente abierta, endeble e indeterminada, maxi-
ma si, al contrario de lo que se hizo, se hubiera tenido en cuenta los contraindicios aportados por
el ahora demandante de amparo, en concreto, la declaracién prestada por su esposa en el acto
del juicio, quien, corroborando la versién del recurrente en amparo, manifesto que habia sido ella
quien habla conducido el vehiculo al retirarlo del lugar en el que se encontraba inmovilizado. STC
137/2005 del 23.05.05, Recurso de Amparo 7315-2003 en www.tribunalconstitucional .es.

228 Fernando pe TRAZEGNIES con respecto 2 ia posibilidad de incurrir en conjeturas y la forma de evitarlo
nos dice "desde el punto de vista practico, la primera pregunta que debemos hacernos frente al
razonamiento conjetural de una prueba indiciaria es el siguiente: estan efectivamente probados
esos hechos que pretendemos usar como indicios? ¢ Han sido probados esos hechos mediante
pruebas directas e inmediatas? A continuacion debemos preguntarnos: ¢Es verdaderamente po-
sible que los hechos demostrados puedan conducirnos aquellc que se pretende probar en Ultima
instancia? Pero luego viene una tercera pregunta tanto o mas importante que las dos primeras:
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La trilogia hasta aqui considera fue expresada por nuestro Tribunal Constitu-
cional en la STC 00728-2008-PHC/TC, es decir, los pasos que se deben seguir para
lograr el propésito de la prueba indiciaria: “Asi, el modelo de la motivacion respecto
de la prueba indiciaria se desarrollara segun la siguiente secuencia: hecho inicial-
méxima de la experiencia-hecho final. O si se quiere, hecho conocido-inferencia
légica-hecho desconocido”. Proponiendo el siguiente ejemplo en el que se grafican
los tres momentos: “A testifica que ha visto a B salir muy presuroso y temeroso de
la casa de C con un cuchillo ensangrentado en la mano, poco antes de que éste
fuese hallado muerto de una cuchillada (hecho base). De acuerdo a la maxima de la
experiencia, quien sale de una casa en estas condiciones, es decir, muy presuroso
y temeroso, y con un cuchillo ensangrentado en la mano es porque ha matado a una
persona (razonamiento deductive). Al haber sido hallado muerto C producto de una
cuchillada, podemos inferir que B ha matado a C (hecho consecuencia). Esto Gltimo
es consecuencia del hecho base.

Jorge Rosas nos presenta una definicién de la prueba en materia penal donde
tiene mucha aplicacion la prueba indiciaria “la prueba indiciaria, conocida también
como prueba indirecta, es la que se dirige a mostrar la certeza de un (os) hecho (s)
(indicios), explicitando a través del razonamiento basado en un nexo causal y logico
entre los hechos probados y los que se trata de probar; y éstos estan relaciona-
dos directamente con el hecho delictivo, existiendo coherencia y concomitancia que
descarte la presencia de los llamados contraindicios”.?#

En el sistema continental — sostiene Rosas Castafieda- la prueba indirecta es
conocida como prueba indiciaria o presuncion indiciaria, ya que, se llega a la com-
probacion de un hecho de manera indirecta. La prueba indiciaria es una construc-
cion basada en un razonamiento deductivo, por el cual sobre la comprobacion de un
hecho base se infiere légicamente un hecho consecuencia o inferido, estableciendo
de esta manera responsabilidad penal del acusado.®®

En la doctrina existe una gran discusion scbre el indicio, para algunos el indicio
es un hecho, pero para otros el indicio es un medio de prueba, por ello es que coti-
dianamente se menciona a la prueba indiciaria.®' Aunque la doctrina especializada

. Esos hechos llamados indicios nos conducen necesariamente a la hipétesis que quiere ser pro-
bada o hay otras alternativas posibles? En otras palabras, dados esos hechos ¢existe solo una
posibilidad conjetural o, por el contrario, esos hechos pueden ser explicados de otras maneras
diferentes a la hipétesis que se pretende demostrar? TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La Teoria de
la prueba indiciaria. En www.macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafad.

229 Rosas Yataco, Jorge. Prueba indiciaria: doctrina y jurisprudencia nacional. Reforma del proceso
penal peruano. Anuario de Derecho Penal 2004,

230 Rosas CASTAREDA, Juan Antonio."Algunas consideraciones sobre la teoria de la prueba indiciaria en
el procesc penal y los derechos fundamentales del imputado”. En ww.porticolegal.com/pa_articulo.
php'refe=285.

231 Marinoni refiere que no es rara la confusion entre hecho indiciario, prueba indiciaria, raclocinio
presuntivo, presuncién y juicio. El hecho indiciario, sélo se puede comparar al hecho principal. Es
que el hecho indiciario, al que también se le llama indicio, es al iguai que el hecho principal, un
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ha sabido distinguirse entre indicio la prueba indiciaria.?*

Defiende la tesis del indicio como hecho Vishinski al sefialar que lo tipico del
indicio es que no tiene valor de prueba por si, sino unido a otras circunstancias. Por
consiguiente, cuando se utilizan las prueba indirectas es importantisimo establecer
la conexion de unos hechos con otros.

MITTERMAIMER citado por Parra Quuuano sefiala que un indicio es un hecho que
esta en relacién tan intima con otro hecho, que uno llega del uno al otro por medio
de una conclusién muy natural. Por eso son menester en la causa: el uno compro-
bado, el otro no manifiesto ain y que se trata de demostrar raciocinando del hecho
conocido al hecho desconocido.*

El indicio en realidad no esta integrado por un hecho, que se le puede llamar
hecho indiciario o indicio, pues por si solo no muestra otro hecho, requiere de la
prueba indiciaria y de la actividad mental del juez para llegar a la conclusion. Pero
debemos rescatar que el indicio no es un hecho cualquiera sino un hecho con ca-

mero hecho. Cuando se alega este hecho, se debe demostrar a quien lo juzga que la prueba sera
importante para la formacion de un juicio de procedencia. El indicio no es la prueba. La prueba
indiciaria, como cualquier otro tipo de prueba, recae sobre una afirmacion de hecho. La peculia-
ridad de la prueba indiciaria estd en que recae en un hecho que es indiciario, es decir, sobre un
indicio. Por consiguiente, es necesario recalcar la diferencia de los conceptos hecho indiciario, la
prueba destinada a demostrarlo —llamada de prueba indiciaria-, y raciocinio presuntivo, que es el
medio por el cual aquél que juzga raciocina para que a parte de una hecho indiciario, se llegue a
una presuncion. Explicandolo mejor: e juez a partir de una alegacién de hecho (hecho indiciario) y
de su prueba, raciocina (de forma presuntiva) para llegar a una conclusion (presuncién). En www.
jus2.uol.com.br/doutrina.

232 En sede nacional el maestro penalista Mixan Mass ha sefialado que la diferencia entre indicio y
prueba indiciaria es ineludible. En efecto, prueba indiciaria (o prueba por indicios) es un concepto
juridico-procesal compuesto y, como tal, incluye como componentes varios subconceptos: indicios
(dato indiciario), inferencia aplicable y la conclusion inferida (llamada, aun por muchos, presuncion
del juez o presuncion del hombre), que conducen al descubrimiento razonado de aquello que
se conoce como hecho indicado o dato indicado). Mixan Mass, Florencio. La prueba indiciaria.
Editorial BGL, Trujillo, 1992, Pag. 10. Otra opinién importante en este tema es la Dellepiane que
contrasta la figura del indicio con la prueba indiciaria, sefiala el indicio es todo rastro, vestigio,
huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por la inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. De manera
que el indicio, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. De manera que el
indicio, si bien es cierto constituye fuente de prueba, todavia no es medio de prueba. Para que ello
acontezca, es necesario que este sea sometido a un raciocinio inferencial, que permita llega a una
conclusién y que ella aporte conocimientos sobre el objeto de la prueba. Recién en este estado
podemos hablar de prueba indiciaria. DeLLEPIANE, Antonio. La nueva teoria de la prueba. Editorial
Temis. Bogota 1994. Pag. 57. De lo que se puede inferir como idea propia que nos encontramos
ante un contenido (indicic) y continente (prueba indiciaria), el indicio por si solo no es suficiente
para arribar a determinada conclusién, requiere de otros elementos que proporciona la prueba
indiciaria, por ello entendemos que la prueba indiciaria esta configurada por el hecho indiciario, la
inferencia logica y el hecho indicado o aparicion del hecho que se buscaba. Por lo cual, el indicio
sélo es una parte de esta complicada tarea de juzgar a través de la prueba indiciaria o prueba
indirecta.

233 Parra Quiang, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. Pag. 17.
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rac'te.risticas especiales, pues de el se puede arribar a otro hecho, pero gracias a la
actividad cognitiva (deductiva y basada en la experiencia) del juez.

Por ello es que mayoritariamente la Doctrina se ha puesto de acuerdo para
sefialar que el indicic en realidad es un medio de prueba®‘. Aunque se trata de
un medio de prueba que no muestra directamente el hecho, es decir que no es
representativo, sino que por el contrario lo indica, lo muestra, se deduce. Ello signi-
fica que el juez no puede observar directamente el hecho, este hecho no aparece
representado (es decir no hay medio de prueba directa que lo represente, como el

documento o testimonio), sin embargo, este hecho lo puede llevar a encontrar otro
hecho que requiere probar.

En la tesis del indicio como medio de prueba el aporte de Devis EcHanpia es
importe pues sefiala que cuando el legislador autoriza al juez para considerar cierto
un hecho si existe “prueba de indicios” y cuando este declara en su sentencia que
existe tal prueba, se refieren al resultado del medio probatorio, es decir a que en vir-
tud del indicio necesario o del conjunto de indicios contingentes, debidamente esta-
blecidos en el proceso, existe la certeza o el pleno convencimiento del tal hecho.?*

Aun se mantienen las posiciones de la doctrina que desconocen su calidad
de medio de prueba para considerarlo como objeto de prueba u operacién mental.
Asi tenemos a Eugenio FLoriAN?* que sefiala que el indicio puede ser considerado
de dos puntos de vista: por un lado se vincula al concepto de objeto de prueba y
precisamente queda comprendido dentro del concepto de la prueba indirecta; y por
otro, expresa el resultado de una operacion mental, de una induccion logica y sico-
logica, lo que desemboca en una apreciacion y pertenece, consiguientemente a la
valoracion de la prueba. RosenNBerG también niega la calidad de medio de prueba a
los indicios para considerarlos como argumentos obtenidos de las afirmaciones de
las partes o de las pruebas.

El indicio conforme se puede deducir de lo expuesto hasta aqui, tiene tres mo-
mentos importantes, dejando constancia que la prueba indiciaria se presenta como
un proceso complejo pero indivisible, donde confluyen las etapas®’ que menciona-

234 Precisa Victor oE SanTo que la mayoria de los autores, cuya opinién comparte, atribuyen a los indi-
cios el caracter de medio de prueba. Agrega los indicios son una prueba critica o légica e indirecta.
En efecto no puede ser una prueba histérica ni representativa del hecho indicado porque de lo
contrario su valor probatorio consistiria en esa representacion y entonces si consistiese en un ob-
jeto o una cosa representativa se trataria de un documento, y consistiria en una declaracion seria
un testimonio, una confesién o una pericia. Victor oe Santo. La prueba judicial, tedrica y préctica.
Editorial Universidad. Bs. As. 1992. Pag. 671.

235 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 588.

236 FuoriAn, Eugenio. De las prueba penales. Editorial Temis. Bogot4 1968. Tomo 1. Pag. 130.

237 Varela nos habla de la eficacia de los indicios sefialando que se requiere para ello: a) necesidad
de realidad del hecho indicadory la imposibilidad de que la conexion légica entre éste y el indicado
sean obra del azar o de la casualidad; b) debe ser clara y cierta /a relacién de causalidad entre el
hecho indicador o su conjunto y el indicado; c) existencia de pluralidad de indicios en el caso de
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remos, pero no de manera aislada sino mas bien vinculadas?®:

a)

Establecer el hecho indiciario, esta actividad consiste en que el juez determina
el hecho indicante, el hecho indicador, el cual lo llevaré a presumir la existencia
de otro hecho, desconocido, pero cuya existencia requiere probar para resol-
ver el conflicto. Ello implica que en el proceso no existe una prueba directa
que le permite representar de forma correcta como sucedieron los hechos que
dieron origen al conflicto.

Definitivamente el hecho probado debe estar relacionado de manera directa con
el hecho investigado, deben estar conectados (conexién logica). Ademas debe
tenerse mucho cuidado que el hecho probado en el proceso se haya obtenido
de manera regular, es decir que se trate de medios de prueba que demuestren el
hecho indiciario debidamente admitidas y actuadas, que no se trata de un hecho
indiciario obtenido de forma irregular, es decir con prueba ilicita.

En un proceso de nulidad de acto juridico por simulacion, el hecho indiciario,
corresponde a un hecho o conjunto de hechos ya probados en el proceso,
asi podemos encontrar como hechos indiciarios a: la posesion que ejerce el
demandado vendedor sobre el predio objeto de fitis, el mantener los servicios
del inmueble bajo su titularidad (agua, luz, teléfono, cable, Internet), el com-
prador demandado sigue viviendo en inmueble alquilado, es decir, no ocupa
el bien adquirido, los impuestos del predio se siguen pagando a nombre del
anterior propietario, el documento de identidad del vendedor demandado man-
tiene como domicilio el inmueble sub litis, el vendedor se sigue comportando
como duefio del predio, el abogado del demandado transferente es el mismo
del comprador demandado, tienen el mismo domicilio procesal, entre otros.

238

contingentes, dado que éstos basados en los principios de causalidad, identidad o analogia, de
acuerdo con la manera corriente de suceder de las cosas, no representan, considerados indivi-
dualmente, la imposibilidad de que ocbedezcan a la causalidad o al azar; d) los indicios contingen-
tes deben ser, ademas, graves, concurrentes o eoncordantes y convergentes; e) la inexistencia
de contraindicios que no puedan descartarse razonablemente de otros elementos de prueba que
resten eficacia a la de indicios; f) reunidos todos los requisitos enunciados, cabe la posibilidad de
obtener una conclusion final dotada de certidumbre y que aparezca como un resultado légico e
inmediato del desarrollo de un proceso mental dinamico basado en las inferencias que surjan de
los rastros o vestigios indicadores del hecho comprobado. VareLa, Casimiro A. Valoracion de la
Prueba. Editorial Astrea. Bs.As. 2004. Pag. 179.

En materia penal el Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado como requisitos que debe re-
unir la prueba indiciaria “para que pueda otorgarsele validez a los mencionados efectos de desvir-
tuar la presuncion de inccencia inicialmente obrante a favor de todo acusado en un procedimiento
penal. Tales requisitos son los siguientes: a) la prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente
probados; y b) los hechos constitutivos de delito han de deducirse de esos hechos completamente
probados a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano que,
en principio debe quedar explicitado en la sentencia, se manera que la funcién que corresponde a
este Tribunal, cuando de prueba indiciaria se trata, es la de examinar externamente si la inferencia
a que han llegado los érganos jurisdiccionales para fundamentar la condena a partir de ciertos
hechos acreditados ha sido o no obtenida a través de un discurso logico y coherente...”. STC
387/2003 del 01.12.03, Recurso de Amparo 5109-2002 en www.tribunalconstitucional.es.
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b)

El objeto de prueba en este proceso es determinar la existencia de la simula-
cion como causal de nulidad, pero a ella no se puede llegar por prueba directas
y no son suficientes los hechos probados que por si solos, no determinan la
existencia o inexistencia de la causal invocada.

La actividad de inferencia logica, en esta parte que es la mas importante dela
prueba indiciaria el juez realiza una operacion mental de inferencia, es la parte
del razonamiento del juez. Donde a partir de un hecho o conjunto de hechos
probados?® llega a una conclusion: la existencia de un hecho desconocido, no
probado en el proceso de forma directa.

En esta operacion mental del juez busca establecer una relacion de causalidad
entre el hecho conocido y probado en el proceso y el hecho desconocido. La
operacion logica, critica y compleja que realiza el juez busca demostrar otro
hecho. Por ello se dice que “el indicio es un hecho que narra otro hecho”.

En la prueba indiciaria el juez no puede ver directamente el hecho que investi-
ga y no hay hechos que lo representen de forma directa, sino que hay hechos
que pueden estar vinculados con este hecho, al cual llegara con la operacion
mental. Por ello la doctrina la reconoce como una prueba indirecta?*® por exce-
lencia.

En esta actividad logica critica el juez (como en la valoracién de cualquier
otro medio de prueba) usa las reglas de la experiencia con respecto al hecho

239

240

José Cawo precisa sobre la problemética que presentan los indicios sefiala una de caracter matenal
o sustantivo: que no debe tratarse de un solo indicio (indicium anus, indicium nullus), pues necesaria-
mente han de ser multiples, dependiendo de las circunstancias su cualificacion o ndmero, cifrando esa
pluralidad en un minimo de dos, graves o concluyentes, que se presenten concordantes en apuntar
hacia una misma direccién, bien que pudiendo basta excepcionalmente /a unicided, cuando ese unico
indicio revista una relevancia "de especial significacion”. Creo que el sentido atribuible a esa unicidad,
siempre excepcional, admite dos posible interpretaciones: que el indicio dnico se ofrezca can intrinse-
ca capacidad para desarrollar, por via periférica aunque no desconectada una inferencia presuntiva
articulada en el concatenamiento o imbricacién seriada y derivativamente acumulable de concausas
desprendibles del tipo “en cascada’, interrelacionadas a otros indicios sobreentendidos en su propio
modo de ser, o que aquel indicio Unico conduzca a una inferencia presuntiva de caracter forzoso como
articulada desde una ley cientifica en la que la conclusién causal no pueda separar por ser excluyente
de toda otra causalidad probable. CALvo GONZALES, JOSE. Hechos dificiles y razonamiento probatorio
(sobre la prueba de los hechos disipados) en http:lfwebpersonal.uma‘esI~JCALVOIdocsfhechos,doc.
Por su parte KieLmanovicH sefiala que la prueba indiciaria no necesariamente exige una pluralidad de
indicios que por su precision, gravedad o concordancia pueden forma la conviccidn del juez. Puede
existir contrariamente un solo indicios, del cual pueda ser arguido légicamente “g| hecho relevante para
el juicio”, pues en un sistema de valoracion de la prueba regido por el sistema de la "sana critica” su efi-
cacia dependera antes de su nimero, del sentido comun del magistrado. Kievanovict Jorge L. Teoria
de la prueba y medios probatorios. Editorial Rubinzal — Culzoni Editores. Bs. As. 2004. Pag. 656.
Hablamos de prueba directa cuando el conocimiento o la relacién que existe entre el objeto de la
prueba y el juez, destinatario de la prueba, es directa y sin intermediarios. Hablamos de prueba in-
directa, consiguientemente, cuando el juez tiene, conocimiento o relacion con el objeto de la prue-
ba a través de hechos, de cosas 0 de personas. Se habla de prueba indirecta cuando la prueba del
hecho principal se hace mediante la prueba de otros hechos que dados suponen la existencia de
aquél (presunciones). GIMENO SENDRA, Vicente. Op. Citada. Pag. 202.
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c)

conocido, para inferir (la inferencia implica una actividad deductiva-inductiva y
inductiva-deductiva, la induccién y deduccion son operaciones que s& confun-
den en esta actividad logica critica®') la existencia de otro hecho aun desco-
nocido.

En el ejemplo precisado el juez valora el hecho indiciario o el conjunto de ellos
basandose en las reglas de la experiencia, con sentido critico y I6gico, pregun-
tandose por que el transferente continua ocupando el predio sub litis si ya lo
vendid, por qué su comprador sigue viviendo en morada alquilada si es duefio
del predio sub materia, por qué los servicios contintian a nombre del transfe-
rente, entre otras interrogantes

Aparicién del hecho desconocido, llamado también hecho indicado. Es el resul-
tado final de la actividad de inferencia logica. Aqui aparece un hecho descono-
cido pero que se pretendia determinar a partir del hecho indicador. Los hechos
sefialados en el punto a) probados logran mostrar otro, estan en capacidad de
indicar la existencia de otro hecho.

En virtud a ese argumento probatorio que suministra el hecho indicador el juez
infiere con mayor o menor seguridad es decir, como algo cierto o simplemente
probable, la existencia o inexistencia del hecho que se investiga: esa inferencia
la conoce Devis Ecranpia como presuncion judicial.

En el ejemplo propuesto de nulidad de acto juridico por simulacion, cuando el
juez llega a esta etapa sefiala que hay un hecho que no aparecia representado
en ningtin medio de prueba de forma directa, pero que llegé a él haciendo un
analisis critico de otros hechos probados del proceso. En este caso la conclusion
seria que con el estudio del hecho indiciario o del conjunto de ellos se llego a
determinar que el acto jurldico fue simulado por los demandados, que no existe
el acto juridico en ia realidad, sélo en la formalidad, es decir documentalmente.

Nuestro Tribunal Constitucional no es ajeno a la preocupacion general de que

cuando el juez haga uso de la prueba indiciaria, la motive correctamente, asi lo pre-
cisé en la STC 00728-2008-PHC/TC: “En definitiva, si existe prueba indiciaria, el Tri-
bunal de instancia debera precisar, en primer lugar, cuales son los indicios probados
y, en segundo término, como se deduce de ellos la participacion del acusado en el
tipo penal, de tal modo que cualguier otro Tribunal que intervenga con posterioridad
pueda comprender el juicio formulado a partir de tales indicios. Es necesario, pues
(...), que el érgano judicial explicite no sélo las conclusiones obtenidas sino también

241

Sefiala Lopez Moreno que en la prueba de indicios el espiritu va siempre por la via inductiva de lo
conocido a lo desconocido. A veces a iu largo y fatigoso el trayecto que necesita recorrer, los hechos
intermedios, son muchos los eslabones gue los unen tan sutiles, que se necesita gane perspica-
cia para percatarse de ellos, siendo preciso sentar principios generales, y frecuentemente también
deducir de las consecuencias mas o menos logicas, para hallar el apetecido enlace. Es decir, que
cuando la induccién no basta, el espiritu, sin apenas darse cuenta de ello, recurre a la deduccion,
sirviendo entonces de punta de enlace entre el hecho conocido y el desconocido las opiniones del
que discurre. Citado por Parra QUIANO, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. Pag. 24.
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los elementos de prueba que conducen a dichas conclusiones y el iter mental que
le ha llevado a entender probados los hechos constitutivos del delito, a fin de que
pueda enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental seguido y consta-
tarse que el Tribunal ha formado su conviccién sobre una prueba de cargo capaz de
desvirtuar la presuncién de inocencia y, una vez alegada en casacion la vulneracion
del derecho a la presuncién de inocencia, al Tribunal Supremo incumbe analizar no
sblo si ha existido actividad probatoria, sino si ésta puede considerarse de cargo, Y,
en el caso de que exista prueba indiciaria, si cumple con las mencionadas exigen-
cias constitucionales” (resaltado nuestro).

Nuestra Corte Suprema también ha proporcionado una ejecutoria con carac-
ter vinculante en materia penal en la ha precisado los requisitos minimos para el
uso adecuado de la prueba indiciaria a parti de lo desarrollado en esta materia por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Recurso de Nulidad No. 1912-2005-
Piura, Sala Penal Permanente): ‘(...) sin embargo, como se advierte de lo expuesto
precedentemente, no respetd los requisitos materiales legitimadores, unica manera
que permite enervar el derecho a la presuncién de inocencia; que sobre el particular,
por ejemplo, se tiene lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
doctrina que se comparte, que la prueba por indicios no se opone a esa institucion
[Asuntos Pahm Hoang contra Francia, sentencia del veinticinco de setiembre de mil
novecientos noventa y dos, y Telfner contra Austria, sentencia del veinte de marzo
de dos mil uno]; que, en efecto, materialmente, los requisitos que han de cumplirse
estan en funcién tanto al indicio, en si mismo, como a la deduccién o inferencia, res-
pecto de los cuales ha de tenerse el cuidado debido, en tanto que lo caracteristico
de esta prueba es que su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito,
tal y como esta regulado en la ley penal, sino otro hecho intermedio que permite
llegar al primero por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y légico
existente entre los hechos probados y los que se tratan de probar; que, respecto al
indicio, (a) éste —hecho base— ha de estar plenamente probado —por los diversos
medios de prueba que autoriza la ley—, pues de lo contrario seria una mera sos-
pecha sin sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o excepcionalmente Unicos
pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también concomitantes al hecho que se
trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto al dato factico a probar,
y desde luego no todos lo son—, y (d) y deben estar interrelacionados, cuando sean
varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia
—no s6lo se trata de suministrar indicios, sino que estén imbricados entre si—; que es
de acotar que no todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcién a la mayor
o menor posibilidad de alternativas diversas de la configuracién de los hechos —ello
esta en funcion al nivel de aproximacion respecto al dato factico a probar— pueden
clasificarse en débiles y fuertes, en que los primeros Gnicamente tienen un valor
acompanante y dependiente de los indicios fuertes, y solos no tienen fuerza sufi-
ciente para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera
_esa es, por ejemplo, la doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo Espafriol
en la Sentencia del veinticinco de octubre de mil novecientos noventa y nueve que
aqui se suscribe—; que, en lo atinente a la induccién o inferencia, es necesario que
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sea razonable, esto es, que responda plenamente a las reglas de la Iégica y de la
experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre
ambos exista un enlace preciso y directo”.

Nuestro CPC no ha desarrollado de forma expresa los elementos menciona-
dos, se ha limitado a definir el indicio en el articulo 276:"¢/ acto, circunstancia o
signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al juez a la certeza en torno a un
hecho desconocido relacionado con la controversia”.

Para finalizar este punto compartimos un cuadro estructurado por Rosas Cas-
tafieda con respecto a la prueba indiciaria en materia penal que nos puede servir de
referencia para la prueba civil.

HECHO BASE COMPROBADO INFE}RENCIA
Corpus delicti LOGICA

Diversidad de indicios + Convergencia de todos los indicios + + NEXO CAUSAL
(ausencia de datos) Datos Inequivocos

HECHO INFERIDO O CONSECUENCIA
PRUEBA INDICIARIA

18. PRESUNCIONES

El vocablo presuncian proviene del verbo latino prassumere, cuyo significado
es tomar antes, presentir, conjeturar®?, suponer. Gramaticalmente hablando el vo-
cablo presuncion se presenta como sinénimo de sospechar, conjeturar, aqui tene-
mos una actividad valorativa sobre un hecho sin embargo no hay ninguna seguridad
o certeza de su veracidad.

La presuncién implica suponer un hecho como cierto sin tener prueba directa
sobre el particular, aunque si existen indicios que nos llevaron a dicha presuncién.
En nuestra vida diaria al igual que en la actividad probatoria presumimos sobre |a
existencia de algo, debido a que existen indicios que nos han conducido a sospe-
char sobre su existencia.

242 El Cédigo Canénico (Dado en Roma el 25.01.83 por e! Papa Juan Pablo Il) en el Canon 1584
define a la presuncidén como “...una vunjetura probable sobre una cosa incierta. Puede ser de
derecho, cuando la determina la ley, o de hombre, si proviene de una razonamiento del juez”. Enel
Canon 1586 precisa que “el juez no debe formular presuncion alguna que no esté establecida por
el derecho, a no ser sobre un hecho cierto y determinado que tenga relacion directa con lo que es
objeto de controversia”. El Cédige Civil del Uruguay define en su articulo 1600 a las presunciones

como las “consecuencias conjeturales que la ley o el magistrado sacan de un hecho conocido a
otro desconocido”,
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Con la presuncién entonces, se puede dar por cierta una cosa sin la correspon-
diente prueba o sin que siquiera nos conste.

Para Devis EcHanpia la presuncién es un juicio logico del legislador o del juez,
en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho (lo segundo es pre-
suncién judicial o del hombre), con fundamento en las maximas de experiencia, que
le indican cuél es el modo normal como se suceden las cosas y los hechos. Agrega
que desde otro punto de vista, cuando son simples presunciones de hombre, son
principios logicos basados en las reglas de la experiencia, que permiten una correc-
ta valoracion de las pruebas; por consiguiente, no son en realidad presunciones,
sino reglas para el criterio del juez.?*

SerrA DoMinGUEZz precisa que cuando las maximas de experiencia a utilizar
para la formacién de nuevas afirmaciones deban y puedan ser empleadas por el
juzgador nos encontramos ante las presunciones. Si la maxima ha sido ya recogida

por el legislador, surge la presuncion legal. Si en cambio su eleccion es libre para el
juzgador, la presuncion es judicial 2

VARELA precisa las presunciones como juicio logico del legislador o del juez nos
lleva a una conclusion final, partiendo de la apreciacion critica de los indicios que
arrojan los hechos indicadores.?*

En sede nacional ZavaLa precisa para que la presuncién pueda constituirse es
necesario que la afirmacion base haya quedado plenamente acreditada. Si median-
te la presuncion se pasa de un hecho conocido a otro desconocido, es inescindible
a la propia naturaleza de la presuncion que el hecho o afirmacion base sea conocido
plenamente por el juez, lo cual ocurre solamente a través de la prueba efectuada en
el proceso, que haya provocado una conviccion afirmativa del juez entorno a la rea-
lidad de la afirmacidn base. Por ello sugiere que la presuncion tiene tres elementos:
una afirmacién base, una afirmacion resultado y un enlace.?*

Se entiende entonces que en la presuncion existe un juicio logico®” asumido
de antemano por el legislador (presuncion legal) o estructurado por el juez (presun-
cion judicial), ambas sustentadas fundamentalmente en maximas de experiencia,
por el cual partiendo de un hecho conocido por el juez y debidamente probado en

243 Devis Ecanpla, Hernando. Teorfa General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 677.

244 Serra DomincUEz, ManueL. Estudios de derecho procesal. Editorial Ariel. Barcelona 1969. Pag.
364.

245 VaReLa, Casimiro A. Valoracién de la Prueba. Op. Citada. Pag. 183.

246 ZavaLa Tova, Sawvanor. Las presunciones en el Deracho Civil. En Revista de Derecho. No. 48. Pon-
tificia Universidad Catolica del Per(- Lima, diciembre de 1994. Pags. 95 a 116.

247 BenTHaM nos habla de la prueba circunstancial para diferenciarla de la prueba directa, sefialando
que es la que se deduce de la existencia de un hecho o de un grupo de hechos que, aplicandose
inmediatamente al hecho principal, llevan a la conclusién de que ese hecho ha existido. Esta con-

clusion es una operacion del juicio. Jeremias BentHam. Tratado de las pruebas judiciales. Libreria
El Foro. Bs.As. 2003. Pag. 225.
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el proceso se llega a uno nuevo®®, De ahi que esta Uitima se confunde mucho con
la prueba indiciaria, aunque trataremos mas delante de establecer la diferencia sus-
tancial entre ambas.

Para Muroz Sasatt hablar de prueba de presunciones es lo mismo que dijéra-
mos prueba de raciocinio, lo cual, no tiene sentido ni légica. El juez mientras presu-
me, valora, y apenas puede existir actividad valorativa sin que a la vez con mayor o
menor complejidad, no se ejercite también una presuncion. Esta actividad valorativa
comienza con la percepcion de los tres instrumentos heuristicos?® —testigos, docu-
mentos, piezas- respecto de los cuales se producen en la mente del juez una serie
de procesos discursivos que podriamos denominar de contrastacién porque su fina-
lidad es la compulsa, el temple, en una palabra: la autenticacién de los instrumentos
de prueba...lo importante en todos estos casos -los sefialados por el autor sobre
testigos- es que de un hecho o dato conocido (las contradicciones del testigo, sus
emociones, el parentesco con la parte proponente, etc.) se deduce, basandose en
una maxima de experiencia, ofro hecho desconocido, cual es la discrepancia entre
su ciencia intima y el conocimiento revelado 2%

18.1. NATURALEZA JURIDICA!

Una antigua discusién en el topico de presunciones es su naturaleza juridica,
ya que para un sector de la doctrina son consideradas medios de prueba y otro
niega esa posibilidad.

GoreHE y Guasp consideran a las presunciones judiciales como medios de prueba.
Para Ugo Rocco las presunciones iuris tantum son medios de prueba. Framarino Del
MaLaTESTA Sostiene que las presunciones iuris et de iure constituye medio de prueba.

Un gran sector de la doctrina considera que las presunciones no tienen la
calidad de medio de prueba, dentro de los cuales encontramos a Devis ECHANDIA,
CouTure, Rosensera, Eisner, Dellepiane, SErra DoMINGUEZ, entre otros.

Precisa KiELMANOVICH que gran parte de la doctrina no le asigna tampoco a las
presunciones judiciales estricfo sensu, medios de comprobacion de los hechos por
otros hechos (que nos los representen), categoria de prueba, sino que los reputan
como “argumentos” (PALAcio) o “subrogados de prueba” (Couture) o formas de ra-
zonamiento judicial (Arazi).2'

248 En ese sentido se ha pronunciado el CPC de México con su articulo 496 al sefalar que la “presun-
cién es la consecuencia que el juzgador o la ley deducen de un hecho o indicios conocidos, para
averiguar la verdad de otro desconocido”.

249 Se conoce como heuristica a la ciencia que se ocupa de la busqueda e investigacién de hechos
pasados, por ello es que la doctrina ubica dentro de su estudio a las fuentes de prueba.

250 MuRoz Sasatg, Lluls. Técnica Probatoria. Op. Citada. Pag. 198.

251 KieLmanovick Jorge L. Teoria de la prueba y medios probatorios. Op. citada. Pag. 654.
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Precisamente Devis EcHanpia haciendo un andlisis de cada una de las presuncio-
nes toma distancia respecto de aquellos autores que han sefialado que las presuncio-
nes son medios de prueba. Asi resumimos su posicion: la presuncion simple, de hom-
bre o judicial, es diferente del indicio, como la luz lo es de la lampara que la produce. Del
conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, obtiene el juez las infe-
rencias que le permiten presumir el hecho indicado, pero esto no significa que se identi-
fiquen, porque los primeros son la fuente de donde se obtiene la segunda, agquellos son
los hechos y ésta el razonamiento conclusivo. Agrega que las presunciones simples son
el resultado de los razonamientos probatorios del juez y no son un medio de prueba. El
juez las utiliza simplemente como principios basados en maximas de experiencia, para
la valoracion de las pruebas, y entonces es mas claro todavia que no son pruebas sino
una manera de razonar del juez para calificar su mérito o eficacia. Sobre la presuncién
de derecho rechaza que sea una prueba, porque ello implica la posibilidad probar en
contrario con ofros medios, pero si la considera una regla juridica sustancial para la apli-
cacion del derecho objetivo en un caso determinado, su naturaleza resulta idéntica en
ambos casos, con la diferencia de que las puramente legales o iuris tantum presumen
el hecho cierto mientras no se desvirttie con plena prueba y las iuris et de iure le otorgan
una certeza definitiva e indiscutible.??

La presunciéon no es medio de prueba, es sélo una forma de razonamiento
judicial que le sirve al juez para la valoracion del material probatorio. Por ello se les
llama también razonamiento conclusivo. Las presunciones le sirven al juez de guias
para la valoracién de la prueba.

18.2. CLASES DE PRESUNCIONES:

La Doctrina siempre ha participado de una clasificacién conocida de a las pre-
sunciones, llamandolas: presunciones legales y judiciales, dentro de las primera
encontramos a las presunciones iuris tantum y a las presunciones iure et de iuris.

18.2.1. Presunciones judiciales.

Llamadas también presunciones de hombre o presunciones simples. Conocidas
en doctrina como las proesumptionis hominis o presumption of fact. Son presunciones
eminentemente procesales, pues no admiten cualquier situacion extraprocesal.

Las presunciones judiciales “son aquellas de que se sirve el juez como hombre
durante la litis para formarse su convencimiento, de modo analogo a como haria
cualquier razonador fuera del proceso. Cuando, segun la experiencia que tenemos
del orden normal de las cosas, un hecho es causa o efecto de otro hecho, o le acom-
pafa, conocida la existencia de uno de los dos hechos, presumimos nosotros la

252 Devis EcHanpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo II. Pag. 680.
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existencia de otro. La presuncién es, por consiguiente, un convencimiento fundado
sobre el orden normal de las cosas y que dura hasta prueba en contrario™*

Las presunciones judiciales estan basadas en el razonamiento conclusivo del
juez apoyado en méximas de experiencia propias con respecto a algunos aspectos
vinculados al proceso, estructuradas en sentido ldgico, de las cuales se sirve para
valorar el material probatorio. Este razonamiento o forma de pensar del juez parte
de su intelecto, no esta sujeto a maximas de experiencia que parten del legislador
(pre establecidas), como si ocurre en las presunciones legales, donde el legislador
le dice el juez como debe hacer su razonamiento conclusivo, admitiendo o negando
la prueba en contrario.

Para Arazi las presunciones judiciales son aquellas que el juzgador extrae a
través de indicios; constituyen una forma de razonamiento judicial. El profesor ar-
gentino nos presenta un ejemplo para graficar una situacion en la que se presenta
la figura de la presuncian judicial: si tiene que acreditarse la forma en que ocurrié
un accidente de transito, consideramos como medios de prueba las siguientes: la
declaracién de un testigo presencial, la presentacion de una fotografia tomada en el
momento o la filmacién del hecho, y como indicios: el testimonio de personas que
declaran haber visto el automévil chocado, el lugar donde se encuentran los dafos
de los vehiculos, las huellas dejadas en el pavimento, etcétera; se advierte que
ninguno de estos ultimos hechos son representativos del hecho controvertido, pero
valorados en conjunto autorizan al juzgador a inferirlo.*

Segun la experiencia del juez, es decir utilizandola en e/ sentido normal de las
cosas, €l juez conoce un hecho que aparece probado en el proceso, del cual pre-
sume la existencia de otro distinto (hecho probable). Resuita de vital importancia el
razonamiento que hace el juez para llegar a inferir sobre la existencia de otro hecho.
Este razonamiento lo lleva a presumir de la existencia de un hecho relevante para el
proceso que no aparece en &l representado de forma directa, pero para llegar a esa
conclusion debe apoyarse en un hecho ya probado. Sin embargo, la conclusion a la
que llega el juez (presuncién), que no es otra cosa que el razonamiento presuntivo
debe ser verosimil, dable, creible, incontrovertible, para ello requiere del uso de las
méximas de experiencia y la légica. No es suficiente llegar a la conclusion de que
el hecho presumido probablemente existe, la simple probabilidad no le dara al juez
convencimiento, certeza del hecho investigado.

Las presunciones judiciales forman parte del juicio de hecho, pero no como
un medio de prueba que es valorado, sino como una operacion intelectual basado
en el resultado de la prueba practicada (y, por tanto, ya valorada) o en los hechos
formalmente fijados de otro modo (admision, “ficta confesién”). Consecuentemente

253 CHiovenpa, Giuseeek. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Revista de Derecho Privado. Tomo
IIl. Madrid. 1954. Pag. 261.

254 Arazl, Rownp. “La carga de la prueba”. Op. Citada.
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no hay proposicion, ni practica de la “prueba” de presunciones. Hay construccion y

utilizacién de razonamiento presuncional en la sentencia siempre que concurran las
condiciones legales para ello.?*®

Por ello, las presunciones judiciales a diferencia de las presunciones legales no tie-
nen ningun tipo de restriccion para su estructura sujeta a la norma procesal, son propias
del juez, quedan bajo la esfera de su razonamiento y andlisis critico. Son inferencias
légicas que parten del prudente y ponderado arbitrio del juez y que lo ayudan a generar
convencimiento. Estan entonces basadas en la légica y experiencia, no en la ley.?*®

Parra Quisano nos presenta la actividad del juez en la presuncion judicial: a)
Actividad Volitiva: el juez debe querer tener como fijado el hecho presumido; b) la
presuncién es el resultado de la actividad del pensar. Los hechos son estéticos; el
juez, al pensar y razonar sobre éstos, les da movimiento y deduce; c) en el pensar y
razonar el juez induce y deduce, sobre todo de las reglas generales de la experien-
cia; d) emplea la logica dialéctica para reflexionar e imaginar y deducir.?

Por ello consideramos que nuestro legislador ha definido correctamente en
el articulo 281 del CPC la presuncién judicial como el “razonamiento légico-critico
del juez, basado en reglas de la experiencia o en sus conocimientos a partir del
presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccion
respecto al hecho o hechos investigados”.?*®

18.2.2. Presunciones legales:

En la presuncién legal partimos de maximas de experiencia del legislador, pre
establecidas, por ello es que determinados hechos o circunstancias previamente

establecidos en norma legal se dan por ciertos, en algunos casos admitiendo prue-
ba en contrario en otros no.

255 ORTeLLs Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil. Op. Citada. Pag. 401.

256 Parra QuiaNO NOS proporciona un ejemplo ilustrativo sobre presuncién judicial en el cual interesa
probar si entre A y B existieron relaciones sexuales durante la época de la concepcion. Se sefia-
lan como premisas; Si se prueba que A visitaba todos los dias a la sefiorita B. Que la sefiorita B,
sélo atendia al sefior A. Que la sefiorita B salia cogida de la mano con el sefior A. En el gjemplo
presumimos que las relaciones sexuales de la sefiorita B eran con el sefior A, con base en los
hechos que estan relacionados y empleando las reglas de la experiencia. Si A era el Unico que
la visitaba, s6lo atendia a ese sefior A, en publico se mostraba amoroso come era cogerse de la
mano, la experiencia nos ensefa que las relaciones sexuales eran con el seflor A. Agrega Parra
que cuando presumimos, el heche indicio y el indicado estan ya sucedidos: las relaciones sexuales
y el embarazo. Parra Quiuanc, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. P4g. 84.

257 Parra Quuano, Jairo. Tratado de /a prueba judicial. Tomo IV. Pag. 95.

258 Para la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espafia en su articulo 386 la presuncion judicial se gene-
ra “a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podré presumir la certeza, a los efectos del
proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano. La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior
deberd incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién”.
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Aqui no hay razonamiento légico-critico del juez, es el legislador quien le indica
al juez como deducir. Por ello es que en este tipo de presunciones existe mas bien
una limitacién el raciocinio del juez. Esta presuncion tiene efectos extraprocesales,
ya que los efectos sustanciales de las reglas juridicas que se aplican a casos con-
cretos se generan fuera del proceso.

Aqui el juez tiene como verdadero un hecho o circunstancia porque asf lo dis-
pone el legislador, aunque en algunas circunstancias sea imposible su comproba-
cion. El juez es mero comprobador del hecho (déndolo por cierto) siempre que éste
sea el presupuesto factico de la norma, derivandose del mismo las consecuencias
que ésta le asigna. La conviccion o certeza que tenga el juzgador sobre determi-
nados hechos no es relevante en las presunciones legales porque ellas contienen
valoraciones anticipadas del legislador a las que el juez debe someterse.

Por ello CarneLuTT! Sefiala que en las presunciones legales la ley no deja va-
lorar al juez, sino que establece ella misma su eficacia y valor. Para ello, la ley fija
el hecho diverso del hecho a probar y determina que, dado este hecho, debe en-
tenderse verificado el hecho a probar y, por tanto, las consecuencias que de €l se
deriven.?*®

La justificacién de las presunciones legales la indica con claridad VareLA al se-
fialar que las presunciones legales cumple una funcion sustancial y extraprocesal,
ademas de probatoria, cual es la de darle seguridad a ciertos acontecimientos o
situaciones de orden social, ético, familiar y patrimonial, como puede ser el cono-
cimiento de la ley, la legitimidad de hijos nacidos dentro del matrimonio, etc. Igual-
mente permite tener por establecido un hecho, siempre que otro hecho, indicador
del primero, haya sido determinado fehacientemente. Las presunciones legales no
difieren de las presunciones judiciales en cuanto a su mecanismo logico, pues tam-
bién existen tres elementos: un hecho que sirve de antecedente, un razonamiento y
un hecho que se presume.?®

Las presunciones legales en todo sistema juridico tienen una razdn de ser, su
existencia coadyuva a proporcionar estabilidad a una serie de relaciones que se
presentan en el contexto social: relaciones de orden sociales, familiar, patrimonial,
etc., en las cuales una investigacion prolija sobre determinado acontecimiento pue-
de resultar indtil, engorroso, dificil. Igualmente el legislador crea presunciones en
razén de la equidad, otras veces para evitar el desequilibrio de las partes en cuanto
al acceso del material probatorio.

259 Francesco, CARNELUTTI. Sistemas de derecho procesal civil. Editorial Union Tipografica Editorial
Hispano Americana. Bs.As. 1944. Traduccién Alcala-Zamora y Sentis Melendo. Tomo Il. Péag.
539.

260 VARELA, CasiMiro A. Valoracion de la Prueba. Op. Citada. Pag. 183.
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18.2.2.1. Presunciones legales absolutas:

Hay situaciones o hechos determinados por el legislador de manera previa,
que deben ser admitidos tal cual, como si fueran ciertos, sin admitir duda sobre los
mismos, dandole a este hecho certeza incontrovertible y definitivo, aunque muchas
veces en términos reales sean cuestionables o controvertibles. Estas situaciones
sobre las cuales no se admite actividad probatoria para demostrar lo contrario (a
lo que sefiala la norma) se les denomina presunciones legales absolutas, también
conocidas como presunciones iure et de iure o presunciones de puro derecho.

Las presunciones iuris et de iure, producen una certeza definitiva y como con-
secuencia no admiten prueba en contrario, son presunciones indestructibles, con-
forme lo expresa PArRRA QuiJANO.

Sostiene Devis EcHanpia que las presunciones iuris et de iure, se limitan a
suprimir el hecho presumido del presupuesto factico para la aplicacién de la norma
sustancial y a darle certeza a la situacion juridica sustancial, sin imponer a nadie la
carga de probar el hecho contrario, que queda definitivamente excluido. Por tanto,
su relacion con la regla de la carga de la prueba es menor y su caracter sustancial
es mas claro e indudablemente no son reglas de prueba.?s

De lo que podemos inferir que la presuncion legal absoluta tiene lo siguientes
elementos:

a) La presuncion debe ser calificada de forma expresa por la ley, de ahl lo de
presuncion legal,

b) Debe tener el caracter de absoluta, lo que implica que no se admite la prueba
en contrario.

c) El hecho base debe ser acreditado por el beneficiario de la presuncion o ser
deducido por el juez como un hecho que ocurrid.

Aquel sujeto del proceso a quien le favorece la presuncién soélo tiene la carga
de probar la existencia del hecho que sirve de base para la presuncion.

Ello no significa que en la presuncién legal absoluta no exista actividad proba-
toria, la hay, y se presenta de dos formas diferentes, el beneficiado por la presuncion
—como dijimos- debe acreditar el hecho que sirve de base para la presuncion, cuan-
do ello sucede, de este hecho base se desprenden consecuencias inmediatas que
ponen de manifiesto el hecho presumido. Sobre el hecho presumido no se admite
prueba en contrario. Por otra parte, el sujeto en contra de quien se hace valer la
presuncion puede realizar actividad probatoria para lograr probar la inexistencia del
hecho base respecto del cual se pretende establecer el hecho presumido, si logra
probar la inexistencia del llamado hecho base o presupuesto, entonces el juez no
podré aplicar la presuncion.

261 Devis EcHanpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 684.
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Aunque merece mencionar que un sector de la doctrina no admite la existencia
de estas presunciones, pues sefialan que no son verdaderas presunciones, siendo
meros preceptos o mandatos juridicos imperativos, actos dispositivos del legislador
(Lessona), asimismo porque estas presunciones se asemejan mucho a las ficciones -
y por ser completamente ajenas al derecho a la prueba (Muroz Sabaté).

Nuestro CPC sefala sobre esta presuncion en su articulo 278 “cuando la ley
califica una presuncién con carécter absoluto no cabe prueba en contrario. El be-
neficiario de tal presuncién sélo ha de acreditar Ia realidad del hecho que a ella le
sirve de base”.

En la Casacién No. 1766-2002-PIURA nuestra Corte Suprema ha citado este
tipo de presunciones “...en armonia con dicho proposito se contemplan, entre otros,
los principios de publicidad, legitimacién y buena fe registral, recogidos en los ar-
ticulos 2012, 2013 y 2014 del CC, en cuyas virtudes se presume de modo “jure et
de jure” que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones,
que dicho contenido se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no
se rectifique o se declare judicialmente su invalidez y que el tercero que de buena
fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho,
aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los registros publicos”

18.2.2.2. Presunciones legales relativas

En las presunciones legales relativas, conocidas como presunciones iuris tan-
tumn, también se encuentra la participacion del legislador, pues este tipo de presun-
cion viene ya impresa en la norma, la diferencia con las presunciones iure et de iure
es gue estas si admiten prueba en contrario.

En la presuncién legal relativa el legislador considera a priori cierto un hecho
presumido, sin embargo, este hecho se mantendra en tal situacién en tanto no se
demuestre lo contrario. Asi tendremos que se presume propietario al poseedor de
una cosa, en tanto el sujeto perjudicado con dicha presuncién no demuestre lo
contrario.

La diferencia sustancial entre la presuncién legal relativa y la absoluta, radi-
ca justamente en que la primera admite prueba en contrario y la segunda no. La
presuncién legal relativa favorece a uno de los sujetos de la relacion sustantiva,
haciendo presumir un hecho como cierto, el cual se mantendra en tal situacion en
tanto el otro sujeto de la relacién juridica no demuestre lo contrario. Ello quiere decir
que la carga de la prueba para probar que el hecho presumido recae en el sujeto
al que no favorece la presuncién. El sujeto favorecido sélo tiene que acreditar el
hecho que sirve de base en la presuncion. Si no se logra probar de forma fehaciente
la inexistencia del hecho presumido por la disposicién legal, entonces el juez debe
decidirse por aplicar la presuncion.
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En caso de duda respecto de la naturaleza de la presuncién legal, es decir,
cuando no se puede establecer con certeza si es absoluta o relativa, entonces, se
debe considerar sélo como presuncion legal relativa.

Nuestra CPC regula esta presuncion en el articulo 279: "Cuando la ley presu-
me una conclusion con caracter relativo, la carga de la prueba se invierte a favor
del beneficiario de la presuncién. Empero, éste ha de acreditar la realidad del hecho
que a ella le sirve de presupuesto, de ser el caso”.

Este tipo de presunciones no soélo son reguladas en la legislacion sustantiva:
el poseedor es reputado propietario, mientras no se prueba lo contrario (Art. 912), la
posesion de un bien hace presumir la posesion de sus accesorios (Art. 913), se pre-
sume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario (Art. 914), si el poseedor
actual prueba hacer poseido anteriocrmente, se presume que poseyo en el tiempo
intermedio, salo prueba en contrario (Art. 915). Las cuotas de los copropietarios se
presumen iguales, salvo prueba en contrario (Art. 970). Se presume que la perdida
o deterioro del bien en posesion del deudor es por culpa suya, salvo prueba en con-
trario (Art. 1139). Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periodicas, el recibo
de alguna o de la Ultima, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo
prueba en contrario (Art. 1231). Se presume que la declaracién expresada en el
contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coinciden-
cia debe probarla (Art. 1361).

Es también posible ubicar las presunciones legales relativas en la legislacién
procesal: la declaracién de rebeldia causa presuncion legal relativa sobre los he-
chos expuestos en la demanda (Art. 461). Se atribuye al silencio de acreedor el ca-
racter de manifestacion de voluntad negativa en el caso de ofrecimiento extrajudicial
de pago (Art. 811). Presuncion de reciprocidad respecto de la fuerza que se daen el
extranjero a la sentencia o laudos pronunciaos en el Peru (Art. 838).

18.3. DIFERENCIA ENTRE INDICIO Y PRESUNCION!

No es una tarea sencilla determinar la diferencia entre indicio y presuncion.
Sin embargo en esta parte del trabajo pretendemos establecer diferencias, pues la
hay. Hay que partir sosteniendo que el indicio y la presuncién son sucedaneos de
los medios probatorios.

En primer lugar debemos indicar que tiene gran aceptacion en la Doctrina la
denominada prueba indiciaria, lo que significa como lo hemos sostenido que el indi-
cio es un medio de prueba, por ello es que cotidianamente se menciona a la prueba
indiciaria, inclusive se le menciona como madre de las pruebas. En cambio la pre-
suncién como hemos sefialado en lineas anteriores es una forma de razonamiento
judicial, juicio logico del legislador o del juez, de mucha utilidad para el juez en la
valoracion del material probatorio, es por ello que se les conoce también como ra-
zonamiento conclusivo. Son pues herramientas importantes para la valoracién de la
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prueba. “Las presunciones no son medios de prueba, sino forma del razonamiento
judicial”: Arazi.

Asi tendremos pues, que en la prueba indiciaria tenemos la existencia de un
hecho conocido (indicador) que nos lleva a un hecho desconocido (indicado), del
cual llegamos a la conclusion o certeza de que realmente ocurri¢, a este Ultimo se
llega gracias a una operacion logica realizada por el juez, utilizando la légica, maxi-
mas de experiencia o conocimientos cientificos y técnicos.

En cambio en la presuncién existe un juicio de probabilidad de que un hecho
ocurrié, sin tener certeza real de que asi fue, pues existe presuncion de su existen-
cia, basado en el juicio légico del legislador o del juez, en la presuncién se hace uso
también de las maximas de experiencia y la légica. Se considera como cierto un
hecho debido a que asi lo aconsejan las maximas de experiencia. Agregamos que la
presuncién es una operacion del intelecto por la cual haciendo la relacién adecuada
se llega al conocimiento de otro hecho, el cual se presume ocurrié. Tendremos en-
tonces la siguiente formula “si se da A, se presume B" (Hedeman).

De acuerdo a lo expresado podemos sefialar que indicio y presuncion son dos
conceptos que difieren de su contenido pero que tienen elementos comunes, ambos
parten de un hecho, una conducta u otro elemento, pero que nos ayudan a descubrir
la existencia de otro hecho o a presumirlo. Ambas hacen uso de las méaximas de
experiencia, usan la légica para lograr su propésito y los conocimientos técnicos o
cientificos. Ambas ayudan a resolver los conflictos de intereses de manera correcta,
cuando no hay prueba directa en la cual el juez pueda sustentar su decision, por ello
reciben también el nombre de pruebas indirectas.

Los elementos comunes entre indicio y presuncion son: un hecho conocido,
regla de experiencia, deduccién y conclusion. Sin embargo el indicio esta consti-
tuido por una sefal, vestigio, huella. Esta por tanto una cosa, un hecho, un suceso

conocido del cual se infiere otro, en tanto que la presuncién es pues una forma de
pensar, pero de forma logica.

Aunque conviene informar sobre la existencia de posiciones en la Doctrina
que consideran al indicio y presuncion como voces sinénimas®?, aqui encontra-
mos a LEssona, Guasp, PaLacto, BonnER, MiTTERMAIER?®, La presuncion es un término

262 Serra Dowinguez precisa “por nuestra parte, debemos sefialar que no existen otras diferencias
entre presuncién e indicio que las resultantes de integrar momentos distintos de un mismo juicio.
Mientras que el indicio es elemento inicial de que parte la presuncion, ésta es la actividad inte-
lectual del juzgador que, partiendo del indicio, afirma un heche distinto, pero relacionado con el
primero, causal y légicamente”. Serra DomiNGUEZ, MaNUEL. Estudios de derecho procesal. Editorial
Ariel. Barcelona 1969. Pag. 702.

263 Este autor conoce al indicio y presuncion como la prueba artificial, de las cuales sefiala se
establece por medio de las consecuencias que sucesivamente se deducen hechos, y ello son
los medios de hacerla funcionar; agrega que los practicos y el legislador las emplean indistinta-
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mas juridico en cambio el indicio es mas cientifico conforme lo precisa GoreHe. En
cambio CARNELUTT precisa que el indicio corresponde a la dogmatica penal y la pre-
suncion al derecho civil, criterio éste tltimo superado en la doctrina actual, pues los
indicios y presunciones se pueden utilizar en ambos procesos.

Los que abogan por la distincion de estos dos institutos son Sentis MeLENDO,
PrieTo CasTro, ManziNi, FRaMARING DEI MALATESTA, PARRA Quisano®, Antonio RocHa,
DanieL SuArez, entre otros.

Cuando se trata de presunciones hominis éstas se parecen mucho a prueba
indiciaria, pues tiene como base comun la de ser construidas por el juez. Existiendo
una posicion en la doctrina vinculada a que el indicio se vincula a la presuncién ho-
mini, dando el nombre de presuncién solo a la presuncién iuris (seguida por Alcala
Zamora y Ricardo Levene). Aunque podemos indicar como diferencia entre ambas
que el indicio puede ser anterior, simultaneo o posterior al hecho desconocido que
se busca establecer, pero en la presuncién judicial el indicio aparece luego que el
hecho investigado y el indiciario acontecieran. Tenemos entonces que cuando se
presume el hecho indicio y el indicado deben haber sucedido.

En la linea de distinguir entre indicio y presuncién Parra Quisano sostiene que
no cabe la menor duda que el indicio y la presuncién son dos conceptos diferentes:
a) el indicio es un hecho que para que signifique algo, el interprete debe agregarle
una presuncion, basada en las reglas de la experiencia para deducir otro hecho que
es el buscado. En una forma gréfica se puede decir que la presuncién de hombre
es la regla de experiencia aplicada a un hecho concreto que le permite al juez en-
contrar otro hecho igualmente concreto. Ejemplo: hay una regla de experiencia que
dice que quien fuga, que quien huye, es porque tiene conciencia de ser culpable.
Pedro se fugo, huyé del sitio (este hecho material no significa nada), le agregamos
la regla de la experiencia indicada anteriormente, y tendremos: Como Pedro fugd,
posiblemente es culpable. b) Sila presuncion que elabora el hombre es correcta, los
hechos indicante e indicado, deben haber sucedido antes de que el hombre elabore
la presuncion; porque de otra manera ésta resultaria siendo creadora de hechos,
cosa que no corresponde a la ciencia del derecho probatorio y resultaria muy peli-
groso para las partes en el proceso civil y para el enjuiciado en el proceso penal. 26

Resalta en la Doctrina la importante visién que tiene del tema Victor oe Santos
quien aboga por la diferencia entre la presuncion y el indicio, asi los indicios operan
como base o supuesto de hecho de la presunciones judiciales y que éstas concu-
rren en la apreciacion de aquellos, puesto que son principios ldgicos fundados en la

mente. Mattermaier, C.J. Tratado de la prueba en materia criminal. Editorial Reus. Madrid 1959,
Pag.437.

264 Sostiene Parra Quiuano que no es adecuado confundir el indicio (hecho) con el razonamiento que
hace el juez con sustento en él. La presuncion judicial no crea hechos, de tal manera que cuando
se aplica el hecho indicios y el investigado, deben, necesariamente, haber ocurrido.

265 Parra Quuano, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. P4g. 97-98.
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experiencia comun o en conocimientos especializados, que conducen al magistrado
a apreciar el mérito convicto de aquélios. El indicio es una prueba que consiste en
un hecho conocido y la presuncién judicial consiste en el argumento I6gico, basado
en las méximas de experiencia o conocimientos especializados, que le permite al
Juez otorgarle valor probatorio a aquél, al inferir de dicho hecho otro desconocido
de cuya comprobacién se trata. La presuncion judicial sirve de razén para calificar

0 apreciar el mérito probatorio de los indicios Y, por consiguiente, no puede confun-
dirse con éstos.?%

Las posiciones que creen en la sinonimia entre el indicio y la presuncién parten
de una posicién estatica de las instituciones, pues la presuncién como ya sostuvi-
mos es un juicio légico, razonamiento conclusivo, por lo cual no puede convertirse
en un hecho que sirve para probar otro hecho, Por ello Manzini citado por Muroz
Sabaté®’ ensefia que mientras Ia presuncion deviene el resultado de una deduc-
_cién obtenida de una regla de la experiencia, el indicio constituye el fruto de una
induccion, en cuanto a que a lo abstracto une lo concreto. Nos presenta un ejemplo
para graficar lo dicho: Premisa mayor. de ordinario el que sale clandestinamente
y de noche de una casa ajena con una saco en la espalda ha cometido un hurto
(presuncion relativa). Premisa menor al imputado se le vio salir clandestinamente
Yy €on un saco a la espalda y durante la noche en que se cometié el hurto (indicio).

Conclusién: luego el imputado esta indicado como autor del hurto cometido aquella
noche en aquella casa.

El indicio y la presuncion definitivamente son dos instituciones distintas dtiles
para el juez en la tarea de valoracion. Por ello Muroz SasaTE -quien tomé partido
en este debate- menciona un binomio, el indicio como hecho base y la presuncién
como inferencia. Sostiene que el indicio no es ningun razonamiento discursivo, no
representa ninguna categoria especial de inferencia como lo es, en cambio, la pre-
suncion, sino que equivale solamente la afirmacién base, de la cual parte precisa-
mente aquella. El indicio, de jnde dico, “de alli digo”, es lo que nosotros llamamos
dato inferidor, o hecho base (en ciertos casos, facta concludentia) y el Codigo Civil
denomina “hecho demostrado” (art. 1253). Se trata pues de un elemento de la pre-
suncion. Si la presuncién es monobasica se compondra de un solo indicio: si es
polifasica, de varios.25® Nos quedamos con una frase impactante de Muroz SasaTe
para determinar la diferencia entre indicio Yy presuncién: “decir que el indicio es una

?resuncfén resulfta tan absurdo como, por ejemplo, afirmar que una cerilla es el
uego”,

Ep rigor‘los_ que por su numero, precision, gravedad y concordancia tienen que
producir conviccidn, son los indicios — sostiene ARAzI; las presunciones son la conse-
cuencia de la labor intelectual del juez para extraer conclusiones de los indicios. Citando

266  Victor pe Santo. La prueba Judiciel.... Op. Citada. Pag. 673.
267 MuRoz Sasate, Lluis. Técnica Probatoria. Op. Citada. Pag. 238.
268 MuRoz Saeate, Luis. Técnica Probatoria, Op. Citada. Pag.241.



652 FunpamenTos DE DERECHO ProcESAL CiviL

a Rocco precisa que los indicios son fuentes de presunciones y de diferencian de las
fuentes de prueba en que de los primeros se infieren no ya la certeza de la existencia
de un hecho desconocido —como sucede con las segundas- sino sélo la razonabilidad,
segun las reglas usuales de la vida practica, de que aquel haya existido.®

18.4. DIFERENCIA ENTRE FICCION Y PRESUNCION

Normativamente en nuestro medio se entiende por ficcion legal a “/a conclusion
que la ley da por cierta y que es opuesta a la naturaleza o realidad de los hechos, no
permite prueba en contrario” (Art. 283 del CPC).

En realidad la similitud se presenta entre la ficcién legal y la presuncién le-
gal absoluta, pues ambas muestran como verdadero, un hecho que muchas veces
realmente no lo es. Ambas parten del criterio I6gico que maneja el legislador para
dar por verdaderos, hechos que no se condicen con la realidad material. Ambas no
admiten prueba en contrario. Existen diferencias sustanciales y rasgos en comun
entre la ficcién legal y la presuncién legal absoluta, a tal punto que un procesalista
renombrado como RosenserG ha estimado que las presunciones iure et de iure son
en realidad ficciones.

Muroz SaeaTe precisa que se ha sefialado para este instituto una cierta conexién
con el también instituto de las ficciones, ya que tanto la presuncion legal absoluta
como éstas Ultimas, surten igual efecto que las realidades debidamente probadas, por
ser realidad que prociama la ley misma. Es decir, la fuente de ambas ficciones esté en
el legislador, viniendo a diferenciarse solamente en que asi como la ficcién representa
una afirmacidn hecha por aquel con el acontecimiento de la falsedad, la presuncién es
la resolucion de una duda pronuncidndose en determinado sentido.

Devis EcHanpia entiende que la ficcidn, a diferencia de las presunciones, sélo
puede ser obra del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un hecho
0 una cosa que no es asi, 0 en trasladar las consecuencias juridicas de un estado
de cosas a otra diferente, como si fueran iguales. Hay de comun entre la ficcion y las
presunciones iure et de iure que no admiten prueba en contrario; pero la ficcion legal
es un mandato legal que no se basa en ninguna regla general de la experiencia,
ni en lo constante de los fenémenos fisicos o morales y ni siquiera en su caracter
ordinario, sino en la voluntad del legislador que parte de una base absolutamente
contraria: el conocimiento de que la realidad es distinta.?™®

Asi, se presume que todos sin excepcidn conocen la exactitud del registro, sin
admitir prueba en contrario. Hecho imposible en la realidad pero que el legislador ha
optado como presuncion legal absoluta, utilizando una maxima de experiencia del

269 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 127. 7
270 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 691.
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legislador. De no tener esta presuncién sin admitir prueba en contrario, nos traeria
muchos problemas de prueba en el proceso, pues cualquier podria alegar que des-
conoce por ser materialmente imposible que sepa el contenido del Registro.

Asi tendremos como ficcién legal, sin admitir prueba en contrario que todos
conocemos la ley, aunque en la realidad no sea un hecho materialmente posible.
También la ficcién de considerar sujeto de derecho y darle personalidad juridica a
un concebido, como si tuviera vida, entre otras. Aqui no hay uso de una maxima de
experiencia de experiencia, sino una imposicion més bien del legislador en el caso
del concebido para darle proteccién juridica y en el caso del conocimiento de Ia ley
para evitar la alegacién de su ignorancia.

19. PRUEBA ILICITA

Al pronunciar el vocablo prueba ilicita nos ponemos a reflexionar de inmediato
sobre su término contrario o anténimo, es decir, el de prueba licita. Ello nos lleva a
sefialar que en ambos vocablos hay dos términos comunes: el de prueba, pero a la
vez existen dos palabras que se contraponen: licitud e ilicitud.

Nuestro ordenamiento juridico en general se encarga de desterrar conductas
humanas que se vinculen con la ilicitud, aquellas que se contravengan el ordena-
miento juridico (conducta antijuridica), propone mas bien la proteccion y tutela de
las conductas vinculadas a lo licito, es decir, aquellas que se condicen y relacionan
con el sistema juridico. Ello no es ajeno a la actividad probatoria en el proceso, por
lo cual se exige que los medios de prueba que las partes pretendan incorporar al
proceso respondan a términos de licitud en su obtencion.

Aungue la situacion no es de por si tan sencilla, ya que se trata de impedir que
al proceso ingrese determinado material probatorio y que ademas no sea permitida
su valoracion por el juez, cuando ésta fue obtenida directa o indirectamente violen-
tando derechos fundamentales.?™ Ello significa que el analisis para determinar si la
prueba es ilicita o no lo es, debe partir necesariamente desde la éptica constitucio-
nal, pero realizada dentro del proceso con todas las garantfas.

El derecho procesal propone que las pruebas que se incorporen al proceso
~ sea por actividad de las partes o en virtud a la prueba oficiosa del juez — se en-
cuentren encapsuladas en un manto de licitud y que en su obtencién no se haya
configurado ningun tipo de violacién de derechos fundamentales. Lo que quiere
decir que la prueba ilicita no tiene cabida en el proceso civil y sin temor al error en
ningun tipo de proceso contemporaneo.

271 GonzALes MonTes precisa que la ilicitud de la prueba esta referida al momento de su obtencién, y
prueba ilicita serfa aquella que se ha obtenido por medios ilegitimos, es decir vulnerando derechos
fundamentales. GonzaLes MonTes, José Luis. “La prueba cbtenida ilicitamente con violacion de
los derechos fundamentales (el derecho constitucional a la prueba y sus limites)". En Revista de
Derecho Procesal. Editorial Edersa S.A. Madrid 1990. No. 01 Pag. 29-44,
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Conviene sefialar pese a lo expuesto, que, en la doctrina Yy la jurisprudencia se
mantiene un debate ardoroso y a la vez apasionante sobre |a prueba ilicita llamada
también prueba prohibida. Aunque se suele distinguir entre prueba ilegal y prue-
ba ilicita, dentro de la primera encontramos a la prueba que es el resultado de la
contravencion de normas procesales de caracter formal, en cambio en la segunda
ubicamos a las obtenidas con infraccién de normas sustantivas, de jerarquia consti-
tucional o legal, pero que reconocen derechos fundamentales. En ambos casos, la
consecuencia de la existencia en un procesos de este tipo de pruebas es distinta:
en el primer caso la prueba ilegal se sanciona con el mecanismos de |a nulidad pro-
cesal, cuando se trata de prueba ilicita en cambio la consecuencia es mas funesta y
grave se debe declarar la inexistencia o exclusién de la misma dentro del proceso.
Esto ultimo significa que la sentencia no debe contener ni basarse en medios de
prueba que se hayan obtenido contraviniendo derecho fundamentales.

El profesor Pico postula diferencias entre la prueba ilegal y la prueba ilicita, la
ilicitud y la ilegalidad son dos conceptos que inciden directamente sobre la eficacia
del derecho a la prueba, siendo ambos un limite intrinseco a ese derecho. La ilici-
tud de la prueba comporta la vulneracién de cualquier derecho fundamental en |a
obtencion o practica de la prueba y su consecuencia procesal es la imposibilidad de
que “surta efecto alguno”, esto es, que pueda ser valorada por el juez. La ilegalidad
de la prueba comporta también la limitacién del derecho a la prueba, pues no puede
admitirse ningun tipo de actividad probatoria prohibida por ley. Lo que se esta prohi-
biendo aqui es la obligacion del juez de hacer cumplir las normas referentes al pro-
cedimiento probatorio, por lo que debera denegar toda aquella prueba que suponga
infraccién de ese procedimiento, como pretender aportar extemporaneamente un
documento o un dictamen pericial privado.?’?

Los antecedentes de la llamada prueba ilicita se encuentran vinculados a De-
recho Romano donde encontramos la maxima “nemo ex suo delicto meliorem suma
conditionem facere potest” que equivalia a establecer como principio que quedaba
proscrito todo aprovechamiento que se hacia de cualquier comportamiento ilicito.
Sobre el particular GAvez Muroz?™ sefiala que debemos el desarrollo de la prueba
ilicita a la labor realizada por distintos autores y tribunales de diferentes lugares des-
de el (ltimo cuarto de siglo XIX y esta hoy presente, con mayor o menor extensién y
rigidez, en la mayor parte de los paises civilizados, considera que es consustancial
a todo ordenamiento democratico. Pero resalta que en esta tarea destacan con
toda justificacion dos: primero, el jurista aleman Ernst BeLing, que en 1903 publicd
su famosa obra “Las prohibiciones probatorias como limite de la investigacion de
la verdad en el Derecho Penal®, y segundo, y sobre todo, al Tribunal Supremo nor-

272 Pic¢ | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Ponencia presentada en las XX!
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizado en |a Universidad de Lima, octubre de
2008. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. Pag. 407-435,

273 GAwez Muoz, Luss. La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales.
Editorial Aranzadi S.A. Navarra 2003. Pag. 50.
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teamericano, gracias, especialmente, a la impronta liberal marcada por los jueces
Oliver W. Colmes y Earl Warren.

Conforme a la 6ptica de Aoa PeLLEGrIN® |a cuestién de la denominada “prueba
ilicita” se ubica, juridicamente, en la investigacion respecto de la relacion entre lo
ilicito y lo inadmisible en el procedimiento probatorio y desde el punto de vista de la
politica legislativa en la encrucijada entre la blsqueda de la verdad en defensa de
la sociedad y el respecto a derecho fundamentales que pueden verse afectados por
esta investigacion. Agrega que la prueba ilicita (u obtenida por medios ilicitos) se
encuadra en la categoria de prueba prohibida. La prueba es prohibida siempre que
sea contraria a una especifica norma legal o a un principio de derecho positivo.

Segun Jorge Carposo?’ existe otra clase de prueba que, inclusive siendo efi-
caces, su practica esta prohibida de modo expreso o tacito por las leyes que con-
sagran o reglamentan el respeto y la dignidad debido a Ia persona humana. Estas
pruebas también deben ser rechazadas por el juez, no por ineficaces sino por estar
legalmente prohibidas. Son las pruebas ilicitas, las cuales, en ciertos casos, pueden
llegar a ser eficaces, por ejemplo el testimonio rendido por el médico, el abogado o
el confesor con violacidn de su secreto profesional, o Ia inspeccion judicial de pape-
les o documentos amparados con reserva legal como la correspondencia confiada
a los telégrafos o correos.

Sostiene Enrique FaLcon que es prueba ilicita en general cuando el modo de
adquisicion, su ofrecimiento o su produccién y efectos en la sentencia traspasa el
limite que el ordenamiento juridico o el conocimiento cientifico han fijado.?™®

Conviene consignar el pensamiento de MonTero ArRoca?”” sobre |a prueba ilicita
sobre todo la aclaracién que ensaya sobre su denominacién, aclara en tal sentido
que /os medios de prueba no son nunca ilicitos, ni pueden serlo. Si el medio de
prueba es actividad que se practica en el proceso, esa actividad puede ser legal o
ilegal, es decir, acomodada o no a la norma procesal, Y €n su caso podra declararse
nula. Agrega que /a ilicitud se refiere al modo en que se han obtenido las fuentes de
prueba, a como la parte ha llegado tener conocimiento de la existencia de la fuente,
Yy en su caso podra declarase que la fuente no puede ser asumida en el proceso,
porque en éste no se trata de lograr la verdad a cualquier precio.

Con respecto a la prueba ilicita podemos intentar el siguiente perfil que engloba
los aspectos generales de la institucion, con la advertencia que en ello no se agota
su tratamiento, asl tenemos

274  PeLLEGRINI GRINOVER, ADA. Pruebas llicitas en Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Cos-
ta Rica, Setiembre de 1995. Afio 7, No. 10. Version digital. Traduccién del portugués por Elpidio
Ramén Monzon. Se ubica en www.poder-judicial.go.cr.

275 Carposo Isaza, Jorge. Pruebas Judiciales. Op. Citada. P4g. 31.
276 FaLcon, Enrigue M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 770.

277  MonTERO Aroca, Juan, “Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumisién a la ley procesal)” en
La prueba en Revista del Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000. Pag. 296.
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La doctrina conoce también a la prueba ilicita como prueba prohibida.?’? Otros
autores como Maria SAsnz Euizonoo se refiere 3 |a prueba obtenida por medios
ilicitos.?™ Sin embargo, segtin ManUEL MIRANDA ESTRAMPES se le conoce también
como prohibiciones probatorias, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita-
mente obtenida, prueba ingonstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba
irregular y hasta prueba clandestina 2%

La prueba ilicita es toda aquella obtenida con la utilizacién de medios ilicitos,
los cuales contravienen principios y normas establecidas en la Constitucion
0 en cualquier otra norma de contenido sustantivo del ordenamiento juridico,
Aunque se entiende también como prueba ilicita aquella que es nula de pleno
derecho por haberse obtenido con violacién al debido proceso.

La prueba licita tanto como su abtencion y oportunidad de produccion, es nor-
malmente anterior y exterior al proceso.

El derecho a probar aun encontrandose constitucionalmente garantizado y co-
rrespondiendo a todo aquel que recurre al érgano jurisdiccional no es absolu-
to, pues encuentra un limitante en /a prueba ilicita, por lo cual no es posible
ofrecer, admitir, actuar ni valorar pruebas de esta naturaleza. Visto desde otra
optica la prueba ilicita fe genera al juez un limitante en la etapa de apreciacion
de la prueba, pues la conviccion no se puede lograr de forma libre por el juez
sino que esta configurada por fa valoracidn de todo el material probatorio que
se haya obtenido de forma regular, no de modo ilicito. De cierto modo ello
garantiza que las partes no funden sus pretensiones en pruebas prohibidas ni
que el juez sustente sus decisiones en ellas.
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Pico 1 Junoy precisa que los términos de prueba ilicita y prueba prohibida no resultan excluyentes,
la prueba prohibida es un concepto grafico y expresivo que resulta correcto para denominar las
consecuencias o efectos prohibitivos que la prueba ilicita comporta, esto es, la prohibicién de su
admisién y la prohibicién de valoracién. Citado por ManueL Miranoa EsTramPES en “La prueba ilicita:
concepto y clases” ubicado en www.premium.viex.com.

Maria SAenz profesora de la Universidad de Costa Rica define a la prueba obtenida por medios
flicitos como aquella que en sentido absoluto o relativo, niega la forma acordada en la norma o
va contra principios de derecho positivo, agrega que tiene relacion con el concepto de medio de
prueba prohibido que es aquel medio de prueba que resulta, por si mismo capaz de proporcionar
elementos que permiten llegar a constatar la existencia de un hecho deducido en el proceso, pero
que el ordenamiento juridico, prohibe utilizar. Maria ANTONIETA SAenz ELizonpo en “La prueba ilicita
en el proceso penal” ubicado en www.ciencias penales.org.

Zapata Garcia expresa que es prueba irregular aquella obtenida o practicada con transgresion de
normas que participan de la construccion protectora de un derecho constitucional. "Dentro de este
concepto podemos incluir las fuentes de prueba logradas de modo ilegal, asi como los medios de
prueba practicados irregularmente sin observar el procedimiento legal establecido, siempre que en
ningunc de los dos supuestos se haya vulnerado un derecho fundamental’. La prueba viciada de
que hablan algunos autores se refiere a la capacidad de ser valorada como veraz, con total inde-
pendencia de su modo de obtencién. La prueba clandestina, por ultimo, es aquella que se obtiene
cen un comportamiento oculto, infringiendo la intimidad o privacidad de las personas. Este concepto
no aporta ninguna particularidad en tanto se encuadra perfectamente dentro del de prueba ilicita.
Zapata Garcla, Maria Francisca. La prueba ilicita. Editorial LexisNexis. Santiage 2007, Pag. 23.
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La prueba ilicita tiene como habitat natural al proceso, en él se puede determi-
nar analizando el material probatorio, si alguna prueba aportada al proceso se
encuentra afectada de ilicitud en su obtencién, la denuncia de este vicio puede
provenir de las partes aunque es admisible que pueda ser cuestionada de ofi-
cio por el juez al momento de la admisién del material probatorio.

En el proceso la prueba ilicita tiene dos momentos de trascendencia: el pri-
mero referido a la decisién de su admision al proceso?”, el juez no debe ad-
mitir medios de prueba de esta naturaleza, debe mas bien desterrar la prueba
ilicitamente obtenida; y segundo, a su valoracién,?®? cuando esta prueba fue
admitida sin reparo respecto de su ilicitud, el juez no debe basar su decisién en
pruebas obtenidas de forma ilicita. 28

La sentencia dictada sobre la base de una prueba ilicita es nula ¥ su nulidad
debe ser declarada oficiosamente por el Juez A-Quem. Inclusive esta situacién
podria generar la interposicion de un proceso constitucional habeas corpus o
de amparo con la finalidad de lograr su nulidad con indicacion precisa de las
pruebas ilicitas, el destierro de las mismas del proceso y la emisién de una
nueva decision.

Haciendo un comentario de la legislacién espafiola (precisamente el articulo 11.1 de la LOPJ) sefia-
la que debe entenderse que el juez no puede pronunciarse ex officio sobre este punto e inadmitir ab
initio una prueba por ilicita. Si ello es asi, debemos preguntarnos ¢que sentido tiene esta peculiar
regulacion en la que primero se admite la prueba para, con posterioridad, declarar su ineficacia por
ilicita? Probablemente el legislador al formular esta regulacion ha sido consciente de dos hechos: la
extrema dificultad externa de apreciar in limine la ilicitud de la prueba sin una previa denuncia por la
parte perjudicada; y la oportunidad —y necesidad- de articular un incidente contradictorio en el que
discutir y verificar la ilicitud de la prueba. Con esta nueva regulacion el legislador ha querido evitar
que el juez realice prejuicios frustrantes del derecho a la prueba, por lo que respetando la eficacia
de este derecho prefiere que el litigante perjudicado por la presunta ilicitud de una prueba pueda
defenderse. En todo caso, entiendo que si el juez aprecia inicialmente esta presunta ilicitud de la
prueba debera admitirla e iniciar el procedimiento incidental contradictorio previsto en el articulo 287
LEC. Pico | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Op. Citada.

GerHARD sostiene una tesis muy analitica sobre el particular, sefiala que la libre apreciacion de la
prueba intervendria en el tiempo y por légica sélo tras haberse resuelto, sobre la base de otras
reflexiones, la cuestion de la admisibilidad o del cumplimiento del deber de esclarecimiento. Sélo
cuando se haya aclarado que determinada circunstancia constituye un motivo de prueba licita,
se pasara en vista de esa circunstancia a apreciar la prueba. Sélo cuando unas circunstancias
hayan sido lo suficientemente aclaradas, podra darse comienzo a la apreciacién. Las cuestiones
relativas a la admisibilidad y al esclarecimiento tienen que resolverse con el auxilio de criterios que
nada tiene que ver con la libre apreciacion de la prueba. Geararo WaLter. Libre apreciacién de la
prueba. Editorial Temis Libreria. Bogota 1985. P4g.327. En ello GErmaRD tiene absoluta razén y
compartimos su tesis, ya que la apreciacion o valoracion de la prueba sélo debe darse inicio una
vez levantado el manto de ilicitud que recae sobre determinados medios de prueba denunciados
como portadores de ese vicio.

No podemos dudar sostiene Maria Saenz de que cuanto el juzgador basa su decisién en una prue-
ba ilicita no viola la norma que disciplina el método para adquirir, aplicar o valor la prueba sino que
viola directamente la norma que lo vincula a juzgar conforme a pruebas legitimas. En conclusién
realizada en sede de decision no es un mero acto de validez sino un juicio que se apoya en la
prueba valida. En “La prueba ilicita en el proceso penal” ubicado en www.ciencias penales.org.
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En el proceso es donde se debe decidir sobre /a exclusién? de |a prueba ilicita
(en la etapa de valoracién) cuando su obtencién se haya realizado via configu-
racién de un atentado a los enunciados constitucionales que protegen y reco-
nocen derechos fundamentales, principios generales de naturaleza sustantiva
o0 procesal o establecida en normas legales. Aunque se aprecia la diferencia
entre prueba ilegal o ilegitima y prueba ilicita, 285

En el tépico de la prueba ilicita es concurrente la contraposicién de valores
importantes: la busqueda de la verdad (soportada en el derecho a la prueba) y
la garantia y respeto de los derechos fundamentales.2é

Si bien en este tépico el principio general es que el juez no debe basar su
decision en pruebas obtenidas de forma ilicita, sin embargo correspondera al
Jjuez proponer la atenuacion de esta regla, haciendo la confrontacién de este
principio con otros valores constitucionalmente relevantes.®’ El juez al resolver
debe poner en la balanza valores o principios y contrastarlos con otros, deter-
minando cuél de ellos debe prevalecer en el caso particular. Ello en nuestra
realidad se puso en evidencia con los famosos “vladivideos”. La doctrina en
esta situacion propone la aplicacion de la teoria de la proporcionalidad.?®® Aun-

Debe entenderse como exclusién en materia de prueba ilicita al mecanismo que utiliza el juez para
expurgar del proceso la prueba que se ha obtenido vulnerado derechos fundamentales. La exclu-
sion tiene dos aristas: el rechazo de este tipo de medio de prueba Y la no valoracién de la misma,
lo que implica que en la sentencia el juez no debe tomarla en cuenta para sustentar su decisién.
Enrique FaLcon refiere que en el derecho estadounidense existe la denominada “audiencia de
exclusion” (exclusionary hearing) se trata de una audiencia prejudical para quien alegue prueba
obtenida ilegaimente y sea revisada por el juez del juicio para determinar si s o no admisible en el
preceso. Agrega que la illegality (ilegalidad) es todo aquello contrario a los principios del derecho,
que es diferenciado por las reglas del procedimiento y que la obtencién de la prueba ilicita (illegally
obtained evidence) es |a prueba obtenida con violacion de los derechos de defensa. FaLcon, Enri-
que M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 772.

Conforme sostiene GALvez Muioz desde el punto de vista de la prueba ilicita en el proceso penal
en estos casos se encuentran en conflicto dos intereses que estan constitucionalmente protegi-
dos, aunque platean exigencia procesales absolutamente contrapuestas: a) el interés publico en
descubrir la verdad en el proceso que en cada ocasion se estéd instruyendo, es decir, en lograr la
reconstruccion fiel del caso planteado ante los tribunales de justicia, y ello con el fin de que éstos
puedan aplicar correctamente el Derecho y acercarse, asi, al ideal de la justicia material y a la
realizacion de otro valores relevantes, como la proteccién de la sociedad frente a los delincuentes,
la desincentivacién de la autotutela privada o la confianza de los ciudadanos en la Administracién
de Justicia; b) en segundo término y enfrentado al anterior, se encuentra el interés también de
caracter publico en tutelar de manera efectiva los derechos fundamentales de los ciudadanos, es
decir, en otorgar la maxima proteccién juridica a los mismos, a fin de lograr su plena realizacién,
GAwvez Mufoz, Luis. La ineficacia de la prueba...Op. citada. Péags. 54 -55.

En el proceso penal se habla de un interés preponderante de la sociedad a saber la verdad sobre
los hechos y sancionar el delito y el interés del procesado quien tiene el derecho a defenderse y
ser sometido a un proceso justo, recibiendo una sentencia que no esté basada en pruebas obteni-
das de forma ilicita. En el proceso civil se contrasta el derecho a probar de una de las partes y el
derecho fundamental vulnerado en la obtencién de la prueba ilicita.

Es el caso de los divorcios por adulterio o conducta deshonrosa que se prueban con intercepta-
cion telefénica realizada por el cényuge que sospecha de la conducta de su consorte y grava las
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que finalmente de existir ilicitos penales en la obtencion de la prueba si se apli-
ca este tesis, el juez debe oficiar al Ministerio Publico a fin de que investigue y

denuncie ante la autoridad judicial los ilicitos cometidos durante la obtencién
de la prueba.

En el proceso civil podemos ubicar generalmente como pruebas ilicitas: aque-
llas obtenidas vulnerando el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de
las comunicaciones, las que violentan el domicilio, las producidas bajo grave

amenaza o intimidacién, las obtenidas vulnerado el derecho a la libertad, entre
otras.

Es posible encontrar pruebas que en si mismas son licitas, obtenidas con todas
las garantias y respeto a los derechos fundamentales, pero pueden engarzar
dentro de la configuracién de “pruebas ilicitas por derivacién”, son aquellas a
las que se arriba por informacion recopilada por una prueba ilicitamente con-
figurada.®® La doctrina no se ha puesto de acuerdo si éstas deben tener el
mismo tratamiento que las pruebas propiamente ilicitas?®, aunque mayoritaria-
mente se admite que en el proceso estas pruebas deben ser excluidas porque
también existe ilicitud en su obtencion. 2!

Las pruebas ilicitas derivadas son producto del precedente de los Tribuna-
les Americanos que han generado la teorfa de los “frutos de/ arbol envene-
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conversaciones telefonicas entre su conyuge y un tercero o con interceptacién de mensajes de La
Internet. En este caso en concreto encontramos por cierto en la balanza: por un lado el derecho a
la intimidad del cényuge demandado y el derecho al secreto de las comunicaciones y del otro, el
derecho a la prueba del actor. Es aqui donde se busca la aplicacién del principic de proporcionali-
dad, para contrastar cual de los derechos debe primar sobre el otro, entendiendo siempre que los
derechos que asigna la constitucién y las garantias que de ella se derivan no deben interpretarse
nunca en sentido absolutista.

Cuando una persona obstinada en la obtencién de su divorcio viola el domicilio de su conyuge -de
la cual vive separado- para llevarse las cartas o misivas, tarjetas u otros objetos que demuestren
que sostiene una relacién amorosa con otra persona o interviene en esa morada su computadora
personal y sustrae en elementos electromagnéticos toda la informacién que esta tenia y que se
encuentra estrechamente relacionada a la relacion adulterina con un tercero. Aqui las cartas y
la informacién son pruebas que en circunstancias normales si son presentadas por las partes y
que hayan sido obtenidas de manera regular son licitas, sin embargo, aqui tenemos el quid de la
derivacién, pues ellas derivan de la violacidn de domicilio ejercitado en contra de la parte deman-
dada. Otro ejemplo es cuando un sujeto utilizando |a tortura o grave amenaza logra que otro sujeto
declare por escrito (firme una declaracién jurada) en la cual admita que simulé un acto juridico con
otra persona, con el objeto de perjudicar al torturante en su patrimonio o en una acreencia.

En el derecho espafiol se establecieron criterios de permeabilidad de las reglas sobre prueba
ilicita, sobre todo en la denominada prueba derivada creando la doctrina de la conexion de antiju-
ridicidad por el cual no toda prueba que deriva de prueba ilicita es también ilicita, por lo cual hay
que realizar una operacion ldgico deductiva que permita determinar su relacién.

En estos casos se aconseja utilizar un mecanismo para establecer si la prueba obtenida deriva
o no de la prueba ilicita, llamado supresién mental hipotética, el cual consiste en suprimir el acto
viciado y se verifica si, sin él, racionalmente se hubiera llegado al acto regular. Si el resultado es

positivo, el medio de prueba se puede valorar, en este caso se aconseja hacer uso de las maximas
o reglas de la experiencia.
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nado”**(fruit of poisonous tree doctrine), que tiene un significado simple: si
la planta o &rbol esta afectado de algtin vicio, éste es transmitido a todos sus
frutos. Razén por la cual ni el arbol o planta (prueba ilicita) o sus frutos (prueba
ilicita derivada) tienen cabida en el proceso. A esta teoria la doctrina la conoce
también como ‘“regla de exclusion o la doctrina de la fuente independiente”
(Maier, Cafferata, De Marino).

Pico sostiene que la doctrina de los frutos del arbol envenenado viene a de-
terminar la ineficacia juridica de aquellas pruebas validamente obtenidas, pero
que se derivan de una inicial actividad vulneradora de un derecho fundamental.
Rechazando a la doctrina y jurisprudencia de su pais que entienden que la
teoria de origen norteamericano, de la fruit of the poisonous tree doctrine (o
doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilicita) haya sido recogida por el
articulo 11.1 de la LOPJ, 2%

También se conoce en esta materia la doctrina del “tinte diluido” que tiene que
ver con prueba derivada de otra prueba que a su vez es prueba ilicita derivada.
Propone la doctrina la admisién y valoracion de este medio de prueba en el

proceso, pues no tiene relacién directa con la prueba ilicita, su relacién es mas
bien distante.

En la prueba ilicitamente obtenida es admisible la excepcién de buena fe (good
faith exception), por la cual la prueba no puede ser excluida o suprimida del
proceso cuando fue obtenida por una de las partes pero que en dicho accionar
actuo de buena fe, porque errbneamente consideré se encontraba haciendo
lo correcto (buena fe creencia), se creyé autorizado para ello, crey6 tener de-
recho a su obtencion. Esta excepcion tiene uso frecuente en el derecho es-
tadounidense siendo sus jueces pioneros en su aplicacion, por ejemplo en el
caso US vs. Peltier resuelta por el juez Rehnquist y el caso Stone vs. Powell

sentenciada por el juez White. En esta excepcién se requiere de la buena fe
del sujeto infractor.

La doctrina de los frutos del arbol envenenado, desarroliada en Estados Unidos a partir del caso
Silverthorne Lumber Co. V. United Status, 1929, en el que se decidié gque no se podia intimar a
una persona para entregara documentacion a cuyo conocimiento habia llegado |a policia a través
de un allanamiento ilegal. La expresién que alude a esta doctrina: “fruit of the poisonous tree” la
acufio el juez Frankfurter en el caso Nardone V. United Status, 1939 en los siguientes términos:
“‘Once that established —as was plainly done here- the trial judge must give opportunity, however
closely confined, to the accused to prove that a substantial portion of the case against him was a
fruit of the poisonous tree. This leaves ample opportunity to the Government to convince the trial
court that its proof had an independent origin” (“Una vez que esta establecido ~como Io ha sido
plenamente aqui- el juez del caso debe dar oportunidad; por mucho que sea estrechamente res-
tringida, al acusado para probar que una parte substancial del caso seguido en su contra ha sido
un fruto del &rbol venenoso. Esto deja amplia oportunidad al Gobierno para convencer a la Corte
que su prueba tuvo un origen independiente). Zarata Garcla, Maria Francisca. La prueba flicita. Op.
Citada. Pag. 28-29.

Pico | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espaficl”. Op. Citada.
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Cuando se decida la inadmisién de una prueba que el juez considera ilicita
debe darse la oportunidad a la parte que la propuso para que haga valer la via
recursiva y esta decisién impugnada pueda ser analizada a mayor profundidad
por el érgano judicial superior, el cual debera verificar si la decisién tomada por
el juez A-Quo es la correcta 0 no Io es. Lo que se debe impedir en este caso es
que la decision sea en Unica instancia e inapelable.

La prueba ilicita tiene sustento en normas de Derecho Internacional vinculadas
a Derechos Humanos, asi el Estatuto de Roma sefiala en su articulo 69 punto
7 “no seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion
del presente Estatuto o de las normas de derecho humanos internacionalmen-
te reconocidos cuando: a) esa violacién suscite serias dudas sobre la fiabilidad
de las pruebas; o b) su admisién atente contra la integridad del juicio o redunde
en grave desmedro de éI”. De igual forma encontramos al articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos y el numeral 10 de la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

Nuestro Tribunal Constitucicnal ha sefialado en la sentencia derivada del ex-
pediente No. 2053-2003-HC/TC que “la prueba ilicita es aquella en cuya ob-
tencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad
procesal, de modo que la misma deviene procesalmente inefectiva e inutiliza-

ble”. Sin embargo tenemos precedentes de este mismo nivel en el Derecho
Comparado.?®

Nuestro CPC ha regulado de manera muy general el topico de la prueba ilicita

en su articulo 199 refiriéndose la “ineficacia de la prueba” definiendo que carece de
eficacia probatoria la prueba obtenida por simulacién, dolo, intimidacidn, violencia
0 soborno.
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Sobre jurisprudencia existe un decision emblematica del TC de Espafia referida a la prueba ilicita,
es la sentencia 114/84 del 29.11.84 con la que en sede de amparo promovido por un trabajador
que en la via laboral habia recibido una sentencia que justificaba su despido basado en una falta
grave acreditada con conversaciones grabadas violentando el derecho a la comunicaciones, la
sentencia desestimo el amparo pero dejé sentado criterio sobre una teoria general de la prueba
ilicita. El ponente en esta sentencia fue nada menos que el renombrado Luis Diez-Picazo v Ponce
e Leon. Con esta sentencia el TC espaiiol perfild la prueba licita que luego fue recogida por el le-
gislador para integrarla en el Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Judicial del afio 1985,
este es el origen de la prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales en este Pais. La
Constitucion en el articulo 24.2 tiene contenida disposicion vinculada a la prueba ilicita.

Aqui un extracto de esa decision ...lo que en realidad reprocha el actor a las actuaciones judiciales
es haber decidido a partir de una prueba ilicitamente obtenida. Haya ocurrido o no, lo cierto es que
no existe un derecho fundamental auténomo a la recepcién jurisdiccional de las pruebas de posible
origen antijuridico. La imposibilidad de estimacién procesal puede existir en algunos casos, pero no
en virtud de un derecho fundamental qus pueda considerarse originariamente afectado, sine como
expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya
vigencia y posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prueba obtenida
con lesion de los mismos”. ... Hay, pues, que ponderar en cada caso, los intereses en tension para
dar acogida preferente en su decision a uno u otro de ellos (interés pUblico en la obtencién de la
verdad procesal e interés, también, en el reconocimiento de plena eficacia a los derechos fundamen-
tales). No existe, por tanto, un derecho constitucional a la desestimacion de la prueba ilicita”,
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Esta formula legal no menciona el vocablo “prueba ilicita” ni menciona la afecta-
cion que ésta puede producir en derechos fundamentales en su obtencioén, tampoco
dicta pautas respecto a las reglas de excepcion, ni del principio de proporcionalidad,
felizmente la doctrina se encargé de esta labor y el juez civil debe echar mano a lo
producido por ella para resolver problemas en el proceso que se vinculen a prueba
obtenidas violentando derechos fundamentales.

Desde un anélisis de la afectacién de derechos fundamentales con la prueba
ilicita el maestro espariol Pico afirma que la ilicitud de la prueba es un limite ex-
trinseco del derecho constitucional a Ia prueba. La prueba ilicita es aquella cuya
fuente probatoria est4 contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental o
aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccién de un de-
recho fundamental. El derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la
defensa obliga a mantener una concepto de prueba ilicita fo mas restrictivo posible,
al objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue mayor eficacia y virtua-
lidad. Ello significa limitar el alcance de la prueba ilicita a la obtenida o practicada
con infraccion de derechos fundamentales 25

Existe una norma en el derecho comparado mas completa que merece citarla
para graficar el avance de derecho escrito en esta materia, asl tenemos el articulo
287 del LEC, Ley 1/2000:

1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna
prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo
de inmediato, con traslado, en su caso, a las demas partes.

Sobre esta cuestion, que también podra ser suscitada de oficio por el tribunal,
se resolvera en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo
de la vista, antes de que dé comienzo la practica de la prueba. A tal efecto, se
oira a las partes y, en su caso, se practicaran las pruebas pertinentes y dtiles
gue se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud.

2. Contra la resolucion a que se refiere el apartado anterior s6lo cabra recurso de
reposicion, que se interpondra, sustanciara y resolver4 en el mismo acto del
juicio o vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impug-
nacion de la prueba ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva,

Conforme a esta norma es admisible la denuncia de parte sobre la existencia
en el proceso de prueba ilicita aunque cabe la posibilidad de la actuacién ex officio
del juez. Esta situacion se discute en audiencia con participacion de las partes, rea-
lizando actuacién de pruebas (pertinentes y utiles) que ayuden a decidir si se trata
o no de una prueba ilicita. La impugnacién inmediata de lo decidido esta restringida
a la reposicién, sin embargo puede el desfavorecido reservase este tema como ar-
gumento en la apelacién de la sentencia.

295  Pico | Junoy, Juan. * La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Op Citada
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20. LAPRUEBADE OFICIO

La prueba de oficio en el proceso civil es un topico que tiene mucha discusién
y discrepancia entre los estudiosos del Derecho Procesal, precisamente porque la
doctrina presenta una panorama disperso sobre el particular, algunos estudiosos
parten de la premisa que la actividad probatoria en el proceso se encuentra estricta-
mente restringida a las partes, en tanto que otros proponen que las partes y el juez
pueden tener actividad probatoria en el proceso, 2% este Gltimo se encuentra habi-
litado para ello en situaciones determinadas, en tal caso nos encontramos frente a
una actividad ex officio iudicis en la aportacién de material probatorio.

El principal escollo encontrado en este topico son las objeciones de la doctrina
con respecto a esta actividad oficiosa del juez en materia probatoria, ya que ésta
puede producir: a) Afectacién del principio de imparcialidad: b) Vulneracién del de-
recho al debido proceso; ¢) Quiebra el criterio de igualdad de las partes.

Para desentrafiar la problematica presentada en la actividad probatoria oficio-
sa del juez debemos partir precisando:

a) Que en el proceso se requiere siempre verificar la verdad:

b) Debemos determinar el tipo de juez que llevara adelante el proceso: “el juez
director del proceso”, “el juez dictador” o "el juez espectador”

c) Sedebe determinar si esta actividad oficiosa del juez constituye “una facultad”
0 “una obligacién”.

d) Sieljusticiable requiere de una sentencia justa y que resuelva definitivamente
el conflicto de intereses o se dicte una sentencia formalmente valida pero que
no satisface al justiciable y crea desconfianza en la actividad jurisdiccional.

Empezaremos refiriéndonos a uno de los principios fundamentales sobre los
cuales se asienta nuestro proceso civil, e/ principic dispositivo por el cual el proceso
civil sélo puede ser iniciado y desarrollado por las partes, el impulso corresponde
estrictamente a las partes (nemo iudex sine actores y ne procedat iudex ex officio),
son ellas las que proponen las pretensiones (petitium), los hechos que la sustentan
(causa petendi), llamado también objeto del proceso (el juez no puede incorporar
hechos) y las pruebas que acreditan lo afirmado, la actividad probatoria correspon-
de estrictamente a las partes. Las partes tienen el derecho de disposicion sobre el
derecho material (de fa res in iudicium deductae) por desistimiento, conciliacién o
transaccion. Conforme informa este principio el juez no puede ir mas alla de lo que

286 *(...) constituye un principio procesal que los medios probatorios deban ser ofrecidos por las par-
tes, tal como se aprecia del articulo 189 del cédigo adjetivo, estableciendo dicho Cadigo, ademds,
la posibilidad de la actuacién de pruebas de oficio sélo cuando los deméas medios de probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para crear conviccion en el juez, contrario sensu, si
estos le han bastado para sustentar su decision es innecesaria tal actuacion de oficio”. Casacion
No. 2601-98- Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de junio de 1999,
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proponen las partes, de lo cual se deriva el principio de congruencia procesal (ne
eat judex ultra o extra petita partium). El juez tiene restricciones para su actuacion
en el proceso, aqui nos encontramos con el juez espectador, también conocido
como juez convidado de piedra, pues sélo va ha resolver con lo que las partes apor-
ten como material probatorio. En esencia este principio vinculado a nuestro tépico
determina que la carga probatoria corresponda solamente a las partes?’, el juez no
puede realizar actividad oficiosa sobre este particular (iudex iudicare debet secum-
dum allegata et probata partibus), pues pierde imparcialidad y su conducta busca
favorecer sélo a una de las partes.2%

La prueba se define como actividad, regulada por la ley procesal, que realizan
el juez, las partes y los terceros, para poner a disposicién del primero de los instru-
mentos de cuya valoracién aquel extraera las razones o argumentos con los que
formara su conviccion acerca de la verdad de los hechos que han sido sometidos a
su conocimiento y decisién.2®®

Quienes consideran que el proceso debe quedar al exclusivo arbitrio de las
partes, en lo que hace a la aportacion y ofrecimiento de pruebas, como a al con-
ducta que deben observar en el proceso, sostienen ahora que una postura contraria
vulnera la Constitucion Nacional (se refiere a la Constitucién Argentina). En otros
términos, sostiene que solo se respeta la garantia constitucional al debido proceso,
como el principio de igualdad, cuando el juez tiene la conduccion formal del proceso
pero no la material, es decir, cuando se mantiene como un observador ajeno a su
resultado, cuestion esta uitima que sdlo interesa a las partes,3®

La actividad probatoria del juez en el proceso civil aparece enfrentada segn la
doctrina con el principio dispositivo, sin embargo la situacion antes descrita aparece
superada con el contenide del articulo 194 del CPC*", pues si bien el proceso civil

297 El articulo 196 de nuestro CPC sefiala sobre el particular “salvo disposicion legal diferente, la
carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, a quien los
contradice alegando nuevos hechos”

298 Esla tesis es defendida por el magistrado espafiol Xavier Lluch al expresar que se debe distinguir
entre cargas de las partes y facultades del juez. A las partes les corresponde la carga de alegar y
probar. Incumbe a las partes la funcién de averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso,
y no es tal misién la del juez, so pena de subvertir de juzgar o menoscabar el insoslayable deber de
imparcialidad judicial. Nadie mejor que las partes conoce los hechos y puede aportar las fuentes
de prueba ante el juez. Las partes son, por ende, quienes tienen Ia carga de la prueba y quienes
sufren también los riesgos por la falta de prueba. Liuck, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho
a la prueba en el proceso civil”. Op. Citada. Pag. 26-27.

299 Queveoo Menpoza, Efrain, "Prueba: Ensayo de un concepto general”. Op. Citada.

300 RosaLes Cueito, Ramiro. “Constitucion, prueba y el papel del juez en el procesc justo” en Revista
de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial
Rubinzal Culzoni. Pag. 53 a 75.

301 Articulo 184 del CPC “cuando los medios probatorio ofrecidos por las partes sean insuficientes
para formar conviccién, el juez, en decisién motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion
de los medios probatorios adicionales que considere convenientes”.

|
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contiene intrinsecamente el interés propio de las partes, sin embargo la sociedad
tiene interés supremo en su resultado. Es por ello que hoy hemos pasado del juez
espectador al juez director del proceso, con facultades oficiosas que le negé el sis-
tema dispositivo tradicional.3%2

La critica que hace la doctrina respecto de que la actividad probatoria oficiosa
afecta el principio dispositivo es errada tal como lo expresa el profesor espafiol Pico
I JuNoy, quien aclara que en todo caso la afectacién seria al principio de aportacion
de parte, entendiendo por éste como el principio por el cual se hace la introduccion
y prueba en el proceso del material factico, el cual esta cifrado en el brocardo iudex
iudicare debet secumdum allegata et probata.?

Realmente el principio dispositivo ha sufrido una variacion en su formulacién
inicial en materia probatoria como lo sostiene Marianella Leoesma al precisar que
si bien tradicionalmente se expresd este principio como un privilegio indiscrimi-
nado de las partes en el proceso con el retraimiento oficial del juez ante éstos,
ello ha sido punto de partida para ser superado por una nueva enunciacion de
este principio: la carga probatoria del juez.?® Frente a esta situacién se entiende
que las partes no pierden la carga de la prueba, pero el juez asume dicha carga
oficiosamente con la sola finalidad de descubrir la verdad. Hugo EscLapez expresa
que las partes siguen siendo duefias de los hechos, con la carga de su respectiva
prueba, pero el juez se reserva el derecho de comprobar esos hechos a fin de

que la verdad legal, que surge del expediente, y la verdad real, que surge de los
hechos, sea una sola.

302 Eguren afirma que el transito de una perspectiva eminentemente privatistica e individual a una di-
mension social del proceso, abarcativa de ambos condimentos —el pablico y el privado- impacté en
las principales instituciones del Derecho Procesal, introduciendo al debate ora en punto al &mbito
clasicamente acordado al principio dispositivo, ora en relacién con los roles del juez y de las partes
en la dindmica del proceso, La asuncién del compromiso del Estado en aras de la provisién de un
servicio de justicia preocupado por la verdad y por el efectivo acceso a la jurisdiccion mediante
carriles que aseguran la igualdad real para ambas partes, ha tenido la virtualidad de enquiciar al
proceso, redimensionando el juego de deberes, cargas y sujeciones de los contrincantes —en tanto
colaboradores del érgano- y de poderes, deberes y abstenciones del juez —director-, que intervie-
nen al instruccién del proceso-, recreando los juegos de polaridades e intereses, en el contexto de
una renovada ética- de tinte eminentemente solidarista- fundada en los principios constitucionales.
Agrega que el servicio de justicia ha dejado de ser una lucha privada librada en arena publica
para convertirse en una funcién del Estado cuyo drgano transvasa la pose de un mero observador
neutral e inerte y se incorpora como sujeto participativo en la dinamica del debate. Ecuren, Maria
Carolina. “La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del binomio “libertad-
igualdad”. en Revista de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi,
Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni. Pag. 201 a 213.

303 Pico 1 Junoy, Joan. “La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites”, En Revista Peruana de
Derecho Procesal No. Il. Pag. 13 a 28.

304  Leoesma NarvAez, Marianella. “La prueba de oficio en el sistema dispositivo”. En Dialogo con la
Jurisprudencia Vol. 5 No. 11 / Agosto de 1999,

305 Esclapez, citado por Arazi, Roland en La prueba en el procesal civil. Op. Citada. 44.
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La actividad oficiosa del juez en el proceso civil los convierte en un juez méas
activo y decido a resolver el conflicto con todas las herramientas que le brinda el
ordenamiento procesal, y hacerlo sobre todo de manera mas justa, ello lo convierte
en los que hoy llamamos el juez director del proceso (basado en la categoria de pu-
blicizacién del proceso).*® Ahora bien, consideramos que fundamentalmente lo que
debe motivar al juez en la incorporacion de medios de prueba de oficio, es verificar
con total certeza y objetividad la verdad material de los hechos involucrados en &l.
Sobre todo esta vocacion debe utilizarse para descubrir conductas de las partes,
contrarias al principio de moralidad de las partes en el proceso (como el fraude
procesal) o cuando la informacién suministrada por las partes a través de sus abo-
gados (por defensa deficiente u omisiva, error, descuido, negligencia, inoperancia,
inexperiencia)®’ es insuficiente para resolver con total justicia el conflicto y se requie-
re de otros medios de prueba que solucionen el conflicto.

La carga probatoria®® en el sistema procesal moderno no sélo est4 a cargo de
las partes, esta tarea es compartida por el juez; sin embargo, para ello el juez no
debe crear ni generar hechos, debe basar su actividad en lo que han proporcionado
las partes, salvo que se desentrafie del interior del proceso una conducta fraudulenta
de las partes que perjudique a terceros, en tal caso serg necesario salir de la esfera
de los hechos proporcionados por las partes. Por ello se considera que la prueba de
oficio quiebra la regla general de que la carga probatoria corresponde a las partes,
considerandole como una excepcion®® al principio de la carga de la prueba.

306 Como sabemos el argumento del juez “director del proceso”, el elemento publicistico del proceso, la
actividad oficiosa en materia de prueba es atacada frontalmente por aquellos que defienden la tesis
del garantismo procesal, aqui por ejemplo encontramos —entre otros- a Cipriani y Montero Aroca, el
primero no admite un actividad oficiosa del juez mas alla de la direccién formal del proceso, la potes-
tad oficiosa en materia probatoria en manos del juez afectan el principio de igualdad de las partes.
El segundo, repele la idea vinculada a la publicizacién del proceso, pues ello implica recortar esta
facultad de las partes, poniendo objeciones a la proporcionarle iniciativa probatoria al juez, pues ello
quiebra su condicion de tercero. De otro lado, aquellos que no comparten esta tesis han pretendido
desprestigiarla vinculandola a “posturas ideoldgicamente antiliberales y totalitarias como el fascismo
o el absolutismo”®, buscando la destruccién del proceso “al servicio del derecho de las partes”.

307 CarpeLLETT — citado por Arazi- considera que el juez puede corregir el error de los abogados, lo-
grandose de esta manera una real igualdad de los litigantes cuando alguno de ellos, a menudo por
razones economicas, no esta en condiciones de asegurarse una defensa suficientemente habil y
calificada. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada, P4g. 39.

308 La doctrina también admite el vocablo carga probatoria oficiosa o carga probatoria del juez para
referirse a la prueba de oficio en el proceso civil. Tomando este criteric Ysabel SAncHez sostiene
que la prueba de oficio es en realidad una carga probatoria atribuida por ley al magistrado, pero no
un deber ni una facultad, en consecuencia, la redaccién del articulo 194 del CPC no es feliz sobre
el tema, por cuanto no se trataria tampoco de algo “facultativo”, sino que es una carga impuesta
al juez. En principio la carga asemeja a una facultad, sin embargo, ello contiene a su vez una con-
secuencia gravosa. De no practicarse una prueba de oficio el juez, se corre con el riesgo de hacer
del proceso algo inutil, vacuo; en tanto que el proceso no es un fin en si mismo, sino un medio por
el cual lograr Ia solucién al conflicto de intereses que ha dado inicio al mismo. SANCHEZ SANCHEZ,
YsageL. Hacia el Final de una polémica bizantina sobre la prueba de oficio en el proceso civil. En
Revista Juridica del Pert, derecho privade y publico. Numero 89, Julio de 2008.

308 “(...) la mencionada norma (se refiere al articulo 194 del CPC) resulta ser una excepcion al princi-

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 667

Es definitivo que en este caso la actividad oficiosa del juez en materia proba-
toria propicia sentencias que cubren las expectativas no solo de las partes que re-
currieron al servicio de justicia en busca de tutela, sino que ello redunda de manera
directa en la confianza de la comunidad en la actividad jurisdiccional.

¢Pero [a actividad oficiosa del juez con relacién a la prueba debe ser entendida
como facultad o como obligacién?

Conforme a la opinion de nuestro colega y amigo Héctor Lama /a prueba de ofi-
cio es una facultad del juez y no una obligacion. Por ello se sostiene que el érgano
jurisdiccional superior no se encuentra facultado para ordenar al inferior que actue
prueba de oficio, a efecto de que éste “se forme conviccién respecto de los hechos
controvertidos”, puesto que la conviccion o certeza constituye un estado psicolégi-
co del juzgador que no puede serle impuesto pues atentaria contra el principio de
independencia de los 6rganos jurisdiccionales que constituyen una garantia de la
funcion jurisdiccional previsto en nuestra Carga Magna.*"

La facultad de actuacion de medios probatorios de oficio conforme a las ideas
de Maria Guerra CERRON®" es una faculta del juez y no una obligacién y debe ejercer
esta facultad con la garantia de su independencia judicial. Considera que no debe
ordenar la actuacién de medios probatorios de oficio sino en todo caso mencionar
que puede recurrir a la facultad que le concede el articulo 190 del CPC y el juez
decidiré lo que corresponde de manera independiente.

Con una opinién mas amplia MarTEL CHane sostiene que la facultad conteni-
da en el articulo 194 del CPC debe ser utilizado por los jueces con respecto a los
limites que rigen la actuacion de las pruebas de oficio, todo ello en aras del debido
proceso legal y del respeto al derecho de defensa de las partes. Agrega que don-
de se ve enfrentado a la Justicia y la prevalencia de la formalidad procesal, debe
resolverse a favor de la primera. Es una herramienta para hacer justicia concreta y
por ende generar paz social, aparte de su empleo solo en los casos que resulte jus-
tificado, la debida y suficiente motivacion de las resoluciones judiciales en materia
de pruebas de oficio es un imperativo que no debe postergarse mas, pues seria una
decidida contribucion al correcto uso y manejo de esta herramienta legal. Finalmen-
te advierte que los jueces que hagan uso de esta facultad cuidando de no afectar
su imparcialidad y la igualdad de las partes en el proceso, pues de ser asi, tanto él
como el servicio de justicia se deslegitimarian.®'?

pio de la carga de la prueba referida en el articulo 196 del Cédigo Procesal acotado, y tiene como
objetivo permitir que el juez tenga actividad probatoria complementaria a la efectuada por las
partes, las mismas que no le hayan producido conviccién acerca de los hechos controvertidos”,
Casacién No. 1123-1998-Arequipa.

310  Lama More, Héctor E. “El juez y las pruebas de oficio”. En www.hechosdelajusticia.org.

311  Guerra Cerron, J. Maria ELena. "Medios probatorios de oficio. ¢Facultad u obligacién?” En Dialogo
con la Jurisprudencia No. 99. Diciembre de 2006.

312 MarTEL CHang, Rolando. “Pruebas de oficio en el proceso civil. Poder con limites”. En Actualidad
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Nuestra Corte de Casacion en sus resoluciones se inclina a la posibilidad de
que la prueba de oficio puede ser ordenada por el 6rgano jurisdiccional superior,
ello se desprende de las siguientes casaciones,?'® aunque esta situacion es ad-

mitida de manera muy mayoritaria por las Salas Superiores de nuestro Sistema
Judicial:

Casacion No. 1342-98-Chincha: “Aun cuando no se trata de un punto denun-
ciado por la impugnante, interesa a la justicia por razones de celeridad y economia
procesal, sefialar en este caso concreto que las sentencia inferiores no han ob-
servado, para definir la controversia, la discrepancia existente entre el asiento del
Registro de Intestados obrantes a fojas 19 y 211 y |a copia literal de dominio a fojas
22 repetidas a fojas 44 y 129, con relacién a la fecha de anotacion ...por tal razén
el juzgador ha debido ordenar de oficio la exhibicién de las copias autenticadas de
los referidos documentos, conforme a lo dispuesto en el articulo 194 del Cadigo
Procesal en mencién...”.

Casacion No. 2911-2002-LIMA: “El hecho que la citada Sala haya ordenado
al A-quo que actie una prueba de oficio no constituye en modo alguno interferir
con su independencia jurisdiccional, ni que se sustituya en el lugar de las partes
procesales, pues, el juez, en cumplimiento de su rol de director del proceso no
puede sustraerse de su ineludible obligacién de rodearse de todos los elementos
de juicio necesarios para la solucién de la controversia y, a partir de ahi, aplicar su
razonabilidad en la apreciacion de los medios probatorios y de los hechos aporta-
dos al proceso, sin perder de vista que la finalidad del proceso de naturaleza civil
es el de resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia juridica”.

Casacion No.2318-2005-SANTA: “Por lo demas, todos los magistrados tienen
la posibilidad legal de solicitar medios probatorios a las partes, a fin de resolver el
conflicto intersubjetivo de intereses, de la manera mas justa, aplicando irrestricta-
mente la ley”

Casacion No. 1121-2004-CHINCHA-ICA: “Se evidencia la contravencion de las
normas que garantizan el derecho al debido proceso, al haberse violado las reglas
de la valoracion de la prueba, porque tanto el a quo como el Colegiado Superior a
quem al confirmar la resolucién apelada que declara improcedente la demanda no
han merituado los hechos que revelan si hubo o no simulacién en el caso de autos,

Juridica No. 140. Julio de 2005.

313 Aunque hemos encontrado un criteric distinto en la Corte Suprema: “(...) nuestro ordenamiento
procesal civil recoge el sistema de libre valoracion de la prueba, sila instancia superior no esta de
acuerdo con la apreciacion de los medios probatorios efectuado por el inferior, tiene expedita su
atribucion revocatoria del fallo apelado, pero no puede disponer que este varie la conviccién a la
que haya arribado, ni muche menos ordenar actuar pruebas de oficio por ser esta una funcién dis-
crecional del juez y siempre y cuando no haya arribado a una conviccién scbre los hechos materia
de la controversia”. Casacién No. 2057-1998-Lima.
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motivo por el cual corresponde anular las sentencias antes sefialadas a fin de que
se haga un pronunciamiento sobre el fondo de la materia controvertida, declarando
fundada o infundada la demanda, pudiendo e/ a quo antes de emitir pronunciamien-
to, integrar al proceso todo el material probatorio ofrecido y/o actuar pruebas de
oficio de conformidad con lo que dispone el articulo 194 del CPC”.

Nuestra opinién sobre el particular es que la herramienta otorgada al juez por
el articulo 194 del CPC en estricto es una facultad del juez que debe ser usada
solo cuando existe deficiencia en la carga probatoria de las partes y considerando
que sin su uso no seré posible resolver con justicia el caso concreto.?™ Para el
ejercicio de esta facultad requerimos de jueces decididos a resolver el conflicto con
la certeza absoluta de los hechos controvertidos, por ejemplo cuando no se puede
llegar a ella por deficiencia en la defensa de las partes que puede generar una grave
desigualdad, asi, la parte que tiene una defensa mas preparada que la otra, tendra
éxito en el proceso en desmedro de la otra, en este caso en particular el juez debe
hacer uso de este instrumento a fin de resolver el conflicto de manera correcta (aun
mediando negligencia de las partes el juez tiene el deber de suplir esa omision y
antes de fallar tiene que esclarecer los hechos ordenando la produccién de prue-
ba que considere decisiva: MoreLLo). Coincidimos con la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia nacional que ha precisado que la prueba de oficio es una actividad
facultativa del juez, pues corresponde a la esfera de su decisién si actia 0 no un
medio de prueba para resolver el conflicto, las partes no lo pueden obligar a realizar

tal actividad si ya precluy¢ la etapa postulatoria, ni pueden denunciar su inactividad
en ese sentido.?'®

Sin embargo, consideramos que los miembros del érgano jurisdiccional Supre-
mo o Superior al absolver el grado, se encuentra facultados para disponer que el
juez haga uso de esta herramienta, el limite de este poder es que sélo se debe or-
denar en casos donde resulte absolutamente justificado su uso, en esta situacion la
facultad que tiene el juez A-quo se convierte en obligacién, ya que el juez no puede

sustraerse de lo ordenado por autoridad judicial jerarquicamente superior, ya que
debe cumplir con lo ordenado.3®

314 “(...) la sentencia de vista ha cuestionado las pruebas ordenadas a actuar de oficio, porque sos-
tiene que solamente se pueden ordenar para complementar la actividad probatoria de las partes,
pero para sustituirla, y sin tomar en consideracion dichos actuados, revoca el fallo de primera ins-
tancia, considerando que no se ha acreditado fehacientemente la obligacion de pago demandado”.
Casacién 2482-2008-Lima Norte, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 03.09.07, Gasacién
No. 14000-T-97-Ucayali.

315 “(...) de conformidad con el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, cuando los medios probatorios
ofrecides por las partes sean insuficicrites para formar conviccion, el juez puede ordenar la actua-
cién de los medios probatorios adicionales, resultando ello una facultad discrecional del juez, y no
un imperativo, por lo que al no haberse ordenado en autos la actuacién de una prueba pericial de

oficio, no se ha infringido ninguna formaiidad procesal’. Casacién No. 1804-2002-Callao, publica-
da en el Diario Oficial El Peruano el 01.03.04.

316 “(...) en tal sentido, es una facultad o potestad del juez ordenar prueba de oficio pero no es una
obligacién, mas aun si se tiene encuentra que de acuerdo al numeral 196 del mismo cuerpo le-
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Podemos mencionar ejemplos que grafican la necesidad de ordenar que el
juez realice pruebas de oficio, asi tenemos:

— Cuando las partes han ofrecido medios de prueba extemporaneos al encon-
trarse en rebeldia o luego de haber precluido la oportunidad para ofrecer me-
dios de prueba, también cuando en el proceso donde no esta permitido ofrecer
y actuar medios de prueba ante el juez de grado (proceso sumarisimo) y una
de las partes los acompania al recurso de apelacién, en todos estos casos el
juez superior determina que estas pruebas aportadas estan vinculadas direc-
tamente con los puntos controvertidos y deciden la controversia, que al no
ser valoradas han generado el resultado del proceso en determinado sentido
cuando debe ser de otro. En este caso hay que ordenar que sean incorporados
de oficio al proceso y sean actuados en audiencia especial.

—  También hay casos en los que no se ha podido determinar el area de un inmue-
ble que ocupa el demandado (desalojo, reivindicacion, entre otros) y el juez no
hizo el esfuerzo necesario para establecerlo, por ejemplo haber ordenado de
oficio una inspeccion judicial con la participacion de peritos.

— Otro caso es donde hay duda sobre la firma de una de las partes que aparece
en determinado documento trascendente en el proceso (nulidad de acto juri-
dico, proceso ejecutivo con titulo valor, cobro de deudas contenidas en docu-
mentos privados) y las partes no ha solicitado el peritaje correspondiente, pero
si aparece como punto de discusidn en el proceso.

—  Ofra situacion es cuando ambas partes han ofrecido peritajes de parte discre-
pantes sobre una firma contenida en determinado documento, en tal situacién
es necesario decidir sobre un peritaje de oficio para tener mayores elementos
tecnicos sobre el particular y realizar inclusive un debate pericial.

Bajo mi punto de vista esta situacion no afecta la independencia del juez A-
quo, pues lo dispuesto por juez superior se encuentra en sintonia con el fin concreto
y abstracto del proceso y el uso de la prueba oficiosa servira para fallar en el pro-
ceso con justicia. No se puede privar al juez superior de la atribucién como 6rga-
no revisor de ordenar al juez su actuacion oficiosa de la prueba, pues de hacerlo
se pondria generar la existencia de sentencias que no hacen justicia ni resuelven
el conflicto de intereses.*’Aunque no negamos la posibilidad de que sea el juez

gal, se establece que la carga de la prueba corresponde a quien afirma hecho que configuran su
pretension o a quien los contradice alegando nuevos hechos...”. Casacion 2482-2006-Lima Norte,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 03.09.07.

317 Auque admitimos que existen posiciones contrarias, como la expresada por el magistrado Abanto
Torres quien precisa que ordenar a un juez de inferior grado la actuacién de medios probatorios de
oficio constituye una interferencia en la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
conducta que contraviene la Constitucién y la Ley Organica del Poder Judicial. Agrega que el Poder
Judicial es una institucién jerarquicamente organizada. Sin embargo, |a independencia en el ejercicio
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superior quien actle los medios de prueba necesarios para resolver el caso en
concreto.*®lgualmente hacemos una sana distincién, no es posible ordenar pruebas
de oficio al juez inferior, cuando se est4 en desacuerdo y hay discrepancia respecto
de la valoracion efectuada por el juez, pues ello si afectaria la independencia del
juez, no es admisible "ordenar” al juez que valore el caudal probatorio en sentido
distinto al que ya hizo, pues, esta discrepancia de valoracién, habilita al juez supe-
rior a la facultad revocatoria. Esta ultima situacién debe ser tomada en cuenta por
los jueces superior para no incurrir en excesos.

Pero en realidad la actuacién oficiosa del juez en materia probatoria s afecta el
principio de imparcialidad, vulnera el derecho al debido proceso o quiebra el criterio
de igualdad de las partes? Veamos cada uno de estos aspectos:

Consideramos que el juez que pone en movimiento fa facultad de incorporar
pruebas de oficio al proceso no contraviene el principio de imparcialidad (elemento
intrinseco a la actividad jurisdiccional pues el juez es considerado como tercero
imparcial), pues la prueba o pruebas incorporadas oficiosamente por el juez al mo-
mento en el que las ordena, lo hace sin saber si favoreceran al actor al demandado,
lo que importa en este caso es que el juez pueda llegar a establecer la verdad de
los hechos y resolver con mayor certeza. Asi, si el juez ordena la remision de una
partida registral que aparece incompleta en autos o no fue ofrecida por las partes no
sabe cual serd su contenido ni a qué parte favorecera o perjudicard, igual cuando
existe duda del juez respecto de la veracidad de un documento o una firma conteni-
da en el mismo, el cual es importante en el proceso y el juez oficiosamente ordena
una pericia especializada para levantar dicha duda, en este caso el magistrado no
sabe cual sera el resultado de la pericia. Igual ocurre cuando el juez ordena de oficio
antes de emitir sentencia se incorpore como prueba un proceso judicial vinculado
a la controversia. Entonces, no se puede afirmar que la incorporacion oficiosa de
material probatorio al proceso quiebre la imparcialidad con la cual debe desarrollar
su funcién el magistrado, porque el juez no “ayuda” a una de las partes, sino que
con esta actividad se encamina en la busqueda de la verdad de los hechos para re-
solver con mayor certeza. Ahora bien, la informacién que brinde el medio de prueba
incorporado oficicsamente no la va a valorar el juez de forma aislada, sino que la

de la funcién jurisdiccional es una garantia institucional esencial en un Estado democratico, por lo
que la jerarquia no es ni puede ser incompatible con independencia, La doble instancia permite una
diferente evaluacion de los hechos y una diferente interpretacion del Derecho, por las instancias de
meérito, teniendo los jueces de apelacién la Gltima palabra mediante la potestad revocatoria, bajo la
atenta mirada de la Corte de Casacion. La superioridad jerarquica no implica hacer tabia rasa de la
independencia del juez de primera inst2ncia. Asanto Torres, Jaime David. La prueba de oficio en la
jurisprudencia de la Corte Suprema. Los vaivenes entre los deberes y las facultades del juzgador, la
jerarquia y la independencia judicial. En Jus - doctrina y practica setiembre de 2007.

318 “(...) si el colegiado consider necesarios dichos medios probatorios (extemporaneos) para formal
conviccion, debié hacer use del articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, que permite ordenar prue-

bas de oficio, facultad que puede utilizar en cualquier etapa del proceso”. Casacion No. 3067-00-
Cafiete, publicada en el Diaric Oficial El Peruano el 30.11.99.
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valoracion la debe hacer de forma conjunta y ademas razonada de todo el material
probaterio incorporado al proceso. La prueba de oficio no decide o incide siempre
el resultado del proceso, aungue cuando el juez lo hace, es porque tiene certeza de
que le falta informacién para resolver la controversia, que ésta se encuentra fuera
del proceso y que las partes no le han brindado correctamente la misma.

El debido proceso es un derecho de “contenido complejo no posee un contenido
que sea Unico y faciimente identificable, sino reglado por ley conforme a la Consti-
tucion” (Pleno jurisdiccional TC No. 0023-2005-PI-TC). De este derecho que tiene
caracter de derecho continente se desprenden otros derechos, como el derecho al
juez natural, el derecho al contradictorio, el derecho a ser asistido por un abogado, el
derecho a impugnar, el derecho a la prueba, entre otros (derechos contenido). Vea-
mos cémo puede afectar este derecho de las partes a tener un proceso en el cual se
dicte una sentencia con las garantias minimas para el ejercicio de sus derechos. Si
el juez incorpora material probatorio al proceso, debe hacerlo con resolucion debi-
damente motivada, sefialando la razon fundamental por la cual se hace uso de esta
facultad, su incorporacion no puede ser arbitraria, antojadiza e inttil, debe perseguir
una finalidad Util para el proceso y su resultado. Se debe dar oportunidad a las partes
para que hagan valer la cuestion probatoria (tacha), se debe permitir que las partes
puedan presentar contraprueba para contrarrestar la informacion proporcionada por
el medio de prueba incorporado.®'® En los alegatos las partes pueden poner en tela de
juicio la eficacia de la prueba incorporada. Esta facultad ex officio iudicis en nuestro
sistema es inimpugnable por lo cual lo que decida el juez sobre el particular no puede
ser objeto de control con la impugnacién. Si el medio de prueba no es de actuacion
inmediata debe actuarlo en audiencia complementaria o en la audiencia que corres-
ponda, con citacion de la partes, no se puede incorporar medio de prueba de oficio
y resolver la controversia sin dejar que las partes tomen exacto conocimiento de qué
medio de prueba se pretende incorporar y cuales son sus alcances. Si esta actividad
oficiosa del juez cumple con los pardmetros minimos** antes sefialados no es posible
hablar de una afectacion de derecho al debido proceso de las partes, por el contrario
las partes tendran la garantia de que el proceso se resolvera con absoluta justicia.

319  “(...) sl bien el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, faculta al juez, en casos especiales y mediante
decision motivada e inimpugnable, a ordenar de oficio la actuacién de medios probatorios adiciona-
les, que le permitan forma conviccién respecte de los hechos materia de la controversia, empero lal
decision no debe afectar el derecho de defensa de las partes”. Casacion 1248-2000 Loreto.

320 Aqui la doctrina se refiere a los limites que tiene el juez para hacer uso de la prueba de oficio, asi
el profesor de la Universidad de Barcelona Pico 1 Junoy, precisa los siguientes limites: a) la prueba
practicada por el juez debe necesariamente limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por
las partes en virtud de los principios dispositivas y de aportacién de parte No puede llevar a cabo
ninguna actividad tendiente a investigar o aportar hechos no alegados por las partes, ni fallar alte-
randolos; b) es menester que conste en el proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tendra
lugar la posterior actividad probatoria evitando que utilice su conocimiento privado, garantizando la
imparcialidad del juzgador, y ¢) en el desarrollo del medio probatorio se debe respetar, escrupulo-
samente, el principio de contradiccion y derecho de defensa que todo litigante posee en ejecucion
de la prueba. Pico 1 Junov, Joan. “La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites”. Op. Citada.
Pag. 13 a 28,
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Con relacién a este debate en la doctrina Arazi precia que el derecho de de-
fensa tiene dos angulos diferentes: a) la prueba que el juez ordena oficiosamente
tiene que ser producida con todas las formalidades legales y con el contralor de las
partes, quienes podran ejercer las facultades inherentes a cada medio en particular:
b) el juez no puede introducir una prueba en forma sorpresiva, cuando la ausencia
de ella permite suponer, con fundamento, que los litigantes restringieron sus medios
de ataque o de defensa sobre la base de la omisidn probatoria de su contrario, y
descuidaron algunas cuestiones que hubiesen sido importantes en el caso de estar
debidamente probado el hecho controvertido, o no produjeron prueba que se opon-
ga a la que, después, orden¢ el juez.3'

Desde un plano técnico —afirma Rosales Cuello- se esgrime que en el proceso
corresponde diferenciar la imparcialidad de la neutralidad. Se puntualiza que el juez
no puede ser neutral, presupuesto su interés en el éxito sustancial del proceso en
el que actua, colaborando contados sus participes hacia su mejor realizacion. De
todos modos, esa postura no afecta su imparcialidad frente a las partes. En con-
secuencia es criticado el modelo que denomina al juez como “Pilatos”, aquel que
so pretexto de resguardar su imparcialidad es indiferente al resultado del proceso.
Por otra parte, desde una dptica mas pragmatica y con cita de Sentis Melendo, se
expresa que la realidad sefiala como mayor peligro en este aspecto a la falta de
ejercicio de estos poderes. Insiste, por eso, en que no es necesario exhortar a la

cautela y a la moderacion porque los jueces no suelen pecar por exceso, Sino por
defecto.???

El profesor universitario Obando Blanco sefiala que lo trascendente en el tema
de la prueba de oficio es establecer cuales son los /imites a /a iniciativa probatoria
del juez. Estas son: a) que se limite a los hechos controvertidos o discutidos en el
proceso —por lo que se protege el principio dispositivo-, so pena de incurrir la sen-
tencia en incongruencia en cuanto al modo; b) que se limite a las fuentes probatorias
que ya consten en la causa —impidiendo asi una actuacién inquisitoria, susceptible
de vulnerar la debida imparcialidad judicial; ¢) que se permita el ejercer el derecho
de defensa a las partes, ampliando sus pruebas inicialmente propuestas.’®

Finalmente, el principio de igualdad de las partes en el proceso no se quiebra
con la aportacion de material probatorio al proceso de forma oficiosa, pues el juez
no pone en situacion ventajosa a una de las partes en desmedro de la otra, por el
contrario esta actividad la hace con el fin de llegar a establecer la verdad de los
hechos del proceso y resolver con absoluta certeza. Es pues, el juez un colaborado

321  Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil, Op. Citada. Pag. 44.

322 RosaLes CueLLo, Ramiro. “Constitucion, prueba y el papel del juez en el proceso justo”. Op. Citada.

323 Oeanpo Buanco, Victor R. “Constitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en la proposicion
de la prueba de oficio en el proceso civil’. Ponencia presentada en el Congreso Internacional de

Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho Procesal Constitucional”. Realizado
por la Universidad de Lima, Octubre 2007.
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en el proceso, aportando oficiosamente material probatorio ante la deficiencia de
las partes, asi “el otorgamiento de la iniciativa probatoria al organo jurisdiccional,
se observa en la doctrina la configuracion del litigante como colaborador y no como
dominus litis. En la busqueda del necesario convencimiento judicial acerca de lo
discutido en el proceso, tanto las partes como el juez deben mutuamente colaborar,
lo cual no supone tratar de subsistir la actividad de la parte por la del juez sino tanto
de afirma su compatibilidad”.** Las medidas para esclarecer los hechos —prueba de
oficio en nuestro sistema- no quebrantan el principio de igualdad porque el juez no
intenta beneficiar a una de las partes en detrimento de la otra, sino que ejerce sus
poderes-deberes para estar en claro antes de resolver.32

Con la carga probatoria judicial no se quiebra el derecho a la prueba (aun que
ya hemos sostenido que no existe derecho absoluto) pues las partes mantienen
incélume este derecho, ya que tienen derecho a ofrecer medios de prueba, a que
éstos sean admitidos, actuados y valorados. Lo Gnico que hace el juez en esta tarea
es aportar medios de prueba al proceso oficiosamente cuando hay deficiencias en
este aspecto por las partes.

Lo que se busca en el proceso contemporaneo es un juez activo, un juez que
administre correctamente el proceso, que sea pieza fundamental de éste y no un
simple “convidado de piedra” que deja en manos de las partes el resultado del pro-
ceso. Por ello el juez director del proceso tiene carga probatoria como facultad ex
officio, siempre y cuando la actividad probatoria de las partes sea deficiente. Esta
facultad le abre la puerta al juez para investigar sobre la verdad de los hechos con-
trovertidos y lo debe hacer buscando informacién complementaria a la brindada por
las partes, la finalidad de esta actividad es esclarecer los hechos, es llegar a esta-
blecer la existencia o inexistencia de la hechos afirmados por las partes.

Nuestro sistema procesal ha dado un paso importante con la incorporacién de
esta facultad al juez en el proceso, aun manteniendo los pilares sélidos del principio
dispositivo. El onus probandi no sélo corresponde a las partes en el proceso (basa-
do en el interés privado), también lo tiene el juez en situaciones muy concretas (con
sustento en intereses més bien publicos). La prueba dej6é de ser monopolio de las
partes con la vision publicista del proceso. Si la prueba busca generar el conven-
cimiento del juez respecto de los hechos, entonces porque no permitir que el juez
participe en esta tarea.?®

324 Pico 1 Junov, Joan. Op. Citada. Pag. 13 a 28.

325 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 44

326 '(...) debe manifestarse que los juzgadores atendiendo a los fines del proceso consagrados en el
articulo [l del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, y acorde con la facultad que establece el
articulo 194 del mismo cuerpo legal, el juez puede incorporar al proceso los medios probatarios de
oficio que estime convenientes, con lo cual también es posible incorporar la prueba extemporanea
ofrecida por una de las partes, para lo cual debe emitir la resolucién correspondiente, la que debe
notificar a las partes a efectos de que éstas puedan hacer valer sus argumentos de defensa co-
rrespondientes. Siendo ello asl, es evidente que la rigidez en la admisién de elementos probatorios
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Son sabias las expresiones de Parra Quuano quien abogando por la carga
probatoria oficiosa con el fin de averiguar la verdad de los hechos sostiene que
dificilmente se puede concebir un proceso como justo, cuando la sentencia no se
construye sobre la verdad. Decretar pruebas de oficio es una necesidad psicolégica
que surge cuando se tiene un vacio cognoscitivo. Agrega que el juez educado para
investigar, cuando descubre una deficiencia probatoria y como consecuencia un
“vacio cognoscitivo”, sufre una molestia similar al dolor fisico. Frente a esa situa-
cién, la necesidad béasica de informacion y comprension, presiona al juez y debe ha-
cer lo que sea necesario para su satisfaccion. No decretar pruebas de oficio cuando
hay vacios cognoscitivos es detener el curso normal del pensamiento, que se abria
paso con caracter corrosivo en busca de la verdad.®’

El aporte de Bareosa nos ayuda a determinar las funciones del onus probandi, la
cual tiene dos aristas, una objetiva y otra subjetiva. La primera consiste en un incenti-
vo a los litigantes para que suministren las pruebas de sus alegaciones; la segunda es
una indicacion al juez para el caso de que, en ocasién de fallar, no encuentre probado
un hecho relevante y tenga que hacer recaer sobre alguna de las partes las conse-
cuencias desfavorables de esa laguna en el material probatorio. 3¢

Desde la optica de la sentencia justa Arazi precisa que el principal deber del juez
es dar una sentencia justa, o la mas justa posible. Para ello tiene que utilizar todos los
medios que el proceso judicial le brinda; las partes tienen la carga de aportar las prue-
bas, pero si el juez no esta convencido de cémo ocurrieron los hechos controvertidos,
el ordenamiento procesal le otorga una serie de instrumentos para que pueda cumplir
con ese deber fundamental. Si no los usa no podra dicta una sentencia justa.®

debe ceder paso a la posibilidad de que se admitan nuevos medios probatorios siempre que no se
afecte el derecho de contradiccién probatoria que asiste a la contraria, esto es, que la otra parte
justiciable tenga la posibilidad real de cuestionar los referidos elementos, si lo estima conveniente.
En todo caso, el limite es no permitir la ausencia de oportunidad para el debate del medio probato-
rio extemporéneo ofrecido y luego incorporado por el juez; lo que, ademas, deriva en la aplicacién
del principio de unidad probatoria, que informa el codigo procesal adjetivo”. Casacion No. 3837-
2007-Piura, publicada el 31.01.08.

327  Parra Quuano, Jairo. “La racionalidad e ideologla en las pruebas de oficio”. Ponencia presentada en el
Il Congreso Internacional de Derecho Procesal. Realizado por la Universidad de Lima el afio 2005.

328 BarBosa Moreira, Jose CARLOS. “Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba”.
Revista Peruana de Derecho Procesal No. Il. Pag. 29 y ss.

329  Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 41.
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EXP., N.° 01025-2012-PA/TC
LIMA

ASOCIACION EDUCACIONAL
WILLIAMSON DEL PERU

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de marzo de 2013, el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con los fundamentos
de voto del magistrado Vergara Gotelli y el que conforman los magistrados Beaumont Callirgos y Alvarez Miranda,
ambos que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por la Asociacién Educacional Williamson del Perti
contra la resolucion de la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 276, su fecha
24 de octubre de 2011, que declard improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de mayo de 2010 la recurrente interpone demanda de amparo contra la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima y el Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, solicitando que se declaren nulas: i)
la Casacién 1409-2009 LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009, emitida por la Sala Suprema; ii) la
resolucion de fecha 16 de setiembre de 2008, emitida por la Sala Superior, y iii) la Resolucién 54, de fecha
24 de setiembre de 2007, emitida por el Juzgado; y que en consecuencia, se ordene a éste tiltimo que emita
una nueva sentencia en el proceso de reivindicacién recaido en el Exp. N.° 7701-2002 seguido en su contra
por la Asociacion de Vivienda Moradores de la Santisima Cruz de Rinconada Alta de La Molina (en lo
sucesivo, la Asociaciéon de Vivienda). Alega que las resoluciones judiciales cuestionadas vulneran sus
derechos a la propiedad, a la prueba, a la motivaciéon de las resoluciones judiciales y el principio
constitucional de prohibicién de avocamiento indebido.

Refiere que en el citado proceso de reivindicacion, Ia pretension principal fue estimada en ambos
grados, ordenandosele que le restituya a la mencionada Asociacién de Vivienda un area de 5,614.00 m2 por
hallarse supuestamente comprendida en un terreno de 6,200.00 m2 (Parcela B) de su propiedad; empero
sostiene que ambas instancias omitieron valorar los medios probatorios que ofrecié y motivar por qué eran
impertinentes. Agrega que los 6rganos jurisdiccionales emplazados al momento de resolver la demanda de
retvindicaciéon omitieron valorar que la ubicacidn y delimitacién de la Parcela B era atn objeto de
controversia en el proceso recaido en el Exp. N.° 11376-98 seguido por la Asociacién de Vivienda contra la
Constructora Sabre S.A. Aduce que al habérsele ordenado que restituya parte de su propiedad que se
encuentra inscrita en los Registros Piblicos de Lima, se ha vulnerado su derecho a la propiedad. Finalmente,
sefiala que la Sala Suprema al desestimar su recurso de casacion ha convalidado las violaciones descritas.

El Segundo Juzgado Especializado en Io Constitucional de Lima, con fecha 24 de mayo de 2010,
declaré improcedente la demanda, por considerar que la demandante pretende discutir el razonamiento
expuesto por los drganos jurisdiccionales emplazados en las resoluciones judiciales cuestionadas.

Con fecha 3 de agosto de 2010, el Procurador Piblico Adjunto a cargo de los asuntos constitucionales
del Poder Judicial se apersoné 2 la instancia y selicité cepias certificadas de la demanda y las demds piezas
procesales; y con fechas 21 de enero, 5 de mayo y 14 de scticmbre de 2011, solicité informar oralmente ante
la Sala revisora.

La Sala revisora confirm¢ la apelada, por estimar que la demanda tiene por finalidad que se vuelva a
discutir y valorar los hechos y medios probatorios del proceso de reivindicacién.

FUNDAMENTOS
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1. § Delimitacién del petitorio

1. Las pretensiones de la demanda son que se declaren nulas:

a. La Resolucidn 54, de fecha 24 de setiembre de 2007, emitida por el Juzgado emplazado, que declard
fundada en parte la demanda de reivindicacién que la Asociacion de Vivienda le interpuso a la ahora
demandante, ordendndosele que le restituya un drea de 5,614.00 m2.

b. La resolucién de fecha 16 de setiembre de 2008, emitida por la Sala Superior emplazada, que confirmo la
sentencia de primera instancia.

c. La Casacién 1409-2009 LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009, emitida por la Sala Suprema
emplazada, que declar6 infundado el recurso de casacién que interpuso la ahora demandante.

Como consecuencia de la anulacién de las resoluciones judiciales citadas, también se demanda que se le
ordene al Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima que emita una nueva sentencia debidamente
motivada, asi como el abono de los costos del proceso.

2. § Consideracionés previas: procédencia de Ia démanda

2. Antes de ingresar a evaluar el fondo de la controversia, este Tribunal considera pertinente precisar que los
argumentos esgrimidos tanto en primera como en segunda instancia para rechazar liminarmente la
demanda son arbitrarios e irrazonables, por cuanto no se han percatado de que sus alegatos estan
relacionados con el contenide de los derechos a la proptedad, a la prueba y a la metivacién de las
resoluciones judiciales, en tanto que se alega que en el proceso de reivindicacion el Juzgado y la Sala
Superior realizaron una indebida valoracién de los medios probatorios y también omitieron valorar las
pruebas pertinentes que fueron aportadas.

Hechas las precisiones que anteceden, este Tribunal considera que deberia revocarse el auto de rechazo
liminar y ordenarse que se admita a trimite la demanda. No obstante ello, y en atencion a los principios
de celeridad y economia procesal, y de que el amparo es un proceso rapido, sencillo y efectivo, este
Tribunal estima pertinente no hacer uso de la mencionada facultad, toda vez que en autos aparecen
elementos de prueba suficientes que posibilitan un pronunciamiento de fondo; a saber: el expediente del
proceso de reivindicacion, mas atn si el Procurador Pablico del Poder Judicial se ha apersonado al
proceso.

Esta forma de actuar frente al indebido rechazo liminar de una demanda de amparo es utilizada cuando el
pronunciamiento de fondo no afecta el derecho de defensa de la parte emplazada, como sucede en el

presente caso (Cfr. Exps. N.%5 06111-2009-PA/TC, 03599-2010-PA/TC y 00037-2012-PA/TC).

3. Para comprender la real dimension de fa controversia, es relevante enunciar sucintamente los hechos que
originaron las resoluciones judiciales que se cuestionan en el presente proceso, asi como los que se
encuentran relacionados con el proceso de reivindicacién, y que son los siguientes:

a. El9 de octubre de 1992, 1a Asociacién de Vivienda interpuso demanda de nulidad contra Ia Constructora
Sabre S.A., solicitando la nulidad de las partidas inscritas en las fichas 250572, 250572 B, 251942 y
251958 del Registro Piblico de la Propiedad Inmueble de Lima, por afectar el drea de 6,220.00 m2
(Parcela B) de su propiedad, asi como el deslinde de todo el perimetro de dicho terreno, conforme se
advierte de fojas 465 a 468 del expediente acompaifiado.

b. El 12 de octubre de 1994, el Décimo Sexto Juzgado Civil de Lima declaré fundada la demanda
mencionada y nulas las citadas partidas, disponiendo el deslinde de 1a Parcela B, conforme se advierte de
fojas 474 a 476 del expediente acompafiado. Dicha decisién fue confirmada por la resolucién de fecha 15
de marzo de 1995, obrante a fojas 478 del expediente acompaiiado.

c.  El 4 de marzo y 22 de abril de 1998, la Asociacién de Vivienda le comunic6 a la demandante que el
proceso de nulidad iniciado contra fa Constructora Sabre S.A. se encontraba en etapa de ejecucion; y que
como consecuencia de ello, se declararia la nulidad de las partidas registrales correspondientes a los
inmuebles que adquirié de dicha constructora (partidas independizadas de la ficha 251942) y donde
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construy6 parte de las instalaciones del Colegio Isaac Newton, conforme se advierte de fojas 20 a 23 del
expediente acompaifiado.

d. En el informe pericial de deslinde de linderos, de fecha 5 de febrero de 2002, obrante de fojas 92 a 95 del
expediente acompaiiado, los peritos concliyen que no han podido determinar los Hnderos y medidas
perimétricas de la Parcela B. En este sentido, se precisa: “La incongruencia de medida, la diferencia de
metraje, 4.00 mts. en el frente de la Parcela B (Av. Universidad”, “La incertidumbre de la ubicacion del
punto A, no sefialado, ni definido, sino imputado como la interseccién de las Av. Elias Aparicio y
Universidad” y “No se dispone de suficiente elementos técnicos para realizar el deslinde de la Parcela B,
a partir del punto llamado A, tomando como referencia el croquis del folio 56 del documento de la litis”.

e. El 20 de febrero de 2002, la Asociacién de Vivienda interpone demanda de reivindicacion contra la ahora
demandante, solicitando como pretension principal que se le restituya el arca de 5,614.00 m2 que forma
parte de la Parcela B, de su propiedad inscrita en la Partida 11058294 del Registro de la Propiedad
Inmueble de Lima; y como pretensiones accesorias, la demolicién de las edificaciones construidas de
mala fe por la ahora demandante y una indemnizacién por dafios y perjuicios. En la demanda se precis6
que del total del area reclamada, la ahora demandante solo tenia la posesion real de 2,000.00 m2,
conforme se observa de fojas 3 a 15.

f. El 13 de marzo de 2002, se modificé la demanda con el fin de excluir la pretensién de demolicién de las
adificaciones, conforne s¢ observa de fojas 16 4 29

El 24 de junio de 2002, la ahora demandante contest$ la demanda aduciendo que de buena fe adquirio de
la Constructora Sabre S.A. la propiedad de las parcelas 2, 3, 4 y 6, debidamente inscritas en las fichas
251959, 251960, 251961 y 251963 del Registro de la Propiedad Inmueble de Lima. Asimismo, cuestiond
que se le demande por un 4rea de 5,614.00 m2, cuando la propia demandante sefiala que solo posee
2,000.00 m2 y cuando existe un proceso atn en trimite, en el cual la Parcela B no ha podido ubicarse,
conforme se observa de fojas 30 a 40.

g El 19 de mayo de 2003, el Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima admitié los medios
probatorios ofrecidos por la ahora demandante, entre los cuales se encuentra un informe pericial a
efectuarse para “efecto de establecer las dreas de propiedad de la demandante afectadas por las
construcciones realizadas por la demandada, asi como la antigliedad de las mismas”, conforme se observa
de fojas 119 a 121 del expediente acompatfiado.

En el referido informe pericial, de fecha 25 de junio de 2004, obrante de fojas 225 a 228 del expediente
acompariado, se concluye que: “1. El Area de la Parcela “B”, segan Titulos, es de 6,220.00 m2, y segin
plano Topogréfico Perimétrico que presentamos los Peritos, es de 6,183.93 m2; existiendo una diferencia
menor de 36.07 m2 y se halla ocupada de la siguiente manera: a) La Asociacién de Vivienda Moradores
de la Santisima Cruz de la Rinconada Alta — La Molina ocupa un area de 1,830.53 m2. b) La Asociacién
Educacional Williamson del Perti — Colegio Newton ocupa un drea de 4.231.14 m2; que incluye
construcciones de edificaciones educativas, estacionamiento externo (pistas) y parte del estacionamiento
interno, veredas y otros” (subrayado agregado).

h. El 30 de setiembre de 2004, la ahora demandante observé la pericia citada, cuestionando que los peritos
hayan determinado el 4rea de la Parcela B, cuando en el proceso seguido entre la Asociacién de Vivienda
y la Constructora Sabre S.A. “hace mas de 7 afios no resulta posible ubicar[la]”, conforme se observa de
fojas 248 a 253 del expediente acompanado.

1. En el informe pericial de deslinde de linderos, de fecha 26 de setiembre de 2005, obrante de fojas 75 a
79, los peritos del referido proceso de nulidad llegan a una conclusién distinta de la de los peritos del
proceso de reivindicacion, en tanto que afirman: “Existe superposicion entre las partes (Parcela A y B)”,
“La Parcela A tiene en posesion un area de 3,935.15 m2 que le corresponde a la Parcela B”, “La Parcela
B tiene en posesién un drea de 181.87 m2 que le corresponden a la Parcela A” y “La Asociacion de
Vivienda Moradores de la Santisima Cruz de Rinconada Alta tiene en posesion un area de 1,868.01 m2”.

3. § Sobre la afectacion de los derechos a la prueba y a la motivacion de las resoluciones judiciales
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4. Enla STC 06712-2005-PHC/T C, el Tribunal precis6 que el derecho a la prueba comprende “el derecho a
ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccién o conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de
los medios probatorios y : an valor. a ada la ivacié ida, con el
fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracién de la prueba debe estar

ebidamente motiv: or escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito
ha sido efectiva y adecuadamente realizado” (subrayado agregado).

Por dicha razén, en la STC 04831-2005-PHC/TC se subray6 que del derecho a la prueba “se deriva una
doble exigencia para el Juez: en primer lugar, la exigencia del Juez de no omitir la valoracion de aquellas
prucbas que son aportadas por las partes al proceso dentro del marco del respeto a los derechos
fundamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas
prucbas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos y razonables”.

5. Pues bien, puede apreciarse que el derecho a la prucba mantiene una intima conexién con el derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales. A decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
motivacién protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho
suministra, en tanto que “es la exteriorizacién de la Justificacién razonada que permite llegar a una
conclusién”, por ello “la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en
cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado™ (Casos Chocron
Chocrén vs. Venezuela y Apitz Barbera Y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Adminlstrative ") Vs,
Venezuela).

3.1. § Argumentos de la demandante

6. La recurrente sostiene que el Juzgado y la Sala Superior que conocieron y resolvieron el citade praceso
de reivindicacion omitieron valorar adecuadamente las partidas registrales que prueban su derecho a la
propiedad sobre el 4rea cuya restitucién demands la Asociacion de Vivienda; asi como el informe pericial
de fecha 26 de setiembre de 2005 emitido para el mencionado proceso de nulidad, que demuestra la
imposibilidad material de determinar la ubicacion y dimension de la Parcela B. Agrega que de la lectura
de ambas sentencias, se puede advertir que no existe fundamento alguno que se pronuncie sobre la falta
de pertinencia de dichos medios de prueba, ni sobre el 4rea total que tenia que restituir.

3.2. § Consideraciones del Tribunal

7. Al respecto, corresponde enfatizar que en el considerando cuarto de 1a Resolucién 54, de fecha 24 de
setiembre de 2007, obrante de fojas 41 a 47, el Juzgado emplazado precisé que “uno de los requisitos
para la procedencia de [la] accién [reivindicatoria] estd constituido por el hecho de que la parte
demandada se encuentre en posesion del bien materia de litis™.

De la revision del expediente acompafiado, se advierte que en el proceso de reivindicacion, esto es, en la
demanda, no se precisé con certeza la delimitacidn del drea que es propiedad de la Asociacién de
Vivienda; menos aiin que ésta se encontrase en posesién de la ahora recurrente; por el contrario, se
aprecia que la Asociacion de Vivienda demandd la reivindicacién de un bien cuya ubicacién y
delimitacion sabia que era incierta, toda vez que en el informe pericial de fecha 5 de febrero de 2002,
emitido en el marco del proceso de nulidad que también inicid, se habia concluido estableciendo la
imposibilidad de determinar las medidas perimétricas de la Parcela B, es decir, que de manera previa a la
presentacion de la demanda de reivindicacion, la citada Asociacién conocia que el drea cuya restitucion
pretendia era incierta porque no podia delimitarse.

8. También se observa que durante el transcurso del proceso de reivindicacion no pudo delimitarse el drea

de la Parcela B. Muestra de ello es la existencia de tres informes periciales que contienen conclusiones
contradictorias; a saber:

a. El informe pericial emitido en el citado proceso de nulidad, de fecha 5 de febrero de 2002, en el que se

concluye que: “No se dispone de suficiente elementos técnicos para realizar el deslinde de la Parcela B, a
partir del punto llamado A, tomando como referencia el croquis del folio 56 del documento de la litis”.
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En el proceso de reivindicacion, este medio probatorio fue admitido por el Juzgado emplazado; sin
embargo, en la Resolucién 54, de fecha 24 de setiembre de 2007, no existe fundamento que motive por
qué dicho medio probatorio no era pertinente para la defensa de la ahora demandante.

b. El informe pericial de fecha 25 de junio de 2004, cuya elaboracién fue dispuesta por el Juzgado
emplazado, en el que se concluye que el 4rea “de la Parcela “B”, seglin Titulos, es de 6,220.00 m2, y
segin plano Topografico Perimétrico que presentamos los Peritos, es de 6,183.93 m?2”, que la
“Asociacion de Vivienda Moradores de la Santisima Cruz de la Rinconada Alta — La Molina ocupa un
area de 1,830.53 m2”, y que la “Asociacién Educacional Williamson del Perti — Colegio Newton ocupa
un érea de 4,231.14 m2”.

¢.  El informe pericial de deslinde de linderos emitido en el citado proceso de nulidad, de fecha 26 de
setiembre de 2005, en el que se concluye que: “Existe superposicion entre las partes (Parcela A y B)”,
“La Parcela A tiene en posesion un 4rea de 3,935.15 m2 que le corresponde a la Parcela B”, “La Parcela
B tiene en posesién un drea de 181.87 m2 que le corresponden a la Parcela A” y “La Asociacion de
Vivienda Moradores de la Santisima Cruz de Rinconada Alta tiene en posesion un érea de 1,868.01 m2”.

9. Por otro lado, también cabe destacar que la Asociacion de Vivienda en su demanda de reivindicacion,
obrante de fojas 3 a 15, precisé que pretendia que se le “restituya el drea de 5,614.00 m2” y que de dicha
area “solo se encuentr[a] en posesion real de la emplazada menos de 2,000.00 m2”.

El argumento descrito evidencia que en la demanda de reivindicacion existe una contradiccion
argumentativa, pues por un lado, se pretende la reversion de un area de 5,614.00 m2, mientras que, por
otro lado, se afirma que la ahora recurrente solo posee menos de 2,000.00 m2. Esta contradiccion
argumentativa no ha merecido anlisis, ni motivacién en la resolucién de primera y segunda instancia del
proceso de reivindicacion; por el contrario, ha sido omitida y avalada, en tanto que se le ordené a la ahora
recurrente que “restituya a la [Asociacion de Vivienda] el drea de cinco mil seiscientos catorce metros
cuadrados”. Esta orden no tiene respaldo en una motivacion coherente y razonada, pues a decir de la
Asociacion de Vivienda, la ahora recurrente se encuentra en posesion real de menos de 2,000.00 m2, es
decir, que se est ordenando la restitucién de algo que no se tiene.

10. Conviene también poner de manifiesto que en el proceso de reivindicacién no existe prueba que
demuestre indubitablemente que Ia ahora recurrente se encontraba en posesién de menos de 2,000.00 m2
de propiedad de la Asociacion de Vivienda. Es mas, tanto en primera como en segunda instancia se
omiti6 valorar las fichas registrales 251959, 251960, 251961 y 251963, que la ahora recurrente presentd
para demostrar que es propietaria de las Parcelas 2,3, 4y 6, que no comprenden la Parcela B, conforme
se observa de fojas 70 a 88 y 136 a 157 del expediente acompafiado.

Las fichas registrales mencionadas son medios probatorios relevantes para resolver el proceso de
reivindicacion; sin embargo, tanto en la sentencia de primera como de segunda instancia no existe
fundamento que explique por qué no son pertinentes ni relevantes para la defensa de la ahora recurrente.
Esta omision de valorar de manera adecuada y con la motivacién debida las fichas registrales no solo
afecta el derecho al debido proceso, sino también el derecho a la propiedad de la ahora recurrente, pues
1o se encuentra determinado con certeza si el 4rea que debe restituir forma o no parte de su propiedad.

Esto 1iltimo resulta relevante para resolver ¢l proceso de reivindicacion, en tanto que en el considerando
quinto de la sentencia de primera instancia el Juzgado emplazado subrayé que un aspecto a tener presente
era “que la posesion que motiva la accién reivindicatoria es la que se ejerce sobre el bien pero en forma
indebida”. Las fichas registrales citadas tienen por finalidad demostrar que la ahora recurrente ejercid en
forma debida su derecho de posesion sobre el Area que pretende reivindicar la Asociacién de Vivienda, en
tanto que formaria parte de su propiedad: sin embargo, no tuvieron motivacién alguna.

4. § Sobre la afectacién del principio de prohibicién de avocamiento indebido

11. El articulo 139.2 de la Constitucién prescribe que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes
ante el organo jurisdiccional en el ejercicio de sus funciones. En la STC 00003-2005-PI/T C este Tribunal
ha sostenido que la figura del avocamiento prohibido “consiste en el desplazamiento del juzgamiento de
un caso o controversia que es de competencia del Poder Judicial, hacia otra autoridad de caricter
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gubernamental, o incluso Jurisdiccional, sobre asuntos que, ademds de ser de su competencia, se
encuentran pendientes de ser resueltos ante aquel”,

4.1. § Argumentos de la demandante

12. Se alega que esta prohibicién constitucional “no fue tomada en cuenta por el Juzgado y la Sala Civil, por
cuanto la delimitacién y ubicacién real del 4rea de la [Plarcela B era un tema que formaba parte de la
ejecucion de la sentencia emitida en el proceso entre la Asociacion de Vivienda y la Constructora Sabre
S.A. y no del proceso de reivindicacion”.

4.2. § Consideraciones del Tribunal

13. Al respecto, debe precisarse que en el sétimo considerando de la la Resolucion 54, se precisé que el
objeto del proceso de reivindicacién era establecer “sj: a) El drea sefialada en la demanda es de propiedad
de la accionante; y, b) si la misma viene siendo ocupada por la emplazada®.

Como se ha sefialado en el fundamento 3 supra, el proceso de nulidad de las partidas registrales citadas
también tiene por finalidad deslindar el drea de la Parcela B, es decir, determinar dénde se encuentra
dicha parcela. En efecto, en la sentencia de primera instancia de dicho proceso, obrante de fojas 474 a
476 del expediente acompanado, se precisa que “se declara el deslinde en los linderos y medidas
perimétricas que se indican”. Este mandato fue confirmado por la sentencia de segunda instancia, obrante

de fojas 474 a 476 del expediente acompaiiado.

Por lo tanto, en la etapa de ejecucion del citado proceso de nulidad corresponde efectuar el deslinde de 1a
Parcela B; es decir, que esta cuestién no puede ser resuelta por otro 6rgano jurisdiccional, pues ello
contravendria el principio constitucional de prohibicion de avocamiento indebido.

En el presente caso, la motivaciéon de la sentencia de primera y segunda instancia del proceso de
reivindicacion demuestra que el deslinde de la Parcela B fue discernido por el Juzgado y la Sala Superior,
a pesar de que ello es competencia exclusiva del Juez de ejecucion del proceso de nulidad, razén por la
cual este Tribunal considera que dichas resoluciones judiciales infringen el principio constitucional de
prohibicién de avocamiento indebido. Es mis, el avocamiento indebido descrito por parte de los 6rganos
jurisdiccionales del proceso de reivindicacién se encuentra demostrado con ¢l informe pericial que fue
decretado por el Juzgado emplazado, conforme se observa de la audiencia de conciliacién de fecha 19 de
mayo de 2003, obrante de fojas 119 a 121.

5. § Efectos de l1a sentencia

14. Habiéndose acreditado la vulneracién de los derechos a la prueba y a la motivacién de las resoluciones
judiciales y del principio constitucional de prohibicién de avocamiento indebido, corresponde estimar la
demanda y declarar la nulidad de Ia Resolucién 54, de fecha 24 de setiembre de 2007, asi como de la
resolucién de fecha 16 de setiembre de 2008. También corresponde declarar la nulidad de la Casacion
1409-2009 LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009, por no haber tutelado las violaciones descritas
supra, a pesar de que éstas fueron invocadas en el recurso de casacion que interpuso la ahora recurrente,
conforme se observa de fojas 53 a 65.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucién
Politica del Perti

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda por haberse acreditado la vulneracién de los derechos a la pruebayala
motivacion de las resoluciones Judiciales y del principio constitucional de prohibicién de avocamiento
indebido; en consecuencia, NULAS la Resolucion 54, de fecha 24 de setiembre de 2007, 1a resolucién de
fecha 16 de setiembre de 2008, y la Casacion 1409-2009 LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009,

2. Ordenar al Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima que emita una nueva resolucién tomando
en consideracion los fundamentos expuestos en la presente sentencia, con el abono de los costos del

hﬂp://www.tc.gob.pafjurisprudencialzo13lo1025-2012-AAhtmI 6/10
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proceso.

Publiquese y notifiquese.

SS.

URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N.° 81025-2012-PA/TC
LIMA

ASOCIACION EDUCACIONAL
WILLIAMSON DEL PERU

FUNDAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS BEAUMONT CALLIRGOS Y ALVAREZ
MIRANDA
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Emitimos el presente fundamento de voto pues si bien
declarada fundada, no suscribimos el Considerando N.° 10.

estimamos que la presente demanda debe ser
A nuestro juicio, los Considerandos N.% 7,8y9

resultan suficientes para estimar el extremo de la demanda referido a la vulneracion del derecho fundamental

a la motivacion de las resoluciones Jjudiciales.

SS.

BEAUMONT CALLIRGOS
ALVAREZ MIRANDA

EXP. N.° 01025-2012-PA/TC
LIMA

ASOCIACION EDUCACIONAL
WILLIAMSON DEL PERU

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:
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1. En el presente caso tenemos que la recurrente es una persona juridica denominada Asociacion
Educacional Williamsom, que interpone demanda de amparo contra la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 1a Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima y el
Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, solicitando que la nulidad de i) la Casacion 1409-2009
LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009, ii) la Resolucién de fecha 16 de setiembre de 2008 y iii) la
Resolucion de fecha 24 de setiembre de 2007, las cuales estan vulnerando sus derechos constitucionales a
la propiedad, a la prueba, a la motivacién de las resoluciones judiciales, asi como el principio de
prohibicién de avocamiento indebido.

2. Sefiala que en el proceso de reivindicacion seguido en su contra por la Asociacion de Vivienda Moradores
de la Santisima Cruz de Rinconada Alta de La Molina (recaido en el Exp. N.° 7701-2002) se estimo la
demanda en ambas instancias, sefialandose que ¢l drea en litis formaba parte de la propiedad de la
Asociacion de Vivienda (Parcela B), no obstante considera que dicho proceso fue irregular puesto que se
omitié valorar los medios probatorios que ofrecié y en todo caso indicar porque s¢ les consideraba
impertinente. Tal falta de valoracién de los medios probatorias se aprecia en el informe pericial emitido en
el expediente N.° 11376-98 seguido por la Asociacién de Vivienda contra la Constructora Sabre S.A., en
el cual se observa que la ubicacién y delimitacién de parcela B se encontraba aun en controversia. Sefiala
que la Sala Suprema desestima su casacién por lo que se estaria continuando con la afectacion sefialadas
en las instancias precedentes.

3. Este Colegiado ha sefialado que: “/...] El derecho al debido proceso significa la observancia de los
derechos fundamentales esenciales del procesado y de las reglas esenciales exigibles dentro del proceso
como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. El debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones:
una formal y otra sustantiva; en la de cardcter Jormal, los principios y reglas que lo integran tienen que
ver con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el procedimiento
preestablecido, el derecho de defensa, la motivacion de las resoluciones/...]” (STC 8817-2005-HC/T C).

4. Como se puede apreciar de los considerandos anteriormente expuestos, una exigencia del debido proceso
es la de motivar las resoluciones judiciales, lo cual cobra mayor preponderancia en la medida en que la
resolucién cuestionada es portadora de una restriccién al normal ejercicio del derecho fundamental a la
libertad. En tal sentido, resulta un imperativo hacer un andlisis de la resolucién que a juicio del
demandante es vulneradora de la Constitucion.

5. Establecer la distincién entre lo que significa correcta motivacion y suficiente motivacién, es necesario,
pues eso nos va a permitir decantar la problematica suscitada a partir del presente proceso constitucional.
De este modo, cuando el demandante sostiene que existe una falta de motivacién, en realidad a lo que esta
haciendo referencia es a una incorrecta motivacion, argumento que sirve para concluir que lo que en
esencia pretende es que se revisen temas relacionados a la valoracién de las pruebas aportadas en el
proceso, tal y conforme se puede concluir del escrito de demanda, lo cual no esti permitido para este
Colegiado Constitucional, pues aceptar ello implicaria que el Tribunal Constitucional se convierta en una
suprainstancia capaz de revisar el contenido de los fallos judiciales in foto, lo cual estd vedado, pues el
realizar dicha actividad implicaria transgredir la propia posicién que este Tribunal ya ha sefialado respecto
del tema, cuando al emitir la sentencia del expediente 1922-2005-PHC/TC ha expresado que “/...Jel
proceso constitucional no debe ser utilizado como via indirecta para revisar una decision jurisdiccional,
que se encuentre basada o sustentada en actividades investigatorias o de valoracion de pruebas/... 7y
ello se debe a que la actividad procesal desplegada en el proceso penal es una actividad especializada, en
la que se desarrolla un iter probatorio; no siendo asi el presente proceso constitucional, pues este estd
orientado a establecer si existe una afectacién a la libertad individual sustentada en la afectacion del
debido proceso (falta de motivacién de las resoluciones judiciales).

6. Una situacién diferente se presenta en los casos en los que se pone de manifiesto una insuficiencia en la
motivacion de las resoluciones judiciales. En este tipo de casos, la resolucién lidia con lo arbitrario, es
decir, casos en los que es imposible apreciar el nexo 16gico entre la decisién adoptada y la argumentacion
que le sirve de fundamento (principio de congruencia de las resoluciones Judiciales); respecto a este tema,
el Tribunal Constitucional ha establecido que: “Uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el
derecho a obtener de los organos judiciales una respuesla razonada, motivada y congruente con las
Dretensiones/...Jello garantiza que los Jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan,
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expresen el proceso mental que los ha Hevado a decidir una conlroversia, asegurando que el ejercicio de
la potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion” (STC 1230-2002-PHC/TC).

7. En el caso de autos se aprecia que los emplazados han emitido las resoluciones judiciales que
desestimaron su demanda de reivindicacién. Se observa asi que se acusa a los emplazados de no valorar
medios probatorios que ofrecié, asi como el no motivar el hecho por el cual consideraron que tales
prucbas era impertinentes, afectindose asi sus derechos a la propiedad, a la prueba, a la motivacion de las
resoluciones judiciales y el principio constitucional de avocamiento indebido.

8. Revisadas las resoluciones cuestionadas advertimos que efectivamente los emplazados al resolver la
demanda sobre reivindicacién no sustentaron debidamente su decision, puesto que siendo un proceso de
reivindicacién era necesaria la delimitacién del rea de la propiedad que se discutia, no existiendo
motivacion razonada y detallada respecto a la extension del arca en discusion, puesto que de los actuados
presuntamente existe contradiccion o por lo menos imprecision tanto del 4rea cuya reversion se pretende
asi como la extension del area que la demandante se encuentra poseyendo.

9. En tal sentido al verificarse que las resoluciones cuestionadas no se encuentran debidamente motivada
debe declararse la nulidad de éstas, debiendo los emplazados emitir nueva resolucién, motivando
debidamente su decisién conforme lo requiere el proceso de reivindicacion. La decision de este Colegiado
no implica que el nuevo pronunciamiento de los emplazados deba ser estimatorio o desestimatorio, puesto
que éste puede resolver conforme considere, pero motivando debidamente su decision.

Mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo por haberse acreditado la afectacién del
derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales. En consecuencia debe declararse la
NULIDAD de la Resolucién N° 54, de fecha 24 de setiembre de 2007, la Resolucion de fecha 16 de
setiembre de 2008 y la Casacién N° 1409-2009-LIMA, de fecha 3 de noviembre de 2009, debiendo el juez
emplazado emitir nueva resolucion debidamente motivada, Asimismo se dispone el pago de los costos del
proceso.

S.

VERGARA GOTELLI

hitp:/Awww.tc.gob.pefjurisprudencia/2013/01025-2012-AA Kimi 10/10
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LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

“En fin la sentencia se confia a hombres
a quienes se quiere creer tan superiores
en sabiduria como en dignidad, hombres
dedicados por su profesién a valorar im-
parcialmente los hechos y a no dejarse
llevar por las ilusiones”: Jeremias BENTHAM.

1. ¢QUE ES PROBAR?

Probar, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
pafiola deriva del latin probdre y entre otras acepciones significa justifi-
car, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de algo
con razones, instrumentos o testigos. En el ambito juridico Arazi citando a
Sentis MeLenoo sostiene que el vocablo prueba (al igual que probo) deriva de la
voz latina probus, que significa bueno, honrado; asi pues lo que resulta probado es
bueno, es correcto, es auténtico.’

De hecho, cuando queremos demostrar algo, la veracidad de una afirmacion
o convencer a ofro respecto de un hecho ocurrido, recurrimos al vocablo prueba,
pues a través de ella buscamos demostrar (probar) lo que sostenemos, con ella
pretendemos probar lo afirmado respecto de un hecho o conjunto de hechos. Para
ello requerimos de medios idoneos que nos ayuden a tal demostracion, pues con
éstos llevaremos a la conviccion al sujeto a quien queremos convencer de nuestra
posicion.

La prueba, es un vocablo bastante comun en la actividad cotidiana del hombre,
suele utilizarse casi en todos los campos en el que el ser humano realiza sus acti-

1 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001. Pag. 31.
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vidades para la satisfaccién de necesidades o para el logro de sus fines. Asi, este
vocablo resulta de uso diario entre historiadores, psicblogos, periodistas, policias,
funcionarios administrativos, paleontélogos, juristas, agricultores, etc.

Cuando en la via cotidiana pretendemos probar algo, con el afan de conven-
Cer, crear conviccion en otro sujeto, utilizamos los mecanismos mas adecuados que
nos ayuden en esta tarea, sin embargo este procedimiento si bien tiene utilidad en
la vida cotidiana del hombre, porque le ayuda a resolver problemas domésticos,
personales, amicales, familiares, de grupo, etc. no tiene importancia para el mundo
juridico, como cuando pretendemos demostrar que alguien mentia con respecto a
un hecho acaecido en la realidad y lo desenmascaramos. Esta prueba y su proce-
dimiento no son juridicos.

Es por elio que se ha dicho que la prueba tiene utilidad en las actividades
de verificacion, en la cual se parte de un hecho, se busca convencer a otro sujeto
respecto de la existencia del mismo, se utiliza un instrumento idéneo para probarlo,
el proposito es finalmente crear conviccion (generar seguridad, certidumbre, per-
suasion, convencimiento) en el otro sujeto de la existencia del hecho, darle certeza
(conacimiento seguro y claro de algo, firme adhesién de la mente a algo conocible,
sin temor de errar). El eje central de esta actividad probatoria es a no dudario el
convencimiento (seguridad que tiene una persona de la validez de lo que piensa o
siente: actua por convencimiento de que es lo mas correcto),

Cuando pretendemos crear conviccion en el juez y afirmamos un hecho, nece-
sitaremos utilizar los mecanismos que nos brinda el ordenamiento juridico (medios
probatorios con regulacion previa), aquellos que sean los mas idéneos, los mas
aptos, licitos, pertinentes y conducentes. Esta forma de probar si es juridica y se
presenta en el proceso.

El vocablo prueba es generalmente utilizado para designar los distintos medios
con los cuales puede? acreditarse la existencia de un hecho; en tal sentido deci-
mos prueba de testigos, prueba de peritos, etc. Pero probar es algo mas; el signi-
ficado de tal verbo comprende una compleja actividad de los sujetos, encaminada
a demostrar la existencia o las cualidades de persona o cosas. Dentro del ambito
del derecho procesal la teoria general de la prueba incluye el estudio del objeto, los
medios y fuentes, la carga y la valoracion de la prueba, entre otros,

Siendo ello asi, el vocablo probar o prueba se comprende en la doctrina de
dos formas: a) como la dificil tarea de generar conviccién en otro sujeto respecto de
la certeza de determinados hechos. En el caso de la prueba judicial, crear convic-
cion en el juez, respecto de los hechos que afirman las partes, buscando producir
certeza en él al momento de resolver el conflicto con la sentencia. De lo que tene-
mos que la actividad de probar requiere siempre de un hecho (afirmado o negado),

2 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 31.
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luego debemos buscar el medio probatorio idoneo para probarlo, el objetivo de ello,
€s generar conviccién en el juez, certeza respecto del hecho o de un conjunto de
hechos vinculados al proceso; b) La otra tesis no concuerda necesariamente con la
conviccion, sino que se refiere a g determinacién de la verdad de los hechos con-
trovertidos.® Asi, sélo es posible hablar de prueba como la actividad de las partes
encaminadas a convencer al juez de la veracidad de los hechos que se afirman
existentes en la realidad.* 1

Se puede deducir entonces que lo que se prueba en el proceso son hechos,
que fos medios de prueba son los instrumentos idéneos para esta tarea y que la
finalidad de éstos es demostrar la verdad de los hechos postulados por las partes,
lo que determinara el resultado de lo que el juez decida en la sentencia.

2. DERECHO DE PRUEBA O DERECHO A PROBAR

En la Doctrina se viene manejando una nueva tendencia referida a la prueba,
la misma que vincula directamente a Ia prueba con el derecho subjetivo, llamandole
a este derecho el derecho de prueba o derecho a probar®, Hoy la Doctrina procesal
va mas alla de un mero estudio de Ia prueba como carga procesal o como actividad
de las partes en el proceso para otorgar certeza en el juez de los hechos del proce-
S0 0 una actividad psicolégica del juez al momento de emitir la sentencia. Es ahora
estudiada como un derecho que le asiste a todo sujeto de derecho Y que lo ejercita
€n un proceso o procedimiento para defender sus alegaciones o en el ejercicio de
su defensa, siendo considerado como un elemento del debido proceso. &

Las constituciones contemporaneas vienen estableciendo este derecho funda-
mental en su contenido, asi tenemos a |a Constitucion Espariola de 1978 que lo ha con-
signado en su articulo 247, en tanto que nuestra Constitucién no lo menciona de forma

3 “(...) entendemos por probar a aquella actividad de convencer al juzgador y a todos los Sujetos
del proceso sobre la verdad de los hechos controvertidos en &I, sobre cuya base se deducira el
derecho”. Casacién No. 4068-2006-Lima. Publicada en e} Diario Oficial El Peruano el 30.05.08.

4 GiMENO SENDRA, VicenTs. Derecho procesal civil. Tomo |. Editorial Colex. Madrid 2005, Pag. 199,

5 “El derecho a la prueba en el proceso civil”: Pico 1 Junoy Joan: “Ef derecho a la prueba en el proce-
so civil Espafiol” Serra Dowminguez, ManueL. “Las prohibiciones probatorias como limites al derecho
& la prueba”. De Marino.

6 "El derecho de prueba es un elemento del debido proceso Yy comprende cinco derechos especi-
ficos: 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 actuen los medios probatorios admitidos por las partes; d) el derecho a
impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y controlar la actuacién de éstas;

7 Articulo 24: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribuna-
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expresa® en el emblematico articulo 139, aunque el nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal se refiere a este derecho dentro del contexto de la tutela procesal efectiva.®

El derecho subjetivo a la prueba esta estrechamente asociado al proceso y
tiene la misma jerarquia y naturaleza que el derecho de accién, el derecho de con-
tradiccion, el derecho a un debido proceso y el derecho de impugnacion. Es decir,
se trata de un derecho fundamental, de un derecho humano Y que corresponde a
todo sujeto de derecho que interviene en un proceso judicial o en cualquier otro
procedimiento, sea como demandante, demandado o tercero legitimado. Por ello
CouTure™ ha sostenido brevemente que la ley que haga imposible |a prueba es tan
inconstitucional como la ley que haga imposible la defensa.

Menpez bE ConTReRAS, TURCIOS ¥ MONTIEL han sefalado que configurado el de-
recho a la prueba como un derecho fundamental implica una doble proyeccion; es
un parametro para fijar la constitucionalidad de las normas, es decir un limite al
legislador, que no podra dictar normas que contravengan este derecho fundamen-
tal, en definitiva que de uno u otro modo impida a los ciudadanos la posibilidad de
participar en condiciones de igualdad de armas en un proceso para hacer valer en
el sus derechos e intereses, lo que a su vez se divide en la necesidad de un juicio
previo y en la necesidad de que en &l se respete la garantia de defensa, incluido el

les en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda produ-
cirse indefensién. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a |a asistencia al letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos,
@ un proceso publico sin dilaciones indebidas Yy con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpablesy a
la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

8 Se entiende en nuestro medio que nuestra Constitucién considera implicitamente el derecho a
probar dentro del derecho de defensa (Art. 138 inciso 14 que contiene el principio de no ser priva-
do del derecho de defensa en ningun estado del proceso), pues para defender las afirmaciones
sobre |a existencia o inexistencia de un hecho requerimos de este derecho fundamental. Aunque
aparece con mayor fuerza la idea de que es un componente implicito del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Sin embargo, el legislador deberia establecer con precision que en todo proceso o
procedimiento las partes tienen el derecho fundamental a probar. La norma primaria de nuestro
ordenamiento juridico debe considerar expresamente este derecho fundamental, propiciando el
respeto irrestricto en todo proceso o procedimiento. Asimismo se debe expresar que el juez o au-
toridad que dirige el proceso o procedimiento, respectivamente, tienen el deber de hacer efectivo
e irrestricto este derecho, haciendo respetar su vigencia.

9 Articulo 4: Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona en
la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al drgano jurisdiccional, a
probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstas porlaley, ala
obtencion de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados,
a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna
de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal. Ver sobre
‘tutela procesal efectiva” en articulo de mi autoria en Suplemento Juridica N° 241 Diario Oficial E|
Peruanc del 10.03.09.

10 Couture, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Editorial Desalma. Tomo |. Pag. 66.
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derecho al uso de los medios de prueba pertinente. Pero, por otro lado es un deber
que corresponde a los tribunales respetarlo, y un derecho de los ciudadanos direc-
tamente ejecutable y aplicable por los mismos. "

Sefiala Carocca Perez que el reconocimienta del derecho a la prueba genera
las siguientes facultades a las partes: a) tienen derecho a que se abra un término
probatorio suficiente, que la causa se abra a prueba y que exista un lapso razonable
en el cual las partes puedan desarrollar su actividad probatoria; b) tienen derecho a
utilizar los medios de conviccion idéneos para producir las afirmaciones que sirven
para formar el convencimiento del juzgador, estos son los medios de prueba; c) el
derecho a que el medio de prueba sea admitido, siempre que la proposicién se haya
hecho validamente; d) el derecho a que la prueba sea practicada, de lo contrario se
produciria la denegacién tacita del derecho a probar, por tanto una indefension: e)el
derecho a que la prueba propuesta, admitida y rendida sea valorada por el juzgador.
Esta Gltima se trata de una exigencia de tal relevancia que constituye el momento
decisivo y culminante de toda actividad probatoria. 2

En nuestro medio el profesor BusTamanTe ALARCON ha sostenido la tesis del de-
recho a probar, sefialando que es aquel derecho subjetivo, perteneciente al grupo
de los llamados derechos fundamentales, que tiene todo sujeto de derecho por el
s6lo hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o procedimiento en
que el que intervine o participa, conforme a los principios que lo delimitan y le dan
contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para acreditar los
hechos que sirven de fundamento a su pretension o a su defensa.?

Asimismo encontramos la opinién del magistrado Solis Espinoza quien expre-
sa que el derecho a la prueba es aquel que posee la parte consistente en la utiliza-
cion de los medios probatorios necesarios para acreditar lo que afirman y de esta
manera formar conviccion en el juez acerca de lo discutido de los puntos controver-
tidos y fundamentar sus decisiones. La prueba tendra existencia en la medida que
sirve para acreditar las afirmaciones contenidas en los actos desarrollados dentro
de la etapa postulatoria y, excepcionalmente, entre otras, que ley autoriza. Es un
derecho constitucional implicito. Constituye un derecho fundamental implicito de los
litigantes de producir la prueba necesaria para acreditar los extremos de su preten-
sidn o defensa. Se trata de un derecho que tiene diversas manifestaciones como el
derecho a ofrecer medios probatorios, de ser admitidos, sometidos al contradictorio,
debidamente actuados, que se asegure la produccién o conservacién de la prueba,

11 MeNDEz 0E CONTRERAS, MARIA Lioia, Turcios Cricas, NeLson ErnesTO ¥ MonTiEL ARGUETA, Luis RAMON.
Derecho a la prueba como categoria juridica protegibie en el proceso civil. En www. monografias.
com.

12 Carocca Perez, ALex. “Una primera aproximacién al tema de la prueba ilicita en Chile”. Revista lus
et Praxis de la Universidad de Talca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Afio 4 No. 2. Chile
1998, En htp/derecho.utalca.cl.

13 BusTamanTe ALarcon, Reynaldo. £l derecho fundamental a probar y su contenido esencial. En estu-
dios de Derecho Procesal Editorial ARA Lima, 1897. Pag. 65.
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de ser valorados adecuadamente con la motivacion debida, *

Es méas que evidente que las partes en el proceso son titulares del derecho a
probar, aunque este derecho también le corresponde a todo sujeto que legitimado
ingresa al proceso, este derecho tiene la misma jerarquia que los derechos consti-
tucionales antes mencionados, aunque de naturaleza distinta.

Devis EcHanola prefiere referirse al derecho de probar,** sefialando que se
trata de un derecho subjetivo procesal que corresponde a todas las personas que
intervienen en el proceso como demandantes o demandados, o coadyuvantes o
litisconsortes de éstos, o terceristas o intervinientes ad excludedum, e incluso, como

intervinientes incidentales o transitorios. Sefala que el sujeto pasivo de este dere-

Su apreciacion).®

KIELMANOVICH sefiala que se trataria de un verdadero derecho constitucional
a la prueba, con un consiguiente deber del juez de facilitarlo, desde el momento
€n que nadie puede ser juzgado sin otorgarsele una razonable oportunidad para
ser oido y para valerse funcionalmente de los medios probatorios previstos por el
ordenamiento. "

El mismo Montero Aroca sefiala que el derecho a Ia prueba es un verdadero

14  Solis Espinoza, Jorge Alfredo, “La constitucionalizacién de los derechos procesales: “la configu-
racion del derecho a probar como garantia constitucional del proceso y derecho fundamental”.
Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal
Penal y Derecho Procesal Constitucional’. Realizado por la Universidad de Lima, Octubre 2007,

15 *(...) en reiteradas ejecutorias emitidas por este Supremo Tribunal se ha establecido que el dere-
cho de prueba no séio importa el derecho a su ofrecimiento oportunc ¥ 8U actuacién respectiva,

16 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis SA. Quinta Edj-
cion. Tomo |, Bogota 2002, Pag. 27 y 28.

17 KieLmanovic, Jorge L. Teoria de Ia prueba y medios probatorios. Editorial Rubinzal Culzoni. Bs. As.
2004. Pag. 140.

18 “(...)el derecho a probar, es uno de los derechos Que comportan el debido proceso. En principio,
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derecho sujetivo, de contenido procesal y de rango fundamental, sin perjuicio de
que se trate de un derecho de configuracion legal. Cuando se dice que el derecho
a la prueba es un derecho de configuracién legal lo gue se esta diciendo realmente

Acorde a VaLLespiN el derecho a la prueba segun Tarurro comporta el derecho
para las partes de emplear todas aquellas pruebas de las que disponen, con el ob-
Jetivo de demostrar Ia veracidad de los hechos que fundan su pretension. 2!

Como vemos la Doctrina apunta a la consolidacién del derecho a probar,2

debemos anotar que entendemos por probar a aquella actividad de convencer al juzgador y a
todos los sujetos del proceso sobre la verdad de los hechos controvertidos en &, sobre cuya base
se deducira el derecho. La actividad Probatoria esta regulada POr una serie de principios o reglas
juridicas que en conjunto, comprenden las fases relativas al ofrecimiento de |os mecanismos pro-
batorios, su admision, su actuacién, llegando finalmente a Ia valoracion de los propios medios
procesales empleados para acreditar los hechos”. Casacion No. 4068-2006-Lima, publicada el
30.05.08. *(...) si bien el derecho a la prueba, lleva aparejada la posibilidad de postular, dentro de
los limites y alcances que la Constitucién y las leyes reconocen, los medios probatorios pertinentes

18 MonTERD ARoca, Juan. La Prueba en el proceso civil. Editorial Thompson-Civitas. Navarra 2005.
Pag. 100.

20 SancHis Cresro, Caroclina, “El derecho a la prueba en Espafia: una perspectiva constitucional”. En
Revista Peruana de Derecho Procesal No. 03. Estudio De Belaunde & Monroy Abogados. Pag.

21 Vauespin Perez, David, £/ madelo constitucional del Juicio justo en el émbito def proceso civil. Edi-
torial Atelier. Barcelona 2002, Pag. 75.

22 “El derecho a la prueba es un elemento del debido Proceso y comprende cinco derechos funda-
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como un derecho fundamental de las partes y terceros legitimados que participan

en el proceso y a todos aquellos que participan en cualquier procedimiento distinto
al judicial.

Este derecho no busca convencer al juez de la existencia o inexistencia de
un hecho, tampoco sirve como exigencia al juez (el destinatario de este derecho)
respecto de un pronunciamiento favorable, sino que garantiza que las partes del
proceso tengan reconocido el derecho a un actividad del juez que permita probar los
hechos (su veracidad) que sustentan Ia pretension o los que sustentan Ia defensa,
ofreciendo pruebas, logrando su admision, actuacion y sobre todo, una valoracién
correcta y adecuada® del material probatorio en Ia sentencia, Aunque este derecho
como cualquier otro, no es un derecho absoluto, esta sujeto a algunas limitacio-
nes o restricciones propias de su sjercicio, como por ejemplo no se puede exigir
el derecho a la admision y actuacion de medios de prueba cuando éstos resultan
impertinentes, inconducentes, ilicitos, etc. Como no se puede exigir el derecho a
una valoracion del material probatorio sin tomar en cuenta que las pruebas no son
de las partes, sino del proceso, en aplicacién al principio de comunidad de prueba.
Es aqui donde se aprecia Ia importancia de los principios procesales vinculados al
ejercicio de este derecho, los cuales regulan de alguna forma el ejercicio de este
derecho en el proceso.

3. CONCEPTO DE PRUEBA

La prueba, es un vocablo bastante comun en la actividad cotidiana del hombre,
suele utilizarse casi en todos los campos en el que el ser humano realiza sus acti-
vidades para la satisfaccion de necesidades o para el logro de sus fines. Asi este
vocablo resulta de uso diario entre historiadores, psicologos, periodistas, policias,
funcionarios administrativos, paleontdlogos, juristas, agricultores, etc.

mentales: 1) el derecho de ofrecer las prueba en la etapa del proceso correspondiente, salvo los
casos excepcionales de ley; 2) el derecho a que el juez admita las prueba pertinentes ofrecida en
la oportunidad de ley; 3) el derecho a que se actuen los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente; 4) el derecho a impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y
controlar la actuacion regula de éstas; y 5) el derecho a una valoracion canjunta y razonada de las
pruebas actuadas, esto es, conforme a las reglas de la sana critica. Casacién 2710-05-La Libertad.
Publicada en el Diario Oficial E| Peruano el 31 de octubre de 20086,

23 *._este supremo tribunal advierte que el citado expediente penal y, por consiguiente, los resul-
tados finales de la investigacién policial, incluidos los examenes médicos y el analisis de las cir-
cunstancias en que tuvieron lugar los hechos, na han sido valorados por el juez de la causa, pues
dichas pruebas solo se han tenido a la vista por el colegiado superior, lo que da lugar a que se
hay resuelto en primera instancia con autos diminutos, vulnerando el derecho del demandado a
obtener una sentencia en la que se valoren los medios probatorios mas relevantes al litigio, que
pueda dar lugar a una decisién Justa sustentada en lo actuado y conforme a derecho”. Casacién
1102-08-Piura. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02 de abril de 2007.
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Asl, cuando en la vida cotidiana pretendemos probar algo, con el afan de con-
Vencer, crear conviccién en otro sujeto, utilizamos los mecanismos mas adecuados
que nos ayuden en esta tarea; sin embargo, este procedimiento si bien, tiene utilidad
en la vida cotidiana del hombre, porque le ayuda a resolver problemas domesticos,
personales, amicales, familiares, de grupo, etc. no tiene importancia para el mundo
juridico, como cuando pretendemos demostrar que alguien mentia con respecto a
un hecho acaecido en la realidad y logramos demostrar lo contrario desenmascara-

mos. Esta prueba y su procedimiento no son necesariamente juridicos.

Debido a que el vocablo prueba tiene usos diferentes dependiendo del ambito
en el que se utilice, conviene separar y determinar cémo funciona en los mismos.
Los planos en los que tiene uso pueden denominarse: plano extra juridico® y en
un plano propiamente juridico, dentro de este Gltimo, su uso vinculado al derecho
sustantivo y también al derecho procesal.

En el plano extra juridico, el vocablo prueba es de uso comun en la vida coti-
diana, en este &mbito hemos de probar todo aguello que tenga que ver con nuestras
multiples relaciones interpersonales, con nuestros familiares, con nuestros amigos,
con nuestras parejas, con nuestros hijos, con nuestros vecinos, en fin con todas
aquellas personas naturales o juridicas con las cuales tengamos que relacionarnos
de forma permanente.

En este ambito, la prueba no se reduce a probar hechos meramente cotidianos
sin mas importancia y trascendencia que para aquellas que integran la relacion juri-
dica en la cual se usa, sino, que esta trasciende e involucra e incluso muchas veces
solidifica o debilita un determinado grupo social, pues de la prueba dependera la
credibilidad de la personas, su honorabilidad, su aceptacioén o rechazo en el ambito
en el que se desarrollan 2

En esta linea presenta Quevedo Mendoza su opinion “en nuestra relaciones
personales, en el &mbito de la familia, del club o de las amistades utilizamos per-
manentemente la idea de prueba, sea como medio de confiabilidad en la gente que
nos rodea, sea para adoptar decisiones que puedan afectar nuestros intereses o,

24 Sostiene Taruffo que el tema de la prueba se presta, en menor medida que otros, a agotarse en la
dimensién juridica y tiene, en cambio, a proyectarse fuera de ella Y @ penetrarse en otros campos:
de la légica, de la epistemologia y de la psicologia. Tarurro, Michele. La prueba de los hechos.
Editorial Trotta. Madrid 2002. Pag. 22 y 23.

25  En nuestro medio se vio con mucha claridad cémo en un tema de mucha publicidad generé el
uso del vocablo prueba, el cual incluso dividio a la poblacion, nos referimos a la difusion de unas
fotegrafias de un conocido iugador de futbol de nuestra seleccién nacional en una revista local y
comentadas por una conductora de telcvision en su programa diario. Aqui se puso en tela de juicio
la conducta de un jugador de futbol cuando se encontraba concentrado para jugar un partido de
futbol y salié de la concentracion para supuestamente divertirse a altas horas de noche, la revista
sostenia que las fotos se tomaron a las dos de la mafiana y el jugador sostenia gue salio a tomar
un café a las ocho de la noche. Esto creo mucha polémica en la poblacién y el problema culminé
en un proceso penal de querella que condujo a prision a la periodista. Ver caso Magali Medina con
Paolo Guerrero sobre querella,
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de alguna manera, a los de un componente de nuestro circulo social préximo. Aun-
que no se perciba facilmente esta funcion que cumple el instituto que nos ocupa, lo
cierto es que la prueba se erige en un elemento de importancia para las relaciones
intersubjetivas y aun para la proteccion de valores fundamentales de los individuos
en su relacién con el grupo social” 2

Entonces, en la vida cotidiana la prueba es necesaria y se encuentra presente
de forma permanente, pero no tiene trascendencia juridica propiamente, pero ayuda
a convivir saludablemente y en paz.

Siempre en un plano extrajuridico el vocablo prueba tiene mucha relevancia
en el ambito cientifico, respecto de ciencias que se vinculan a la comprobacion y
experimento “aqul se habla de ‘prueba” para significar una operacién que confirma
una hipdtesis —cientifica- previamente formulada —en el sentido de “experimento”,
en las ciencias experimentales- o el control de Ia exactitud de una operacién reali-
zada —en el sentido de comprobacion, en las ciencias deductivas (légica, matemati-
ca)-. En cuanto a la ciencias reconstructivas, entre las que encontramos —antes que
ninguna- a la historia y junto a ella, a la arqueologia, la paleontologia, la sociologia
y, tltimamente, las llamadas ciencias de la informacién, caracterizadas, todas ellas,
por proponerse la reproduccién de hechos del pasado o que no se encuentran pre-
sentes al momento de formular la construccién cientifica o técnica, por lo que ésta
debe fundarse, basicamente en la prueba de aquellos.?

En el &mbito cientifico, la prueba es un punto de apoyo importante para el de-
sarrollo del conocimiento cientifico, tiene absoluta trascendencia, ya que es el ele-
mento indispensable para comprobar las hipétesis formuladas, via comprobacion o
experimento, o en todo caso para reconstruir los hechos del pasado.

Ya en el campo jurfdico, la prueba tiene absoluta relevancia, antes del proceso
y dentro del proceso,?® en el primer caso, siguiendo a Carnelutti se debe sostener

26 Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general” en Revista de Derecho Proce-
sal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni,
Pag. 23 a 51.

27  Ibidem.

28  Gusp distingue entre prueba material Y prueba procesal, la primera es una actividad dirigida a
proporcionar fundamento para actos de derecho material, en cuanto sea necesaria para ello una
comprobacién o demostracion de datos concretos realizada de acuerdo con unas reglas determi-
nadas. Esa necesidad existe si aquellos actos han de ser dictados por érgano del poder publico, fo
cual ocurre ordinariamente en el ambito del Derecho Administrativo, pero también puede darse en
materias de Derecho Privado como seria el caso del regimen de los medios de prueba necesarios
para que puedan producirse asientos en el Registro Civil, en registros de la propiedad inmobiliaria,
mercantil o relativos a patentes y marcas. Esta actividad puede ser denominada prueba o de otro
medo (acreditamiento, comprobacion, etc.), pero, en todo caso, es evidente que la misma Y sus
efectos juridicos se producen fuera de un procesoy, aunque tengan una utilidad dentro del mismo
siflega a iniciarse, estarian igualmente justificados prescindiendo de la consideracion de un posi-
ble proceso. En tedo caso, las normas que la regulan son de derecho material. La prueba judicial
es, por el contrario, una actividad necesaria de un proceso. OrTELLS Ramos, Manuel. Derecho Pro-
cesal Civil Editerial Aranzadi A Thomson Company. Segunda edicién. Navarra 2001, Pag. 370
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que la prueba tiene existencia antes del proceso y sirven fuera de éste cuando
deben valorarse hechos desde el punto de vista juridico”. Aqui, el vocablo “prueba”
se vincula a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas que describen deter-
minadas conductas que deben asumir los sujetos que integran el sustrato social o
aquellas que reconocen derechos o determinan un status o situacion juridica que
debe cumplirse en la realidad, normas que establecen un sujeto o conjunto de su-
jetos al que se le reconoce un derecho o situacion juridica Yy a otro sujeto o sujetos

que deben mostrar una conducta que no perjudique el derecho o situacién juridica
reconocida.

Asl, tenemos que poner de relieve la Importancia de la prueba en el Derecho
en General. El Derecho dentro de las diversas concepciones puede ser entendido
como orden completo, instituido por el hombre para |a realizacion de valores colec-
tivos, cuyas normas integrantes de un sistema que regula la conducta de manera
bilateral externa y coercitiva son normalmente cumplidas por los particulares y, en

caso de inobservancia, aplicadas o impuestas por los 6rganos del poder publico
(Garcia Maynes).

Dentro del Derecho encontramos una seria de principios y teorias que los in-
tegran. Dentro estas teorias encontramos la denominada Teoria de la Prueba o la
cual ha evolucionado para convertirse en lo que conocemas como el Derecho a
Probar, reconocido como derecha fundamental, lo que implica que la prueba no sélo
tiene un espacio importante en el Derecho Procesal, sino también en el Derecho
Constitucional, ambas ramas que integran el Derecho. E| Derecho y en particular
el Derecho Procesal ha elucubrada bases epistemolégicas que han culminada con
la prueba, como elemento importante en la solucién de conflictos de trascendencia
juridica.

En tal sentido, la prueba en el Derecho tiene una enorme importancia, pues,
no se entiende un sistema juridico sin la prueba, es decir, sin los mecanismos pro-
cesales, reglas y principios que nos dan la posibilidad de probar los derechos que se
derivan de las normas juridicas que integran el Ordenamiento Juridico. De ahi que
Plianol y Ripert expresan que “un derecho no es nada sin la prueba del acto juridico

0 del hecho material del cual se deriva. Solamente la prueba vivifica el derecho ylo
hace utif”.

Sin la prueba, en la vida juridica (regulada por el Derecho) "los derechos sub-
jetivos de una persona serian, frente a las demas personas o al Estado y entidades
publicas emanadas de éste, simples apariencias, sin solidez y sin eficacia alguna
diferente de la que pudiera obtenerse por propia mano...” (Devis Echandia).®

La prueba en Ia vida juridica, es decir, en la inmensa cantidad de relaciones
juridicas (conducta humana en sociedad con relevancia juridica) que realizamos en
el dia a dia, tiene importancia singular, sin ella, no podriamos realizar una serie de
actos, asi podremos describir sélo algunas de la gran cantidad de las que se pro-

e
29 Devis EcHanpla, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis. Bogota 2002.
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ducen en el mundo real: Si en la vida cotidiana que es regulada por el Derecho por
ejemplo no podriamos “probar” que somos propietarios de un bien que pretendemos
involucrarlo en el trafico juridico de bienes, simplemente no podriamos venderlo y el
sujeto que desee comprarlo no tendria Ia seguridad de la adquisicion, ia prueba en
este sentido apunta a la seguridad juridica en el trafico de bienes. Igualmente, si no
podriamos “probar’ que tenemos la condicion de padre de un menor no podriamos
ejercer la patria potestad del mismo. De la misma forma si no podemos “probar”
que somos socios de sociedad comercial no podriamos ejercitar los derechos que
nos asigna la ley dentro de la misma. Asimismo, si no podriamos “probar” que cum-

plimos con todos los requisitos para contraer matrimonio, entonces no podriamos
casarnos.

La prueba —expresa Varela- constituye un capitulo de fundamental importan-
cia en la vida juridica, puesto que se puede afirmar que sin su existencia el orden
juridico sucumbiria a la ley del mas fuerte, dado que no serfa posible la solucién de
ningun conflicto en forma racional,3

Con lo cual podemos concluir preliminarmente que la prueba juega un rol pre-
ponderante en el conjunto de relaciones intersubjetivas reguladas por el Derecho,
pues esta presente en todas manifestaciones de conducta humana. “Nadie escapa

a la necesidad de probar, de convencerse de la realidad o de la verdad de algo”
(Devis Echandia).

En el segundo, plano, es decir, la prueba en ef proceso, debemos indica que
si el proceso es el instrumento adecuado para la solucién de los conflictos intersub-
jetivos, no se puede entender entonces el proceso sin la prueba. El proceso esta
basado en hechos que han ocurrido en la realidad, se llega al conocimiento de ellos
através de la prueba. “Ese indispensable contacto con la realidad de la vida se ob-
tiene mediante la prueba, tnico camino para que el juez conozca los hechos que le
permitan adoptar la decision legal y justa para cada caso concreta”.

Ello ha llevado a sostener a Jeremias Bentham que el “arte del proceso no es
esencialmente otra cosas que el arte de administrar las pruebas”.

Se puede decir que el habitat natural de la prueba es el proceso, claro ests en
sentido técnico, pues el vocablo prueba en sentido absolutamente lato es de uso
en toda manifestacién humana. Es en el proceso donde la prueba se constituye
como el instrumento indepensable no solo para las partes (quienes afirman hechos)

sino también para el juez, quien debe comprobar la veracidad o falsedad de dichas
afirmaciones.

La importancia de la prueba llevé a Carnelutti a sostener que “el juez esta en
medio de un mintsculo cerco de luces, fuera del cual todo es tinieblas: detras de

él el enigma del pasado, y delante, el enigma del futuro. Ese mindsculo cerco es la
prueba”.

30 Varewa, Casimiro A. Valoracion de la prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires 2004, Pag. 80.
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La administracion de justicia seria imposible sin la prueba, lo mismo que la
prevencion de los litigios y la seguridad de los propios derechos y en el comercio
juridico en general. No existiria orden juridico alguno (Devis Echandia).

Por su parte Varela sostiene que la norma juridica regla conductas humanas
y para la solucién de controversias se hace indispensable la prueba del derecho,
pues la administracién de justicia se haria imposible sin el cumplimiento de este re-
quisito y la seguridad del trafico juridico en general naufragara en la mas completa
incertidumbre. 3!

En un intento de esbozar el concepto de prueba Ortells sefiala que seria el de
considerarla como una actividad para demostrar la verdad de los hechos relevantes
para la resolucién sobre la pretensién procesal, aunque admite la existencia de im-
portantes discusiones filoséficas respecto al concepto de verdad y la asequibilidad
0 no de la verdad. Afirma que la prueba judicial es una actividad necesaria de un
proceso. Esto determina una serie de particularidades de la misma en los aspectos
subjetivos, objetivos y en el modo o la forma de realizacién de esa actividad. Esta
generalmente proviene de las partes y va destinada al juez. El objeto de la actividad
probatoria se delimita en funcién de la pretension y resistencia formuladas en el
proceso y de los criterios que rijan la introduccion del material de hecho en el mismo
(aportacion de parte o investigacion oficial).®

Probar en el proceso implica la existencia de un método o0 procedimiento para
hacerlo (pre establecido en la norma procesal), no es una actividad que se deja al
libre albedrio de las partes y del juez, por el contrario se encuentra sujeto a pardme-
tros, reglas y principios.®

Esta operacion nace de la necesidad de las partes de probar las afirmaciones
que hacen respecto de la existencia o inexistencia de un hecho en un lugar y en
determinado momento, pero no de cualquier hecho, sino de hechos por cierto vin-
culados a la pretension que se postula en el proceso (hechos del proceso), hechos
que forman parte importante de éste, fundamentalmente los que se contraponen,
llamados también controvertidos (porgue no son admitidos por la parte contraria
sino mas bien negados). La forma correcta para intentar demostrar la existencia real
de los hechos en el proceso requiere de instrumentos idoneos que lleven la infor-
macion que existe fuera del proceso a su interior (en las fuentes de prueba), esos

3 Ibidem. Pag. 60.
32 OrrteuLs Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil, Op. Citada. Pag. 368-370.

33 No siempre todas las normas que se refieren a las pruebas pueden entenderse gue son normas
procesales. Hay que distinguir entre las normas generales de prueba, que no estan dadas en
razon de una determinada relacion juridica, sino en razon de la generalidad de las relaciones juri-
dicas, y las normas particulares de la prueba cuya funcion es simplemente regular un determinado
derecho o situacién juridica. La funcién de la norma general es obtener un mejor convencimiento
judicial; la funcion de la norma particular es regular un determinado derecho poniendo, nermal-
mente, limitaciones en los medios de prueba, Gimeno SEnDRA, VICENTE. Derecho procesal civil. Tomo
I. Editorial Colex. Madrid 2005. Pag. 200.
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llegando a establecer la veracidad de las afirmaciones o negaciones de las partes.

Un concepto de prueba debe involucrar todos los aspectos antes mencionados
de la actividad probatoria en un proceso:

a) Necesidad de probar las afirmaciones sobre la existencia o inexistencia de he-
chos en un lugar y en determinado momento®, sélo si se prueba su veracidad
se lograra convencer al juez para recibir una respuesta favorable con respecto
a la pretension postulada, de lo contrario el resultado sera negativo. No debe
perderse de vista nunca que en el proceso sdlo se prueban hechos. Igualmen-
te que el juez se vale de Ia prueba para la verificacion de las proposiciones
sobre hechos que postulan las partes en el proceso, entendida esta actividad
como comprobacion o corroboracién de lo afirmado por las partes.

b) Eljuez es el destinatario de la prueba, es el sujeto pasivo, porgue la actividad
en materia de prueba realizada por las partes est4 embarcada en |a mision de
convencer al juez de la veracidad de sus afirmaciones. Esta actividad busca dar
certeza al juzgador. La prueba sirve para averiguar la verdad, aunque esta sea
solo “relativa”, aunque CALAMANDRE| contrapone la verdad a Ia verosimilitud.

¢) Se requiere de mecanismos idéneos para probar las tesis sostenidas en el
proceso por las partes, pre establecidos en la norma procesal, de los cuales
las partes deben utilizar los mas iddneos (si la actividad probatoria es dispo-
sitiva) o el juez en caso de deficiencia probatorias de las partes (si se rige por
el sistema publicistico, llamada tambien inquisitivo), éstos deben servir para
trasladar la informacion que contienen las fuentes de prueba al proceso, para
que se introduzca al proceso Y sea conocida por el juez.

d) La actividad probatoria de las partes requiere de reglas Y procedimientos cla-

—_—

34 Con relacién a la pretensién, es mas que evidente que estos hechos deben estar referidos a |a
situacién de hecho contenida de manera abstracta en la norma o conjunto de normas que se
invoca como sustento de la pretension o lo expresado en el contradictorio. No debemos perder
de vista en este punto que la norma material contiene un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, solo se podra hacer merecedor de la consecuencia juridica cuando se ha probado que
en la realidad se ha producido el Supuesto de hecho de la norma llamado también antecedente,
el ordenamiento civil sefiala “en los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la
resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de dafios y Perjuicios” (Art. 1428),
Habra que acreditar |a falta de cumplimiento de la prestacion (supuesto de hecho) para lograr la
resolucion contractual (consecuencia juridica)
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ros y precisos que permitan ejercer de manera irrestricta el derecho subjetivo
de prueba, actualmente conocido como derecho a probar, se deben establecer
no formas rigurosas sino més bien flexibles para que las partes en el proceso
puedan ejercer este derecho en términos de igualdad; al igual que |a actividad
psicolégica que realiza el juez cuando ejercita la valoracion de los medios de
prueba del proceso.

e) Laprueba debe estar regida por principios de orden procesal, pautas rectoras
escritas o no, que permitan el pleno ejercicio del derecho a probar (ofrecimien-
to, admisién, actuacion) y que hagan igualmente que la actividad de valoracién
sea adecuada. Con una valoracién correcta del material probatorio se abre
camino a un proceso justo.

f)  Es necesario un juez que de manera imparcial valore los hechos del proce-
$0, que dicha actividad de orden psicoldgico realizada por el juez al momento
de emitir la sentencia sea producto de lo actuado en el proceso, que todo el
material probatoria acopiado sea valorado en forma integral, utilizando crite-
rios de razonabilidad, auxiliado en algunos casos por la prueba indiciaria, las
presunciones, maximas de experiencia, etc. Es en esta etapa donde el juez
debe declarar la existencia de los hechos afirmados por las partes durante
el proceso, debiendo sefialar cual es la tesis que admite y en qué medios de
prueba se sustenta la misma. Como es légico solo una de las tesis propuestas
por las partes debe ser admitida, la otra debe necesariamente ser rechazada,
pues no es posible admitir Ia certidumbre de un hecho y negarlo a la vez, el
pensar del juez seria ilogico si se plasma asi en la sentencia (principio de no
contradiccion). Esta es la etapa en la cual el juez realiza una actividad eminen-
temente psicolégica en la cual si le satisfizo la tesis de una de las partes con
respaldo en el material probatorio actuado; entonces, se podra afirmar que se
generd conviccién en el juez respecto de las proposiciones de esta parte, sélo
entonces podra resolver con certeza, sin duda. La prueba asi entendida apunta
a una finalidad: la conviccion. Aunque otra tesis sostenga que lo que se busca
es establecer la verdad de las proposiciones.

Como sefiala CouTture los problemas de Ia prueba consisten en saber qué
s prueba; qué se prueba; quién prueba: cémo se prueba, qué valor tiene la prue-
ba producida. En otros términos: el primero de estos temas plantea problema del
concepto de prueba; el segundo, el objeto de la prueba, el tercero, la carga de la
prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el titimo, la valoracion de la prueba.*
Podemos rescatar de la posicién de este reconocido procesalista que la prueba
involucra diversas actividades en el proceso que no sélo recaen en las partes, sino
también en el juzgador

35  Courture, Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Editorial IB de F. Montevideo- Bs.
As 2005. 4ta. Edicién. Pag. 178,



540 FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL CIviL

PaLacio en cambio vincula a la prueba como una actividad procesal, sefialando
que la prueba es la actividad procesal, realizada con el auxilio de los medios esta-
blecidos por la ley, y tendiendo a crear la conviccion judicial sobre la existencia o
inexistencia de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pre-
tensiones o defensas.’® Omite este concepto una etapa fundamental y decisiva de
la prueba que es la valoracion, aunque tangencialmente se refiere a la conviccian,
Sin embargo, debemos sefalar que la prueba en el proceso implica necesariamente
una actividad procesal, a cargo de las partes sustancialmente y con participacion di-
recta del juez en manejo correcto en el procedimiento de incorporacion y actuacién
de material probatorio, y como tarea fundamental en la valoracion del mismo.

La prueba se define como actividad, regulada por la ley procesal, que realizan
el juez, las partes y los terceros, para poner a disposicion del primero de los instru-
mentos de cuya valoracion aquel extraera las razones o argumentos con los que
formara su conviccién acerca de la verdad de los hechos que han sido sometidos a
su conocimiento y decision.?”

Todos los aspectos referidos en los puntos a) al f) precedentes, estan vincula-
dos estrechamente al concepto de prueba, considero que si se encuentra ausente
algun elemento de los mencionados el concepto estara incompleto.

Nuestro CPC no define la prueba, solo se refiere en el numeral 188 a la fina-
lidad de los medios probatorios, sefialando que tienen por finalidad "acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones”.

4. FINALIDAD DE LA PRUEBA

En la actualidad la doctrina sobre prueba tiene una disyuntiva aun no resuelta
y de vieja data,* claro esta desde el punto tedrico Y no necesariamente practico,
asi en la dogmatica se discute:

36 Pacacio, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. Editorial LexisNexis Abeledo-Perrot.
17ma, Edicion. Bs. As. 2003, Pag. 392.

37  Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general’. Op. Citada,

38 TarurFo considera como una tendencia de muchos ordenamientos procesales lo concerniente a la
concepcién del proceso como procedimiento dirigido a la verificacion de la verdad de los hechos
relevante para una decisién determinada. Historicamente, es una afirmacién muy comun que la
Justicia depende de la verificacion de la verdad de los hechos en los cuales se funda la controver-
sia. Ello no amerita ponerse en discusién. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que esta
concepcion de la finalidad del proceso es refutada por muchos: como dice Aivin GoLoman sobre
el plano epistemolégico general, los veriphobics (palabra para calificar a aquellas personas que
consideran que ningtin tipo de verdad puede ser alcanzada y, por tanto, tienen “fobia” a la verdad)
$on numerositos y podemos decir que se les encuentra frecuentemente entre los procesalistas.
TarurFo, MickeLE en “Verificacion de los hechos y contradictorio en la tutela sumaria”, Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Pena y Derechos Procesal Constilucio-
nal. Universidad de Lima, Octubre de 2007.
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a) Laprueba busca la verdad de los hechos del proceso® (llamada tesis del cog-
noscitivismo), o

b) La prueba busca lograr la conviccién del juez para que resuelva el conflicto

admitiendo las posturas de la parte que logré convencerio (conocida como la
concepcion persuasiva).®

¢) Laprueba busca determinar o fijar formalmente los hechos mediante determi-
nados procedimientos (conocida como fijacién de los hechos).*! Aunque con-
viene advertir que el mayor debate se ha centrado en las dos primeras tesis.

Es posible que con la prueba, las partes busquen que se determine la verdad
de los hechos propuestos en la causa petendi, pero, no se trata de encontrar la ver-
dad en términos absolutos correspondiendo al juez tomando las afirmaciones y ne-
gaciones de las partes y contrastando el material probatorio determinar qué hechos
son verdaderos y cuales no lo son, logrando asi establecer Ia verdad. Aungue con-
viene decir que las posiciones en doctrina han llegado a sostener que en el proce-
so resulta imposible encontrar la verdad (entendida ésta en términos absolutos),*

39  Esta posicién es defendida en la actualidad por MicreLe TaRUFFo en su obra La prueba de los he-
chos, Op. Citada, Pero tiene como predecesores a BeEnTHAM ¥ Bonnier, esta tesis lanza la premisa
de que una proposicién esta probada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su
favor. Aunque esta tesis tiene su derivado en aquella posicién (sostenida por Ferrajoli y Chiarloni)
que manifiesta que “la relacién existente entre la prueba y verdad es mas bien teleolégica; esto es,
no adjudica a la verdad ningun papel definitorio de Ia prueba, sino que la considera el objetivo ulti-
mo de la actividad probatoria. La finalidad principal de la actividad probatoria es alcanzar el cono-
cimiento de la verdad acerca de los hechos ocurridos y cuya descripcion se convertira en premisa
del razonamiento decisorio (...) La diferencia entre ambas es que la primera supone la vinculacion
entre la verdad y la prueba como resultado y la segunda plantea una relacién entre la verdad y la
prueba como actividad probatoria”. Ferrer BELTRAN. Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Editorial
Marcial Pons, Ediciones Jurldicas y Sociales SA. Madrid 2005. Péag. 55-56,

40  Entre otros autores esta posicion la defiende Devis Ecranpia en su libro Teoria General de la Prue-
ba Judicial. Editorial Themis S.A. Bogota 2002. Parte de la idea de que la teoria de la verificacion
de la verdad de los hechos como fin de la prueba ha sido a abandonada por la mayoria de los
autores. El fin de la prueba es darle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos, que
es la creencia de conocer la verdad o de gue nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual
le permite adoptar su decisién.

41 Esta tesis es sostenida por Francesco CARNELUTYI en “La proba civile™ de forma general, probar
significa, en efecto, demostrar |a verdad de una proposicién afirmada. En cambio, en el ambito
juridico, el control de los hechos controvertidos por parte del juez pude no realizarse mediante la
blsqueda de la verdad, sino mediante los procedimientos de fijacion normal. Si la ley da cuenta de
estos procesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido propio del vocablo en el
lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en efecto, ya no significard demostrar la verdad de
los hechos controvertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante determinados
procedimientos. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Editorial Ediciones Acayl. Buenos Aires,
Pag. 55.

42 Dijo Genuzio Bentivi (en su libro La mentira en los tribunales): “La verdad, la legitima, jamas es
aquella que se conoce (...) Me he convencido de que la verdad no entra en la Sala del tribunal ni
tampoco en pleito celebre alguno. Ella se ha quedado siempre en las escaleras o en la calle”. Ci-
tado por Gozani, Osvaldo Alfredo. “La verdad y la prueba” en Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba ~ |, dirigida por Roland Araz!. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pags. 77 a 103,
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consideramos que con la prueba se debe buscar una aproximacion a la verdad, se
debe intentar, tentar reconstruir el pasado buscando acercarnos a |Ia verdad de lo
que ocurrid en la realidad.*® En el proceso no se debe renunciar a la busqueda de
una aproximacion a la verdad* de los hechos vinculados al conflicto.*s Esta ltima
tesis sustentada en Ia verosimilitud, tampoco es pacifica, ya que el propio Devis
EcHanDIia sostiene que no es admisible considerar como fin de la prueba el obtener
la verosimilitud del hecho, es decir, su mayor probabilidad y citando a WacH y a
CARNELUTTI si se excluye la certeza del campo de los resultados de la prueba, “seria
tan sélo prueba lo que no produce prueba alguna, porque no aporta certeza alguna”
(Op. Citada).

De otro lado, al tener Ia prueba un destinatario -el juez-, las partes con la
prueba buscan crear conviccion en otro sujeto, su objeto es la busqueda del con-
vencimiento en un tercero imparcial respecto de los hechos del proceso, busca con-
vencer al juez de que éstos corresponden a la realidad, con lo cual tenemos que la
prueba igualmente busca la conviccion, convencimiento a quien tiene en sus manos
la resolucién del conflicto, convencer al juez de lo que sostenemos es verdadero
es importante en el proceso, pues es él quien debe decidir a cual de las partes le
corresponde la razén en el proceso.

La posicion bivalente de estos dos fenémenos en el proceso: verdad y con-
viccion, de alguna manera es considerada por Carposo para el cual la prueba en
general busca la verdad y la prueba judicial busca la conviccién del juez, por lo cual,
sostiene que de forma general el fin de la prueba es establecer la verdad. Pero tal
Cosa no es absoluta si se trata de I3 prueba judicial porque su finalidad es, ademas,
eminentemente procesal puesto que sirve de fundamento para la decisién del juez.
Por lo que concluye que el fin de la prueba consiste en dar al juez conviccion sufi-

43 Laverdad, en el sentido de como son las cosas, no esta en juego en el proceso. Lo que interesa
al proceso judicial es la correspondencia entre lo que se dice que las cosas son (afirmaciones) y
las pruebas. Sosa, Torisio Enrique. “El fin de la prueba”. En Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba - |, dirigida por Roland Arazi, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005, Pag. 243 a
251,

44  Sien el proceso el juez reconstruye el pasado, lo hace con hechos propuestos por ias partes, en
los cuales no estuvo presente, reconstruirlo entonces, no es facil, mas aun si tiene la limitacién que
en la aproximacion a la verdad sélo se debe basar en los hechos Propuestos por las partes y que
llegan al proceso muchas veces no precisamente en su estado original, de ahi la expresion de que
el juez tiene en el proceso "hechos de segunda mano”, por lo cual la tarea de encontrar la “verdad”
con los hechos suministrados por las partes resulta ser una labor harto dificil, por lo cual, consi-
deramos que no es posible con la prueba judicial “hallar’ una “verdad absoluta”, incontrastable,
incontrovertible, pero, ello no significa que el juez y las partes deban renunciar a una aproximacion
a la verdad, a un acercamiento a la misma,

45 Aungue esta tesis es rechazada tajantemente por Tarurro al sostener que es habitual encontrar la
afirmacién de que el proceso esta dirigido hacia la determinacién de la verdad de los hechos o, al
menos de su verdad probable. Sin embargo, es habitual que esta afirmacién carezca de justifica-
cidn o de analisis critico y se reduzca a una mera peticién de principio faciimente destinada a ser
contradicha hasta por el propio autor cuando Se ocupa de otros aspectos del proceso o al definir
las funciones de este. Tarurro, MicHELE. Op. Citada. Pag. 56.
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ciente para que pueda decidir con certeza sobre el asunto.*

Asi entendido el problema, tenemos que la bisqueda de la verdad* en el
proceso a través de la prueba es un gran punto de controversia en la doctrina, ya
que se sostiene —por un lado- que no es posible encontrarla en puridad, quien la
descubre al final del proceso es el juez, pero lo hace a través de los hechos pro-
puestos por las partes, la cual no necesariamente coincide —muchas veces- con la
verdad ocurrida en la realidad. Por lo cual, un sector de la doctrina parte de la pre-
misa de que si metafisicamente no es posible encontrar la verdad, pues este es un
concepto etéreo, entonces, ello tampoco es posible en el proceso. La verdad segun
Devis EcHanpla es una nocién ontoldgica, objetiva, y el conocimiento que creemos
tener de ella es subjetivo. Si el fin de la prueba fuese Ia verdad, resultaria que en
muchos procesos no se habrian cumplido ese fin, a pesar de que el juez hubiera
adoptado una decision convencido por ella (Op. Citada). Parra Quisano expresa la
idea de que toda verdad es relativa no cualitativamente, sino cuantitativamente, ya
que no hay verdades absolutas, las cuales requeririan instrumentos ilimitados y sin
ninguna utilidad. Esa verdad absoluta s6lo tiene “realidad” en Ia imaginacion.”® En
Su oportunidad GoLbscHMipT sefialaba sobre este debate que el fin de I3 prueba es
lograr el convencimiento del juez, siendo la verdad que se persigue solo relativa,
es decir, simple verosimilitud, debe sustituirse el patrén objetivo para apreciarla por
uno objetivo: el convencimiento del juez. Con lo que tenemos que la posicién de la
verdad en el proceso es relativizada por la doctrina. Por su parte Wach afirma que la
comprobacion de la verdad no es la finalidad del proceso civil, ni puede serlo.

En esta misma linea encontramos a Casaras quien afirma que la palabra “prue-
ba" identifica en su mejor acepcion técnica Yy pura, al ya referido estado psicolégico
de convencimiento del juez sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos
alegados por las partes. En efecto, una afirmacion de hecho no estara “probada”
aunque se utilice en tiempo y forma oportunos alguno de los instrumentos previstos
por la legislacion, si finalmente tal actividad no excita en el juez la certidumbre de la
realidad fisica del acontecimiento descrito en esa afirmacion.*®

Y de otro lado, se considera que entre las finalidades del proceso se encuentra
‘la de verificacion de la verdad de los hechos de la causa. Considerando el plano fi-
losofico y epistemolégico general en donde se varecuperando el valor ético-politico

o SN
46 Carposo Isaza, Jorge. Pruebas Judiciales. Editorial Ediciones Libreria del Profesional. Bogota
1986. Pag. 19.

47 El concepto de verdad se relaciona estrechamente con la esencia del conocimiento. Un conoci-
miento es verdadero cuando su contenide concuerda con el objeto mentado, implicando el con-
cepto de verdad la relacion existente entre e sujeto y el objeto. VARELA, CasiMIRs A. Valoracién de
la prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires 2004, Pag. 68.

48  Parra Quuang, Jairo, La concepcion ideolbgica de las pruebas en el proceso civil en Revista Juri-
dica Advocatus 11-2004-1|.

49 CaeaRas Garcia, Juan CagLos, La valoracion de las pruebas ¥ su control en el proceso civil, Editorial
Trivium SA. Madrid 1992 Pag. 21.
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y cientifico de la verdad, existen razones validas para sostener que la verdad es
también un valor procesal, en el sentido que el proceso debe estar dirigido a la con-
secucion de decisiones justas y correctas” (TarurFo). Sobre la verdad del procesp
Parra Quisano expresa: i) Limitamos esa averiguacion a los hechos y se ha sosteni-
do sensatamente que el hombre tedricamente si tiene acceso a la verdad; i) Ideolé-
gicamente resulta muy dificil sostener que una decisién sobre los hgcr_los es justa, si
no se ha logra averiguar la verdad de los mismos; i) Es posible practlc?ar_neqte ave-
riguar la verdad, con mas dificultad en aquellos paises donde no hay Itmit_acnones a
los medios probatorios y no existe tarifa legal. Sin embargo, cuando no existen esas
libertades no se puede negar que no sea posible averiguar la verdad.

La aspiracién de encontrar la verdad en el proceso — sostiene MonTero ARocl_m-
es un mito en el proceso con el cual se debe acabar, por lo cual expresa que sin
pretender plantear cuestiones metafisicas (la verdad a la que se !Igga por la inte-
ligencia), fisicas (la verdad que proporcionan los sentidos) o historicas (k’f verdad
que nos narran otras personas) puede afirmarse que hoy se reconoce comunmente
que esa aspiracion era demasiado ambiciosa.*®® Aunque la tesis persuasiva del juez
no escapa a las objeciones de la doctrina ya que se sostiene que estas propuestas
alimentan una concepcién persuasiva de la prueba que entiende que la finalidad de
ésta es solo persuadir con el objetivo de obtener una resolucién favorable, Po_r ello,
la prueba, en cuanto actividad consistente en comprobar la verdad Fie enunmaldos
facticos, es un sinsentido: ni siquiera puede discutirse si el conocimiento®' del juez
es correcto o equivoco; simplemente esta persuadido.?

Trionfetti estima que el proceso civil no busca la "verdad” sino la seguridad
juridica, y que la eventual coincidencia de determinados eventos histéricos con lo
expresado en la sentencia es una probabilidad, no una necesidad, para que el pro-
ceso sea dirimido.

50  Asl sostiene el mismo autor que de los hechos controvertidos debe recordarse que la actividad
probatoria no es investigadora, sino simplemente verificadora, por lo cual la busqu'eda de al verdad
no puede ser funcion de la prueba civil. Silos hechos controvertidos pueden ser sélo los afirmados
por las partes, sin los medios de prueba a practicar han de ser dnicamente los propuestos por Iés
partes y si todo se reduce a que mediante éstos se trata de verificar aquellos, no hace falta mas
para convencernos de la verdad ésta fuera del alcance de la prueba procesal. Montero AROCA,
Juan en La Prueba. Op. citada. Pag. 24-25.

51 Ya Platén, en su dialogo con Teetetos, habia dicho que son tres los requisitos para que pugda
hablarse de conocimiento: creencia, verdad y prueba. En primer lugar, quien formula la afirmacion
debe creer en ella; en segundo lugar, el conocimiento expresado debe ser verdadero, y, en tercer
término, debe haber pruebas de aquel. Varea, CasiMiro A. Op. citada. Pag. 69.

52 Gnascon AseLLAN, Marina, Coricepciones de la prueba. Observaciones a propdsito de alguna; conside-
raciones sobre la relacién entre prueba y verdad, de MicxeLE TaruFFo. En www.cervantesvirtual.com

53 TrionreTT), Victor. “La construccion de los hechos en el proceso”. Revista de Derecho Procesgl
2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni.
Pag. 105 a 112.
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La doctrina ha cuestionado la tesis persuasiva por estar basada en el sub-
jetivismo del juez, en el estado psicolégico al momento de resolver. En este caso
~ sostiene Ferrer- tampoco se deja ningln espacio para el error: si e juez alcanza
la conviccion, el hecho esta probado. En caso contrario, no lo esta. Y ello depende
tnicamente del aspecto subjetivo psicologico del juez, que nadie méas que ¢l puede
determinar, conduciendo necesariamente a una concepcion irracional de la prueba.
La concepcidn analizada conlleva un problema afiadido. Asi, se confunde la nocién
de prueba con la actitud proposicional del juez acerca de los enunciados que se
declaran fundados. Y se vincula, ademas, la prueba con la creencia (la conviccién),
de modo que no se puede dar cuenta de un importante nimero de casos, en los
que por razones muy diversas el juez se ve obligado a declarar hechos probados

con independencia (y hasta en contra) de sus creencias acerca de los hechos del
caso.5

Consideremos que ambas posiciones (tesis cognosistivista Y concepcion per-
suasiva) no son excluyentes ni contradictorias, pues lograr la verdad de los hechos
(las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubri-
miento de la verdad”: BonniErSS) y crear conviccién en el juez® (‘la actividad pro-
cesal, realizada con el auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley, y en-
caminada a crear la conviccion judicial acerca de ia existencia o inexistencia de los
hechos afirmados por las partes en sus alegaciones™: Palacio), son dos elementos
sustanciales y que coexisten en el proceso. La posicion de Marina Gascdn se torna
relevante en este aspecto, pues, considera que por lo general estas concepciones
de la prueba (se refiere a la tesis persuasiva y cognoscitivista) no suelen presen-
tarse en estado puro sino que en todo proceso se entremezclan y conviven puntos
de vista e intereses adscribibles a ambas, creo que no sdlo es posible sino también
util confrontarlas desde una perspectiva (mas amplia) que tearice Ia prueba desde
la concepcion dominante del proceso, y no desde el punto de vista de cada uno
de los sujetos que participan en é1.57 Descartando de alguna manera que Ia tesis
persuasiva tiene que ver con el punto de vista del abogado vy la cognoscitivista con

54 FEeRRER BeLtran. Jordi. Op. Citada. P4g. 67.

55  Citado por MonTero Aroca, Juan en La Prueba. Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000.
Pag. 23.

56  Araz expresa como postura tradicional de la prueba que cuando nos referimos a la conviccion del
juez, no identificamos esta nocién con Ia verdad, no podemos decir que el juez tiene que llegar a
la verdad, ya que ésta puede ser inaccesible; pero si tiene Que procurar convencerse de que ha
alcanzado la verdad; ésta existe de por si, en forma independiente de toda relacion con el sujeto;
en tanto que la certeza es la que lleva al juzgador a creer, sin lugar a dudas, que su conocimiento
coincide con la verdad, Yy veremos seguidamente que, para lograr tal certeza, tiene que utilizar
todos los medios probatorios que autorizan las leyes procesales. Sélo en caso de imposibilidad ab-
soluta de lograr certeza, recurrira a las reglas sobre carga de la prueba y fallara en contra de quien
dejé incumplida tal carga. Sosteniendo que actualmente el juez tienen la posibilidad de investigar
en el proceso la existencia de fuentes de prueba aun cuando ellas no hayan sido mencionadas por
las partes. Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001
Pag. 32.

57  GAsCON ABELLAN, MARINA. Op. Citada
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el punto de vista del juez. Esta posicion bivalente |a encontramos en la definicién de
prueba gue nos proporciona Queveno Menooza prueba al definirla como la actividad,
regulada por la ley procesal, que realiza el juez, las partes y los terceros, para poner
a disposicién del primero los instrumentos de cuya valoracién aquél extraera las
razones o argumentos con los que formara su conviccion acerca de la verdad de los
hechos que han sido sometidos a su conocimiento y decision.%®

La posicién de CarneLUTTI respecto a que la finalidad de la prueba es determi-
nar o fijar formalmente los hechos mediante determinados procedimientos, tiene va-
rios seguidores y de ella podemos rescatar que niega enfaticamente que el vocablo
prueba en sentido juridico sirva para la busqueda de la verdad a través del control
de los hechos controvertidos. Lo cual lleva a CARNELUTT! a sostener que la verdad es
como el agua: o es pura o no es verdad. Cuando la busqueda de la verdad material
esta limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en todo y mediante
cualquier medio, con independencia de si el limite es mas o menos riguroso, el
resultado es siempre el mismo: no se trata de una blsqueda de la verdad material,
sino de un proceso de fijacion formal de los hechos.®® Con esta tendencia -alega
GozaiN- se concreta la idea de una sola versién para la verdad. CArRNELUTT! elimina el
mito de la verdad formal, para centrarla en los hechos que con la prueba se determi-
nan. No se refiere al tipo de circunstancias que deben probarse, ni a la apreciacién
que sobre ellas se ha de realizar, porque estas cuestiones dependen del sistema
legal imperante. Con esta regla, el objeto de la prueba persigue la seguridad de
encontrar en los relatos y afirmaciones una verdad tnica que permita liegar a la
sentencia componiendo la litis con justicia y razén.&

Sea cual fuere la posicion de mayor aceptacién en la doctrina® o Ia que ma-
neje el lector (no pretendemos ahondar ni agotar esta discusion), lo cierto es que
el juez se encuentra en medio de ambas posiciones, el juez es el destinatario de la
prueba producida por las partes, es el juez quien valora la prueba, siendo él quien
finaimente resuelve el conflicto con la sentencia, y cuando lo resuelve lo hace lle-
gando a la verdad de los hechos conforme a Io suministrado por las partes y emite
sentencia a favor de la parte que mejor lo convencid respecto de la veracidad de

58  Quevepo Menpoza, EFraiN. “Prueba: ensayo de un concepto general”. En Revista de derecho proce-
sal 2005.1. Prueba - |, dirigida por Roland Araz. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pag.
23 a51.

58 CarmewuT, Fracesco. Op. Citada. Pag. 33-34. El maestro italiano precisé que el proceso de bus-
queda sujeto a normas juridicas, que restringen y deforman su pureza légica, no puede ser since-
ramente considerado como un medio para el conocimiento de la verdad de los hechos, sino como
una fijacion o determinacion de los propios hechos, que puede coincidir o no con la verdad de los
mismos y es absolutamente independiente de elio.

60  Gozani, Osvaldo Alfredo. “La verdad y la prueba”. Op. Citada.

61 Nuestro Tribunal Constitucional se ha plegado al parecer a la tesis de la convicciéon conforme se
aprecia de la STC No. 4226-2004-AA al precisar que “el derecho a una sentencia debidamente
justificada no se agosta en la mera enunciacion de la norma aplicable a un caso, sino que importa
de manera gravitante la acreditacién de los hechos y la forma en que estos han sido introducidos al
proceso, a afectos de crear conviccidn en determinado sentido al juzgador” (resaltado nuestro).
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estos hechos. Ello sin perder de vista que en el proceso civil cada parte cree tener
la verdad de los hechos y busca afirmarios como mejor conviene a su defensa, si
ambas partes sostienen afirmaciones falsas, no verdaderas, entonces el juez resol-
vera como medias verdades.

Lo expuesto sirve para rescatar lo trascendente de la labor del juez en el pro-
ceso, aun ante la interrogante si lo que ;debe primar es la verdad de los hechos de
la causa o la tesis de lograr la conviceién en el juez, 0 ambas?, ahi es donde justa-
mente radica la importancia que el juez tenga un manejo adecuado de la prueba,
mas concretamente en la etapa de valoracion del material probatorio, de lo contrario
el resultado de su labor serd incorrecta e insatisfactiva, no solo para las partes sino
para la sociedad en general.

5. VERDAD MATERIAL Y VERDAD FORMAL

Si la tesis de la verdad a la que hemos hecho referencia tiene suma compleji-
dad y expresa posicién contrapuesta a la tesis de Ia conviccién al juzgador, tenemos
en la doctrina otro topico igual de polémico, el mismo que esta referido a dar res-
puesta a si en el proceso se busca la “verdad formal” (lamada también como verdad
judicial o forense o se busca la “verdad material” {conocida como verdad objetiva o
real). La verdad formal en expresion de Gozami seria |a que se obtiene y consigue

para el proceso; la verdad material es la que luce en el mundo de los fendmenos
reales.®?

Tradicionalmente se pensé que la verdad material de los hechos se podia lo-
grar en el proceso penal y |a verdad formal es producto del debate probatorio en el

proceso civil debido a la vigencia del principio dispositivo, aunque esta posicién a la
fecha fue superada.®

La diferencia entre verdad material y formal es expresada por Ferrer, la primera
es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial. Por ello, también puede ha-
cerse referencia a la misma mediante la denominacién de verdad fout court, sin mas
calificativos. No est4 claro cuales son las condiciones de verdad, en este sentido, en
las que estaban pensando los teéricos que propusieron la distincion, pero es plau-
sible sostener que la verdad (material) de un enunciado depende de su correspon-
dencia con el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de

62  Gozami, Osvaldo Alfredo. “La verdad ¥ la prueba”. Op. Citada.

63  Aveces, la diferencia trazada entre los tipos de verdades se reforzé mostrando las realidades del
proceso penal, donde era evidente |a necesidad de encontrar la verdad sobre la ocurrencia de los
hechos, porque el juez debfa estar intimamente convencido para condenar al proceso; mientras
que el proceso civil se conformaba con una verdad mas liviana, menos exigente, en Ia que bastaba
persuadir sobre la fundamentacién de los hechos y la certidumbre que de aquellos surgia. Antes
que una cuestion de verdades se trataba de solucionar con verosimilitudes. Gozaini, Osvaldo Alfre-
do. “La verdad y la prueba”, Op. Citada,
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la no-ocurrencia de los hechos cuya existencia se niegue. Esta es, precisamente la
verdad que se cree inalcanzable al menos en muchas ocasiones en el proceso civil.
La verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el proceso como resulta-
do de la actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o no con la mate-
rial (aungue a menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria aquella
la que gozaria de autoridad judicial con independencia de la coincidencia con los
hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificacion de verdadera formalmente a
la decision de hechos probados realizada por el juez o tribunal en la sentencia.®

Definitivamente en este aspecto la doctrina no se puso de acuerdo, pues algu-
nos alegan gue no es posible ya lograr la verdad material en el proceso, pues “no se
trata de trasladar los hechos tal como ocurrieron o de demostrar las afirmaciones tal
como se produjeron, la actividad probatoria no busca, pues, con la prueba un resul-
tado formal que sea operativo y que sirva para que en la mayoria de las ocasiones
podamos decir que existe coincidencia entre los hechos realmente ocurridos y los
hechos probados”.55

La distincion entre verdad formal y verdad material —sostiene Tarurro- es
inaceptable por varias razones que la doctrina menos superficial ha puesto en evi-
dencia desde hace tiempo. En especial parece insostenible Ia idea de una verdad
judicial que sea completamente distinta y auténoma de la verdad fout court por el
solo hecho de que es determinada en el proceso y por medios de las pruebas.

La verdad en el proceso es un punto muchas veces dramético. La historia ha
recogido la famosa pregunta de Pilatos: “4Y qué es la verdad?". Todo juez tiene
que preguntarselo algun dia, porgue los contrastes entre la verdad real y la verdad
formal constituyen una de las tantas artificiosidades del derecho de las que nos ser-
vimos para nuestras construcciones técnicas, a falta de otra cosa mejor.%®

En el proceso no se debe busca la verdad material ni la verdad formal, se debe
apunta a la verdad jurfdica objetiva. Sobre ésta tltima se ha sostenido que ninguna
decision es justa si esta fundada sobre una apreciacion errada de los hechos, de
ahi que toda la actividad probatoria debe estar encaminada a una busqueda _de la
verdad juridica objetiva; esto es, que la conviccion del juzgador no sea reflejo de
una verdad formal, ni que consista en una certeza meramente subjetiva, sino en
una certeza objetiva, basada en la realidad de los hechos y en el derecho, con la
finalidad de asegurar una correcta y justa solucion del conflicto o de Ia incertidum-
bre juridica. La doctrina de la verdad juridica objetiva constituye pues un importante
aporte para superar ambas verdades (se refiere a la material y formal) al marcar la

64  Ferrer BeLTRAN. Jordi. Op, Citada. Pag. 61-62.

65  Gmmeno SENDRA, VicenTe. Op. Citada. Pag. 200. Este mismo autor precisa que con la prueba no se
pretende conseguir la verdad absoluta es algo obvio y Iogico: primero, porque la verdad abso_luia
es inalcanzable; segundo, porque al sistema procesal para ser eficaz le basta con que el juez
adquiera o se convenza de la certeza o de la verosimilitud de los hechos.

66  Rawmirez, Jorge Orlande. Funcién precautelar. Editorial Astrea. Buenos Aires 2005. Pag. 33.
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necesidad de obtener una verdad Unica, cimentada en la realidad objetiva, sea cual
fuere el tipo de proceso o procedimiento en que ella se obtenga.s

Conviene decir que esta vieja clasificacion de verdad fue abandonada por la
doctrina, en esta posicién encontramos a MonTerRo Aroca, GIMEND SENDRA, ALMAGRO
NoseTe, entre otros,®

6. PRUEBAY MEDIO DE PRUEBA

Conforme a lo expresado hasta aqui podriamos decir siguiendo lo establecido
por la doctrina que prueba es el género del cual se desprende la especie que es el
medio de prueba. La prueba ests conformada por un conjunto de actos procesales,
desde la afirmacién de hechos que forman parte de la proposicion de las partes
hasta la valoracion del juez sobre el material probatorio aportados por las partes.
En cambio el medio de prueba desde esta dptica es una parte de este conjunto de
actividades de orden procesal, con el cual las partes buscan los mecanismos mas

idoneos, eficaces, pertinentes, licitos para llevar al proceso la informacién contenida
en las fuentes de prueba.

Prueba y medio de prueba, son dos elementos de un mismo universo, sin
embargo, uno es mas amplio que el otro, la prueba comprende al medio de prueba,

67  BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos fundamenta.'ssyprocesojusro. Ara Editores. Lima 2001.

Pag. 282.
Nuestra Corte Suprema se ha pronunciado sobre la verdad juridica objetiva: *(...) asi expuestos
los hechos, se llega a la conclusion de que la sentencia impugnada no cumple con el requisito de
la motivacién adecuada y suficiente, sustentada en hechos objetivos y constatables, pues contiene
una decisién que no se sustenta en Ia valoracion cenjunta y razonada de los medios probatorios
aportados al proceso, sino en apreciaciones subjetivas, carentes de fundamentacion factica y
juridica, que impiden que se establezca fa verdad juridica objetiva en el caso concreto; por tanto,
se trata de una resolucién que no se ajusta al mérito de lo actuado, contraviniendo el inciso tercero
del articulo 122 del antes acotado Cadige Procesal, asi como el inciso quinto del articulo 139 de |a
Constitucion Politica del Estado”. Casacion No. 1382-2007-Lima.

88  La pregunta que viene shora es crucial a la vista del corsé que impone el derecho probatorio.
¢Cémo puede el juez, a pesar de tantas cortapisas, averiguar la verdad de lo sucedido? Mi res-
puesta es que no puede, pero necesitamos creer que si puede. Y de ahi el invento de la teoria
de las dos verdades merced a la cual el derecho probatorio lava su cara. La teoria de las dos
verdades viene a significar que en el proceso, aunque indudablemente debe aspirarse a conseguir
la verdad material o histérica, cabe contentarse con la verdad formal, es decir, la que resulta de
las admisiones de hechos y de la valoracion, libre o tasada, de las solas pruebas practicadas en
el proceso: quod non est in actis, non est in mundo. La célebre frase de Carnelutti “la verdad es
como el agua: o es pura o no es agua’, no ha logrado por tanto relegar el mero recuerdo la teoria
de las dos verdades, que sigue imponiéndose por la sencilla razén de que el papel del juez en la
bdsqueda de los hechos y el marco de actuacién del mismo no son los mismos que los del historia-
dor. Curiosamente a este respecto la realidad se desenvuelve en una inevitable paradoja: cada vez
mas se insiste en la bisqueda de la verdad histérica, pero al mismo tiempo una hipergarantismo
judicial secundariza a veces el valor de |a misma. Al paso que vamos ya no resulta escandaloso
poder afirma pues, que el mayor enemigo de la prueba es el derecho probatorio. Mufioz Sasart,
Lluis. Fundamentos de la prueba civil, LEC 1/2000. Editorial Bosch, Barcelona 2001. P4g.39.
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este Ultimo facilita que la informacién relevante respecto de la litis, sean llevada de
fuera del proceso a su interior,

Ambas no son incompatibles entre si, por el contrario forman parte de una acti-
vidad procesal en el que se complementan, ambas ayudan a las partes a probar sus
afirmaciones y al juez a tomar en cuenta toda la informacién introducida al proceso,
buscando la generacién de conviccién en el juez, con el 4nimo de que resuelva con
absoluta certeza.

Toma partida en esta distincion Devis EcHanpia quien sefiala que en sentido
estricto, por pruebas judiciales se entiende /as razones o motivos que sirven para
llevarle al juez a la certeza sobre los hechos; y por medios de prueba, /os elementos
o instrumentos (testimonios, documentos, etc.) utilizados por las partes y el juez,
que suministran esas razones o esos motivos (es decir, para obtener la prueba).s®

7. FUENTE DE PRUEBA Y MEDIO DE PRUEBA

Evidentemente las partes en el proceso parten de la afirmacién de hechos
vinculados a su pretension o su defensa, estos hechos deben estar estrechamente
relacionados a lo que se discute en el proceso; sin embargo, toda la informacién
para la verificacion, contrastacion, comprobacién de la existencia o inexistencia de
estos hechos, se ubica fuera del proceso, existe antes que ¢l es por ello que se re-
quiere de mecanismos idéneos, Utiles, licitos, pertinentes para llevar la informacion
fuera del proceso a su interior.

La informacién relevante para el proceso se encuentra en las "fuentes de prue-
ba"y los mecanismos de los que se valen las partes y el juez - en su momento - para
incorporar dicha informacién al proceso se denominan “medios de prueba”,

La fuente de prueba contiene informacion sobre hechos vinculados al proceso
y que resultan relevantes para el propésito de las partes, en la tarea de convencer al
juez respecto de la veracidad de sus afirmaciones, no obstante esta informacién se
encuentra fuera del proceso, por lo que, se dice que la fuente es pre procesal, por-
que existe antes del proceso y ademas es extraprocesal, debido a que se encuentra
fuera del proceso. Aunque la doctrina ha puesto objecién a la afirmacidn de que la
fuente es anterior al proceso y que se ubica fuera de él, poniendo como ejemplo a
la pericia, la cual no es posible ubicarla antes del proceso. Aungue para que cuadre
en el criterio esbozado se sefiala que se debe ubicar un hecho que reaimente sea
exterior al proceso, que deba ser examinado por el perito e informar sobre el parti-
cular al juez.

69 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Op. citada. Pag. 20.
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Es Sentis Melendo quien expresa magistraimente la idea de fuente de prueba
y medio de prueba:™ “Todas las fuentes son anteriores al proceso y se incorporan a
¢l haciendo uso de los medios de prueba, la fuente es el documento, el medio es su
aportacion a los autos, la fuentes es el conocimiento que tiene el testigo, el medio
es la declaracion que preste, la fuente es la cosa u objeto que se somete al perito,
el medio de este examen juntamente con el dictamen pericial.”

ErraiN Quevepo™ precisa que el debate acerca de las fuentes y los medios
de prueba se ha visto perturbado mas de una vez por diferencias terminoldgicas,
dificultdndose, por esa via, el intercambio de ideas; es por ello necesario hacer un
esfuerzo para describir, primero, |a realidad del proceso, someterla a una cuidadosa
interpretacion cientifica y por ultimo, proponer rétulos para su designacion. Esta
ultima tarea conviene ajustarse, en todo lo posible, a los usos tribunalicios y la tra-
dicion legislativa, para que la construccién final resulte inteligible para los practicos
¥y no ofrezca resistencias su utilizacién: en este punto, quizas, haya que repensar
la ideas Canneluttianas para adaptarlas a nuestro tiempo y realidad. Cuando los
practicos y las legislaciones emplean el término ‘medio” de prueba (no es usual el
vocablo “fuente”) no entienden referirse a la actividad perceptiva y deductiva del
juez (elemento subjetivo) sino a la realidad externa que con aquella se aprehende
para llegar al conocimiento de los hechos o en todo caso, al procedimiento regulado
por la ley para que esa realidad quede a disposicion del juzgador,

Es posible que la informacién que contienen las fuentes de prueba nunca lle-
gue al proceso o es posible que si. Estas fuentes contienen datos facticos de lo que
en alguna oportunidad y lugar ocurrié en la realidad, hechos reales, acontecimien-
tos. Ahora bien, si las partes requieren llevar al conocimiento del juez la existencia
de estos hechos de la realidad pPorque son relevantes para sustentar su pretensian
o su defensa, entonces, deben hacer uso de aquellos instrumentos procesales que
posibiliten el ingreso de toda aquella informacion de la fuente de prueba al proceso,
para lo cual haran uso de los medios de prueba.

Entonces, podemos decir que la fuente y medio de prueba son dos concep-
tos vinculados estrechamente, el primero es necesariamente preprocesal en tanto

—_—

70 "(...) Ello debido a que a partir de la distincién existente entre fuente de prueba (entendida como
realidad extra procesal independiente al procese) y medio de prueba (que vendria a ser un acto
procesal, esto es, una realidad interna al proceso, y por medio del cual la fuente de prueba es
ingresada al proceso), es posible determinar que la declaracién de nulidad de un proceso (nica-
mente acarrea la invalidez de los medios de prueba inherentes al mismo, mas no asi de las fuentes
de prueba (Cfr. STC Exp. N° 00003-2005-Al/TC, fundamentos 128, 129; Exp. N° 00010-2002-Al/
TC, fundamento 160)". STC No. 05822-2007-PHC/TC.

71 Citado por FaLcon, Enrique M., en “La recoleccion probatoria en el proceso civil’. Revista de Dere-
cho Procesal 2005-I: Prueba, Tomo I, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal
Culzoni. Pag. 113 a 130.

72 Queveoo Menpoza, EFrain |. Medios y fuentes de prueba. En La Prueba. Libro en memoria del Pro-
fesor Santiago Sentis MeLenoo. Libreria Editora Platense SRL. La Plata 1996. Pag. 127,
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que el segundo sélo se presenta en e proceso. Los medios de prueba sirven para
que el juez pueda tomar conocimiento de los hechos extraprocesales vinculados
al proceso. La fuente tiene existencia aun sin que se genere el proceso, pre existe
al proceso™, el conocimiento que tiene de determinados hechos, se introduciran
al proceso a través de los medios de prueba. Por ello, los medios de prueba sélo
tienen utilidad y se desarrollan dentro del proceso, es su habitat natural, fuera de &l
no tienen ningun tipo de relevancia.™ Medios de prueba son los instrumentos que
permiten al juez la apreciacion sensible del objeto de Ia prueba: silo queremos decir
de otra manera, son los instrumentos de que se valen las partes para hacer posibles
la apreciacion judicial de dicho objeto.”™

Asi, el sujeto que presencié un accidente de transito, en el que una persona
con su vehiculo atropella a otra y la deja gravemente herida ¥ apoya al herido para
Su conduccion a centro médico, constituye evidentemente fuente de prueba, pues
a partir de este acontecimiento, tiene en su poder informacién relevante sobre lo
ocurrido, de primera mano, por lo que se podria decirse que es fuente primaria. Es
posible que si el sujeto que sufri6 el accidente nunca se enteré que hay alguien que
observo el evento, por tanto esa fuente de prueba nunca brindara informacion al
proceso, pero si lo sabe por alguna circunstancia hara uso de la prueba testimonial
(medio de prueba), para que toda |a informacién que tiene esta fuente con su de-
claracion testimonial llegue al proceso y sea de conocimiento del juez. En este caso
como vemos la calidad de fuente recae sobre un sujeto, quien tiene conocimiento
sobre determinados hechos del pasado’®. Lo mismo ocurriria si la fuente de prueba
fuera una o ambas partes del proceso y se les solicita la declaracién de parte.

73 Lanocion de fuente de prueba se haya constituida por e! dato obtenido merced a los medios pre-
vistos o autorizados por la ley adjetiva (el testimonio, el documentos, la confesion, efc.) y existe, a
diferencia de lo que ocurre con estos, con prescindencia del proceso. De Santo, Victor. La prueba
judicial, teoria y practica, Editorial Universidad. Buenos Aires 1992, Pag, 31,

74 Sobre la discusion numerus clausus 0 apertus de los medios de prueba el procesalista espafiol
MonTero Aroca ha sefialado que si la fuente es algo extrajuridico que existe independientemente
del procese, no es conveniente que la leyes pretendan realizar enumeraciones taxativas de ellas,
porque el paso del tiempo las convertira en obsoletas, al irse inventado o descubriendo nuevas
fuentes. Estas, por tanto, deben quedar indeterminadas. Lo que las leyes deben regular son fos
medios de prueba, entendidos como actividad que es preciso realizar para incorporar la fuente al
proceso, y estos medios, después de la reguiacién legal, seran siempre numerus clausus porque
las Unicas actividades procesales posibles son las legales, sobre todo si se tiene en cuenta que la
actividad jurisdiccional esta sujeta al principio de legalidad. MonTero ARQCA, Juan, Goémez Colomer,
Alberto Monton y Silvia Barona. El nuevo proceso civil. Editorial Tirant lo Blach. Valencia 2000.

75 GimMeno Senpra, VicenTe. Op. Citada, Pag. 200.

76  Casafias Garcla sobre el particular tiene un punto de vista interesante, sefiala que si la fuente es el
hecho mismo sometido a captacion, que sdlo tiene una coordenada espacio-temporal, su realidad es
finita, pretérita e instantanea, porque se trata del suceso historico en si. La fuente entonces, siendo
en si la circunstancia histérica, nace ¥ muere como tal en el mismo momento de consumarse, y no es
posible preservarla, hecha la salvedad de aquellas de tipo permanente. Esto convertiria en la mayor
parte de las ocasiones a la fuente de prueba en un objeto ideal & incognoscible. De hecho la fuente
no seria tal por falta de control sobre su materialidad. Casafias Garcia, Juan Cartos. La valoracion de
las pruebas y su control en el proceso civil. Editorial Trivium SA. Madrid 1992, Pag. 24
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Las partidas de nacimiento, de matrimonio o de defuncién son documentos
publicos que contienen informacién sobre un evento ocurrido en lugar y fecha de-
terminada, dan cuenta de hechos sucedidos en el pasado con respecto a personas,
nacimiento, nupcias y fallecimiento, respectivamente. Sin embargo, esta informa-
cion es extra procesal, solo formara parte del proceso, si las partes o el juez las
incorporan a través de los medios de prueba, en este caso concreto a través de la
prueba documental (medio de prueba), solo asi el juez podré en su momento tomar
conocimiento de estos hechos ocurridos antes del proceso. En este caso la fuente
de prueba no correspondera a una persona, sino a un documento que contiene in-
formacion sobre hechos del pasado, relevantes para el proceso. Igualmente tendran
la condicién de fuente de prueba los contratos privados, las minutas, las escrituras
publicas, los titulos valores y cualguier otro documento privado en el cual se hayan
insertado hechos o acontecimientos, que sean producto de una declaracion de vo-
luntad valida o invalida.

Determinado lugar en el que se llevé a cabo un hecho (que no es documento
ni persona) puede ser fuente de prueba en un proceso judicial, por ejemplo el lugar
donde se produjo el accidente de transito que hemos hechos referencia anterior-
mente, si las partes pretenden que el juez tome conocimiento de la sefializacién, de
que se trata de una via rapida, que hay un puente peatonal, que es una zona de alto
trafico, de las condiciones climatoldgicas del lugar, la visibilidad, etc. por ejemplo
para afirmar que el accidente se produjo por imprudencia de |a victima, entonces uti-
lizaran la prueba de inspeccién Judicial.™" Aqui la fuente de prueba no es un sujeto
ni un documento, la informacion o el conocimiento de determinados hechos no esta
contenida en esta fuente, ésta mas bien es distinta, se trata de que el juez a través
del medio probatorio (de parte o ex officio) tome conocimiento de hechos que son
gravitantes para el proceso y que fueron propuestos por las partes al sustentar su
pretension o en su defensa. Durante la labor de observacion (inspeccion) realizada
por el juez, éste podra constatar hechos vinculados a lo afirmado por las partes en
el proceso, luego procesara esta informacion (utilizado el método inductivo y deduc-
tivo) para llegar a la conclusion de si el hecho afirmado por los sujetos del proceso
corresponden a la realidad o no. Esta misma operacion la realiza el juez cuando
actda una inspeccion judicial en los procesos judiciales en los que se pretende
determinar el area ocupada, cuando hay discrepancia sobre la misma, en tema de
linderos y areas, en los interdictos, pretensiones de reivindicacion para definir el
area del predio a restituir, medianeria, etc.

Ahora bien, conviene precisar que no siempre la fuente de prueba aporta infor-
macion al juez para generarle conviccion, pues es importante precisar que de toda

e
77 La prueba directa por percepcién. Consiste en el contacto inmediato de la persona del juez con los
objetos o hechos que habrian que demostrarse en juicio. Puede decirse que la prueba mas eficaz
es aquella que se realiza sin intermediarios, y en ese sentido, el primero de todos los medios de

prueba, desde el punto de vista de su eficacia, es la inspeccién judicial, Couture, Eduardo J. Fun-
damentos... Op. Citada. Pag. 216.
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se produjo de tal o cual forma en la realidad. Correspondera exclusivamente al juez
efectuar una valoracién adecuada de la informacion proporcionada por esta fuente.

y del juez para incorporar al proceso las fuentes de prueba y obtener de las mismas
los correspondientes resultados. 7

Los medios de prueba —afirma Trionfetti- son los que nos permiten extraer el
conocimiento de las fuentes para el proceso. Los medios de prueba son, entonces,
una serie de instrumentos y actividades destinadas a hurgar en las fuentes proba-
torias a través de diversos métodos, para extraer de ellas el conocimiento de los
hechos que hacen a| proceso. Esta extraccion podra ser mayor o menor, mejor o
peor, segun el medio utilizado, el avance cientifico, las posibilidades econdmicas, la
completividad de Ia fuente, etc.t0

Finalmente, conviene citar a Sentis Melendo quien aclara el panorama sobre
la diferencia entre fuente y medio de prueba, asi fuente s, como hemos sefialado,
un concepto metajuridico, extrajuridico o a-juridico, Que corresponde forzosamente
a una realidad anterior y extrafa a| proceso; mientras que medio es un concepto

T
78 Araz, Roland. La prueba en e/ proceso civil. Op. Citada. Pag. 124.

79 ORTELLS RaMOS, MANUEL. Derecho procesal civil. Op. Citada. Navarra 2002. Péag. 377 a 378.
80 FaLcon, Enrique M., en “La recoleccién probatoria en el proceso civil”. Op. Citada.
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juridico y absolutamente procesal. La fuente existird con independencia de que se
siga o no el proceso, aunque mientras no se llegue a él su existencia carezca de
repercusiones juridicas. El medio nacera y se formara en el proceso.®

8.  ¢QUE SE DEBE PROBAR EN EL PROCESQ?: OBJETO DE LA PRUEBA

En esta parte del trabajo la tarea central ests dirigida a responder a Ia interro-
gante /qué se prueba en gl proceso? La doctrina conoce a esta parte de la prueba

judicial coma el objeto de la prueba. "E| objeto tipico de la prueba es el hecho o Ia
alegacion factica” 82

La respuesta inicial a esta interrogante es que en el proceso solo se prueban
hechos®, lo que significa que el objeto de [a prueba lo constituyen los hechos, pero
no un hecho cualquiera, los hechos que son materia de prueba son los hechos
controvertidos, es decir aquellos hechos que propone una de las partes Y no es
aceptado por la otra. Objeto de prueba —sefiala Arazi- puede ser cualquier hecho
cuya demostracion tenga interés para el proceso; pero no todos los hechos deben
Ser necesariamente probados: no lo son los admitidos, los notorios, los evidentes
los normales, etcétera &

Conforme o sefiala Couture sélo los hechos controvertidos son objeto de
prueba. Esta conclusién se apoya en la norma que establece que las pruebas deben
cefirse al asunto sobre que se litiga, y las que no le pertenezcan seran irremisible-

— ek
81 Senmis MeLenoo, Santiago. La prueba. Los grandes temas de derecho Probatorio. Editorial Edigio-
nes Juridicas Europa-América, Bs As. 1879. Pag. 151,

82  Objeto de la prueba es el fema o materia a la que se refiere la actividad probatoria y sobre el cual
Se persigue generar la conviccién del juez o Ia fijacién en la sentencia por aplicacion de una norma

valor de naturaleza no juridica; 3) no todos los datos de hecho necesitan ser objeto de la prueba.
OrTELLS Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil, Op. Citada. Pag. 371,

83  Aungue la doctrina no es pacifica en este caso, ¥a que existen posiciones que sostienen que el
objeto del proceso no son precisamente “los hechos” sino mas bien la “afirmacion”. Aqui encon-
tramos la posicién de Mufioz Sabaté: “mi posicién ha estado siempre a favor de |a segunda tesis,

84 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 61,
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mente desechadas de oficio, al dictarse |a sentencia. Y los asuntos sobre que se

litiga son, sin duda, aquellos que han sido objeto de proposiciones contradictorias
en los escritos de las partes

Corresponde al juez como director del proceso determinar cuales son los he-
chos admitidos por las partes de manera expresa o tacitamente, cuéles fueron ad-
mitidos 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 Ia pretension y a la defensa, so-
bre los cuales las partes no se han puesto de acuerdo.

La doctrina se refiere en cuanto a este punto a la tesis de Ia admisién, sefia-
lando que todos los hechos que fueron admitidos (expresa o tacitamente) por las
partes y sobre los cuales no hay ninguna confrontacién, no configuran los hechos
controvertidos, contrariu sensu los seran todos aquellos hechos que no fueron de
ninguna forma admitido por las partes.

Entonces, tendremos que la regla general en materia de prueba judicial, es
que en el proceso se prueban hechos®, sustancialmente hechos controvertidos. #” #

85  Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. Pag. 183,

86  La posicion de Trionfetti estiliza un Poco esta tesis, sefialando que “los hechos” del proceso no
se descubren ni se encuentran. Se construyen. Sostengo que en el proceso no hay “hechos”,
sino versiones o relatos. En el proceso no hay hechos, al menos no estan los hechos que se de-
ben probar. Aunque agitemos el expediente una y otra vez, aunque estemos presentes en todas
las audiencias, observemos todos los documentos, etcétera, jamas veremos “los hechos” porque
ellos sencillamente ya ocurrieron y son irreproducibles. Agrega este autor que si en el proceso
“estuviesen los hechos” no seria necesaria la prueba. Pero porque los hechos no estan, sino sélo

o refutada en sus aspectos facticos, se pueda desplegar un sistema de representaciones (pruebas
en sentido estricto) o de inferencias de clausura (carga de la prueba y presunciones) o ambas
conjuntamente que defina cual de las versiones encontradas es la correcta Y en qué extension, o
si la versidn del actor, no refutada por incumplimiento de las cargas de refutacion del demandado,
resulta verosimil. Confundir *hecho” con la “el relato de los hechos” es confundir el territorio con el
mapa que lo representa. TrionNFETTI, Victor, “La construccion de los hechos en el procesa”. Revista
de Derecho Procesal 2005-|: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005, Editorial
Rubinzal Culzoni. Pag. 105 a 112.

87  Sostiene Francesco CARNELUTTI que entre los hechos no afirmados por ningun de las partes, he-
chos que no existen para el juez, y los hechos afirmados por todas las partes, que para é! existen
sin mas, se encuentra la zona neutra de los hechos afirmados tan sélo pPor una o alguna de las
partes, es decir, hechos afirmados pero no admitidos, que pueden existir o no. Son los llamados
hechos controvertidos, que constituyen la regla en materia de prueba. El juez se encuentra aqul
frente a la afirmacién de una parte y a la negacion de la otra, es decir, ante la discusién de un
hecho: es necesario proporcionarle el medio o indicarle la via para resolver la discusion, o sea
para fijar en la sentencia el hecho no fljado por las partes. CARNELUTTI, FRANCESCO. La prueba civil.
Editorial Edicicnes Acayd. Buenos Aires, Pag. 15a 17.

88  Aun sustentando la tesis de Ia afirmacién Mufioz Sabaté se acerca a la propuesta del hecho contro-
vertido, al sostener que la afirmacion hace que el hecho ocupe su lugar de combate. Esta metafora
nos permite percibir todo el conjunto de afirmaciones como una linea de ataque o de resistencia

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 557

Aunque conviene sefalar que en doctrina también se expresa la idea que el objeto
de la prueba no son los hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos efec-
than las partes.®

Se sostiene que el hecho es un segmento de la historia y, por eso, una abstrac-
cion; lo concreto no es el hecho en sl, sino el hecho en Ia historia. En Gltimo analisis,
es tiempo, o sea, un pasar, algo gue aparece y desaparece; en sintesis, el hecho no
esta firme, por eso es una materia rebelde ala obra que el juez debe cumplir sobre
ella y, al mismos tiempo, un instrumento que -mientras lo trabaja- corre el riesgo de
que se le escape de las manos, E| juez, como Fausto, debe detener el tiempo. El
hecho no es otra cosa que tiempo, precisamente porque éste, a su vez, no es sino

cambio. Por lo tanto, que el juez opere sobre el hecho quiere decir que opera sobre
el tiempo.%

No obstante, existe una variedad de hechos que es posible se presenten en
el proceso, pero que muchas veces No es necesario ejercitar sobre ellos actividad
probatoria alguna, es decir, ng requieren de prueba, asi tenemos:

a) Hechos admitidos por las partes:

Si la premisa general es que en el proceso s6lo se prueban hechos y funda-
mentalmente los hechos controvertidos, es decir aquellos propuestos por una parte
y negado por la otra, entonces, 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

dispuesta a penetrar en las afirmaciones adversas destruyendo su antagénica y paralela pretension
de certeza o a resistir el embate de los mismas manteniendo la declaracién de certeza de las suyas
propias. Puesto que el hecho, ontoldgicamente sélo puede ser uno, pero existen dos afirmaciones
antagdnicas acerca del mismo, el hecho se convierte procesalmente en hecho controvertido plan-
teando la subsiguiente necesidad de su prueba. Ya tenemos, pues, —agrega- una primera conse-
cuencia. La afirmacién controvertida es |a determinante de la necesidad de prueba del hecho en el
proceso. MuRoz Saeare, Liuis. Fundamentos de |a prueba civil. Op. Citada. Pag. 126.

89  Esta posicion es asumida por Xavier Lluch al expresar que el objeto de la prueba no son los
hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos, efectdan las partes, tal como apunta Serra

objeto de prueba los hechos, afiade que "el juez sélo se enfrenta directamente con los hechos en
la inspeccién ocular. En todos los demas casos, se le presentan como afirmacion de las partes”,
Y en nuestra doctrina Garcia Martin Montero precisa que los hechos necesitan de la carga de la
alegacion, por lo que concluye que son objeto de prueba “los hechos en cuanto afirmados o las

de la prueba las afirmaciones de los hechos que las partes tiene |a carga de alegar e introducir
al proceso. LiucH, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil’. En
Objeto y cargo de la prueba civil. Coordinadores Joan Picé | Junoy y Xavier Abel Lluch. Bosch
Editores, Barcelona 2007, Pag. 22,

80  Ramirez, Jorge Orlando. Funcion precautelar, Op. Citada. Pag. 01.
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en la fealidad y en determinado tiempo, entonces ya no habra discusion sobre ese
particular, se debe sostener por tanto que sobre este hecho las partes no ha mani-
festado objecidn alguna.

Cabe hacer una precisién sobre el particular, sefialando que hay hechos en el
proceso, que no obstante de ser controvertidos (es decir sobre los cuales no hay
consenso de las partes) no requieren de prueba, tal es el caso de los hechos presu-
midos 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 seré 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 hechos de la sentencia s6lo
necesitaran probarse los hechos alegados por aquellas que esten en contradiccion.
Los hechos en los que las partes estén de acuerdo no sélo necesitan probarse sino

que 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 hara, no obstante, sobre ellos no habra ac-
tividad 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 pronun-
ciamiento basado en hechos no afirmados por las partes,

Nuestra legislacién ha precisado la improcedencia de actividad probatoria (ofre-
cimiento de medios de prueba) cuando se trate de hechos que fueron afimados por
una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de demanda, de la recon-
vencién o en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos (Art. 190 inciso 2), sin
embargo, da la oportunidad al juez de realizar actividad probatoria en este supuesto,
cuando existen indicios de fraude procesal o se trate de derechos indisponibles.

91 Asi, si en el proceso de desalojo por vencimiento de contrato la parte demandante sostuvo que
celebré con el demandado un contrato de arrendamiento sobre el inmueble “X", con fecha *Z" y
por una renta ‘R" y el demandado al ejercitar el contradictorio admite estos argumentos facticos,
entonces diremos que el hecho fue aceptado por el demandado, siendo asi sera un hecho admi-
tido, sin cpertunidad de convertirse en controvertido, en consecuencia sin necesidad de actividad
probatoria.

92 GIMENO SENDRA, ViICENTE, Op. Citada. Pag. 200.

93  Enel proceso regido por el principio de oportunidad Y sus consecuencias quedan fuera de a nece-
sidad de prueba los hechos no controvertidos. Esto es manifiesto cuando se trata de hechos que
han sido afirmados por las dos partes, pero no es menos cierto respecto de los hechos afirmados
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Ahora bien, los hechos admitidos por las partes pueden ser de dos clases:
hechos admitidos de forma expresa y los admitidos de manera técjta

En cuanto a la admisién expresa, ella implica la declaracion de voluntad de una
de las partes para aceptar de forma explicita uno o varios hechos propuestos por su
parte contraria, en este caso no debe haber lugar a duda, respecto a su admision,
es por ello que se requiere que sea expresa y no implicita. Por lo cual, tendremos
que si la parte demandante propone como cierto y real el hecho N y la parte deman-
dada admite que en la realidad este hecho N se produjo, entonces estaremos frente
a una admisién expresa, no cabe duda de Su aceptacién o admision. Hay también
admisidn expresa en caso de reconocimiento de la demanda, conforme lo expresa
el numeral 330 del nuestro CPC, pues en este supuesto habra no sélo aceptacion
de la pretensién, sino la admisién de la veracidad de los hechos expuestos en la
demanda y la fundamentos juridicos de ésta.

En cambio, podemos mencionar como posibilidad de una admisién tacita de
un hecho del proceso, cuando la parte demandada al contestar la demanda omite
pronunciamiento expreso sobre el mismo, es decir, no hace ningun tipo de referen-
cia a este hecho en el contradictorio, dejando abierta |a posibilidad de su admisién
implicita, se puede deducir que la omisién de pronunciamiento expreso de un he-
cho determinado muestra una conducta de admisién del mismo. Sobre el particular
nuestro legislador es enfatico al precisar los alcances del hecho admitido tacitamen-
te, sefialando en el numeral 442 inciso 2 como un deber de las partes al contestar
la demanda de emitir pronunciamiento de cada uno de los hechos expuestos en la
demanda. Precisando como efecto juridico de su silencio, respuesta evasiva o la
negativa genérica, que estos pueden ser apreciados por el juez como reconocimien-
to de verdad de los hechos alegados.

Queda claro que los hechos que no merecen prueba son los hechos admitidos
de manera expresa por la partes, en tanto que la admisién tacita, debe ser evaluada
por el juez, en el contexto del caso concreto, para definir su sometimiento o no ala
prueba.

En los supuestos de rebeldia también se pueden mencionar a los hechos ad-
mitidos, pues el rebelde en un proceso es aquel que no ejercita por su propia y libre
decisién su derecho de defensa, pudiendo y teniendo la oportunidad de hacerlo,
esta conducta puede ser equiparada como una aceptacion de la pretension y los
hechos que la sustentan. Es por ello, que acorde a nuestra legislacion (articulo 461)
el estado de rebeldia genera una presuncion relativa sobre la verdad de los hechos
expuestos en la demanda. Aunque esta regla tiene excepciones como la existencia

T e
94 La admisién puede Ser expresa o tacita: la primera torna innecesaria Ia prueba, excepto en ciertos
procesos donde, por estar interesado el orden publico, el hecho tiene que probarse a pesar de la
admisién de la contraria; tal es lo que sucede en los divorcios contenciosos, por ejemplo, donde la
admisién pasar a ser un medio de prueba que el considerar4 en la sentencia junto con las demas

Pruebas producidas. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 63
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de varios demandados Yy uno de ellos contesta la demanda, en caso de derechos
indisponibles, falta de documento que acredita documentalmente Ia pretensién o
cuando al juez no le produce conviccion la sola declaracion de rebeldia.

b) Hechos notorios:

La doctrina y derecho comparado coinciden en la posicidn de que no es ne-
cesario realizar actividad judicial para probar hechos que resultan notorios, Notorio
viene del latin notorfus, que significa publico y sabido por todos.

Hay hechos que no es necesario probar por su notoriedad publica. La maxima
del derecho canénico —notoria non agent probatione- es aplicable en nuestro medio,
aun cuando no haya disposicién legal que la consagre expresamente. No obstante,
se ha decidido que hay hechos notorios que puede ser tenidos en cuenta sin prueba
cuando de ellos se extrae una consideracién de caracter general; pero, en cambio,

requieren prueba cuando debe determinarse en qué cantidad concreta inciden en la
sentencia de condena.®

Es notorio un hecho, cuando no hay duda que este hecho es conocido por
todos, sin que exista ninguna duda de su conocimiento por alguna persona. Su co-
nocimiento por todos lo convierte en un hecho evidentemente publico y que se trata
de un hecho aceptado asi por todos. Es un hecho no oculto sino mas bien publico.
“El hecho notorio es conocido por el juez fuera del proceso, pero se trata de afirma-
ciones consideradas como verdad indiscutible por una colectividad”: CaLAMANDRE!,

Sin embargo, esta definicion sera parcial e impractica, sino hacemos la objecién
de que el hecho es considerado notorio, asi sea ignorado por un gran grupo de per-
sona. Por ejemplo hay grupos de personas alejadas de la civilizacién que ignorar el
uso de La Internet y de la posibilidad de comunicarse facilmente a través de ella, la
ignorancia de este grupo de persona no hace que este hecho sea notorio. Este co-
nocimiento igualmente tiene caracter relativo Yy no absoluto, pues se llega a su cono-
cimiento a través de faciles mecanismos de informacion. Asi, es notoria la existencia
del Pais de Serbia y Montenegro de lo que algun dia fue la Republica Federativa de
Yugoslavia y notoria es la reciente separacion de Montenegro y la declaracién de in-
dependencia y soberania de cada uno de ellos, a este conocimiento podemos liegar
por un simple mecanismo de consulta de fuentes de informacion. Tampoco se requie-
re que todos los integrantes de un grupo social determinado tengan conocimiento
efectivo del hecho (conocimiento directo), para considerarlo como notorio.

Es por ello que compartimos lo expresado por CouTure cuando sefiala que el
concepto de notorio no puede tomarse como concepto de generalidad, tampoco equi-
vale a corocimiento absoluto, tampoco a conocimiento efectivo o real, tampoco debe
interpretarse en un sentido tendiente a abarcar el conocimiento por todos los hombres

95  Araz, Ronald Op. Citada. Pag. 67.
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de un mismo pais o de un mismo lugar. Por ello es que citando a CaLAMANDREI sefiala
como hechos notorios aquellos que entran naturalmente en el conocimiento, en la cul-
tura o en la informacion normal de los individuos, con relacién a un lugar o a un circulo
social y a un momento determinado, en el momento en que ocurre la decision.®

PaLacio se mueve en la misma linea de pensamiento al sefialar que en el es-
tudio del hecho notorio se deben excluir las siguientes caracteristicas: generalidad,
no es necesario que el hecho sea conocido por todo el mundo, pues la notorie-
dad se halla referida necesariamente a un determinado circulo social; conocimiento
absoluto, basta pues, el conocimiento relativo, o sea la posibilidad de verificar la
existencia del hecho de gue se frate mediante el auxilio de una simple informacion:
conocimiento efectivo, no se requiere la percepcion directa del hecho, pues basa su
difusién en el medio respectivo.

Gomez e Liato citando a Prieto CasTro llama a los hechos notorios como de
“fama publica”, por pertenecer a la ciencia y al arte, a la vida social, a |a historia yen
general a la nociones que se manejan en el trato social de la gente, distinguiéndose
entre la notoriedad en general, notoriedad local ¥ notoriedad del tribunal, que son
aquellos que conoce el juez por su funcion,

El hecho notorio es un eventg concreto, o un estado de una cosa concreta,
cuyo conacimiento general convierte en irrelevante la prueba sobre el mismo (no-
toria non egent probatione). La cualidad de hecho concreto contribuye aun que no
siempre con éxito, a diferenciarlo de la maxima de experiencia, y la de conocimiento
general lo aparta de lo que pudiera ser considerado como mero conocimiento priva-
do del juez, que como sabemas no puede ser utilizado como prueba.®®

Montero Aroca sostiene que tienen la condicion de notorios aquellos hechos
cuyo conocimiente forma parte de Ia cultura normal propia de un determinado grupo
social en el tiempo en el que produce la decision judicial, incluyendo naturalmente
al juez. Sobre estos hechos el brocardo medieval ya sostenia que notoria non agent
probatione, es decir, que sobre los mismos no es necesario practicar prueba. Su no-
cién guarda intima relacién con la cultura normal dentro de un determinado ambito
social, con lo que se esta diciendo: a) para que un hecho notorio no es preciso que
sea conocido por todo el mundo, es decir, por todos los habitantes del Planeta; b)
tampoco es necesario que el hecho sea conocido por todas las personas que resi-
den en el ambito geografico del que se predica la notoriedad, pues ésta atiende a
las personas con grado de cultura medio, entre las que naturaimente ha de contarse
el juez; c) de la misma manera tampoco es necesario que la notoriedad del hecho

96  Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. P4gs. 192 y 193.
97 Patacio, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. Op. citada. Pag. 384,

98  Gomez oe Liako Gonzies, Fernando, Derecho Procesal Civil. Editorial Forum. Oviedo 2001.Tomo .
Pag. 392.

99 Mufioz Sasate, Liuis. Fundamentos de la prueba civil. Op. Citada. Pag. 149,
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Sea permanente, pues el paso del tiempo puede alterar la notoriedad misma, de
modo que la notoriedad pueda ser transitoria, 19

Debemos diferenciar el hecho como acontecimiento ocurrido en la realidad
de su notoriedad, ésta ultima exonera al hecho de la prueba. Bastara que el juez
conozca de la notoriedad del hecho para eximir a la parte que lo propuso la prueba
de la existencia del hecho, Pues en este caso no habra duda alguna de que el hecho
se produjo en determinado momento. Esto quiere decir que basta que la notoriedad
le conste al juez, aun que la parte en contra de quien se hace valer el hecho notorio
se encuentra habilitada para negar la naturaleza del hecho, ello en virtud al irres-
tricto derecho de contradiccién. Sin embargo, esta discusién resulta improductiva,
pues la finalidad de la prueba es crear conviccion, certeza en el juez respecto de Ia
existencia de un hecho vinculado al proceso, sin embargo, en el hecho notorio el
juez ya tiene conocimiento de su existencia, por lo cual recalcamos resultaria estéril
cualquier debate sobre el mismo.

La propia naturaleza de los hechos notorios, hace que no se encuentren suje-
tos a prueba, pues ésta no nos llevaria a ningdn lugar, resultaria ocioso probar algo
que es conocido por todos. Asi lo expresa nuestra norma procesal que sefiala en su
articulo 190 inciso 1 del CPC que no es procedente actividad probatoria cuando se
trata de hechos que sean notorios.

El hecho notorio™ debe ser incorporado en juicio por el juez, cuando es afir-
mado por una de las partes, sin exigir su demostracion. No es admisible admitir
actividad probatoria para desvirtuar un hecho notorio, porque esa actividad resultara
inutil. Es admisible que en la sentencia el juez invoque un hecho notorio vinculado a
la /itis para sustentar su decision, sin exigir que el mismo se haya probado.

En doctrina se ponen como ejemplo de hechos notorios: el conocimiento que
tenemos de que el afio esta formado por meses, los meses por semanas y las se-
manas por dias. El conocimiento que tenemos que existe dia y noche. Que el ser hy-
mano es producto de la concepcién natural o de |a intervencion del hombre a través
de medios cientificos. De acontecimientos histéricos como las Guerras Mundiales y
acontecimientos transcendentales para la humanidad como la llegada a lalunayla
clonacion. La existencia de los accidentes geograficos. El uso de la computadora y
de La Internet en el mundo. Fue un hecho notorio que todo el sistema de telefonia
en el Perl se encontraba a cargo de la empresa Compafiia Peruana de Teléfonos,
cuando ejercia el monopolio en este rubro Y que en su tiempo la empresa ENAFER
Peru era propietaria de todo el sistema ferroviario de nuestro Pais.

100 MonTero ARoca, Juan. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 83-84.

101 "Si dicha notoriedad es conocida por el Juez, no merece ser probado el hecho o dicha calidad,
contrario sensu, en caso de ser desconocida por el juzgador sera suficiente acreditar la notoriedad
mas no la produccién del hecho. En ese orden de ideas el hecho notoric no necesita ser acreditado
porque no hay duda acerca de su existencia; mas atin en el caso de ser negado, debera la parte
que asi lo sostiene suministrar la prueba pertinente”. Casaci6n No. 1567-2003-Ucayali, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 28.02.05.
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Javier Arribas siguiendo a Fernandez Urzainqui clasifica los hechos notorios
en: a) por razén del espacio: diferenciando entre notoriedad general, que abarca la
mayor parte de los ciudadanos de la nacién, y notoriedad local, cuyo conocimiento
se extiende al conocimiento de los habitantes de una determinada localidad; b) por
razén del tiempo, entre notoriedad permanente, que se refiere a los hechos que
forman parte de la cultura general del cuerpo social por su caracter fijo e inmutable;
y la notoriedad ocasional, por haberse dada en un determinado lugar y tiempo ce-
sando posteriormente en sus efectos: Y €) por razén de los sujetos, entre notoriedad
social o comin y la estrictamente judicial, es decir el conocimiento de los hechos
adquiridos por el mismo juez entre otros procedimientos. 102

c) Hechos evidentes:

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia lo evidente es lo cierto, claro,
patente, indudable. Ser& un hecho evidente Io que se configura de esa forma a los
sentidos y a la experiencia del juez, por lo cual la evidencia que rodea al hecho lo
convierte en un hecho que no requiere de prueba, ya que el juez no necesita de
ninguna actividad probatoria que le dé conviccion de |a existencia o inexistencia del
hecho. Evidente —expresa Araz- es aguello claro, patente, que no ofrece la menor
duda.

Para entender el hecho evidente proponemos los siguientes ejemplos: el im-
pacto frontal entre un vehiculo pesado y un automévil ligero mostrara come resul-
tado evidente un dafio extremo en este ultimo. El impacto de un vehiculo a 120
Km/h en contra de una persona mostrara como resultado evidente la muerte de
esta Ultima. Es evidente la imposibilidad de detener a un vehiculo que se desplaza
amas de 120 km/h en un corto espacio. Resulta evidente que |a poblacion que vive
en inmediaciones de la actividad minera se encuentre afectada por enfermedades
neumolégicas que a mediano plazo les produciran la muerte. Es igualmente eviden-
te que el clima a nivel mundial ests cambiando, que existe un calentamiento de Ia
tierra. Como es evidente que en invierno en la Ciudad de Lima tenga un clima de
muy bajas temperaturas y de mucha humedad. Cualquier vehiculo motorizado es
mas rapido que el ser humano. O que la lluvia trae precipitaciones de agua, etc.

La luz del sol facilita la visibilidad de las cosas que nos rodean y la oscuridad
hace mas dificil esta tarea, o que los efectos de la luz llegan primero a los sentidos
del ser humano que Ios del sonido (Couture).

Por la propia naturaleza de los hechos evidentes, hace que no se encuentren
Sujetos a prueba, pues esta no nos llevaria a ningun lugar, resultaria ocioso probar
algo que es evidente al conocimiento Y experiencia del juez, es por ello que nuestra

102  ARRIBAS ALTARRIBA, Javier. “La prueba del hecho notorio”. En Objeto y cargo de la prueba civil. Coor-
dinadores Joan Picé | Junoy ¥y Xavier Abel Lluch. Bosch Editores, Barcelona 2007. Pag. 343.
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norma procesal sefiala en su articulo 190 inciso 1 del CPC que no es procedente
actividad probatoria cuando se trata de hechos que sean publicamente evidentes.
Cuando en el proceso se invocan hechos evidentes es necesario recurrir al co-
nocimiento que tiene el juez del mismo y de la experiencia que cuenta sobre el
particular, pues del anélisis y decision que tome definira si se requiere de actividad
probatoria, si de la experiencia que tiene el juez puede definir que es un hecho
evidente, entonces, no requerira de prueba. Se rescata en consecuencia el uso de
las méximas de experiencia - las que trataremos mas adelante- en el tépico de los
hechos evidentes.

d) Hechos imposibles:

Un hecho imposible es un hecho que no se pudo producir en la realidad bajo
ninguna circunstancia, es por su propia naturaleza, imposible de existir,

Los hechos que son materia de prueba en el proceso no solo deben estar refe-
ridos a la controversia, que no hayan sido admitidos por Ia contraria, sino que deben
tener necesariamente la posibilidad de existir Si su imposibilidad es manifiesta en-
tonces, no tiene razon de ser que se someta a prueba.

En la calificacion del hecho imposible toma partida el conocimiento y experien-
cia del juez, sera este sujeto del proceso quien califique la existencia de un hecho
imposible y en consecuencia de la innecesaria actividad para probar lo que nunca
pudo existir. En caso de duda debera propiciar la admisién de medios de prueba
ofrecidos por las partes Yy no hacer un rechazo in limine de la prueba, que puede
afectar el derecho a probar de las partes.

Los hechos imposibles estan referidos concretamente a los hechos que tuvie-
ron imposibilidad material de existir, esta precisién la hacemos pues existen situa-
ciones conocidas como imposibles juridicos, es decir, aquellas que existen en la
realidad pero que por contravenir el ordenamiento juridico no producen ningun efec-
to juridico. Lo que quiere decir que dentro de hecho imposible no resulta admisible
el criterio de imposibilidad juridica, si la de imposibilidad material o factica.

Es necesario tomar en cuenta para la calificacién de estos hechos el contexto y
momento historico en el que se producen, ya que la calificacion de “imposible” esta
vinculado en muchos casos a situaciones que por avances de la ciencia, pueden pa-
sar de hechos imposibles a materialmente posibles, por ejemplo en el siglo pasado
Nno era ni siquiera pensada la clonacion de seres humanos, en cambio hoy en dia es
un hecho maés que cotidiano en la ciencia,

A continuacion precisamos algunos supuestos de hechos imposibles, toman-
do en cuenta para ello que por la naturaleza de las cosas nunca pudieron existir,
tomando en cuenta igualmente el momento histérico en el que vivimos: No se
requerira de actividad probatoria cuando el comprador ha negado haber firmado
un contrato de compraventa, si demuestra que desde su nacimiento carece de
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miembros superiores. Sera un hecho imposible que este comprador haya firma-
do directamente el contrato, en la realidad materialmente es imposible que ello
hubiera ocurrido. Sera un hecho imposible que se le impute la paternidad de un
hijo a una persona que durante Ia época de la concepcion estuvo inconsciente en
cuidados intensivos de un centro médico por haber sufrido un accidente de tran-
sito, porque no tuvo la posibilidad de sostener relaciones sexuales (salvo que le
hayan sustraido material genetico para esa finalidad, lo cual si es posible). Sera
imposible que una mujer conciba un hijo si después de una operacion quirdrgica
le fue extirpado el Gtero por una enfermedad oncolégica. Sera imposible que una

persona fallecida haya producido un accidente de transito o que haya celebrado
un acto juridico.

e) Hechos presumidos por ley:

Cuando se mencionan a los hechos presumidos por ley que no requieren de
prueba, es evidente que nos referimos a aquellos hechos que por disposicion expre-
sa de la ley se encuentran presumidos sin admitir prueba en contrario, es decir, que
la ley contiene una presuncion iure et de iure, llamada también presuncién absoluta,
por no admitir prueba en contrario.

Cuando Ia ley prohibe Ia actividad probatoria en situaciones determinadas,
lo que hace es dar por ciertos e incontrovertibles los hechos que presume, aun en
los casos que exista imposibilidad material sobre el particular, Agui no se discute
la imposibilidad material del hecho, si es posible que se haya producido o no, la

ley presume que el hecho ocurrié como lo describe y no hay forma de probar lo
contrario.

Si la propia ley prohibe Ia prueba en casos de hechos pre establecidos en la
misma como presunciones jure et de iure, entonces éstos no se encuentren sujetos
a prueba, si se actla en forma contrario se estaria vulnerando la misma ley. La
prohibicion de actividad probatoria en este tipo de presunciones se encuentra reco-
nocida por nuestra legislacion, concretamente en el contenido del articulo 190 inciso
3 del CPC que sefiala Ia improcedencia de actividad probatoria cuando se trata de
hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario.

En estos casos la prueba referida aj hecho presumido por Ia ley o lo que bus-
que demostrar lo contrario sera una prueba indtil, impractica, pues la propia ley ha
sefialado determinados hechos como si en la realidad se produjeran, sobre el cual
no es admisible discusién alguna,

En lo que se refiere a la presuncion de derechos, la parte que se vea favoreci-
da por ella, no tiene que alegar ni probar el hecho constitutivo de la relacion juridica
o de la situacion juridica presumida, 13

103  GIMENO SENDRA, VICENTE, Op. Citada. Pag. 210.
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La tipica presuncién que no admite prueba en contrario en nuestro sistera
juridico, es aquella por la cual la ley presume que todos sin excepcion conocemos la
exactitud de todo o que existe inscrito en los Registros Publicos. Aqui aunque re-
sulta materialmente imposible que una persona conozca todos los registros existen-
tes en esta institucion publica, la ley lo da por cierto, es mas sin admitir afirmacion y
en consecuencia, prueba alguna tendiente a demostrar lo contrario.

El sistema juridico admite igualmente el conocimiento de Ia ley, no se puede
alegar ignorancia de Ia misma, pues se entiende gue todos la conocen. Al igual que
un padre no puede alegar la falta de conocimiento de sus obligaciones y deberes de
padre frente a su hijo. Como el cényuge no puede alegar desconocimiento de tener
el deber de fidelidad con relacién al otro conyuge.

En lineas posteriores trataremos lasg presunciones relativas y absolutas, llama-
das también sucedaneos conforme a nuestra norma procesal.

f)  Prueba del derecho nacional:

El derecho interno, la normas que integran nuestro sistema juridico, no son
pasibles de prueba en un proceso judicial, pues el juez tiene el deber de resolver el
conflicto de intereses inclusive en ausencia de norma legal, el juez es el llamado a
aplicar la norma que corresponde al caso concreto. Si las partes en un proceso judi-
cial invocan determinada norma cuya aplicacién solicitan se aplique al caso concre-
to, no estan obligados a probar su existencia, porque el juez esta obligado a aplicar
la pertinente, aunque las partes hayan errado en su propuesta en la demanda o en
la contradiccién.

La premisa es: el derecho nacional no requiere de prueba, lo que es absoluta-
mente obvio si tomamos en cuenta que el juez es el sujeto del proceso que debe no
solo conocer el derecho {no puede alegar ignorancia) sino también aplicar la norma
que corresponda al caso concreto, aunque la invocacion de la partes resulte errado.
Articulo VIl y VIIl del TP del CC y articulo VIl del TP del CPC.

La prohibicién de actividad probatoria en cuanto al derecho nacional se en-
cuentra reconocida por nuestra legislacién, concretamente en el contenido del ar-
ticulo 190 inciso 4 del CPC que sefala la improcedencia de actividad probatoria
cuando se trata de derecho nacional, debido a que los jueces estan obligados a
aplicarlo de oficio.

En cambio, el derecho extranjero si requiere de actividad probatoria, pues es
logico que escapa del conocimiento del juez la legislacion que no corresponde a

104  Articulo 2012 del CC: “Se presume, sin admitirse, prueba en contrario, que toda persona tiene
conocimiento del contenido de las inscripciones”.
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nuestro sistema juridico. Es por ello que en el caso que las partes invoquen derecho
extranjero, estardn obligadas a probar su existencia y el sentido de estas, en todo
caso su vigencia. Para la aplicacién del derecho extranjero en determinada rela-
cion juridica, dependera directamente del contenido de los tratados internacionales
ratificados por el Peri y a las reglas establecidas en el Libro referido al Derecho
Internacional Privado de nuestro Cadigo Civil. Aungue esta posicién no es pacifica,
pero si generalizada. %

g) La costumbre:

Conforme a nuestra legislacion la costumbre!%® no entra dentro de aquellas que
se encuentran eximidas de prueba, ello se desprende del contenido del articulo 190
del CPC cuando sefiala “los medios de prueba deben referirse a los hechos yala
costumbre cuando ésta sustenta la pretensién”.

La carga de la prueba de la costumbre corresponde en el proceso a quien la
invoca como sustento fundamental de los derechos o intereses que defiende en el
proceso.

Existen procesos en el cual las partes fundamentan su pretension en la cos-
tumbre, la cual como sabes también es fuente de derecho (aunque no se ha reco-
nocido en el titulo preliminar del CC nj del PCC). Si el actor alega en la demanda
que le corresponde ser beneficiado por determinada situacion o relacién juridica,
entonces debe acreditar la existencia de la costumbre, entendiéndola por cierto ésta
en sentido juridico.

Por ejemplo en materia de colacién en derecho sucesorio, podemos citar el
articulo 837 del CC que sefiala no son colacionables (restituibles) o que se hubiese

105 Hoy dia cabe sostener que no es preciso alegar la norma de conflicte, ni la ley material extranjera
a que remite. Lo Unico que es preciso introducir en el proceso en el momento procesal oportuno
son los puntos de conexién que justifican la aplicacién de la norma de conflicto. Estos puntos de
conexion, tales como la nacionalidad, el domicilio, el lugar de situacion de la cosa litigiosa, el Iu-
gar de cumplimiento, etc., son hechos que deben probarse o que deben darse por probados por
admisién de la contraparte. Por Io que respecta estrictamente a la prueba de la norma extranjera,
desaparece la exasperante atribucién a la parte y se instaura un régimen de "colaboracion”, Mufioz
Saeate, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Op. Citada. P&g. 114.

106 Conforme a la opinion de Mufioz Sabaté la costumbre puede ser entendida desde dos perspecti-
vas, como fuente de derecho o como experiencia incardinable en el silogismo factico. Para la prue-
ba -agrega- se debe se debe considerar la costumbre como peculiar norma juridica. Dicha prueba
ha sido considerada siempre como dificil: consuetodo est dificillimae probationis, quia modo est
alba, modo migra. Mucho mas en una suciedad compleja y cambian como la actual, cuyas pautas
de comportamiento esta repletas de matices. Exigir que la prueba de la costumbre se sujetase
a la misma disciplina que la fijacién del derecho, obligaria al juez a un trabajo diabélico, pues
obviamente no se hallaria en condiciones de “dar el derecho” (dabo tibi jus) con la misma agilidad
que si se tratara de una ley o de un reglamento. Por tanto, es a las partes a quien corresponde su
prueba. Entiendo —afirma- que en puridad el concepto aplicable no es tanto el de prueba sino el de
acreditamiento. MuRoz Sasate, Liuis. Fundamentos de la prueba civil. Pag. 119.
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gastado en alimentos del heredero, o en darle alguna profesion, arte u oficio, los
demas gastos mientras estén de acuerdo con la condicion de quien los hace y con

la aceptacion tacita, cuando no se acostumbra que ésta sea expresa, en tal caso la
prueba de la costumbre corresponde &l oferente (articulo 1381 del CC). Asimismo
en las obligaciones de saneamiento en materia contractual en la cual encontramos
la presuncion del destino normal del bien, por la cual se presume que la voluntad
de las partes es darle al bien el destino normal de acuerdo a sus caracteristicas, la
oportunidad de la adquisicion y /a costumpre del lugar. -

La costumbre también es tomada en cuenta por el juez para fa valoracion del
material probatorio, por ejemplo determinadas causales de divorcio deben ser apre-

ciadas por el juez teniendo en Cuenta entre otros aspectos /a costumbre (Art. 337 - &

del CC).

Entonces, la costumbre sj es alegada en el proceso debe ser probada por el
sujeto que la invoco, para ser favorecida con ella.

8. CARGA DE LA PRUEBA

En este punto del trabajo corresponde hacer el analisis respecto de qué parte
en el proceso esta a cargo de la prueba. Para esta parte del trabajo debemos pre-
guntarnos quién prueba en el proceso.

Antes de iniciar el analisis respecto de la carga de la prueba, debemos enfren-
tar el tema de /a carga procesal, género de la cual se deriva la especie que ests
referida concretamente a la prueba, llamada también carga de la prueba.

9.1. LA CARGA PROCESAL:

La carga procesal es una institucién de muy larga data, estudiada en la Teoria
General del Derecho, vinculada inicialmente a la actividad probatoria, sin embargo,
Su contenido hoy se extiende a otros aspectos del proceso como son la interpo-
sicion de la demanda, |a contestacion de Ia demanda, el impulso del proceso, la
impugnacion, la ejecucion de sentencias.

La carga procesal esta basada fundamentalmente en lo que se conoce como

autonomia privada, el sujeto en el proceso no tiene la obligacién de realizar de-

terminados actos procesales, sino que mas bien la realizacion de los mismos de- |
penden de la decisién personal que tome de ejecutarlos, es decir, que el sujeto

ostenta la facuitad de realizarlo, queda dentro de su dominio, de su atribucion, de
su libre albedrio la posibilidad de llevar a cabo el acto procesal. Ello nos lleva al
correlato de los intereses que tiene cada sujeto en el procesc y que motivan la

realizacién de actos procesales; asi, si no se realiza por propia voluntad (auto- |
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nomia privada) un acto procesal, los intereses que el sujeto tiene cifrados en el
proceso se podrian ver afectados, en cambio si éste realiza el acto procesal es-
tos intereses pueden verse reforzados o robustecidos. La inactividad procesal en
suma puede generar resultados adversos en el proceso para aquel que no produjo
determinado acto procesal, inclusive este resultado puede abarcar el resultado
final del proceso.

En lenguaje forense —expresa Arazi- la palabra "carga” indica la conveniencia
de la persona a la que se le atribuye, de cumplir una actividad a fin de conservar
determinado derecho o facultad. Existen cargas en el Derecho sustancial y en el De-
recho Procesal. Dentro del primero podemos mencionar, en el contrato de seguro, la
denuncia del siniestro en el plazo estipulado, la de no obrar con reiterancia, etcéte-
ra; en el Derecho Comercial, la del comerciante de llevar sus libros en forma a fin de
poder hacer valer sus asientos como prueba, la de protestar la letra de cambio para
conservar las acciones contra los endosantes, etcétera. Pero es dentro del Derecho
Procesal, y en especial en el proceso civil, donde el tema de las ‘cargas” adquiere
mayor relevancia. Ello asi porque las partes obran dentro del proceso estimuladas
por cargas y son pocas las obligaciones, 107

La carga en el proceso es una nocion contrapuesta a la nocion de obligacion
o deber de contenido juridico, punto de partida que sirvi6 de base para el estudio
realizado por el aleman James GoLoscHMIDT!® creador de la tesis de la situacion
Juridica como forma de explicar el proceso, quien hace una distincion entre carga y
obligacioén.

Existen marcadas diferencias entra carga procesal y obligacion, Devis EcHan-
oia lo resume en los siguientes puntos: a) la obligacién y el deber son relaciones juri-
dicas pasivas, y la carga es una relacion juridica activa; b)en Ia obligacion y el deber
existe un vinculo juridico entre el sujeto pasivo y otra persona o el Estado, el cual no
existe en la carga; c) en la obligacion o el deber se limita la libertad del sujeto pasivo,
mientras que en la carga conserva completa la libertad de ordenar su conducta: d)
en la obligacion o deber existe un derecho (privado o publico) de otra persona a exi-
gir su cumplimiento, cosa que no sucede en Ia carga; e) el incumplimiento de la obli-
gacion o el deber es un ilicito que ocasiona sancidn, mientras que la inobservancia
de la carga es licita, y por lo tanto, no es sancionable; ) e cumplimiento de Ia obli-
gacién o el deber beneficia siempre a otra persona o a Ia colectividad, al paso que
la observacién de la carga solo beneficia al sujeto de ella; por esto puede decirse

107  Arazi, Roland. “La carga de la prueba”. Revista de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo I, diri-
gido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni. Pag. 187 a 199,

108 Sefala GoLoscHmioT que la antitesis del Derecho Procesal es la carga procesal, es decir, la necesi-
dad de prevenir un perjuicio procesal y, en Ultimo término, una sentencia desfavorable, mediante la
realizacion de un acto procesal, Estas cargas son imperativas del propio interés. En eso se distin-
guen de los deberes, que siempre representan imperativos impuestos por el interés de un tercero

0 de la comunidad. GoLbscHmioT JAvEs. Teorla General del Proceso. Editorial Labor S A. Barcelona
1936. Pag. 82.
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que aquellos satisfacen un interés ajeno y ésta sélo un interés propio (sin que deje
de existir en el primer caso un interés propio en liberarse de |a obligacién o el deber,
esto es, en adquirir libertad). El mismo Devis EcHanpla conceptuia la carga procesal
como un poder o facultad (en sentido amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos
0 adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio,
sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su
observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables '

Se entiende entonces que, determinados actos procesales del proceso se en-
cuentran enmarcados dentro del concepto de carga procesal, es decir, que correspon-
den estrictamente a la voluntad del sujeto que va a realizar el acto, decidir de manera
auténoma y libre, si lo realiza o no. Siempre mirando el beneficio o perjuicio que se
puede generan en los intereses sino realiza el acto procesal. Pues para su actividad
en el proceso no existe medio coercitivo de su contraparte o del juez, que lo obligue
a realizarlo, siendo necesario solamente que tenga la oportunidad para ejercer dicha
facultad (debe ser notificado de la posibilidad de realizar el acto y de un plazo razona-
ble). El andlisis de o desfavorable que pueda ser la inobservancia en el cumplimiento
del acto procesal correra cargo del sujeto llamado a realizarlo, pues le pude traer gra-
ves y negativas consecuencias respecte al resultado del proceso mismo.

Segln MicHEL"® existe carga cuando un determinado comportamiento del su-
jeto es necesario para que un fin juridico sea alcanzado: pero, de otro lado, el sujeto
mismo es libre de organizar la propia conducta como mejor le parezca, y, por consi-
guiente, también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma.

Por su parte el reconocido procesalista uruguayo Eduardo Couture conceptuia la
carga como una situacion juridica en que se hallan los litigantes en el proceso, cuando
la ley o el juez requieren de ellos una determinada conducta de realizacién facultativa,
dandoles por consiguiente la opcion de omitirla o realizarla, trayendo la omisién apare-
jado un gravamen y constituyendo la realizacién un imperativo de su propio interés, ™

Los caracteres de la carga procesal —sostiene Arazi- son: i) no existe sancion
alguna por no adecuarse la conducta a la prevista en la norma que consagra la car-
ga; ii) en la carga no hay coaccién, tratdndose de cargas procesales, los litigantes
adecuan sus conductas a la prevista en la norma que crea la carga, estimuladas
por el deseo de triunfar; iii) la adecuacién de la conducta a la norma se hace, en la
carga, en interés propio; iv) las consecuencias derivadas de la inobservancias de la
carga, son generalmente de carecer mediato y eventual. "2

108 Devis Ecnanoia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Themis S.A. Bogota
2002, Tomo |. Pag. 401.

110 MicHew, Gian AnTonio. La carga de la prueba. Ediciones Juridicas Europa-América. Bs.As. 1961,
Pag. 60. Traduccién Sentis Melendo.

111 Couturg, Eduardo J. Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma. Bs.As. 1976. Pag. 132.
112 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada.
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De lo expresado hasta aqui, debemos indicar que la carga procesal, si bien
es un instituto procesal de larga data y que fue apuntalado por la tesis de GoLbscH-
mioT referida a la situacion juridica, convive con nosotros hasta la actualidad, pues
tiene utilidad y esta relacionada en su contenido a la realizacion de diversos actos
procesales que por su propia naturaleza se enmarcan dentro del concepto de carga
procesal, pues dichos actos procesales y su realizacion dependen exclusivamente
de la voluntad del sujeto llamado para el efecto, pero que su inobservancia le puede
generar diversos grados de afectacién a los intereses cifrados en el proceso.

9.2. MANIFESTACIONES DE CARGA PROCESAL:

La carga procesal se manifiesta en la realizacion de diversos actos procesales.
Cabe precisar gue no en todos los actos del proceso funciona Ia carga procesal,
ésta solo esta restringida para actos procesales cuya realizacién dependa exclu-
sivamente de la voluntad del llamado a realizarla, sin que exista un mecanismo
coercitivo para obligarlo a realizar determinada actividad procesal.

Asl tendremos que no estamos frente a una carga procesal cuando el juez
ordena al depositario entregar los bienes que mantiene en custodia debido a una
medida cautelar dictada en autos. Igualmente cuando ordena a los peritos realizar
una actividad vinculada a su ciencia u oficio. Cuando requiere a pedido de parte el
cumplimiento de una sentencia a la parte vencida. Cuando se ordena el pago de
costos y costas. Pues, en todos estos casos existe la obligacion de realizar los actos
procesales, también mecanismos coercitivos para obligar a determinada conducta
en el proceso. Cuando se cita a un testigo para que comparezca a declarar sobre
hechos del proceso, etc.

Veamos ahora los actos procesales en los cuales es posible hablar de carga
procesal.

9.2.1. Carga de la interposicién de la demanda:

El proceso civil s6lo se debe iniciar a pedido de parte, el juez en esta materia
no puede nunca promover un proceso ex officio, ello tiene su sustento en el princi-

pio dispositivo. Ello se desprende también del contenido del articulo IV del TP del
CPC.

Nadie puede obligar a otro a presentar una demanda ante el organo jurisdic-
cional para discutir una determinada pretension vinculada a un derecho o interés
determinado. La interposicién de una demanda y por ende de la pretensién esta
sustentada en la autonomia privado del demandante, sélo él decide si presenta la
demanda o no lo hace. No hay disposicién legal alguna que lo obligue, lo conmine a
interponer la demanda, s6lo dependera de su voluntad.
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En tal sentido la interposicién de demanda €s una carga procesal para el de-
mandante, no es una obligacién en tanto no existe mecanismo de coercion alguno
que lo coacte a la realizar dicho acto, no hay sujeto que de forma juridica lo inquiera
para hacerlo. La interposicion o presentacion de la misma ante el érgano jurisdic-
cional depende de su voluntad, sin embargo, su inactividad puede producir efectos
nocivos a los intereses que pudiera tener de tras de esta demanda. Pues su inactivi-
dad prolongada en el tiempo (no presentar la demanda) puede afectar |a pretensién
por la prescripcion extintiva o caducidad. Aun asi la interposicion de demanda se
configura como una conducta de realizacion facultativa y por ende es una carga
procesal, sin embargo, por esta inactividad del sujeto que no se libera de la carga
debe ser consciente que ello trae consigo un gravamen que puede perjudicar su
propio interés.

El perfil de esta carga procesal resulta aplicable a los sujetos que por encon-
trarse dentro de su esfera de decision y autonomia el decidir si presentan la de-
manda o no. Por tanto, ello no resulta aplicable a los sujetos que reciben de manera
extraordinaria legitimidad para participar en un proceso como demandante, es el
caso del Ministerio Publico cuando toma conocimiento de actos juridicos que son
nulos, aqui no podemos hablar de una carga procesal sino de un deber juridico,
pues correspondera en el ejercicio de sus funciones al Ministerio Piblico presentar
la demanda de nulidad de acto juridico.

9.2.2. Carga del ejercicio del contradictorio

Habiamos sefialado que el llamado a realizar los actos procesales sujetos a
carga, debe estar en la posibilidad de tomar conocimiento que tiene la oportunidad
de hacerlo. En el caso de los actos procesales una vez iniciada la relacion juridica es
necesario que el sujeto de quien se espera la realizacién de un acto o conducta deba
estar validamente notificado y debe tener ademas un plazo razonable para el efecto.

Asi ocurre en el caso del ejercicio del contradictorio el cual es reconocido como
un acto procesal sujeto a carga, pues si bien sabemos el derecho de contradiccién
es un derecho fundamental y prioritario para la estructura de un debido proceso y
una tutela jurisdiccional efectiva. Es igualmente cierto que el ejercicio de este dere-
cho constitucional también esta basado en los fundamentos tedricos que esbozan
a la carga procesal; es decir, basta que el demandado en un proceso se encuentre
debidamente emplazado (validamente notificado para realizar el acto procesal de
contestacion de demanda) para que decida si contesta la demanda o no lo hace.

En el caso de la contestacion de demanda (como manifestacion tangible del
derecho de contradiccion) estamos frente a una carga procesal, pues ni la parte

demandante ni el juez poseen mecanismos procesales para obligar a la parte de-

mandada a realizar dicha actividad. Sélo que si el demandado permanece inactivo
pese haberle hecho saber (con un emplazamiento vélido) de la existencia de una
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demanda con cuyo contenido (pretension) le exige o reclama algo, puede verse
afectado directamente en el resultado del proceso, sus intereses directos en el pro-
ceso pueden sucumbir, ya que en estos Casos asumira en el proceso la situacion
juridica de rebelde™, con lo cual inclusive pueden resultarle de aplicacion determi-
nadas presunciones, aunque estas son juris tantum, lo ponen en desventaja desde
el punto de vista procesal frente a su demandante.

Si bien, la falta de contestacion de demanda por el demandado no garantiza
necesariamente el éxito de la pretension del actor ya que corresponderé realizar el
analisis del caso concreto al juez para definir si declara la fundabilidad o infunda-
bilidad de la pretension. No obstante debemos indicar que cuando el demandado
Se encuentra en situacion de rebelde en el proceso de alguna manera le facilita las
cosas al actor ya que el juez sélo cuenta con los hechos y medios de prueba del
demandante, sin haber escuchado al demandado."s

9.2.3. Carga del impulso de parte del proceso:

El sujeto que inicia el proceso busca que éste termine con una sentencia con
pronunciamiento sobre el fondo, pretende que el juez se pronuncie sobre su pre-
tensién. Su objetivo en el proceso es el éxito de su pretensién. Para llegar al estado
procesal de dictar sentencia se debe pasar por varias etapas del proceso, las cuales
Se van cerrando para dar paso a una nueva, es decir son preclusivas.

Desde la admisi6n de la demanda hasta la sentencia las partes estan vincula-
das al impulso del praceso, este comportamiento que asumen las partes del proce-
S0 es una carga procesal porque es posible que decidan no hacerlo, sin embargo,
esta inactividad puede perjudicar los intereses cifrados en el proceso, ya que por la
falta de actividad procesal se puede llegar a la declaracion de abandono o peren-
cion de la instancia, dandose por concluida la relacién procesal.

e
113 Articulo 458 del CPC “Si transcurrido el plazo para contestar la demanda, el demandado a quien
se le ha notificado validamente ésta no lo hace, se le declarara rebelde”.

114 Articulo 481 del CPC “La declaracion de rebeldia causa presuncion legal relativa sobre la verdad
de los hechos expuestos en la demanda”

115 “(...) el articulo 458 del CPC dispone que, si transcurrido el plazo para contestar la demanda, el
demandado na lo hace, se le declarara rebelde; como puede advertirse, dicha norma no establece
expresamente que el Juez deba declarar Ia rebeldia de oficio, sino que se limita a sefialar un pre-

al Juez, sino que corresponde ser incoado también a |a parte interesada, a cuyo mérito e interés
se ha iniciado y viene tramitando |a €ausa para dar solucién a sus pretensiones; en consecuencia,
junto al deber de impulso oficial corre el deber de impulso a instancia de las partes y — particular-
mente en este Gltimo-la carga procesal de/ demandante de impulsar la evolucién del proceso a
través de sus diversas y sucesivas etapas; y siendo esto asl, no corresponde aplicar lo dispuesto
en el inciso quinto del articulo 350 del CPC, desde que el A quo no le puede ser imputada la falta
de expedicién de la resolucién Gue declare la rebeldia, pues correspondia a la parte interesada
coadyuvar en la preclusion de las etapas procesales”. Casacion N° 1066-2007-Arequipa,
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El abandono, perencién o caducidad de la instancia es una institucién del pro-
ceso civil que determina la conclusion de la relacion juridica procesal por falta de
impulso del procedimiento por las partes, el tiempo transcurrido y la inactividad de
las partes genera la finalizacién de |a instancia y por ende de Ia litis pendencia, esta
conclusion del proceso se hace sin emitir declaracién sobre el fondo; con la perencidn
de la instancia pierden eficacia todos los actos procesales realizados, pero permite
que el actor pueda iniciar un nuevo proceso con la misma pretension. El abandono de
la instancia se produce cuando el tramite $e encuentra sin impulso durante 4 meses,
conforme lo sefiala el articulo 346 del CPC modificado por la Ley No. 26691,

Asli, si las partes deciden no impulsar el proceso, sobre todo en aquellos en
los que sélo es admisible el impulso de parte y el juez no tiene facultades ex officio
para ponerlo en movimiento, este impulso procesal se convierte en una verdadera

carga procesal, pues depende exclusivamente de ellas ponerlo en movimiento has-
ta llegar a la sentencia.

En los procesos donde el juez tiene el deber juridico de impulsar el proceso
de oficio y evitar que se paralice igualmente se puede producir el abandono, por
falta de impulso durante 4 meses, no obstante que el juez asume el compromiso de
impulsarlo hasta su conclusién™®. Ahora bien, si por la abrumadora carga de expe-
dientes en giro el juez no lo hace debe ser auxiliado en esta tarea por las partes a
quienes finalmente les interesa directamente resolver el conflicto, si ellas renuncian

a esta actividad en el proceso se producira de forma inexorable |a perencion de la
instancia.

9.2.4. Carga de la impugnacion:

Las decisiones judiciales dentro del proceso pueden ser objeto de impugna-
cion™ por la parte que demuestre tener interés para hacer cesar sus efectos invo-
cando la existencia de un agravio. Si Ia parte legitimada para impugnar no lo hace
la decision judicial (auto o sentencia) quedara consentida. En los casos en que la
decisién judicial sea una sentencia y ella no fuera recurrida no cabe duda que se
produciran todos los efectos de la cosa juzgada.

El no ejercitar impugnacion contra la decision judicial que nos afecta produ-
ce que lo resuelto tome firmeza, Es por ello que la impugnacion en el proceso se
convierte en una verdadera carga procesal para las partes, pues dependera de Ia
exclusiva decision del afectado con lo decidido para decidir si propone los medios

116  Articulo Il del TP del CPC “La direccién del proceso esta a cargo del Juez, quien la ejerce de
acuerdo a lo dispuesto en este Cédigo. El Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo
responsable de cualquier demora ocasionada por su negligencia”.

117 Nuestro CP se encuentra enmarcado dentro de la posicion que expresa la existencia de actos pro-

cesales impugnables. Sefialando de forma expresa en los casos donde no procede recurrir contra
la resuelto por el juez.
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impugnatorios que le faculta la disposicién procesal. Sino se libera la parte de dicho
gravamen (es decir no apela) la cosa juzgada producira sus efectos, generandose
la conclusion del proceso para pasar inmediatamente a Ia ejecucioén de lo decidido
si fuera sentencia de condena,

Si por el contrario la parte agraviada formula la impugnacién liberandose del
gravamen entonces impedira que la decisién judicial quede firme, produciendo en
caso de sentencias el efecto suspensivo de la impugnacién, es decir, que quedara
en suspenso lo decidido hasta que |a autoridad judicial inmediata superior resuelva
la impugnacion.

Ahi es justamente donde radica la importancia de esta carga procesal, pues
tenemos que si el afectado con la decision judicial requiere cautelar los intereses
que tiene en el proceso, entonces sera necesario que se libere de dicho grava-
men (impugnando), de lo contrario al no liberarse de dicha carga, se produciran los
efectos de la cosa juzgada. Sin embargo, conviene precisar que el afectado tiene
un plazo para impugnar, correspondiendo a su decisién libre y espontanea decidir
si ejercitara su derecho de impugnacién. En esta actividad no es posible inferir la
impugnacién o considerarla como tacita o implicita, por el contrario el derecho de
impugnacion se ejercita de forma expresa e inequivoca.

Es preciso sefialar que el afectado con la decision judicial se libera del gra-
vamen formulando la impugnacion con el mecanismo que sea mas idoneo, corres-
pondiendo elegir entre los medios de impugnacion que le ofrece el ordenamiento
procesal el mas adecuado, los cuales pueden ser: reposicion, apelacién, casacion
0 gueja de derecho. La consulta no es medio impugnatorio y en el proceso civil
no es admisible la impugnacién de oficio. Es por ello que si las partes no ejercitan
la impugnacién, el proceso por expresa disposicién de orden procesal puede ser
elevado en consulta al 6rgano jurisdiccional correspondiente para la revision de lo
resuelto, el cual puede aprobar o desaprobar la sentencia, pero ello no es impug-
nacién es un mecanismo procesal que en casos concretos permite abrir la puerta
para que el érgano superior revise lo resuelto (divorcio, procesos con curador
procesal, etc.).

No es posible que el proceso sea elevado (nunca) por impugnacién otorgada
ex officio por el juez, esta facultad que fue concedida en época pasada a los jue-
ces en los procesos en los que el Estado era parte fue abolida, justamente porque
la impugnacion es una carga procesal, la cual sélo procede cuando se ejercita de
manera expresa.

9.2.5. Carga de la ejecucion:

En los procesos donde se ha obtenido sentencia de condena favorable a una
de las partes es posible abrir Ia etapa de ejecucion. Es decir, en aquellos procesos
donde se ha ordenado en Ia sentencia el cumplimiento de alguna prestacion a cargo
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d_el vencido, que puede ser de dar, de hacer o de no hacer, La etapa de ejecucion
sirve para que el vencido cumpla con lo ordenado y se logre la satisfaccion al actor,
el juez a pedido de parte puede hacer uso de los medios de coercién que brinda el
ordenamiento procesal para hacer cumplir lo decidido.

Asl como el juez civil no puede abrir un proceso ex officio, tampoco puede
promover la ejecucion del mismo, esta actividad le corresponde estrictamente al
beneficiado con lo resuelto en la sentencia, ya que la ejecucion se regula por el prin-
cipio nulla executio sine actore, es decir, que la ejecucion debe ser promovida por el
sujeto favorecido con la sentencia nunca por el juez a cargo del proceso,

Promover la ejecucion de una sentencia de condena es también una carga
procesal, ya que corresponde al sujeto vencedor darse satisfaccién de lo ordenado
en la decision final. Si el vencido (ejecutado) no cumple pese al requerimiento de
cumplimiento que hace el ejecutante a través del juez, entonces se podra hacer uso
de los mecanismos con los cuales normalmente se logra la eficacia de las decisio-
nes judiciales: medidas de ejecucién, medios compulsorios, astrientes, etc. Pero
esta actividad a realizarse en el proceso correspondera estrictamente a la voluntad
del ejecutante, si decide mantenerse inactivo con relacién a la ejecucién y decide
no requerir su cumplimiento entonces se podria ver afectada su satisfaceidn por el
transcurso del tiempo, pues, lo decidido en juicio debe ser ejecutado necesariamen-
te en el plazo no mayor a 10 afios, confarme lo dispone en nuestro ordenamiento
juridico el numeral 2001 inciso 1 del CC.

9.3. CARGA DE LA PRUEBA

El término carga tiene un significado propio en el lenguaje juridico y es la tra-
duccion que en esparfiol se acepta de la voz latina onus. Antes de que la expresion
carga fuera adoptada y aceptada por todos los juristas, el onus latino o el onore ita-
liano eran traducidos como peso; por ello en algunas traducciones de libros italianos
leemos peso de la prueba. Actualmente, y mas alla de lo gue indique los dicciona-
rios de la lengua, carga es un vocablo que tiene su propio significado dentro de la
teoria general del derecho La carga sefiala la conveniencia para el sujeto de obrar

de determinada manera a fin de no exponerse a ias consecuencias desfavorables
que podria ocasionarle su omisién. "8

La carga procesal es uno de los temas mas polémicos y discutidos en la doc-
trina dentro de la Teoria de la Prueba a la cual nos vamos a referir en esta parte del
trabajo con el proposito de aclarar el panorama con relacion a ella. Sin embargo,
dejamos constancia que las aguas en este aspecto no estan del todo calmas, por

el contrario hay diversas posiciones tedricas, las cuales consideramos necesario
compartir con nuestros lectores.

118 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 87
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El Maestro Devis EcHanpia precisa que para saber con claridad que debe en-
tenderse por carga de la prueba'®, es indispensable distinguir los dos aspectos de
la nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque
le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los
cuales debe basar su decisién, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el pro-
ferir un non liquet'®, esto es una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte
que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto,
es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala cuales

119 “(...) uno de esos principios es el relativo a la carga de la prueba consagrado en el articulo 196 del
Codigo Procesal Civil, el mismo que preconiza que "salvo disposicion legal diferente la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice
alegando nuevos hechos'. Al respecto, cabe sefialar que si bien la carga de probar corresponde a
quien alega los hechos o a quien los contradice alegando nueves hechos, la valoracion de éstos
lo hace el Juez en forma razonada, expresando en la resolucién las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan la decision. Las pruebas en realidad estan mezcladas formando una
secuencia integral, un todo, un conjunto armonioso; debiendo ser la preocupacion del Juez re-
construir, en base a los medios probatorios, los hechos que dan origen al conflicto; ninguna prueba
debera ser tomada en forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sino en su conjunto; dado que
sdlo teniendo una vision integral de los medics probatorios se puede sacar conclusiones en busca
de la verdad, que es el fin del proceso” Casacion N° 3511-2007-PIURA.

120  El Tribunal Constitucional Espafiol en el Exp. No. 446-2004 del 29,11.04 ha resuelto un proceso de
amparo donde se invoco el non liquet: “Las entidades demandantes de amparo alegan vulneracion
del art. 24.1 por violacién de la prohibicién de non liquet por no dictarse un pronunciamiento sobre
el fondo de fa cuestion planteada. Las alegaciones vertidas en el tramite al que se dio lugar en
aplicacion del art. 50.3 LOTC, sin embargo, conducen a confirmar la falta de contenido constitu-
cional de !a presente demanda de amparo que justifiqgue un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto por parte de este Tribunal. Este Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho a
obtener de los Jueces y Tribunales una resclucion razonada y fundada en Derecho sobre el fondo
de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes se erige en un elemento esencial del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE gue, no obstante,
también se satisface con la obtencién de una resolucién de inadmision que impide entrar en el
fondo de la cuestion planteada si esta decisidn se funda en la existencia de una causa legal que
asi lo justifique, aplicada razonablemente por el érgano judicial (SSTC 19/1981, de 8 de junio;
69/1984, de 11 de junio; 6/1986, de 21 de enero; 118/1987, de 8 de julio; 55/1995, de 6 de marzo;
104/1997, de 2 de junio; 108/2000, de 5 de mayo, entre otras muchas), pues, al ser el derecho a
la tutela judicial efectiva un derecho prestacional de configuracion legal, su ejercicio y prestacion
estan supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que, en cada caso, haya
establecido el legislador, que no puede, sin embargo, fijar obstaculos o trabas arbitrarios o ca-
prichosos que impidan la efectividad de la tutela judicial garantizada constitucionalmente (STC
185/1987, de 18 de noviembre). Todo ello pone de manifiesto que existe un pronunciamiento sobre
el fondo de la cuestién planteada sustentado en una de las pruebas aportadas, el propio contrato,
y de la interpretacion y determinacion judicial de su alcance y de su proyeccion al presente litigio.
Sin que el hecho de que las partes no estén conformes con dicho alcance o pronunciamiento
pueda ser reconducido a una ausencia de pronunciamiento y a la prohibicion de non liquet que
se alega infringida, pues, ademas, el pronunciamiento descrito se fundamenta en una aplicacién
de la legalidad y en una apreciacion de la prueba y de los hechos enjuiciados que, como hemos
reiterado, corresponde exclusivamente a los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial
(art, 117.3 CE), por lo que no puede ser revisada por este Tribunal, maxime cuando - como ahora
ocurre- se frata de una resolucién no ildgica ni arbitraria y que aparece suficientemente motivada,
satisfaciendo pienamente el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 148/1994, por
todas)".
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son los hechos que a cada una le interesa probar para que sean considerados como
ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones. Es por
ello que este procesalista define a la carga de la prueba como una nocién procesal
que contiene la regla de juicio, por medios de la cual se le indica al juez cémo debe
fallar cuando no se encuentre en el proceso pruebas que le den la certeza sobre
los hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente establece a cué!

de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias
desfavorables’®,

Podemos indicar entonces, que la nocion carga de la prueba va mucho mas
alla de la simple premisa de que quien alega un hecho en el proceso debe probarlo
(ello forma parte de la carga de la afirmacion, que veremos en el siguiente punto),
es por el contrario una nocién compleja, porque ésta se configura en dos aspectos
fundamentales que lo vinculan a la carga procesal en general, en primer lugar es
una regla de juicio para el juzgador reservada para el momento de emitir sentencia,
momento especial donde la prueba se desarrolla con plenitud, la cual le permite
orientarse en el caso concreto cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre
los cuales debe basar su decision; y en segundo lugar referida a /a actividad proce-
sal de las partes, determinando a cual de ellas le interesa la prueba de los hechos
del proceso, con el propésito de evitar resultados desfavorables por su inactividad.

En esta misma linea de pensamiento expresa sus ideas CarneLuTTi al manifestar
que las dos funciones de la carga de la prueba son: la de otorgarle al juez laregla de
juicio para evitar el non liquet'® y fijar los hechos desconocidos, y la de estimular a las
partes en su actividad probatoria. (Studi di diritto processuale civile. Pag- 210).

Al ser la carga procesal una nocién compleja la doctrina se encarg6 de un es-
tudio minucioso de la misma llegando a establecer (aun que no pacificamente) que
esta actividad por un lado es subjetiva y concreta, y también objetiva y abstracta.
Solo haremos una breve referencia a que se refiere cada una de ellas.

121 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 405 — 408.

122 Otro camino para evitar el non liquet, ademas de las reglas de la carga del a prueba y del analisis
de la conducta de las partes, es el de buscar si el hecho propuesto del derecho invocado, pueda
ser probado por indicies. Coterio, Juan Peoro. El deber de dictar sentencia ante la falta de con-
viccion por ausencia de pruebas En Libro en memoria del Profesor Santiago Sentis MeLenoo. Op.
citada. Pag. 231. EI mismo SenTis MELENDO nos muestra una reflexion sobre el vocablo non liquet,
diciendo he aqui unas palabras que el juez de hoy no puede pronunciar como lo hacia oficialmente
el juez romano; era una solucién cémoda cuando no veia claro el caso planteado ante él, y que el
juez de nuestros dias no puede adoptar. SenTis MeLenoo, Santiago. La prueba Los grandes temas
de derecho probatorio. Op. citada. Pag. 301. En el derecho romano, en el antiguo proceso formu-
lario, el juez, cuando no llegaba a obtener el intimo convencimiento de la verdad podia eludir el
pronunciamiento mediante el non liqust, vale decir: no lo veo claro, en cuyo caso se abstenia de
pronunciarse sentencia de mérito y absolvia la instancia. En la actualidad el juez no puede dejar
de juzgar en ningun caso: si la omision fuese de derecho, por silencio, oscuridad o insuficiencia
de las leyes, debera recurrir a los principios de leyes analogas o a los generales del derecho; si se
trata de una cuestién de hecho aplicara los principios que ordenan la distribucion de la carga de la
prueba. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 94.
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En subjetiva porque se refiere a la conducta de las partes, ellas determinan qué
hechos del proceso les conviene probar para lograr una decisién favorable, aunque
siendo una carga procesal tienen ia libertad de decidir si lo hacen o no. Prima aqui
el interés de las partes para que se produzca determinada prueba, sabiendo que se
pueden afectar en la sentencia por una falta de prueba, es por ello que se habla de
distribucion de esta carga entre las partes. En resumen /a carga de la prusba sub-
jetiva implica que corresponde como actividad de las partes el suministrar la prueba
necesaria para evitar una decision contraria a sus intereses. No interesa en la carga
de la prueba quién debe llevar la prueba, sino quién debe asumir el riesgo de que
no se produzca, ello como corolario del principio de comunidad o adquisicién de Ia
prueba. Es concreta a su vez porque corresponde al interés de cada parte demos-
trar en el proceso los hechos particulares de cada proceso, tomando en cuenta lo
gue se debate en su interior, porque la cuestion sustancial debatida depende de los
hechos concretos que las partes afirman.

De otro lado, es objetiva ya que se constituye una regla de juicio para el juz-
gador reservada para el momento de emitir sentencia, en la cual debe emitir una
decision de fondo desfavorable para la parte que tenia a cargo suministrar la prueba
y no lo hizo, prohibiéndose el non liquet. Se debe decidir sobre el fondo aunque
cuando no haya certeza o convencimiento de los hechos del proceso. Esta tarea es
muy delicada en los magistrados tan es asi que dicha situacion puede traer respon-
sabilidad a los magistrados que no la ejercen correctamente.'”® Pero debe dejarse
constancia que esta regla de juicio no esta vinculada a la valoracion de la prueba ni
a los medios de prueba, sino a como solucionar el conflicto cuando no hay certeza
en el juez. El juez tiene el deber de fallar sobre el fondo de la controversia absol-
viendo al demandado (infundabilidad) o dandole la razon al actor (fundabilidad),
pero no le esta permitido negarse a resolver por la falta de certeza de los hechos
del proceso (non liquet).’?

123 Sobre el particular de manera periférica encontramos un articulo escrito por Marcos Fernando Pablo
intitulado “Tribunales sin Ley o cémo fa pasion no juzga” en la que expresa "La anécdota que preten-
do comentar no mereceria la atencién de la doctrina ni la consideracién de la academia, si no fuera
porque el momento especial en que atraviesan las Leyes Constitucionales espafiolas, forzadas por
todas partes, a adaptarse a caprichosas ocurrencia politicas... o jurisprudenciales. Como se sabe,
quiza para sonrojo de los publicistas espafioles, el Tribunal Supremo espafiol, en una Sentencia sin
precedentes, ha condenado, en concepto de responsables civiles a los Magistrados del Tribunal
Constitucional que, en ejercicio de sus funciones, inadmitieron a tramite un recurso de amparo pre-
sentado frente a una Sentencia del propio Tribunal Supremo. Se supone (y la lectura de la Sentencia
ne ayuda mucho a pasar del nivel de la suposicion) que el reproche se realiza a titulo de negligencia
profesional en el ejercicio del cargo, dado que el recurso fue inadmitido sin un atento examen y sin
dar una respuesta suficientemente fundada en derecho’. En www.usuarios.lycos es

124  Sostiene MonTerc Aroca al final del proceso, cuando llega la hora de dictar sentencia, el tribunal
puede considerar que los hechos para é| se encuentran en alguna de estas tres posibilidades: a)
el hecho alegado por alguna de las partes existi6: debe extraerse la consecuencia juridica prevista
en la norma (se alegé la celebracion de un contrato y se ha probado por el demandante su exis-
tencia: debe condenar al demandado a pagar); b) el hecho alegado no existio: no habra lugar a
aplicar la norma en la que la parte pretendia ampararse (se alegé el contrato y se ha probado por
el demandado que no existid: debe dictarse sentencia absolutoria); y c) el hecho no ha llegado a
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La carga de la prueba es abstracta, ya que la regla de juicio se encuentra
establecida de manera general, no esta referida a casos particulares o concretos,
es igual en todos los procesos. Utiliza el juez la regla de juicio para resolver en la
sentencia sin tener convencimiento de los hechos en razén de una situacion juridica
abstracta, sin interesar el proceso o litigio en particular.'?

Rosenserc'® postula el vocablo carga de la prueba en el sentido siguiente:
como la carga que incumbe a una parte de suministrar la prueba de un hecho con-
trovertido, mediante su propia actividad, si quiere evitar la pérdida del proceso (carga
de la suministracion de la prueba; onus probandi). Este procesalista Aleman acufio
el vocablo carga de la certeza (muy cuestionado por la doctrina). Hizo una anélisis
en su obra cumbre respecto de la carga subjetiva y carga objetiva; precisa que se ha
conservado hasta hoy la formulacion subjetiva del concepto de la carga de la prueba
(carga de la prueba = carga de suministrar la prueba). En cuanto a la carga objetiva
(a la que propiamente la llama carga de la certeza) sefiala que la carga de la certeza
prescinde de toda actividad de las partes emprendida con el fin de hacer constar
los hechos discutidos; con respecto a esta carga, sélo interesa saber cuales son los
hechos que deben constar para se consiga la finalidad anhelada del proceso; ade-
mas aquélla determina las consecuencias de la incertidumbre acerca de un hecho,
sin que importe las circunstancias de que una u otra parte, ¢ las dos, o el tribunal,
se han preocupado en sentido de hacerlo constar. Concluye en que la relacion entre
la carga subjetiva y la carga objetiva de la prueba, s6lo puede aparecer alli donde
ambas clases existen una junto a la otra, es decir, so6lo en un procedimiento en que
rija la méxima dispositiva. Debe solucionarse en el sentido de que la carga objetiva
de la prueba estd, absolutamente, en primer lugar y que ella contribuye a determinar
el alcance de la carga de la certeza, lo que deba hacerse constar para que venza el
demandante o el demandado.

De hecho, con lo expresado hasta aqui podemos precisar como conclusion preli-
minar que la carga de la prueba solo se entiende en su magnitud en un proceso sujeto

ser probado, colocando al tribunal en la situacién de duda; esta situacién de incertidumbre no le
permite dictar una sentencia de non liquet, es decir, no puede dejar de resolver. MonTERC AROCA,
Juan. "Nociones generales sobre la prueba. Entre el mito y la realidad” en La Prueba. Consejo
General del Poder Judicial.,. Madrid 2000, Pag. 36-37.

125 Para aterrizar en el plano practico respecto a la carga concreta y abstracta conviene citar a Devis
EcHanpla quien presenta los ejemplos proporcionados por Rosenserc: en el juicio de divorcio, la
carga abstracta de la certeza comprende las caracteristicas sefialadas en la ley como causales
de divorcio, como la conducta deshonesta o inmoral, mientras que la carga concreta de la certeza
tiene objete “las afirmaciones de hecho con las cuales el demandante trata de mostrar esas carac-
teristicas legales como realizadas en el matrimonio de las partes’; en la demanda por devolucion
de un préstamo, la carga abstracta se refiere a las circunstancias que, conforme a la ley, constitu-
yen ese contrato (entrega de dinero o cosas fungibles en calidad de préstamo) y la carga concreta
“depende de la afirmacién del demandante de que el demandado recibié de él 100 D.M. y se obligd
a devolverlos”. Devis EcHanpia, Hernando. Op. Citada. Tomo |. Pag. 417 — 418.

126 RosenBeRg, Leo. La carga de la prueba. Editorial IB de F. 2da. Edicién. Traduccion Ernesto Krotos-
chin. Montevideo-Bs. As. 2002. Pags. 32, 35, 40.
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al principio dispositivo, donde las partes deben asumir la conducta de suministrar la
prueba y el juez facultado a decidir sobre el fondo desfavorablemente para la parte
que tenia a cargo suministrar la prueba y no lo hizo, prohibiéndole el non liquet. El los
procesos inquisitorios, donde el juez puede aportar pruebas ex officio, no es admisible
hablar de carga de la prueba sdlo a favor de las partes, porque el juez con su actividad
complementa lo que debieron hacer oportunamente las partes.

CovieLLo aporta al tema sefialando que probar los hechos juridicos no cons-
tituye propiamente un deber, porque falta el derecho correlativo, y que el que no
prueba, no puede ser constrefiido a ello por ninguno, perjudicandose sélo a si mis-
mo, en cuanto su pretension no serd acogida por el magistrado. Por eso la prueba
constituye una necesidad préactica, o, como mas comunmente se dice una carga.'?’

La carga de la prueba importa la conveniencia para las partes de producir
determinada prueba, y su inobservancia puede conducir al pronunciamiento de una
sentencia desfavorable, excepto que dicha prueba haya sido producida por inactivi-
dad de la otra parte o del juez.?®

En definitiva, las partes tienen la carga procesal de promover la actividad pro-
batoria, esto es, un imperativo fundado en su propio interés. Y es una auténtica
carga y no una obligacion juridica por cuanto que su incumplimiento no determina la
imposicién de una sanci6n sin que la desatencion de su carga les genera el riesgo
procesal de que sus pretensiones o resistencia no encuentren amparo en la reso-
lucion judicial que ponga fin al conflicto judicializado. Las partes son libres para la
proposicion de los medios probatorios en orden a la consecucion de la conviccion
psicologica del juzgado scbre los hechos por ellas afirmados.'2®

9.3.1. Carga de la afirmacién:

Llamada tambien carga de alegacion, se entiende por carga de la afirmacién
a la carga que tienen las partes de introducir en el proceso, hechos relevantes que
requieren probar para ser favorecidos con la sentencia mediante la afirmacién.

Sostiene Rosensere que en un procedimiento basado en la maxima dispositiva,
las partes no solo tienen que probar los hechos necesarios para la decisién sino que
tambien deben introducirlos en el proceso mediante su afirmacion, convirtiéndolos
de este modo en fundamentos de la sentencia.'*°

127 Coviewo, Nicouss. Dactrina General del Derecho Civil. Editorial Hispano - Americana. Traduccién
Felipe de J. Tena. México 1938. P4g. 563.

128 Arezi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 92.

128 Garcla-Cuerva Garcla, Silvia. “Las reglas generales del onus probandi”. En Objeto y cargo de la

prueba civil. Coordinadores Joan Picé | Junoy y Xavier Abel Lluch. Bosch Editores, Barcelona
2007. Pag. 57.

130 Rosensers, Leo. La carga de /a prueba. Op. Citada pag. 61.
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Entendida asi la carga de la afirmacion se convierte en una limitacién del juez
en el sistema dispositivo, pues el juzgador no podra considerar en la sentencia
‘hechos no invocados per las partes”, pues conforme comprendemos en el proce-
so civil los unicos que proporcionan los hechos son las partes y necesariamente
deben hacerlo a través de la afirmacion. Si el juez basa su decisién en hechos que
no fueron invocados por las partes mediante la afirmacion, la sentencia es nula,
pues el origen de |os hechos ya no seria la afirmacion de la partes, sino que el juez

estaria aportando hechos al proceso, lo cual le resulta vedado y convierte en nula
su decision.

Afirmacion deriva del verbo afirmar del latin affirmare, en lineas general signi-
fica poner firme, dar firmeza y para el caso concreto tiene el sentido de asegurar o
dar por cierto algo.

La carga de la afirmacion tiene relacion directa con el segundo significado de afir-
mar, pues las partes cuando proporcionan hechos al proceso lo hacen con las seguri-
dad de que ellos, son ciertos, aseguran su veracidad. Ahora, cuando una de las partes
niega que un hecho se produjo de determinada forma o circunstancia o simplemente
que nunca ocurrié, no significa que no esta afirmando, lo esta haciendo para afirmar
pero en sentido negativo. De lo que deducimos que en la carga de la afirmacién las par-
tes pueden afirmar la existencia o inexistencia de un hecho vinculado con el proceso.

Si el demandante afirmé la existencia de un hecho, lo propone en el proceso
como hecho relevante que sustenta su pretension, indica que celebré un contrato
de arrendamiento con el demandado con plazo de vencimiento a determinada fecha
y que el mismo se encuentra fenecido. El demandado afirma por el contrario que el
contrato celebrado entre las partes no esta vencido, que hubo una prorroga técita del
mismo que le permite seguir ocupando el predio. De lo que inferimos que el demanda-
do en el proceso civil al asumir la carga de la afirmacion puede negar, admitir (parcial
o totalmente) los hechos que fueron afirmados a su vez por su demandante.

Al proceso se introducen mediante la afirmacién hechos juridicamente rele-
vantes y que probados o no van a servir de sustento de la sentencia. La afirmacion
es una carga porque esta sustentada en el propio interés que tenga cada parte de
afirmar los hechos que mas le convienen, pues de ellos se puede derivar la conse-
cuencia juridica de la norma cuya aplicacién se ha invocado en el proceso.

Lol RobRriGuEZ sostiene que la carga de la afirmacion radica, fundamentalmen-
te, en un riesgo-interés, es decir, en el interés de las partes en afirmar aquellos
hechos juridicamente relevantes con miras a obtener el éxito de su pretension —apli-
cacion de la norma que reconoce y protege su derecho subjetivo — y, en el riesgo
que asumen las partes por omitir las afirmaciones de esos hechos importantes que
interesa a su posicion en el proceso, dado que los hechos no alegados no pueden
ser fijados por el juez en la sentencia.’™

131 Lou Ropricuez, Goporreno. La carga probatoria, en materia civil y procesal civil, Editorial Fecat.
Lima 2000. Pag. 52.
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En la actividad jurisdiccional las sentencias normalmente empiezan invocando
la carga de la afirmaci6n o alegacién, sefialando como premisa inicial que quien
alega o afirma un hecho en el proceso debe probarlo. Sin embargo, debemos dejar
aclarado que bajo nuestro punto de vista la carga de afirmacion ayuda a las partes
a introducir un hecho juridicamente relevante al proceso como: contraje matrimonio
con la demandada, fui conviviente del actor, celebré un contrato de mutuo con el
demandado, etc. Para que ellos puedan ser considerados en la sentencia como
hechos invocados por las partes. Con esta carga se introducen los hechos relevan-
tes sobre la base de los que el juez debe decidir. Sin embargo, con la carga de la
prueba cada parte estad a cargo de probar los hechos que afirmé, esta actividad la
realiza con el ofrecimiento de los medios de prueba idéneos que sirvan para probar
la afirmacion de un hecho del proceso. Con la carga de la afirmacion las partes intro-
ducen hechos relevantes al proceso, con la carga de la prueba se determina a cual
de ellas le interesa la prueba de los hechos del proceso, con el propdsito de evitar
resultados desfavorables en caso de inactividad.

9.3.2. Distribucién de la Carga:

En la Doctrina el debate fue arduo para determinar una regla general para la
tarea de definir la distribucion de la carga de la prueba en el proceso, se aportd
mucho y mas adelante veremos las tesis que la sostienen, sin embargo, es preciso
dejar establecido que no solo se trata en este punto del trabajo de determinar de
cuél de las partes el juez debe esperar una actividad probatoria, sino que funda-
mentalmente se busca una regla de derecho con la cual podamos definir cual de las
partes debe soportar las consecuencia de la falta de prueba de un hecho que fue
afirmado en el proceso.

De heche que la actividad probatoria en el proceso recae fundamentalmente en
las partes: demandante y demandado. Sin embargo, es necesario que esta actividad
sea distribuida, es decir se debe definir de cual de las partes se debe esperar actividad
probatoria para probar los hechos afirmados y que son fundamentales en el proceso.
Por ello resulta indudable: |a carga de la prueba se haya distribuida entre las partes.

Por ello no es exacta (en todo caso incompleta) la tesis que el demandante
corre siempre con la carga de la prueba, onus probandi incumbit actore. No es po-
sible en el proceso dejar todo el peso de la actividad probatoria en el actor, de alli la
necesidad de distribuir la carga de la prueba entre las partes. Porque el demandado
cuando formula excepcion, entendida ésta como el ejercicio del contradictorio, con-
cretamente contestar la demanda afirma también hechos, sobre los cuales también
debe producir prueba, reus in excipiendo actor est. Es por ello que la Doctrina se
ha puesto de acuerdo al sefialar que quien afirma o alega hechos para obtener una
decision favorable, se convierte en actor, sin interesar que se encuentre en la posi-
cién de actor o demandado, es asi como se debe entender la maxima romana onus
probandi incumbit actore, y no de otra forma, porque constituiria un absurdo.
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Reducir a una formula universal la distribucion de la carga de la prueba entre
el demandante y el demandado, sélo puedo repetir mi conviccion —sostiene Rosen-
BERG- No hay ni puede haber otra solucién del problema de la carga de la prueba
ni mejor guia a través de la plétora desconcertante de fenémenos y opiniones, que
nuestro principio, segun el cual cada parte soporte esa carga respecto de la exis-

tencia de los presupuesto de aquel precepto juridico cuyo efecto hace valer en el
proceso, '

El maestro Devis EcHanpla nos presenta diversos criterios generados por la
doctrina respecto de la distribucion de la carga de la prueba, los cuales rebate®?,
para finalmente resumir su posicién indicando determinados criterios aplicables a
la distribucion de la carga de la prueba: a) No se trata de fijar quién debe llevar la
prueba, sino quién asume el riesgo de que falte. b) Los criterios de normalidad y
la innovacién sélo sirven como guias de una politica legislativa. c) Las méximas
romanas “onus probandi incumbit actore, reus in excipiendo fit actor" y “ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negar'y sus equivalentes pueden adaptarse a los concep-
tos modernos. d) El criterio de lo constitutivo o impeditivo o extintive, no sirve para
elaborar la regla general.

Preguntandose cual es el criterio que mejor informa a la distribucién de la car-
ga de la prueba, Devis Ecranpla sefiala que corresponde la carga de probar un
hecho a la parte cuya peticion (pretensién o excepcion) lo tiene como presupuesto
necesario, de acuerdo con la norma juridica aplicable; o expresada de otra manera,

132 Roseneerg, Leo. La carga de la prueba. Op. citada pag. 142.

133 a) Tesis que impone al actor la carga de probar, pero le da este carécter al demandado que ex-
cepcicna. Este criterio se conoce per las maximas latinas heredades del derecho romano: “onus
probandi incumbit actore o necesitas probandi incumbit ei qui agit, o actore non probante, reus est
absolvendus, y reus in excipiendo fit actor, o reus in excipiendo actor est. b) Teoria que impone
la prueba a quien afirma y que exime de ella a quien niega. Este criterio suele expresarse de tres
manera ei incumbit probatio qui dicit, non qui negar; afifrmanti non neganti incumbit probatio y
negativa non sunt probanda. c) Tesis que exige al demandante probar los hechos en que se basan
sus pretensiones y al demandado los que fundamentan sus excepciones, se sustenta en la si-
guiente posicion “quienquiera que sienta como base de su demanda o excepcion, la afirmacién o la
negacion de un hecho, esta obligado a suministrar la prueba de la existencia o la no existencia del
hecho, toda vez que sin esta demostracion, la demanda o la excepcion no resulta fundada y el juez
no puede admitir demanda o excepciones infundadas”. d) Teorla de lo normal y lo anormal (regla
y excepcion), se impone la carga de la prueba a quien alega un hecho anormal, porque el normal
se presume. e) Teoria que impone la prueba a quien pretenda innovar, entiende por innovacion lo
que modifica la normalidad, principalmente cuando se trata de hechos extintivos, impeditivos o mo-
dificativos, o demandar para que se altere una situaciéon de hecho existente; f) Teorla que recurre
a la naturaleza constitutiva, o por el contrario, extintiva o invalidativa o impeditiva de los hechos,
explica cudles hechos, los presentados en la demanda o en la excepciones, debe probar cada
parte, sea que los haya afirmado o negado. g) Teoria que impone a cada parte la carga de probar
los presupuestos o supuestos de hecho, de la norma juridica que les es favorable. Los hechos a
probar precisamente son los presupuestos de las normas legales que regulan tales pretensiones o
excepciones. h) Teorla que distribuye la carga de probar segtin la posicion de las partes respecto
del efecto juridico perseguido. Devis Ecranpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. cita-
da. Tomo |. Pags. 433-462.
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a cada parte le corresponde la carga de prueba de los hechos que sirven de pre-
supuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella, cualquiera
que sea su posicion procesal.™

Con un criterio similar Rosensers precisa que sélo es posible sentar una sola
regla de distribucion de la carga de la prueba si se toma en cuenta que la parta cuya
peticion procesal no puede tener éxito sin que se aplique un determinado precepto
juridico, soporta la carga de la afirmacion y de la prueba de que las caracteristicas
definidoras de ese precepto estan realizadas en los hechos. Propone una férmula
muy breve “cada parte debe afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es
favorable (de la norma cuyo efecto juridico redunda en su provecho). Aunque preci-
sa que las dificultades y controversias empiezan en el momento en que se plantea
la cuestion de saber cuales son las normas que deben considerarse favorable para
el demandante, y cuales las que son provechosas para el demandado”.™

Se debe entender por normas en “el sentido de normas constitutivas, impedi-
tivas, destructivas, etc., no debe entenderse, necesariamente, los preceptos, por
ejemplo, del Cédigo Civil, por separado, aisladamente, sino que, por regla general,
es todo conjunto de preceptos juridicos concordantes que tiene por consecuencia la
fundacién del derecho, su impedimento, su destruccion, etc.”.

9.3.3. Carga probatoria dinamica:

Conforme sostenemos en este trabajo el principio general es que corresponde
la carga probatoria a las partes de manera natural y de forma extraordinaria al juez.
Asi, con relacion a las partes corresponde decir que quien afirma un hecho se en-
cuentra obligada a probarlo, lo mismo ocurre con la parte que niega un hecho. Esto
quiere decir que la carga sélo giraba alrededor del demandante y demandado.

Desde un enfoque de “riesgo procesal’ Peyrano ensefia que la regla de la car-
ga de la prueba distribuye el riesgo procesal frente a la falta o insuficiencia de prue-
ba; es decir, establece cual de las partes corre el riesgo de que no sea satisfecho el
onus probandi respecto de determinado hecho controvertido. En verdad, las plura-
les reglas de distribucidn del esfuerzo probatorio existentes se sintetizan de algin
modo en la llamada regla aurea de todo el aparato distributivo del onus probandi:
“quien afirma, debe probar”. Ahora bien: 4cual es el riesgo procesal corrido? Pues
que el juez deba fallar en contra de quien debia correr el riesgo procesal del caso
en el supuesto de que no hubiera levantado la carga probatoria correspondiente. Si
bien se mira, las disposiciones distributivas del onus probandi son mas normas de
decisién que de derecho probatorio.!®

134 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pags. 462 — 468.
135 Roseneerg, Leo. La carga de la prueba. Op. citada pag. 123.
136 Pevrano, Jorge W. “Las reglas de la carga de la prueba enfocada como norma de clausura del siste-
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8in embargo, en la doctrina contemporanea esta situacién que aparecia como
regla estatica, pétrea e inflexible, fue cambiando y hoy se sostiene no sélo la tesis
de la prueba ex officio y también la teoria que apunta a la evolucién de esta carga
estatica para convertirla en una carga mas bien dinamica.’”

Asl, la carga probatoria debe mirar el proceso y sus circunstancias particula-
res, pues por ellas este elemento importante de la prueba debe cambiar, dejando su
rigidez, ya que, si seguimos pegados a sus parametros el juez no podra resolver el
caso concreto. Conviene dejar aclarado pese a lo expuesto que la carga probatoria
dindmica no se puede utilizar en todos los procesos de manera general, sino que
es (til en casos muy concretos, de ahi que tenga la condicion de excepcional, pues
funciona ante la falta o escasez de prueba. Por ello la carga probatoria dinamica en
estos casos determina que el juez falle en contra de quien debié probar y no lo hizo,
sin importar si tuvo la condicién de actor o demandado, haciendo de esta forma
justicia al caso concreto, en otras palabras apegando su decisién a un adecuado
estandar de justicia.

La teoria de las cargas probatorias dinamicas'™® tiene fundamento en el prin-

ma”. Ponencia presentada en las XXI Jornadas |Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizado en
la Universidad de Lima, octubre de 2008. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. Pag. 400-405.

137 Era comun antafio escuchar que la carga de la prueba recae sobre quien afirma y no sobre quien
niega, dada la dificultad e imposibilidad de acreditar la existencia de un hecho negativo, al punto que
se afirmaba, corrientemente, que era un principio pacifico en materia procesal que, al que afirma un
hecho no recenocido por el demandado, le corresponde la prueba respectiva. Este derecho dogma-
tico, excesivamente influido por la consideracién del proceso como un combate judicial, ne podia
tener como correlato sino una férrea imposicion del onus probandi en cabeza de quién afirmaba un
hecho. No habia espacio alli para las nuevas ideas, para las corrientes progresistas que finalmente
vendrian a derribar esquemas vetustos, de la manc de las doctrinas de la CSJN del exceso ritual
manifieste y de la verdad juridica objetiva, amén de las ensefianzas de importantes autores. Al soplar
de nuevos vientos, mas modernamente se ha sostenido que la carga de la prueba no es otra cosa
que la necesidad de probar para vencer, pudiéndose hablar con asidero del riesgo de la prueba antes
que de su carga, pues el precio de no probar es perder el litigio. Segun ya se viera, antiguamente la
atribucion del onus probandi era rigida y se ponia en cabeza de quién afirmaba un hecho o de quién
pretendia cambiar un status juridico a través de su pretension, pronto termind por advertirse que
necesariamente esta carga o este esfuerzo probatorio no podia sino contemplarse con un criterio
flexible, puesto que no son las partes las unicas interesadas en arribar, por el camino del proceso, a
la verdad real, a la verdad verdadera, por asi decirlo. Algunos autores, a manera de teorias supera-
doras de los principios tradicionales, comenzaron a exponer doctrinas como las del activismo de los
jueces o de los deberes de colaboracion de las partes con el érgano jurisdiccional, que en lo esencial
significaban anteponer la busqueda de la verdad real a la vigencia absoluta e incondicionada del
principio dispositivo. En ese marco progresista surge la elaboracién doctrinal de las cargas probato-
rias dinamicas, que si bien no significa un aporte original, viene a difundir entre nosotros ideas que
datan de bastante tiempo atras, conslituyendo un mérito indudable de los Profs. Peyrano y Chiappini
la divulgacion de la idea y su recepcién por parte de la jurisprudencia. Lorez Mesa, Marcelo J. “La
doctrina de las cargas probatorias dindmicas en la jurisprudencia argentina y espafiola”. En www.eft.
com.ar/DOCTRINA/ articulos/libros-carga de la prueba.htm.

138 Nuestro Tribunal Constitucional enla STC No. 1776-2004-AA/TC ha sefialado que (...) la doctrina
de las cargas probatorias dinamicas interviene para responder a una concepcion de un derecho
ductil y una concepcion mas dindmica del devenir del proceso, tal como amerita el supuesto plan-
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cipio de colaboracién (o efectiva de colaboracion) que a su vez radica en el mas
comprensivo y de mayor fuerza operativa que es el de solidaridad. Y ambos en el
de buena fe —en el decir de MoreLLo- , se proyecta con particular relevancia en la
redistribucion del onus probandi, situacion ésta que ha sido captada por la deno-
minada Doctrina de las Cargas Probatorias Dinamicas. Esta doctrina constituye un
dispositivo de excepcion del que podran echar mano los jueces en determinadas y
espacialisimas circunstancias. Es por ello que su incursién en el panorama procesal
no ha tenido la virtualidad de “"desplazar” a las cléasicas reglas de distribucion del
onus probandi, sino la de “complementarlas” en aras de la obtencién de una tutela
judicial mas efectiva. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas viene enton-
ces a jugar como un factor equilibrante que propicia la igualdad real de las partes

en el proceso, a la vez que morigeran la tdnica exitista que atiende sélo al logro y
no al cémo se logra ¢

En definitiva sefiala Marcos Pevrano citando a su hermano Jorge la teoria es-
bozada propugna una nueva concepcién de las cargas probatorias, a la que se
ha denominado “dindmica” para poner de resalto que, en supuestos excepcionales
el onus probandi debia adquirir un tinte trashumante y asi pesar sobre una parte
distinta de la que — en principio y conforme a las reglas generales- debia soportar
la carga probatoria en cuestion, procurando quitarle algo de rigidez a las normas

corrientes en materia de reparto del esfuerzo probatorio en homenaje a la justicia al
caso concreto.™0

teado. Asi, no corresponderia al demandante |a carga de la prueba del hecho (de indole negativo)
sino que el demandado tendria la carga de probar el hecho positivo. Cabe recordar que la prueba
dinamica no es ajena a nuestro ordenamiento. Por ejemplo, se han utilizado en los siguientes su-
puestos: violacion de derechos humanos (parrafo 70 de la sentencia del caso Paniagua Morales y
otros, parrafo 65 de la sentencia del caso Durand y Ugarte y parrafo 63 de la sentencia del Caso
Castillo Petruzzi, todas ellas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), cumplimiento
de condiciones de los trabajadores (articulo 27° de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N.° 26636) e
impugnacién de pago de tasa en tributacion municipal (sentencias recaidas en el Expediente N.°
0041-2004-AlTC y en el Expediente 0053-2004-Al/TC). Asimismo, en el ambito de proteccién del
usuario, y basandose en la asimetria de informacion, se ha permitido la variacién de la carga de
la prueba, buscéndose proteger al consumider de la imposibilidad de probar que fue engafiado o
que recibié informacién insuficiente (punto 2 la Resolucién N° 102-97-TDC-INDECOPI). En el caso
concreto del retorno, seran el Estado y la AFP los que deberan probar que informaron correcta-
mente a cada grupo de afiliados que se adscribieron al SPP. En el procedimiento sera la AFP la
que establecera, en primer lugar, si informo bien o mal, aunque es muy dificil que ella misma acep-
te tal responsabilidad. Por su parte, la SBS, con mayor grado de independencia, por no participar
del sistema pensionario directamente, sino unicamente a través de la supervision, si estara en
capacidad de determinar la falta de quien corresponda. Pero por la naturaleza de sus funciones no
estara en capacidad de fijar el grado de informacion existente en el ambito pensionario, toda vez
que la existencia de una informacion asimétrica requiere ser probada y analizada por un organis-
mo especializado sobre la materia”.

Esugm, Maria Carolina. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del bi-
nomio “libertad-igualdad”. En Revista de derecho procesal 2005.1. Prueba — |, dirigida por Roland
Arazi. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pags. 201 a 213,

140  Pevrano, Marcos L. La teoria de las “cargas probatorias dinamicas® en la flamante Ley de Enjuicia-
miento Civil Espafiola (Ley 1/2000). En www.urjc.es.

139
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Las cargas probatorias dinamicas implican que la carga de probar determinado
hecho recae sobre quien estd en mejores condiciones facticas de hacerlo, encon-
trandose la contraparte en una imposibilidad o extrema dificultad de acompafiar
dicho material probatorio.'#' Se valoran las posiciones de ambas partes, tanto de
quien alegd el hecho como también de la contraria. El primero debe encontrarse
en una imposibilidad o dificultad para demostrar su afirmacién y, la contraparte,
hallarse en una posicién de gran facilidad para derribar el hecho descrito por aquel.
La carga probatoria dinamica supone entonces que el onus probandi se encuentra
sobre aquél que se encuentra en mejor posicion para probar determinados hechos
que dificultosamente pueden ser demostrados por quién los alegé.!*?

La idea en el tépico de la carga probatoria dinamica es que las partes participen
de forma activa y no pasiva en la aportacion del material probatorio, ésta debe ser
una tarea compartida, parte de la idea de colaboracién. Como hemos dicho ya, esta
tesis se aparta de las reglas rigidas de la carga probatoria convencional para hacer
recaer esta carga en el sujeto del proceso que se encuentra en mejores condiciones,
en mayor aptitud para proporcionar al proceso material probatorio vinculado a la ma-
teria controvertida, sobre todo a la prueba de hechos que estan a su alcance, con total
desinterés de si su posicién en el proceso es la de demandante o demandado.

Aungue ya lo hemos precisado, la carga probatoria tiene utilidad no en todos
los procesos sino en aquellos donde a una parte le resulte absolutamente dificil y
en otros casos imposible proporcionar el material probatorio para acreditar los he-
chos afirmados, por ello se le llama a estos casos de “prueba dificil” o con carencia
de material probatorio, por ejemplo en los casos de responsabilidad médica por
mala praxis (en caso de paciente que no pude poner en evidencia los secretos del
quirefano)'*?, responsabilidad profesional, en fin en temas de responsabilidad civil,

141  “(...) esto es asi debido a que mientras para la parte denunciante el acreditar la representacién de
la obra no significa carga alguna, dado que tiene a disposicion el archivo de documentos donde
consta el otorgamiento de la representacion, para el denunciado resulta una carga excesiva, de
dificil acreditacion, e incluso, para algun denunciado, de acreditacién practicamente imposible.
Tal exigencia constituyen un tipico caso de “prueba diabédlica”, dade que significa exigir al denun-
ciado una prueba de dificil e incluso, imposible acreditacién, pere ello no por su inexistencia, sino
por el considerable grado de dificultad que implica su obtencion”. Esta consecuencia tiene como
consecuencia gque el denunciado se encuentre en desventaja con respecto al denunciante, en
relacion con la posibilidad de probar (probar algo de dificil acreditacion y que por el contrario, pue-
de efectuarlo faciimente el denunciante) y, con ello, con la posibilidad de defenderse de manera
efectiva; dicho de otro modo, la disposicién cuestionada coloca en desventaja al denunciado frente
al denunciante, con respecto al gjercicio de su derecho a probar y de su derecho de defensa. Esta
circunstancia es por si misma lesiva del derecho de igualdad procesal’. STC No. 06135-2006-PA/
TC.

142 Garcla Granpg, Maximiliano. “Cargas probatorias dinamicas: ni nuevas ni argentinas, ni aplica-
bles”. En www.e-derecho.org.ar.

143 Sostiene LorenzeTTI que en la responsabilidad médica, hay una mayoria autoral y jurisprudencial
que considera que el médico es quien esta en mejores condiciones probatorias, ya que &l posee la
prueba, tiene una explicacion posible de lo sucedido y la informacion. Aunque precisa que existe
posicién contraria en doctrina como la expresada por Mazeaup y Tuc por la cual es el paciente
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derechos del consumidor, etc. En estos casos le es exigible la produccion de mate-

rial probatorio a quien tenga por su situacién en el caso concreto todas las facilida-
des para acreditar un hecho.

La moderna doctrina procesal conforme lo expresa FaLcon'# coloca a la carga
procesal dinamica en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones
para producirla. De modo que la empresa prestataria del servicio de teléfono carga
con la prueba de la fecha en que fueron reparadas las averias denunciadas, por
ser la Unica que cuenta, o debe contar, con los medios técnicos aptos para hacerlo.
Sefiala que esta teoria es una variante especifica del principio favor probationis
aunque precisa que esta figura presenta el inconveniente de que el litigante puede
ser sorprendido por no rendir una prueba que no estaba dentro de su carga cumplir,
por lo menos de manera explicita.

En la doctrina conocemos el topico llamado difficilioris probationes (cuando
probar resulta dificultoso por el tiempo transcurrido o por no tener disponible un
instrumento probatorio, antiguamente no se contaba con medios cientificos para
determinar con mucha certeza la filiacion paterna), para el cual se ha perfilado como
posible solucion a este problema de dificil prueba a las instituciones del favor pro-
bationes™ (tesis que apoya a la parte del proceso a la que le resulta objetivamente
muy dificil produccién de la prueba) y las pruebas leviores (potestad de los tribunales
de dar por acreditado un hecho sin que exista prueba absoluta sobre el mismo).

La carga probatoria ha sido desarrollada en el derecho argentino'® a través

quien estd en mejor condicién de probar, asi nos presenta la siguiente cita “tan solo una persona
del oficio, al menos tan perita como él y que hubiera seguido todos sus actos, podria declara que el
meédico ha prestado cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los resultades conseguidos
por la ciencia’. LorenzetT, Ricardo Luis. Responsabilidad Civil de los médicos. Editorial Grijley.
Lima 2005. Pag. 417.

144  FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba... Op. Citada Pag. 269, 278 y ss.

145 KieLmaNovicH precisa que el principio favor probatione, se constituye en una excelente herramienta
para la solucién de dificiles problemas vinculados con la materia de la prueba judicial, derivados
de una incesante evolucién de las ciencias y técnicas y de una cada vez mas intrincada trama
de las relaciones sociales. Agrega que este estudio supone asi que en casos de objetivas dudas
y especialmente de dificultades probatorias, debe estarse por un criterio favorable en torno a la
produccion, admision y eficacia de las pruebas en tales casos, y particularmente la indiciaria. KieL-
manovicH, Jorge L. El “favor probatione” y demas principios sobre la prueba. En Libro en memoria
del Profesor Santiago Sentls MeLEnpo. Libreria Editora Platense SRL. La Plata 1996. Pag. 155.

146 Existe una posicién discrepante en cuanto a la modernidad de esta institucién y de que su origen
se haya gestado en Argentina. Aqui encontramos a Garcia Grande guien afirma que ni las cargas
probatorias dinamicas son una teoria moderna ni tuvieron su origen en Argentina. La manifestacién
de la teoria data de 1823 y fue expuesta por el inglés Jeremias Bentham. Dicho autor denuncié el
abuso y las dilaciones causadas por encontrase la carga probatoria sobre quien demanda, y propuso
que la carga pese sobre quien esté en mejores condiciones de probar; “entre las partes contrarias
sacual se debe impener la obligacién de proporcionar la prueba? Esta cuestion presenta infinitas
dificultades en el sistema procesal técnico. En un régimen de justicia franca y simple, en un proce-
dimiento natural, es muy facil contestar. La carga de la prueba debe ser impuesta, en cada caso
en concreto, a aquella de las partes que la pueda aportar con menos inconvenientes, es decir, con
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de la Jurisprudencia'¥’ y hoy en dia fue recogida por la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola (Ley 1/2000)"®, siendo admitida jurisprudencialmente en Espafia como
la “regla o principio de la facilidad probatoria” por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional. Aparece desarrollada en el articulo 366 del Anteproyecto de Cédigo
Procesal Civil y Comercial para la Provincia de Buenos Aires. Tenemos también
precedentes en los Tribunales de Colombia'® 1%°,

Hoy en dia la teoria de la carga probatoria dinamica tiene mucha aceptacion
en la doctrina contemporanea, sin embargo, existen también voces discordantes
que niegan su validez, en esta linea encontramos al argentino Omar BenagenTos

menos dilaciones, vejamenes y gastos(...) Se dira, es la partes que inicia el juicio, que formula la
alegacion, a la que corresponde probar la veracidad de la misma. Tal es el aforismo que se presenta
por si mismo y que, en apariencia, es muy plausible. Pero, por muy plausible que sea, la experiencia
ha demostrado que cuando méas se la ha dejado seguir, mas se ha apartado del fin que se proponia
y mayores han sido las dilaciones, los vejamenes y los gastos. En una palabra, dicho aforismo mas
ha servido de dificultades para resolverlas”. Por lo tanto, la teoria tiene poco mas de 180 afios y su
origen es europeo. El instituto, lejos de quedarse en suelo briténico, cruzo las aguas septentrionales
y llegé al viejo continente, principalmente Alemania. Garcla GrRanpe, Maximiliano. Op. Citada.

147  El favor probationis o la “teoria de las cargas probatorias dinamicas” se inclina por pener la carga
de la prueba de la inculpabilidad sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo, méaxi-
me si la historia clinica es harto deficiente y los demandados integran un grupo médico. (CN Civ.
Sala D. 24.05.90. DJ. 1981-2-994).

148 Articulo 217 inciso 6 “para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo
el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponda a cada
una de las partes en litigio”.

149 "Lo que si es cierto es que el primer interesado en demostrar que su conducta fue negligente o
cuidadosa debe ser la administracion, pues un servicio debe prestarse en la forma descrita por las
leyes o los reglamentos y si ocurre que no se presto o se presté inoportunamente, la primera infe-
rencia légica del juzgador serd que el funcionamientc anormal se debid, en principio, a culpa, es
decir a negligencia o descuido de la administracion, Esta, entonces, tendré la carga (entendida en
el anotado sentido del interés) de demostrar que su conducta se ajusté a su obligacién genérica de
proteger a los administrados en su vida, honra y bienes (art. 16 de la Carta) y la especifica que le
sefialen los reglamentos’. Resolucion emitida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Tercera - Bogota D.E. del 24.10.90. Expediente No. 5902. Maria Helena
Ayala de Pulido con el Instituto de Seguros Sociales.

150 “...la Sala entiende que en estos eventos la carga de la prueba se traslada del paciente comun y
corriente, lego e ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y scbre todo a
quienes han llevado la parte activa en el comportamiento profesional censurado, todo esto, desde
luego, sin desconccer en momento alguno que también la ciencia médica tiene sus limitaciones,
que en el tratamiento clinico o quirdrgico de las enfermedades se hallara siempre un campo extrafio
al calculo mas riguroso, a las previsiones mas prudentes, que conducen a enfocar la responsabi-
lidad médica recordando que es una obligacion de medio no de resultado. Bajo el anterior enten-
dimiento al actor le corresponde probar de una parte, que hubo una intervencién quirurgica o un
tratamiento médico y, de otra, que se produjo un dafio, presumiéndose entonces que este ultimo lo
ocasiond el servicio médico. Frente a esta presuncion, probatoriamente la conducta del ente oficial
a través de sus profesionales no sera otra que la de acreditar que hubo diligencia y cuidado en la
prestacion del servicio, como demostracién en contra de las manifestaciones que conllevan los
cargos formulados en la demanda y que por su naturaleza se tornan dificiles de probar”. Sentencia
del 04.09.97. Expediente No. 10251. Carlos Julic Ovalle y otros contra el Hospital Militar.
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quien presentd la ponencia "Vision critica de las cargas probatorias dindmicas™®
en el XVIll Congreso Panamericano de Derecho Procesal realizado en nuestro pais
(concretamente en Arequipa) el mes de octubre de 2005. BenasenTos sostiene en
primer lugar que la tesis de la carga probatoria dinamica sdlo es aplicable al derecho
procesal civil no al proceso penal, pues afectaria el principio de presuncién de ino-
cencia. En su ponencia presenta una critica cerrada a la tesis de la carga probatoria
dinéamica con la que pretende demostrar su invalidez.'$?

En el V Congreso de Derecho de Dafios organizado por el Colegio de Aboga-
dos de Buenos Aires el 24 y 25 abril de 1997 la comisién de responsabilidad médica
sefiald: “con referencia a la teoria de las cargas probatorias dindmicas, una posicion
sostuvo la conveniencia de su aplicacion, precisando conceptualmente las hipétesis
de debilidad factica y juridica en que resultan aplicables. Otra postura sostuvo su
inconveniencia fundando en que afecta la seguridad juridica al no conocerse de
antemano cuales son las reglas a que deberan atenerse las partes al respecto y
ademas por no constar dicha teoria en el derecho vigente”.

De lo expuesto en este punto podemos decir que la tesis de las cargas proba-
torias dinamicas quiebra la premisa original de que fa parte que afirma un hecho o lo
niega debe probario, con las excepciones que se encuentran cuando se trata de he-
chos notorios, imposibles, presunciones legales absolutas, etc. Propone mas bien
como premisa en casos de prueba dificil o imposible que la carga (onus probandi)
recae en el sujeto del proceso que se encuenira en mejores condiciones, en mayor
aptitud para proporcionar al proceso material probatorio vinculado a la materia con-
trovertida. Aunque conviene dejar resaltado que el uso de las cargas probatorias
no tiene utilidad en todos los procesos, mas bien en casos donde nos encontramos
ante situaciones de prueba dificil.

De alguna forma la tesis de la carga probatoria dindmica hace mas ligera la ta-
rea probatoria de la victima en los procesos de responsabilidad civil constituyéndo-

151 Podemos encontrar la versién digital en www.apdp.com.ar. Informacién general sobre el evento en
www.uap.edu.pe/congresopanamericano/congreso.htp.

152 “El supuesto tipico de aplicacion de esta tesis se inserta en los pleitos de mala praxis médica. Se
alega que cuando se demanda por una victima la reparacion del dafio patrimonial o moral, produc-
to de lesiones incapacitantes provocadas por una mala practica médica, o bien cuando la victima
directa de la mala praxis médica ha fallecido y son los reclamantes legitimados para perseguir
los dafos materiales o extramatrimoniales que la muerte de la causante ha desencadenado, el
demandante (en ambas casos) no sabe que ha ocurrido “en la soledad del quiréfano” y, por tanto,
se encuentra en una notoria orfandad para poder demostrar la culpabilidad del médico. Por el
contrario, el médico, o su equipo “si sabe lo que acontecid”. El es el técnico, el experto, y sobre él
recaer acreditar su “estado de inocencia”. Conclusion: es el médico el que debe probar, aunque fue
la victima la que afirmé, como presupuesto de los hechos sobre los que asentaba su pretension
recarcitoria, el factor atributivo de responsabilidad, imputandole al galeno la imprudencia, impericia
o negligencia”. Sostiene este autor que las cargas probatorias dindmicas deben dejarse de lado y
volver a la clasica idea que el que afirma un hecho ordinario esté exento de probarlo y que el que
se apoya en un hecho extraordinario debe acreditarlo.
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se asi en un mecanismo de proteccion a la victima en el proceso referido al aspecto
probatorio (lo cual es llamado en doctrina como principio protectorio pro dammata),
precisamente porque se encuentra en situacion especial en el proceso con relacion
a la prueba de determinados hechos que no se encuentran a su alcance.'®

Afirma Arazi que es necesario tener en cuenta que el tema de la carga de la
prueba es relevante cuando la prueba esencial para la solucion del litigio no se ha
producido, pues ella puede producirse por iniciativa de cualquiera de las partes o
del juez, con prescindencia de quien tenia esa carga. La distribucién dinamica de la
carga acentua el principio solidarista pues los litigantes deben advertir la convenien-
cia de probar los hechos sin una regla que, desde el principio, le indique a quién le
perjudica la omision; durante el proceso tienen que probar todo aquello que interese
a su derecho, tanto en lo que hace a su pretension como a su defensa.’™

La tesis de la carga probatoria dindmica es una estructura tedrica que aparece
como una posicién contraria, opuesta a las reglas inflexibles de aportacion de prue-
ba en el proceso. Teniendo como propdsito hacer recaer el onus probandi en cabeza
de quien tiene las mayores posibilidades de hacerlo.

Nuestro sistema procesal no tiene una disposicién que facilite la aplicacion
de las cargas probatorias dinamicas; sin embargo, nada impide su aplicacién en
determinados procesos en los cuales se presenten las condiciones necesarias para
el efecto. Nuestros tribunales se han pronunciado al respecto, concretamente en
casos de nulidad de acto juridico por simulacién. 1%

153  En los juicios de responsabilidad profesional —sostiene LorenzeTTI- se parte de la base que quien
tiene la informacién, la documentacion, y quien puede explicar mejor las cosas es justamente el
profesional. Evidentemente es mas econdémico para al médico aprobar la prueba. El paciente en
cambio tiene que asistirse con un abogado a la primera consulta para poder preconstituir prueba
y poder dar una idea razonable de lo que ha sucedido. LorenzeTT, Ricardo Luis. Responsabifidad
Civil de los médicos. Op. Citada. Pag. 418.

154 Arazi, Roland. “La carga de la prueba”. Op. Citada.

155 “El colegiado ha desestimado pues las maximas de experiencia no demuestran el acto simulado,
obviando que la doctrina refiere, como en el expediente 4871-98 del 21 de junio de 1999, que la
simulacion absoluta se configura cuando se aparenta celebrar un acto juridico y no existe realmen-
te voluntad de hacerlo, lo que la de vista no desarrolia ni analiza, dejandolo al merc criterio de 1a
probanza de enlace y maxima; y para el segundo cargo aduce gue el Colegiado obvia la jurispru-
dencia aportada, donde en los casos de simulacion debe de aplicarse la carga probatoria dinamica
conforme a la causa 4217-98 (...)". Casacién 1385-2004-Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31 de mayo de 2005. “La controversia no debe resolverse bajo el esquema que el
actor incumbe probar los hechos constitutivos y al demandado acreditar los hechos medificativos,
impeditivos y extintivos invocades en su propio mecanismo, sino que en materia de simulacion, la
doctrina reconece |a llamada carga probatoria dinamica, la que se encuentra referida a situaciones
juridicas, esto es, situaciones de expectativa, esperanza de la conducta juridica que ha de produ-
cirse, segun la cual, la carga de probar se traslada a quien se encuentra en mejores condiciones
de producirla’. Expediente No. 4116-98, Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento, Lima
20 de mayo de 1999. Citadas por Nukez MoLina, Wawpo. La simulacién del acto juridico. Teoria y
prueba judicial. Editorial Grijley. Lima 2008. Pags. 187-188.
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La doctrina de las cargas probatorias dinamicas —afirma Eguren- viene enton-
ces a jugar como un factor equilibrante que propicia la igualdad real de las partes

en el proceso, a la vez que morigera la ténica exitista que atiende solo al logro y no
al como se logra.'*®

10. SISTEMA DISPOSITIVO

Mas que un sistema, podriamos sostener que se trata de un principio procesal
que rige dentro del proceso, brindandole determinadas caracteristicas, asi se dice
gue en el proceso regido por el principio dispositivo son las partes son las que le
dan inicio, son las partes las que proponen las pretensiones y los hechos gue la
sustentan, incluyendo el ofrecimiento de los medios de prueba que correspondan
a sus intereses. Son las partes las gue deciden cuando impulsar el proceso y en
que momento lo pueden concluir. Estos parametros rigen a un proceso dentro de la
corriente que la doctrina denomina régimen privatistico del proceso para contrapo-
nerlo al regimen publicistico del proceso que sustenta al sistema inquisitivo.

Por ello con el principio dispositivo se rescata la figura del actor como necesa-
rio para el inicio del proceso, la limitacion del juez para resolver solo el pedido de
las partes (congruencia procesal), la facultad de las partes de disponer del proceso
(transaccion, desistimiento), la actividad de las partes para la incorporacion del ma-
terial probatorio, teniendo el juez en esta tarea una actividad nula, todo ello basado
en un interés privado de las partes en el proceso.

El proceso sujeto a este principio (lamado también sistema dispositivo) le in-
teresa solo a las partes, bajo este sistema no se permite a juez abrir un proceso
ex officio, pues para ello es necesario que el sujeto interesado en acudir al érgano
jurisdiccional para la solucién de un conflicto ejercite un derecho constitucional de-
nominado derecho de accién procesal, haciéndolo viable con el vehiculo natural
que es la demanda, con la cual se introducen al proceso una o0 mas pretensiones
procesales en contra de su destinatario (demandado). Se aplica aqui el aforismo
nemo judex sine actore, es decir que no hay juez sin actor.

Los elementos objetivos de la pretensién procesal son el petitum, la causa pe-
tendi y la fundamentacién juridica. Tenemos aqui lo que concretamente se pide en
contra del demandado, los hechos que la sustentan los mismos que deben coincidir
con el supuesto de la norma legal cuya aplicacion se pide y finalmente la invocacion
de las normas legales de nuestro ordenamiento juridico que sustentan el conflicto
con las cuales debe decidir el juez, salvo aplicacion del iura novit curia.

156 Ecuren, Maria Carolina. “La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del
binomio “libertad-igualdad”. Op. Citada.
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El juez en el proceso regido por este principio (sostiene la doctrina) no tie-
ne mayor participacion, solo le corresponde administrar el proceso y resolver co-
rrectamente las pretensiones propuestas en el proceso, teniendo como limitante
al momento de resolver de no ir mas alla de lo que le pidieron las partes, es decir
su actividad al momento de sentenciar debe estar regida escrupulosamente por el
principio de congruencia procesal. Es por ello que no puede resolver mas de lo que
las partes propusieron como pretensién, ni invocar hechos no propuestos por las
partes, ni que la resolucion afecte a sujetos no emplazados (incongruencia extra
petita), no puede omitir pronunciamiento respecto de pretensiones postuladas por
las partes, ni basar su decision omitiendo hechos fundamentales del proceso y que
formaron parte del tema en controversia, igualmente no puede dejar de vincular con
la sentencia a los sujetos emplazados (incongruencia citra petita), tampoco cuanti-
tativamente dar mas de la suma pedida por el actor (incongruencia ultra petita). Se
sanciona con nulidad la incongruencia de las decisiones judiciales.

Asi, el sistema dispositivo —sostiene Arazi- confiere mayores facultades a las
partes, siendo sus reglas fundamentales las siguientes: a) el juez no puede iniciar de
oficio el juicio; b) no puede tener en cuenta hechos ni medios de prueba que no han
sido aportado por las partes; ¢) debe tener por ciertos los hechos en que aquéllas
estuviesen de acuerdo; d) la sentencia debe ser conforme a lo alegado y probado, y
el juez no puede condenar a mas, ni otra cosa que la pedida en la demanda. s’

Para qué desarrollamos el principio dispositivo en un tema referido a la prueba,
qué vinculacion tiene con la prueba en general. Resulta mas que evidente que los
procesos sujetos al principio dispositivo, son las partes las que gobiernan el proce-
s0, al punto de tener facultad para iniciar el proceso y para concluirlo en el momento
que se considere oportuno (conciliacion, transaccién, desistimiento, abandono, etc.)
y el juez es el sujeto que resuelve lo pedido por ellas con la sentencia.

La actividad de las partes implica la afirmacion de hechos vinculados con su
pretension y la carga de probarlos para obtener decision favorable proceso. Sélo las
partes son las llamadas a realizar la actividad vinculada a la carga de |a afirmacion
y a la distribucion de la carga de la prueba, en este sistema cerrado y vetusto como
es logico y coherente se impide que el juez incorpore medios de prueba ex officio,
pues la aportacién de prueba solo esta reservado para las partes.

Este sistema o principio hace que el juez resuelva el conflicto con la actividad
probatoria realizada por las partes, pues se dice que si el juez actua oficiosamen-
te en esta actividad —restringida a las partes- estaria supliéndolas, perdiendo su
imparcialidad, ejercitando actividad que solo le corresponde a las partes, lo cual
desnaturaliza el proceso mismo.

157 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001. Pag. 35.
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11. SISTEMA INQUISITIVO

En el procesal civil se habla de la publicizacién del proceso, con esta tesis el
juez que en los procesos puros regidos por el principio dispositivo es un convidado
de piedra, se convierte ahora en actor principal def proceso, pero sin prescindir de la
actividad de las partes. Se convierte en el llamado director del proceso, con faculta-
des ex officio: impulso del proceso, aportacion de medios de prueba por deficiencias
de la actividad de las partes, conclusion anticipada del proceso, pronunciamiento de
nulidades procesales sin pedido de parte cuando hay vicios insubsanables, etc.

La doctrina a los procesos donde el juez tiene actividad oficiosa, les denomina
inquisitivos, el juez inquisitivo (dentro de un proceso civil), es un juez investigador
que busca la verdad por si solo sin depender necesariamente de las partes, es un
juez inquieto, no es un juez que le deja toda la labor de llevar a buen puerto el pro-
ceso solo a las partes, él colabora decididamente en el resultado del mismo.

Lo fundamental para el tema de la prueba es que bajo el manto de este princi-
pio, el juez tiene la facultad de incorporar oficiosamente medios de prueba cuando
el material probatoric aportado por las partes le resulta insuficiente para resolver
el confiicto. Ello por supuesto no implica que el juez suple la actividad de las par-
tes, simplemente coadyuva a que con esta actividad se puede resolver el conflicto
correctamente, pues hay hechos afirmados por las partes, fundamentales para las
resultas de proceso, pero de los cuales no existe material probatorio alguno, en este
caso le corresponde al juez la aportacion de oficio del material probatorio que supla
tal omision, se dice que su misién en este sistema es el de llegar a establecer /a
verdad material, aunque esta nunca sea alcanzada en un proceso judicial, porque
lo normal es que se llegue sélo a una verdad formal.

En realidad el sistema inquisitivo lo que busca, dandole esta facultad al juez,
es otorgarle la mayor certeza posible respecto de los hechos fundamentales del
proceso, de tal manera que resuelva con mucha mayor conviceion.

Claro que este Sistema tiene sus detractores que sefialan que el proceso civil
contiene una discusién de intereses netamente privados, donde el juez no debe in-
tervenir sino para administrar el proceso y resolver correctamente sus pretensiones.
Con relacién a las pruebas de oficio se considera que el juez debe resolver sélo con
las pruebas que aportan las partes, no debe participar en esta actividad, involucran-
dose oficiosamente, pues las pruebas que aporta de oficio al proceso normalmente
tienden a ayudar de manera parcializada a una de las partes, quebrantando el prin-
cipio de imparcialidad. No obstante lo expuesto el juez no es mas en el proceso civil
actual un invitado especial al debate entre las partes, no es el mero tercero impar-
cial, es un sujeto mas bien activo, la tesis publicistica del proceso ha superado estas
objeciones. En la parte de la prueba de oficio profundizaremos este tema.
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El magistrado Lama More sefiala sobre la actividad probatoria oficiosa del
juez que es un asunto de relevante importancia donde se debe conocer los limites
que nuestro sistema procesal impone al Juez cuando éste realiza actividad oficio-
sa en materia probatoria. Dicha actividad constituye un aporte del sistema publi-
cistico al proceso civil, expresado en el principio de que la direccion del proceso
recae en el Juez; en virtud de este principio el Juez deja de ser un elemento pasivo
y distante, respecto de las partes y la materia controvertida, y asume durante la
secuela del proceso un activo rol, no solo en el impulso de la actividad procesal,
sin incluso en la probanza de los hechos que las partes han alegado en defensa
de sus respectivos intereses. Recientes posiciones doctrinales, que afioran la ya
superada vigencia plena del sistema privatistico o dispositivo, han sefialado que
con dicha actividad el Juez pierde su imparcialidad y se involucra indebidamente
en la actividad que le es exclusiva a las partes; sin embargo es valido reconocer
que conviene a la comunidad y a la sociedad en general que los procesos civiles
concluyan con decisiones que expresen la verdadera conviccion del Juez sobre
los hechos que son objeto de controversia, y pueda asi declarar los derechos de
las partes, restaurando la paz social con justicia; ello no seria posible con una ac-
titud pasiva del Juzgador, quien en tal situacién tendria que resignarse a esperar
que las partes ofrezcan sus medios probatorios, sin que importe si los mismos re-
sultan ser o no suficientes para acreditar los hechos que éstas han expuestos; tal
comoda posicidén agravia el interés de la sociedad de resolver la litis con equidad.
Sin embargo, siempre esta presente la posibilidad que se presenten excesos en
la actividad del Juez en esta materia y se produzca un desequilibrio en el proceso
favoreciendo de modo indebido a una de las partes, pretendiendo averiguar he-
chos que no han sido invocados por ésta durante el proceso. Por ello subsisten
en nuestro sistema procesal importantes principios que, aun cuando responden
al sistema dispositivo, resultan relevantes pues fijan determinados parametros a
la actividad oficiosa del Juez en materia probatoria e impiden el mencionado des-
equilibrio procesal.'*®

En fin, hoy en dia en nuestro proceso peruano tenemos que ambos sistemas
coexisten y ademas se complementan. En el proceso civil no se puede prescindir
de la actividad de las partes ni se puede impedir la actividad oficiosa del juez en el
proceso, por ello podemos deducir las siguientes conclusiones que nos ayudan a
graficar el complemento de ambos sistemas:

a) El proceso salo se inicia por actividad del actor, nunca de oficio, pero el juez
tiene el deber juridico de calificar la demanda y declararla improcedente limi-
narmente si se encuentra incursa en alguna causal de improcedencia.

158 Lawma More, Héctor. “El juez y las pruebas de oficio”. En hechos de la justicia en www.hechosde-
lajusticia.org.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 597

b) Las partes son los sujetos del proceso naturales para aportar hechos y los me-
dios de prueba que los respalde, pero el juez puede (sin afectar el derecho a
la prueba) calificar los medios de prueba aportados y rechazarlos cuando son
impertinentes, extemporaneos o inconducentes, ademas el juez tiene /a facul-
tad de realizar actividad probatoria oficiosa ante la deficiencia de esta actividad
de las partes.

c) Eljuez sélo debe resolver en base a los hechos aportados por las partes, nun-
ca invocar hechos distintos, si lo hace su decisién se encuentra afectada de
nulidad.

d) No puede desconocer aquellos hechos afirmados por una parte y reconocidos
o aceptados por la otra (no controvertidos) de los cuales no es necesaria ac-
tividad probatoria. Tampoco puede realizar actividad probatoria ante hechos
notorios, imposibles, evidentes, presumidos por ley, etc.

e) Eljuez debe resolver las pretensiones respetando siempre el principio de con-
gruencia procesal, su inobservancia produce la nulidad de su decision.

f)  Las partes y el juez tienen interés superior en el impulso del proceso para evi-
tar su decaimiento, el proceso y su resultado no solo es de interés particular de
las partes, sino de la sociedad en su conjunto, los decidido cuando alcanza la
cosa juzgada, coadyuva a generar seguridad juridica.

g) Las partes y el juez tienen interés en evitar que el tejido procesal sea perjudi-
cado por alguna macula que impida llegar al dictado valido de la sentencia, por
ello las partes tiene facultad para pedir la nulidad de los actos procesales y el
juez el deber juridico de expurgar todos los actos procesales que le impidan
llevar a un buen puerto al proceso.

Finalmente para darle mayor solidez a la posicion asumida conviene citar a
Devis EcHanpla quien defendiendo el sistema inquisitivo en el tema de la prueba ha
sefalado que la democracia politica, y, mas, concretamente, el principio de igualdad
de las partes en el proceso, se garantizan y se hacen efectivos otorgandole al juez
facultades para que triunfe la verdad y la justicia, en vez de la habilidad y el poder
econdémico (respetando el derecho de la parte a iniciar o no el proceso respecto a
una determinada pretension suya), con lo cual se consigue que no fracase el fin de
interés general que se persigue con el ejercicio de |a jurisdiccion, por el descuido, la
irresponsabilidad o la ignorancia de un apoderado.
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12. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRUEBA

Una serie de principios rigen el tema de la prueba'® en nuestro sistema, asi
tendremos:

12.1. PRINCIPIO DE EVENTUALIDAD:

Denominado también de preclusién en materia probatoria, por este principio se
impone a las partes la obligacién de aportar al proceso medios probatorios solo en
la etapa postulatoria, en tal caso correspondera ofrecer medios probatorios al actor

conjuntamente con la demanda y el demandado lo debe hacer cuando conteste la
demanda o con la reconvencién si la hubiera. 1%

158 Sobre los principios de la prueba nuestra Corte Suprema ha sefialado: “(...) entre los principios
reguladores de la actividad probatoria encontramos, entre otros, el principio de necesidad de probar
los hechos alegados por las partes; el principio que prohibe al juez fundar su decisién en conoci-
mientos propios adquiridos sin intervencién de las partes; el principio de adquisicidn; el principio que
preconiza que las partes no sélo deben tener la misma facultad para usar de los medios probatorios,
sino también de la misma oportunidad para ofrecerlos y actuarlos (principio de eventualidad y preclu-
sién); el principio de contradiccién; el principio de lealtad, probidad, probidad y veracidad en materia
probatoria; el principio de formalidad y el principio de inmediacion en materia probatoria”. Casacion
No. 4088-2006-Lima, publicada el 30.05.08. Con mayor precisidén ha desarrollado el tema nuestro
Tribunal Constitucional; (...) asi, entre otros, el medio probatorio debe contar con; Pertinencia: Exige
que el medio probatorio tenga una relacién directa o indirecta con el hecho que es objete de proceso.
Los medios probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso. Conducencia o idoneidad. El legislador puede establecer la necesidad de que determina-
dos hechos deban ser probados a través de determinados medios probatorios. Sera inconducente
o no idéneo aquel medio probatorio que se encuentre prohibide en determinada via procedimental o
prohibido para verificar un determinado hecho. Ultilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo
que es objeto de prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. S6lo pueden ser
admitidos aquellos medios probatorios que presten algun servicio en el proceso de cenviccion del
juzgador, mas ello no podra hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncion de derecho absoluta, cuando se ofrecen medios probatorios
para acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando se
trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando
el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con él los hechos que pretenden ser
probados por la parte; y, cuando se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han pro-
puesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar
un mismo hecho) o bien porque el medio de prueba ya se habia actuado antes. Licitud: No pueden
admitirse medios probatorios obtenidos en contravencién del ordenamiento juridico, lo que permi-
te excluir supuestos de prueba prohibida. Preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una
oportunidad para solicitar la admision de medios probatorios, pasado dicho plazo, no tendra lugar la
solicitud probatoria®”. STC No. 6712-2005-HC.

160 “De acuerdo al principio de eventualidad o preclusion en materia probatoria, los medios probate-
rios deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, tal como se advierte de los articulos 425 incise
5 y 442 inciso 5 del CPC, salvo las excepciones contenidas en los articulo 374 y 429 del mismo
cuerpo normativo, referidos al ofrecimiento de medios probatorics extemporaneos; con este prin-
cipio se busca impedir que una de las partes, provisto de medio probatorio de Ultimo momento,
procure una decisién judicial en su beneficio y en perjuicio de la otra parte, quien no habria podido
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De esta manera los medios probatorios que se ofrezcan en un proceso para
que merezcan la admision deben ser ofrecidos en la oportunidad que sefala la
norma procesal, ello impide la practica nociva gue nos dejo el Cédigo derogado, el
cual permitia el ofrecimiento y actuacién de medios probatorios documentales en
cualquier estado del proceso.

El principio de eventualidad sostiene Gozain consiste en pedir a las partes que
todos los actos de postulacién, ataque y defensa, se articulen oportunamente, de
acuerdo con las etapas preclusivas del proceso, de modo tal que cada uno de los
planteos deducidos en el curso de un litigio deban presentarse en forma simultanea
y no sucesiva, esto es, prohibiendo el ejercicio ad eventum que supone dejar abierta
una posibilidad o alternativa si la peticion principal fracasa.'®’

La norma procesal vigente sefiala que “los medios probatorios deben ser ofre-
cidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion distinta de este
Codigo” (articulo 189), permitiendo la ofrecimiento de medios probatorios de ma-
nera extemporanea cuando se trate de hechos nuevos: “"Después de interpuesta
la demanda, sdlo pueden ser ofrecidos los medios probatorios referidos a hechos
nuevos y a los mencionados por la otra parte al contestar la demanda o reconvenir”
(articulo 429), asimismo el ofrecimiento de medios probatorios al momento de inter-
poner el recurso de apelacion: "solo en los procesos de conocimiento y abreviado
las partes o terceros legitimados pueden ofrecer medios probatorios en el escrito
de formulacién de apelacién o en el absolucién de agravios...” (articulo 374). La
prueba extemporanea es una respuesta a la necesidad de permitir el ofrecimiento
de medios probatorio fuera del plazo de quien no lo pudo hacer valer oportunamente
por alguna circunstancia, corriendo a su cargo explicar y probar que se trata de un
hecho nuevo o que se generado después de concluida la etapa de postulacion.

Todo medio probatoric que vulnere este principio debe ser rechazada por el

juez, pues el ofrecimiento no se formuld en la oportunidad dispuesta por la norma
procesal.'®

controvertir su eficacia probatoria, afectando su derecho de defensa”. Casacién No. 88-02-Piura,
publicada en el Diario Oficial El Peruanc el 01.10.02.

Con posterioridad la misma Corte Suprema ha establecido la diferencia entre preclusién y even-
tualidad. “(...) por el principio de preclusion, entendemos que cuando se da por concluida una
etapa, tal hecho impide el regreso a la anterior, salvo case de nulidad; este principio es una garan-
tia para las partes por cuanto cada una de ellas tuvo la certeza de que si expira una etapa o un
término sin que la otra hubiera realizado determinado acto que debié llevar a cabo en esa ocasion,
ya no podra ejercerlo mas adelante. Mientras el principio de eventualidad, si bien guarda relacion
con el de preclusién, pues toma como referencia las fases o términos del proceso, consiste en que
si en determinada etapa o estado del proceso una parte puede realizar varios actos, debe llevarlos
a cabo de manera simultanea y no sucesiva, esto es, tcdos en el mismo lapso”. Casacién No.
4068-2006-Lima, publicada el 30.05.08.

161 Gozani, Osvaldo Alfredo. El debido proceso. Editorial Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe 2004.
Pag. 506.

162 *(...) finalmente, en referencia a la supuesta valoracién indebida de pruebas en razén de haberse
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12.2. PRINCIPIO DE CONDUCENCIA:

Nuestro Codigo Procesal admite la tendencia del Derecho Comparado al con-
siderar que en situaciones determinadas las partes no pueden hacer uso de todos
los medios probatorios regulados en la norma procesal, asi tendremos que en el
proceso ejecutivo sélo pueden ser utilizados como medios de prueba: la declaracion
de partes, los documentos y la pericia (articulo 700 CPC) . En este caso no sera
conducente o idoneo el ofrecimiento de una inspeccién judicial o declaracion testi-
monial, de ofrecerlo el juez no debera admitirlos, pues las partes por disposicion ex-
presa de las norma tienen una limitacién para el usos de estos medios probatorios.

Otro ejemplo donde prima la limitacion para las partes del uso de los medios
de prueba lo encontramos en el articulo 310 del CPC referido a la recusacion, en el
cual se sefiala que en el escrito donde se formula la recusacién se deben ofrecer los
medios probatorios, excepto la declaracion del recusado.

12.3. PRINCIPIO DE PERTINENCIA!

Resultara impertinente todo medio probatorio que no tenga relacién directa
o indirecta con los hechos que configuran el material factico de la pretension o los
sustentados por la defensa y por lo tanto debe ser rechazado de plano. Esto quiere
decir que es medio probatorio pertinente todo aquel que guarde esta relacion y acer-
camiento con los hechos que sustenta la pretension o la defensa. A este principio
se le conoce también como de congruencia en materia probatoria, pues se busca

obtenido fuera de los plazos legales este tribunal, en la sentencia recaida en el Expediente N°
6712-2005-HC-TC (F.s. 26), concluy6 que para que los medios probatorios sean admitidos, deben
ser presentados en su oportunidad, esto es, deben guardar relacion directa con el caracter de pre-
clusién o eventualidad que debe tener la prueba y, en virtud del cual, toda prueba solicitada fuera
de etapa deviene en invalida, puesto que existe una oportunidad procesal para solicitar la actua-
cion de medios probatorios”. STC No 05194-2007-HC/TC. Scbre la oportunidad del ofrecimiento
de |la prueba se ha pronunciado la Casacion No. 3804-2006-Lima, publicada el 30.05.08: *(...) el
colegiado, absolviendo el grado, por haber interpuesto recurso de apelacién la entidad ejecutante,
anulé el fallo del juez, y dispuso se expida nueva sentencia, para que se tomen en cuenta los me-
dios probatorios acompanados por el apelante —ejecutante- en su escrito de apelacion; sin advertir
que de acuerdo con el principio de eventualidad y preclusién en materia probatoria, los medios
probatorios deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, tal como se advierte de los articulos 425
inciso guinto 422 inciso quinto del CPC; con este principio, se busca impedir que una de las partes
provista de algun medio probatorio de Ultime momento procure una decision en su beneficio y en
perjuicio de la otra parte, quien no habria podido controvertir su eficacia probatoria, afectando el
derecho al debido proceso No obstante ello, el ordenamiento procesal establece una excepcion
ala regla y es la contenida en el articulo 374 del CPC, que establece que sdlo en los procesos de
conocimiento y abreviados, las partes o terceros legitimados pueden ofrecer medios probatorios,
los que deberan presentarse en el escrito de apelacion o de absolucion de agravios, y unicamente
cuando se dan las situaciones que prevén los incisos primero y segundo del referido numeral, lo
que no se condice con el presente caso, por tratarse de un proceso ejecutivo.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 601

que los medios de prueba estén vinculados de manera estrecha a los puntos con-
trovertidos.

El sentido del término de pertinencia ~sostiene Carolina Sancris- debe surgir
de la necesaria relacidn entre el hecho que pretende probarse y el hecho o he-
chos conformadores del objeto del proceso y aportados por las partes. Deberan
inadmitirse por impertinente los medios de prueba gue se dirijan a probar hechos
no alegados, no controvertidos, no relevantes, notorios, también los excluidos por
la ley.'s?

El tipico caso de impertinencia de medios probatorios que no deben ser admiti-
dos por el juez lo constituyen aquellos que buscan probar hechos afirmados por una
parte y no negados por la otra, lo que implica gque no es necesario probar cuando
se trata de hecho aceptado por la contraria. Este supuesto de impertinencia de un
medio probatario es regulado por el inciso 2 del articulo 190 del CPC.

12.4. PRINCIPIO DE NECESIDAD:

Cuando el mandato concreto derivado de la ley al verificarse en la realidad no en-
cuentra realizacién (obediencia) entre los destinatarios del mismo, se hace necesaria
la intervencion judicial y ésta tiene lugar a través del proceso judicial, ambito en el cual
la prueba adquiere el significado particular. La necesidad de la prueba en el proceso
judicial deriva del hecho de ser éste un instrumento de justicia que sustituy¢ la defensa
privada de los derechos, extrayendo por ello todo su fundamento del caracter imparcial
del 6rgano (estatal o eventualmente, privado, si las partes recurren a un arbitro que
conduce el debate y decide la diferencia entre las partes, garantizando asi la igualdad,
necesariamente ausente en la lucha privada —lo que constituye la causa fundamental
de su supresion-.'s*

Por el contenido del principio de necesidad se puede afirmar que la prueba —ya en
el proceso judicial- es absolutamente necesaria para resolver el conflicto de intereses,
con la cual sélo se resolvera a favor de quien a través de la prueba prob¢ la verdad
de su afirmacién y logré convencer al juez de ello. Aparece como necesario — base de
este principio- que se use la prueba en el proceso judicial para resolver correctamente
el conflicto, desterrando la arbitrariedad.

163  Sanchis Crespo, Carolina. “El derecho a la prueba en Esparia: una perspectiva constitucional”, Op.
Citada

184 Queveoo Menpoza, Efrain. "Prueba: Ensayo de un concepto general’ en Revistade Derecho Proce-

sal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni.
Pag. 23 a 51.
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12.5. NO RESOLVER EL PROCESO CON CONOCIMIENTO PRIVADO:

Este principio busca cimentar el principio del juez imparcial, de un juez no con-
taminado con los hechos del proceso, se trata de que el juez resuelva el proceso
correctamente tomando en cuenta los hechos aportados por las partes a través de
los medios de prueba idéneos o de lo que hayan sido aportados oficiosamente. Por
ello, para Taruffo™ resultan obvias las razones procesales de garantia del principio de

contradiccion y de controbilidad de la decision actual en la base de esta tradicional y
conocidisima regla.

Si el juez tiene conocimiento privado de los hechos que sustentan el proceso,
porque los presencio, porque le constan directamente debido a que estuvo presente
cuando éstos se produjeron y pretende utilizar este conocimiento directo para resolver
el conflicto, entonces, perdera su condicion de tercero imparcial. Por lo cual, deber ne-
cesariamente separarse del proceso. Esto debido a que al conocimiento de los hechos
debe llegar a través de la actividad de las partes del proceso nunca directamente.

Sobre este principio Quevedo Mendoza ha sostenido que en el proceso judi-
cial, cualquiera sea su naturaleza, se le prohibe al juez valerse del conocimiento
privado, de los hechos que se someten a su decision, que pueda haber adquirido
fuera de los medios que la ley procesal dispone para la determinacién en la senten-
cia de tales hechos. Agrega que entre el juez requerido para resolver un conflicto
de derecho, y los hechos, cuyo conocimiento es indispensable para construir una
decision justa, alejados todo lo posible uno del otro —por imperativo de las normas
basicas del orden natural y juridico-, el dnico puente que la ley procesal tiende es la

prueba, camino ineludible que debe recorrer aquél para arribar al conocimiento de
tales hechos.'™®

Se plantea en doctrina dos cuestiones muy importantes derivadas del conoci-
miento privado del juez a decir de Mufioz Sabaté, la primera es que, dando por sen-
tado que no es conveniente que el juez pueda sentirse incomodo e inseguro desa-
rrollando un pensamiento esquizoide, y que por tanto si conoce personalmente que
algo, trascendental por supuesto, es distinto de lo alegado y probado, su deber es el
de abstenerse de juzgar, la cuestién radica en saber si, liberado de este deber, pue-
de en cambio ser llamado como testigo. La otra cuestion nos lleva a preguntarnos si

suponiendo no se haya dado la abstencion el juez hacer valer su conocimiento como
simple argumentum.'®”

“Uno de los principios reguladores de la prueba judicial es el llamado princi-
pio de la necesidad de probar los hechos alegados por las partes. Este principio se
sustenta en la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe apoyarse la deci-

165 Tarurro, Michele. La prueba de los hechos. Op. Citada. Pag. 363.
166 Queveoo Menpoza, Efrain. “Prueba: Ensayo de un concepto general”. Op. Citada.
1687 Mufioz Sasate, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Pag. 153-154.
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sion jurisdiccional tienen que estar demostrados con medios probatorios aportados al
proceso por cualquier de las partes o por el propio juez en los casos y dentrq dg las
condiciones que la ley sefiale; en consecuencia, para alcanzar la tutela jurisdiccional
efectiva no es suficiente alegar hechos sin que dichos hechos alegados tiene que ser
probados” Casacion No. 3041-2002-Callao, publicada en el Diario Oficial El Peruano
el 30.09.04.

12.6. PRINCIPIO DE UTILIDAD:

Conforme a la doctrina aqui se debe ver |a cualidad del medio de prueba, pues
se debe cuidar que éste sea el adecuado para probar determinado hecho, descar-
tandolo si no es util para probar determinado hecho que interesa en el proceso.

En este caso quiebra este principio el ofrecimiento y admisién de los medios
probatorios que tienen como propésito acreditar un hecho que no requiere prob_gr-
se, es el claro ejemplo de un medio probatorio que busque destruir una presuncion
legal absoluta, verbigracia el principio de publicidad registral, por el que se presume
que todas las personas de determinada comunidad conocen el contgmdo de un
Registro Juridico, sin admitir prueba en contrario. En este caso el medio probato_no
seria totalmente irrelevante para el proceso pues no busca acreditar un hecho sino
destruir una presuncion infranqueable, en tal caso debe ser rechazado por el Juez.
Supuestos de falta de utilidad de los medios probatorios los encontramos regulados
en el inciso 1 y 3 del articulo 190 del CPC.

12.7. PRINCIPIO DE LICITUD:!

Las partes no deben ofrecer ni el Juez puede admitir ni valorar aqugligs medios
probatorios que fueron obtenidos contraviniendo el ordenamiento juridico, e_stos
medios probatorios son ilicitos respecto a la forma como se obtuvieron. En realidad
se trata de una forma irregular de la obtencién de la fuente de prueba que mas ade-
lante se puede incorporar al proceso. Entonces, se estudia aqui la regularidad de la
obtencién de la fuente de prueba. Si esta es irregular de tal forma que atenta contra
derechos fundamentales entonces hablaremos de la prueba ilicita, la cual no tiene
cabida en el proceso civil, por quebrantar el principio de licitud de la prueba.

No cabe admitir por ello prueba prohibida expresa o implicitamente por la ley
(v.gr. la declaracion testimonial del hijo de una de las partes o la de su abogac_ig en
violacion al secreto profesional) o vélida de por si pero adquirida en form_a ilicita
(v.gr. la confesion obtenida a través de la grabacién clandestina o subrepticia o por
el tormento).™®®

168  KieLmanovick, Jorge L. El “favor probatione” y demas principios sobre la prueba. Op. Citada. Pag. 169.
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Este principio por cierto resulta de lo mas polémico y que merece ser aplicado
con mucha ponderaciodn por los jueces, pues si bien la idea es desterrar del proce-
so cualquier medio probatorio que se haya obtenido o producido de manera ilicita
(por violacion de correspondencia, por interceptacion telefonica, por violacion de
domicilio, debido a un secuestro y uso de violencia e intimidacién para lograr la
firma de un documento, el uso de la tortura, violacion de la intimidad personal,
etc.) se debe tomar en cuenta también si la norma juridica violada (norma penal,
delito en muchos cascs) merece ser sacrificada por un valor de mayor relevancia
e importancia. Esto hoy en dia debe ser resuelto con bastante tino por los jueces,

pues no es admisible resolver un conflicto con pruebas obtenidas contraviniendo
este principio.

Una prueba que se haya obtenido grabando las conversaciones telefonicas
de la conyuge con un persona distinta a su marido (con quien sostiene una relacion
sentimental), sin autorizacidn judicial, de hecho constituye un delito, pues de por
medio se encuentra el derecho a no violentar las comunicaciones privadas y se
puede decir el derecho a la intimidad, sin embargo, es el juez quien debe decidir si
prefiere el respeto a la norma penal que prohibe y sanciona la interceptacion tele-
fonica o deja de lado la posibilidad de conocer la conducta de uno de los conyuges
que violento el deber de fidelidad en el matrimonio, dificil situacion donde el juez al
momento de decidir debe hilar fino, poniendo en la balanza ambas situaciones para
determinar cual de ellas debe primar y cual se debe sacrificar. No es propdsito de
estas cortas lineas ahondar en este tema que ademas en doctrina es apasionante,

simplemente dar alguna referencia sobre el particular. Sobre la prueba ilicita amplia-
remos mas adelante.

12.8. PRINCIPIO DE INMEDIACION:

De hecho es un principio vinculado a todo proceso, en especial a todos aque-
llos procesos con vocacion de oralidad, se trata de que el juez mantenga un con-
tacto directo y permanente con las partes para conocer de cerca cuales son las
motivaciones generadoras del conflicto, cuales son las expectativas de las partes
respecto del proceso, determinar con la inmediacion los motivos reales y concretos
que los llevé a pedir tutela al Estado. Este principio también ayuda al juez a deter-
minar si el material de prueba aportado por las partes tiene algun atisbo o sospecha
de falsedad o falta de veracidad.

Una vez terminada la etapa postulatoria, cuando el juez tiene por escrito el
dicho del actor (hechos de la demanda aparejados con medios probatorios para su
debido sustento) y cuenta también con la posicién del demandado {(hechos conteni-
dos en la contestacion de demanda con sus respectivos medios probatorios) corres-
ponde admitirlos y actuarlos, en esta segunda tarea el Juez tiene estrecha relacion
con las partes, por ejemplo cuando actua la declaracion de parte, cuando formula
repreguntas, cuando actia una inspeccion judicial, cuando busca la verdad de los
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hechos, cuando intenta la posibilidad de una conciliacion etc. lo que hace el juez
es ejercitar inmediacion, es durante la actuacion de los medios probatorios donde
realmente la inmediacion toma la importancia que tiene en el proceso, pues es en
este momento el juez de forma directa y sin admitir sustitucién alguna actua todos
los medios probatorios admitidos.

La actuacidn de los medios probatorios directamente por el juez es importante
en el proceso, pues permite tomar conocimiento de las actitudes, conductas y po-
siciones personales e intimas de las partes, lo que le facilitara después la toma de
decisién. Por ello es que nuestro ordenamiento establece que el juez participante en
la audiencia de pruebas debe necesariamente emitir sentencia.’®®

En suma, este principio permite que el juez, reciba de manera directa y sin
intermediarios (salvo situaciones puntuales donde ios medios probatorios se deben
actuar por comisién —exhorto- por otro juez, basicamente por razones de competen-
cia territorial) la actuacion de los medios probatorios.

La doctrina conoce este principio como motivo de prueba, sefialando que no
es mas que un factor estimulante de la percepcion judicial que la concentra en un
punto determinado y lograra con ello un juicio mas exacto de valoracion. La atencién
del juez, presupuestada por la percepcion, puede llegar a insospechadas profundi-
dades cognoscitivas, especialmente en aguellos medios de evidente calor humano,
como la confesion y el testimonio. La presencia del juez asumiendo directamente
las pruebas, es capaz de reducir los obstaculos aparentemente mas irreductibles de
ciertas materias difficilioris probationes."™

169 EI Tribunal Constitucional ha precisado sobre este principio: “(...) este principio procura que
el juez constitucional tenga el mayor contacto con los elementos subjetivos (intervinientes) y
objetivos (documentos lugares) que conforman el proceso, para lograr una aproximacion mas
exacta del mismo”. STC No.2876-2005-PHC/TC. “(...) la actividad probatoria debe transcurrir
en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que sélo de esta manera se
garantiza que exista un contacto directo entre el juzgador y los medios de prueba aportados al
proceso, gue permitira a éste ponderarlos en forma debida y plasmar sus conclusiones en for-
ma suficiente y razonada al momento de emitir sentencia”. STC 6846-2006-PHC/TC. “(...) esta
relacionada directamente con el respeto al principio de inmediacion, sobre el cual este tribunal
ha precisado en la sentencia recaida en el Expediente N° 1808-2003-HC/TC, que conforma el
derecho a la prueba. De acuerdo con el principio de inmediacién, la actividad probatoria debe
transcurrir en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que solo de esta
manera se garantiza que exista un contacto directo entre el juzgador y los medios de prueba
aportados al proceso, que permitira a este ponderarlos en forma debida y plasmar sus conclu-
siones en forma suficiente y razonada al momento de emitir sentencia condenateria”. STC No.
00173-2007-PHC/TC.

170  Muroz SasaTe, Lluis. Técnica Probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso.
Editorial Temis SA. Santa Fe de Bogota 1997 Pag.127.
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12.9. PRINCIPIO DE CONTRADICCION:

Este principio tiene como objetivo principal que las partes del proceso tengan
la oportunidad de conocer los medios probatorios que se ofrecen, que buscan ser
admitidos y por tanto actuados. Esta oportunidad le permitird a las partes ejercitar
la posibilidad de hacer uso de las cuestiones probatorias, es posible por falsedad o
nulidad (tacha) o proponer oposicién a la actuacion de los mismos."" En todo caso
permitir el uso de la via recursiva cuando se admite un medio probatorio que atenta
contra los principios ya citados, por ser extemporanea, por constituir prueba ilicita,
entre otros supuestos.

Este principio alcanza también a la posibilidad de ofrecer medios probatorios
que presente por ejemplo la parte demandada al momento de contestar la deman-
da, con ello se busca dar la oportunidad de ejercitar posibilidad de contradecir algin
hecho afirmado en esta oportunidad.

Conforme a este principio las partes tienen el derecho a conocer de forma
inequivoca las pruebas ofrecidas para cuestionarlas. La prueba en el proceso no
debe ser oculta, mas bien debe manifestar su existencia con los actos procesales
pertinentes.

El procedimiento de la prueba precisa Couture no es sino una manifestacion
particular del contradictorio, como no se concibe el proceso sin debate, tampoco se
puede concebir que una parte produzca una prueba sin un riguroso contralor del
adversario. Una prueba que se ha producido a espalda de otro litigante, por regla
general es ineficaz (Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Pag. 129).

12.10. PRINCIPIO DE COMUNIDAD:

Este principio denominado también de adquisicién, importa que el proceso ad-
quiere para si mismo, para formar parte integrante de él todos los medios probatorios
que se incorporen (ofrezcan, admitan, actien y valoren), de esta forma, ninguna de
las partes puede ejercer “posesion o propiedad” respecto de algun medio probatorio
incorporado al proceso, pues por este principio éstos son adquiridos por el proceso
y forma parte de él indisolublemente, sin importar quien la aport¢ al proceso. '™

171 “El proceso se rige también por los principios de bilateralidad y contradiccion, lo que significa que
todos los actos procesales deben ser de conocimiento de las partes en el proceso, brindandoles
la cportunidad de ejercer los recursos que les franquea la ley procesal. Estos principios aplicados
a la actividad probatoria de las partes significan que las partes deben conocer oportunamente las
pruebas ofrecidas por su contrario y admitidas por el juzgador de mérito, para asi poder ejercer
su derecho a objetarlas, tacharlas o producir nueva prueba”. Casacion No. 1304-97-Cono Norte,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.01.01.

172 “Basandonos en el principio de adquisicién o comunidad probatoria, ninguno de los medios pro-
batorios que obran en el proceso, y que fueran aportados por las partes, tienen, necesariamente,
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Se deriva de este principio la posibilidad que el juez tome decisién contraria a
los intereses del demandante utilizando un medio probatorio ofrecidos por el actor,
esto implica que el juez toma la decision judicial con determinados medios probato-
rios actuados sin considerar qué parte del proceso lo aportd, pues una vez incorpo-
rado validamente, deja de ser de las partes y se integra al proceso.

Asi tenemos como corolario en este principio que la prueba no es de quien la
aporta sino que una vez introducida validamente al proceso pertenece a él y el juez
puede utilizarla aun en contra de quien la incorpord al proceso.

Lieeman ensefia que en virtud del principio de adquisicion procesal un hecho
puede ser declarado cierto aun a base de pruebas que no hayan sido proporciona-
dos por la parte gravada con la carga, sino que se encuentren, como quiera que
sea, existentes en los autos (porque hayan sido producidas, por ejemplo, por la
parte, o por el ministerio publico o procuradas de oficio por el juez).'”

Cuando hablamos de adquirir,'™ pensamos en todo lo que se incorpora al pro-
ceso, y siendo éste el producto de una actividad generada a partir de una relacion
tripartita, va de suyo que la utilidad de los actos que reporte cada uno sera en
beneficio de aquella unidad que, justamente, tiene el proceso. Llegado el litigo un
hecho, una afirmacién, una prueba, no importa quien la dice ni quien la aporta, ella
se adquiere para la comunidad de intereses discutidos en el pleito.'™

Sostiene Garcia-Cuerva que tradicionalmente el principio de adquisicién pro-
ceso despliega sus efectos en relacion con la prueba propuesta y practicada, esto
es, sobre el resultado de la prueba y no sobre las propuestas y admitidas. Mas
recientemente Picéd distingue que existe un doble contenido de este principio. Por
un lado, un contenido restringido, que es el tradicional antes explicitado. Y por otro
lado, uno amplio, en cuya virtud la prueba simplemente admitida, la que se esta
practicando o la aportada inicialmente junto a los escritos iniciales de alegaciones
puede generar eficacia procesal con independencia de la parte que la haya apor-
tado o renuncie a ella. El fundamento de este segundo contenido radica en que la
admisién de la prueba de una parte genera en la otra una legitima expectativa en
cuanto a su realizacion que quedaria frustrada de raiz ante la renuncia sorpresiva
de la prueba."”®

que beneficiar al oferente, dado que estos pertenecen al proceso y no a las partes”. Casacién No.
2004-01-Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.11.01.

173 Liesman, Enrico Tuio. Manual de Derecho Procesal. Editorial Ejea. Pag. 290.

174 “El principio de adquisicién procesal que enarbola el proceso civil moderno, concede una “funcion
expropiadora” por el que todos los actuados procesales que corren en el expediente pueden ser
merituados por el juzgador a efecto de satisfacer los fines a que se contrae el articulo 188 del
CPC". Casacion No. 3294-02-Camand, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02.11.04.

175 Gozain, Osvaldo Alfredo. E/ debido proceso. Op. citada. Pag. 508.
176 Garclia-Cuerva Garcla, Silvia. “Las reglas generales del onus proband/". Op. Citada. Pag. 51.
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13. SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

Eljuez durante la solucién de controversias y concretamente para valorar el ma-
terial probatorio, requiere de un sistema que lo ayude a definir como y de qué forma
debe valorar'”, asignandole un peso determinado a las pruebas aportadas por las
partes o dandole el valor que personalmente considere necesario a cada prueba.

En materia probatoria contamos con dos sistemas, puntualmente para el tema
de la valoracion de la prueba, asi tenemos al sistema llamado de la tarifa legal, de-
nominado también como el sistema de la prueba tasada, de valoracion aprioristica
y el sistema de libre valoracién de la prueba, conocido igualmente como sistema del
intimo convencimiento o de la apreciacion razonada, apreciacién posterior.

Ambos sistemas en la historia del derecho procesal fueron las guias del juez
para gque al momento de la tarea de valoracidn del material probatorio, pueda resol-
ver respetando las reglas impuestas por el sistema que lo regia.

Ambos sistemas son incompatibles, su inclusion en la norma procesal depen-
de de la posicién que adopte el legislador a la hora de concebir bajo qué sistema el
juez debe hacer la valoracion de la prueba, o sujetéandose a reglas pre establecidas
que precisan previamente el valor que tiene cada una de las pruebas en el proceso
o rigiendose para la valoracidn personal e individual del material probatorio, sin te-
ner parametros pre establecidos del valor de cada medio de prueba.

Algunos autores han sefialado como un tercer sistema de valoracién al de
la sana critica, '™ sin embargo, otro sector de la doctrina menciona que ésta se

177  Precisa Montero ArROCA que apreciar y valorar, con relacion a la prueba, no son sindénimas, pues la
primera tiene un significado mas amplio que la segunda, de modo que en aquella se comprenden
en realidad dos operaciones. En la apreciacion de la prueba se encuentra implicadas dos activi-
dades intelectuales claramente diferenciadas: interpretacién y valoracién. Por la primera entiende
la actividad después de practicada la prueba lo que hace el juez primero, con relacion a cada una
de las fuentes-medios, es determinar cual es el resultado que se desprende de ella, lo que tiene
que hacerse ineludiblemente de modo aislado, esto es con referencia una por una de las fuentes-
medios. Se trata por tanto, sin atender el valor probatorio de establecer que es lo que el testigo
ha dicho, cual es la conclusion a la que llega el dictamen pericial, que es lo que realmente dice
el documente. En cuanto a la segunda, establecido el resultado de cada fuente-medio, el paso
siguiente ha de consistir en determina el valor concreto que debe atribuirsela mismo en la produc-
cion de certeza, lo que comporta una decision sobre su credibilidad. Se trata ahora de decidir si el
tesligo merece crédito y puede concluirse que ha dicho la verdad, si el documento es auténtico y
representa fielmente los hechos tal y como se produjeron, si el perito es creible y sus razonamien-
tos estan apoyados en la logica, etc. MonTeRO Aroca, Juan. “Nociones generales sobre la prueba
Entre el mito y la realidad” Op. Citada. Pag. 49.

178 Segun Couture los criterios de valoracién de la prueba son: a) pruebas legales: imputacidn an-
ticipada en la norma de una medida de eficacia; b) sana critica: remisién a criterios de logica y
experiencia, por acto valorativo del juez; c) libre conviccién: remision al convencimiento que el juez
se forme de los heches, en casos excepcionales en los cuales la prueba escapa normalmente al
contralor de la justicia, por conviccién adquirida por la prueba de autos, sin la prueba de autos
o aun contra la prueba de autos. Couture, Eduardo J. Estudios dé derechc procesal civil. Op.
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encuentra comprendida dentro del sistema de libre valoracién, entre ellos Pacacio
Lino.

Veamos cada uno de ellos.
13.1.S1STEMA DE TARIFA LEGAL:

El antecedente historico remoto de la tarifa legal lo encontramos en los siste-
mas que daban por demostrada la verdad siguiendo el resultado de una prueba de
fuego, un duelo, juegos de fuerza o del azar, soportar la tortura, entre otras. Aqui no
se habia otra salida que admitir como valida una premisa cuando el sujeto sometido
salia airoso de la prueba'™. Pero ello es s6lo una resefia histdrica que no se condice
con la verdadera estructura del sistema de tarifa legal que fue mejorado ostensible-
mente por el derecho romano y por el derecho canénico.

La aplicacion barbara de este sistema desapareci6, BentHam'® nos informa
que a medida que esos conocimientos ideolégicos fueron desarrollandose, se han
abandonado aquellos medios singulares y extravagantes a los que se tenia que
recurrir para la investigacion de las verdades legales: las ordalias, los combates ju-
diciales, los juramentos expurgatorios, las torturas. Los procedimientos han dejado
de ser un juego de azar o escenas de jugleria; los légicos han reemplazado a los
exorcistas y a los verdugos; el hombre vigoroso que habria defendido cien injusti-
cias con el hierro en la mano, no se atreve a afrontar, en presencia del publico, las
miradas inquisitorias de un juez.

La doctrina perfila al sistema de la prueba tasada como posicién contrapuesta
al sistema de valoracién libre, considerandolas contrarias y excluyentes, opuestas.

Citada. Tomo Il. P4g. 221. De la misma posicién son MoriLLo, Sosa ¥ Berizonce. En cambio Devis
EcHaNDIA precisa que sana critica y apreciacion razonada o libre apreciacion razonada, significan
lo mismo: libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la logica y las reglas de la experiencia
que, segun el criterio personal del juez, sean aplicables al caso. Devis Ecnanola, Hernando. Teoria
General de la Prueba .... Op. citada. Tomo |. Pag. 1.

179 Segun Casafas este sistemna tuvo su origen en el culto a las fuerzas sobrenaturales, propio de las
mas antiguas culturas. Asi nacié la "ordalia” (del latin ordalium, latinizacion del anglosajon "ordal”,
juicio, en relacién a los dicses) en cuanto “juicio de Dios” en el que los seres todopoderosos se
manifestaban acerca de la verdad de los hechos de los hombres. Agrega que en las civilizaciones
antiguas convivieron la prueba testimonial, el juramento con conjuracion y el juicio de Dios. La
ordalia llegd a estar presente en civilizacion de diverso orden, como la semita, la griega (prueba
de fuego, uso del duelo, etc.), pero sobre todo y especialmente, las mas conocidas fueron las
ordalias de la civilizacién germanica, tanto las del norte (escandinavos o géticos) como las del sur
(tudescos). Cita como pruebas: el duelo, el fuego, el agua hirviente, el agua fria, el juidicium feretri
o juicio de la barra, el judicium offre, judicium crucis, juramento con eucaristia. Caafias GaRcla,
Juan CarLos. La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil. Editorial Trivium. S.A.
Madrid 1992. Pag. 74.

180 BenTHam, JEReMIAS, Tratado de las pruebas judiciales. Ediciones Juridicas Europa-América. Bs. As.
1959. Pag. 10.
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Sin embargo, MonTero Aroca™ deja aclarado que hay que acercarse a los
sistemas de valoracion de la prueba sin el maniqueismo habitual que parte de im-
putar a uno, el de la prueba legal todas las aberraciones imaginables y al otro, el
de la prueba libre, todas las perfecciones de este mundo. En los lltimos tiempos ha
proliferado una literatura que dificilmente puede calificarse de cientifica, pues se ha
partido en ella de un perjuicio deformador de la realidad.

Couture'® prefiere llamarle a este sistema el de pruebas legales (aunque esta
categoria es rechazada por la doctrina) sefialando que son aquellas en las cuales la
ley sefiala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado
medio probatoric. Del mismo parecer es Gozain'® quien refiere que la prueba legal,
tasada o tarifada, implica que el legistador determina aprioristicamente el valor que

corresponde atribuir a la prueba, o impone o excluye a otros para la demostracion
de los hechos.

Nota principal de este sistema es que la norma legal establece a priori el va-
lor que tiene cada prueba en el proceso, sometiendo al juez a la reglamentacion
establecida a la hora de valorar prueba. Este sistema le proporciona al juzgador
parametros normativos para el momento de valorar el material probatorio, los cuales
pueden ser aplicables a todos los medios de prueba (tarifa legal absoluta) o dejarlo
en libertad para la valoracién de determinados medios de prueba y darle normas
especificas de valoracion rigida para otros (tarifa legal relativa).

Las partes que quieran probar determinado hecho cuando el proceso se en-
cuentra sujeto al sistema tarifario deben necesariamente valerse de medios de

prueba que la ley previamente ha calificade como idéneos y calificados para probar
este hecho.

El sistema de prueba tasada tiene su justificacion por la falta de certeza de las
decisiones judiciales (“garantia de seguridad y certidumbre en el trafico juridico”),
en este sistema por decirlo de alguna forma no se confia en la labor valorativa del
juez, es por ello que le proporcionaba férmulas pre establecidas de valoracion a las
cuales debe regirse escrupulosamente, las mismas se entiende con amplio con-
tenido de experiencia del legislador respecto de lo regulado, permitiendo de esta
forma una valoracion objetiva (hasada en la norma legal), desterrando cualquier
valoracion subjetiva (“estereotipacion de la maxima de experiencia mas idénea”).
Con este sistema se piensa en despercudir las decisiones judiciales de arbitrariedad
y ayudar en las decisiones a los jueces con falta de experiencia o que resuelven con
ignorancia, sin la preparacién adecuada (aunque estamos convencidos que un juez
con estas caracteristicas debe ser expurgado del sistema de justicia).

181 MonTERO ARCCA, Juan. “Nociones generales sobre la prueba. Entre el mito y la realidad” Op. Citada.
Pag. 53.

182 Couture, Eduardo J. Fundamentos... Op. Citada. Pag. 219. )
183 Gozamn, OswaLoo A. Sana critica vs. prueba tasada. Conciliacién de ideas en D.J. 1988-1-369.
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CARNELLUTI rescata la eficacia de este sistema sefalando que sirve para evitar
las consecuencias nocivas de pruebas falsas admitidas por el juez, en la via de la li-
bre de apreciacion, concluye que la prueba legal es la justicia misma. “ciertas reglas
constituyen un poderoso medio de desinfeccion del proceso contra todos los bacilos
de las pruebas falaces. Me refiero particularmente a los peligros de |a prueba testifi-
cal y a la necesidad de estimular la formacion del documento... cerrando las puertas
del tribunal a los testigos siempre que sea verosimil que acerca del hecho a probar
existe un documento, el sistema de prueba legal sirve, no sélo a la certeza, antes
incluso que a ella, a la justicia...” (Casafas. Op. citada Pag. 96).

Pero este sistema también tiene debilidades como por ejemplo que encorse-
ta al juez, no lo deja razonar, no le permite generarse conviccion propia, pues su
decision con relacién a la valoracion de la prueba se base en lo reglamentado pre-
viamente, llevando mucha veces a soluciones injustas e irracionales. La funcién del
juez en este sistema pasa absolutamente inadvertida.

13.2. SISTEMA DE LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA!

Como ya dijimos al sistema de libre valoracion de la prueba también se le
conoce como sistema del Intimo convencimiento' o de la apreciacion razonada'®
apreciacion posterior.

’

El punto de partida para la diversificacion de los sistemas de control es la “vin-
culacién” que supone para el juez una determinada méaxima de experiencia pues-
ta en relacién con algtin medio de prueba. Cuando el juez goza de capacidad de
maniobra para escoger aquella regla empirica que considera mas adecuada a las
particularidades del caso y, de acuerdo con ello, tiene por intrinsecamente buena
{(como fuente de prueba) la informacion contenida en el medio, estaremos antes el
sistema de libre apreciacion.'®®

184 Aungue esta tesis es rechazada por un sector de la doctrina debido a que la intima conviccion
corresponde a los Jurados, los cuales resuelven sin estar obligados a motivar sus resoluciones,
emiten sus veredictos sin razonar, sélo por una decisién tan intima que sélo ellos la saben, los
fundamentos de su decisién quedan ocultos, lo cual nos acerca a una valoracién arbitraria e
irresponsable, que en nada se parece a los parametros que circundan al sistema de libre valo-
racién.

185 4 Existen diferencias entre libre apreciacion y apreciacién razonada? la posicién de Devis EcHanpia
sobre el particular resulta interesante, expresa que si quiere expresarse la libertad para la arbi-
trariedad, el razonamiento ilégice y la conclusion absurda, claro esta que existiria una diferencia
importante y se trataria de dos sistemas diametralmente opuestos; pero si la libre apreciacion no
significa desconocer la logica, ni las reglas de la experiencia, y menos aun, las leyes naturales,
sino la valoracién critica personal de acuerdo con estas normas obvias e implicitas en todo razo-
namiento humano, ninguna diferencia puede existir. Devis EcHANDIA, Hernando. Teoria General de
la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 91.

186 Casafas Garcla, Juan CarLos. La valoracién de las pruebas y su control en el proceso civil. Op.
Citada. Pag.69.
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a)

b)

°)

d)

e)

187

188

Son notas caracteristicas del sistema de libre valoracion:'¥’

El juez no tiene pardmetros previos o aprioristicos establecidos en la norma
procesal para valorar las pruebas.

La tarea del juez al valorar es mas bien libre: usa su capacidad critica propia,
personal para determinar la certeza de los hechos importantes del proceso.
Al ser libre esta actividad el juez le concede valor a cada medio de prueba to-
mando en cuenta el caso en concreto. No puede usar su apreciacién personal
aislada de las pruebas aportadas.

Juzga los hechos litigiosos determinando cual de ellos segn su apreciacion
critica, razonada y légica, apoyada ademas en maxima de experiencia y psico-
logia se encuentran probados, favoreciendo tal convencimiento al que liegd, a
la posicidon de una de las partes.

El juez tiene la libertad de formarse conviccion con el anélisis que realiza del
material probatorio aportado por las partes u oficiosamente.

La conviccién (convencimiento de la verdad de los hechos) a la que lieg6 el juez
con el andlisis de material probatorio debe ser transmitido a las partes de forma
adecuada: razonada y légica, desterrando cualquier tipo de arbitrariedad. 1%

“(...) el principio procesal relativo a la libre valoracion de la prueba esté recogido en el articulo 197
del citado Cédigo Procesal, el mismo preconiza que “todos los medios probatorios son valorados
por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada”. Es que los medios probatorios
actuados dentro de un proceso conforman una unidad y como tales deben ser revisados y meri-
tuados en forma conjunta, confrontandose los que apoyan la pretensién reclamada frente a los que
la contradicen, para que a partir de dicha evaluacion el Juzgador se forme una cabal cenviccion
respecto del asunto en litis. Por consiguiente, sélo seré posible la infraccion de tal precepto legal
si la valoracion probatoria resulta absurda, arbitraria, carente de racionalidad e ilégica, todo ello
con el fin de evitar en su permisibilidad o en su regulacion la distorsién de los objetivos del recurso
y la desnaturalizacion de la finalidad uniformadora del recurso de casacién®. Casacion N° 3899-
2008-Cusco. “(...) el derecho a probar es considerado como una garantia implicita al debido pro-
ceso, que no sblo comprende el derecho a ofrecer los medios probatoerios, sino también que estos
sean admitidos y que finalmente sean valorados; la valoracién del caudal probatorio previamente
aceptado al proceso, es una actividad mental atribuida Unica y exclusivamente al juez, quien con
las reglas de la logica, la ciencia, la técnica y de su experiencia compone los hechos, otorgandole
juridicamente el caracter de cierto. En tal sentido, en nuestro ordenamiento juridico — articulo 197
del Cédigo Procesal Civil-se ha incorporado la libre valoracién de la prueba por parte del juez;
actividad mental debe realizarse coherente y razonablemente, con el objetivo de emitirse una
sentencia materialmente justa, ya que alli radica el fimite a la libertad de valoracién..." Casacion
N® 1207-2008-Lima.

Por ello Devis EcHanpia precisa con acierto que |a libre apreciacién no es la livertad para la arbitrarie-
dad, ni para tener en cuenta conocimientos personales que no se deduzcan del material probatorio
aportado al proceso, ni para eximirse de motivar las decisiones y someterlas a la revision de jueces
superiores. Por el contrario tiene bases reales y objetivas, como son los principios de la experiencia,
la psicologia, la légica, que sin vincularlos previamente, lo cual excluiria toda apreciacién personal.
Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 101.

“(...) es asi que la recurrente sustenta como agravio, entre otros, el que se haya contravenido el
articulo 197 del CPC, norma que dispone que todos los medios probatorios son valorados por el
Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada. Sin embargo, en la resolucion solo
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f)  Debe ser operado este sistema por jueces debidamente preparados y hones-
tos, que entiendan lo fundamental que es la actividad de valoracién de la prue-
ba en el proceso.

Se trata pues de un sistema donde la labor del juez resulta fundamental, de
ella depende la correcta resolucion del caso, en consecuencia de la eficacia de la
decisién judicial. Pues el juez asume el deber juridica de emitir su decisién de ma-
nera razonada, la cual necesariamente debe ser entendida en sus dos aristas, una
interna y la otra externa. En cuanto a la primera debe entenderse como la operacion
interna que hace el juez para valorar, la cual debe realizarla respetando la ldgica,
psicologia, las reglas de la experiencia, sana critica, a ello suele llamarse conviccién
razonada. En la segunda el juez debe hacer publicas las razones que lo llevaron a
la conviccién, debe manifestar por escrito las motivos de su decision, respetando lo
antes mencionado, a ello le denominamos normalmente motivacion.

Para los procesos civiles en nuestro sistema procesal se adopto la libre valora-
cién, es por ello que contamos con una norma emblematica sobre el particular “to-
dos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando
su apreciacién razonada. Sin embargo, en Ia resolucion sélo seran expresadas las
valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision” (articulo 196)

Sin embargo, algunos autores nacionales han entendido que convivimos con el
sistema de tarifa legal, debido a que nuestro legislador ha establecido los llamados
“apercibimientos” para los procedimientos no contenciosos o de jurisdiccion volun-
taria, concretamente en las pruebas anticipadas (articulo 296 del CPC). Sin em-
bargo, discrepamos de esta posicion, pues el ordenamiento procesal apuesta por
el sistema de libre valoracion, ya que la valoracion de prueba solo se presenta en
los procesos contenciosos: de cognicién y de ejecucion. El juez en estricto no hace
valoracién de material probatorio en los mal llamados procesos no contenciosos de
prueba anticipada, pues en realidad no hay litigio en ellos, se trata de mero procedi-
mientos que sirven fundamentalmente para preparar un proceso en el futuro.

seran expresadas las valoracicnes esenciales y determinantes que sustentan su decision; siendo
esto asi, el legislador le ha otorgado a los jueces la posibilidad legal y real de indicar en su senten-
cia, sclo aguellos medios probatorios que son determinantes para adoptar la decision conclusiva,
siendo esto asi, esta norma genérica, el articulo 187 del CPC, encierra todo el sistema valorativo
probatoric de nuestro Ordenamiento Procesal Civil, de donde la doctrina ha sefialado que nuestro
Codigo Adjetivo se sujeta a un razonamiento judicial distinto a la legislacion adjetiva derogada, es
decir, que legalmente, se ha evolucionado del silogismo elemental, a través del método deductivo,
a la escuela del derecho libre para arribar al razonamiento dialéctico, en donde “(...) las reglas
serian; en primer lugar determinar, con precision cual es el problema; lo que en nuestro ordena-
miento llamamos fijacién de puntos controvertidos, o sea conocer de qué estamos hablando, que
tenemos que resolver. En segundo luger, la argumentacion, vale decir, la confrontacién de posicio-
nes, el debate que es esencial en la dialéctica para lograr la solucién justa. En la etapa de la deli-
beracién, lo que hace el Juez es verificar los hechos, interpretarlos y al mismo tiempo establecer
el sentido de la norma aplicable. Finalmente (...) el Juez toma una decisién y le pone termino a la
deliberacién con la sentencia (...)" (la valoracién razonada de las pruebas; Juan Luis Avendafio
Valdez: Revista Peruana de derecho Procesal; Lima-Perd; marzo de 1998; pagina 336)".



614 FUNDAMENTOS DE DERECHO PrOCESAL CIvIL

Los apercibimientos sefialados en nuestro ordenamiento procesal se han esta-
blecido como medios de apremio para los sujetos emplazados en el procedimiento
vinculados a la prueba anticipada, tales como el reconocimiento ficto de documen-
tos, certeza de la copia o afirmaciones del documento presentado en la exhibicion
y la declaracion de parte ficta. Ello no implica la existencia de un sistema de tarifa
legal, ya que esta prueba anticipada servira como prueba fundamental para la inicia-
cion de otro proceso, dentro del cual se hara la valoracion de su contenido.

14, REGLAS DE LA EXPERIENCIA

El profesor Taruffo ha precisado que la conceptualizacion originaria de la idea
de maxima de la experiencia (Erfahrungssatz) fue formulada por Friedrich Stein en
1893, en su conocidisima obra El conocimiento privado def juez. El concepto pasa
luego a otras culturas juridicas europeas, y en particular a la italiana por medio de
la obra de varios procesalistas, entre los cuales sobre todo Francesco Carnelutti,
hasta convertirse en una especie de lugar comun y constituirse en objeto de una
literatura méas bien amplia. Segun la definicion de Stein, que es repetida por toda la
doctrina subsiguiente, la maxima de experiencia es una regla general que se cons-
truye inductivamente segun la experiencia relativa a determinados estados de co-
sas. Esta regla puede ser empleada por el juez como criterio para fundamentar sus
razonamientos: siendo una regla general, elle le sirve al juez como premisa mayor
de los silogismos en los que se articula su razonamiento.'®®

Llamadas también “méximas de experiencia”,' son el conjunto de conocimien-
tos acumulados por el juez en el transcurso de su vida, como su denominacion lo
indica se trata de “experiencia de vida" (personal, profesional, conocimiento comun
y especializado) que tiene el juez que se han ido generando con el transcurso del
tiempo. Este ciimulo de conocimientos le ayuda al juez en la tarea de valoracion de
la prueba, como en cualquier ambito de nuestras vidas.

La experiencia es fundamental para regir nuestros destinos, la utilizamos cuan-
do hacemos la funcién de padres con nuestros hijos, hacemos uso de ella para

189 Tarurro, Michele. Sobre las fronteras. Escritos sobre Ia justicia civil. Editorial Temis. Bogota. 2006.
Pag. 125.

190 De La Rua las denomina ‘normas de la experiencia”, son aquellas nociones que corresponden
al concepto de cultura comun, aprehensibles espontaneamente por el intelecto como verdades
indiscutibles. La sentencia que razona en contra de esas maximas, 0 que se funda en preten-
didas maximas de experiencia inexistentes, contiene un vicio indudable en su motivacion, que
sera controlable en casacién. La motivacion, pues, sera falsa, cuando una de sus premisas este
constituida por un hecho no cierto, incompatible con la experiencia misma, como por ejemplo si
se admite que se puede atravesar una pared de cemento con un cuchillo; o incompleta, si una de
las premisas esta dada por un hecho que se pretende la experiencia comun, cuando en realidad
exige una demostracién particular sustentada en las pruebas, como si v.gr. se atribuyen a ciertas
enfermedades determinados efectos prescindiendo del dictamen pericial. De La Rua, Fernando. E/
Recurso de Casacion. Editorial Victor P. de Zavalla. Buenos Aires 1968. Pag. 186.
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tomar una decision profesional o personal, para desarrollar cualquier actividad por
mas cotidiana que ésta sea. La experiencia se encuentra presente en nuestras vi-
das como algo inherente al ser humano, el hombre captura experiencias en el dia a
dia, sus conocimientos adquiridos se encuentran conformados por eventos sucedi-
dos en el pasado que facilmente reconoce, para ponerios en préactica.

La experiencia del hombre le ayuda a desarrollar con mayor éxito determina-
das tareas, sean estas fisicas o intelectuales. Los eventos sucedidos en nuestra
vida que nos sirven de experiencia en el futuro son determinados por nuestros sen-
tidos (de forma sensorial, fisica, presencial, etc.) son ellos los que los identifican ple-
namente, los clasifican y nos permite poderlos usar en determinado momento. Asi
hemos aprendido que el fuego quema y es dafino, que hay bienes y sustancias que
son peligros en su uso para el ser humano (armas de fuego por ejemplo, quimicos,
monéxido de carbono, exposicion solar, etc.), que la corriente eléctrica puede cau-
sarnos la muerte, que es mejor casarse teniendo un empleo que desocupado, etc.
Este conocimiento que es adquirido durante el transcurso de nuestras vidas y que
ademas aceptado por los miembros de una comunidad forma parte del conocimien-
to comdin o cotidiano, sin embargo hay conocimientos que subyacen en el ejercicio
de una profesién o actividad intelectual, que forman parte de un conocimiento de
mayor importancia, llamado también conocimiento especializado.

Cada uno de nosotros tenemos un conjunto de conocimientos adquiridos sen-
sorialmente o por otra forma (normaimente derivan de la observacion y de la expe-
riencia que se adquiere en sociedad) que integran nuestro conocimiento, el cual es
distinto al de otro sujeto. Con lo que tenemos que las maximas de una persona son
totalmente distintas a la que maneja otra.

Las maximas de experiencia son el conjunto de conocimientos que el juez ha
obtenido culturalmente con el uso, la practica o solo con el vivir. Esos conocimientos
son utilizados para apreciar |a prueba.'®

Sin embargo, hay que decir que las méximas de experiencia no resultan ab-
solutas, son un fenomeno temporal y espacial, el transcurso del tiempo, el avance
de la tecnologia y las nuevas experiencias del hombre hace que se asuman nuevas
méximas dejando otras de lado, porque se dan por superadas y poco Utiles.'®

191 Kisch, citado por Ronalo ARazi €n la prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 71.

192 “Conforme a la doctrina de la Sala, las maximas de experiencia son conocimientos normativos que
pertenecen a la conciencia de un determinado grupo de personas, espacio o ambiente; en fin, son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos posteriores
de cuya observacion se han incluido y que, por encima de esos casos, pretendan tener validez para
otros nuevos”. Tribunal Supremo de Venezuela en el proceso seguido por Humberto Contreras Mo-
rales contra el ciudadano Jorge Joaquin Ribeiro Bertac.
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Casaras hace un desarrolio interesante respecto del proceso de formacion de
las maximas de experiencia, sefialando que las reglas o méximas de experiencia
presentan ante todo una condicion ambivalente: de un lado integran una categoria
Unica, al estar compuestas por un acervo de conocimientos recabados por la per-
sona en sus distintos procesos de percepcion sensorial y fisica (inclusive basada
en la experimentacion de sentimientos e intuiciones). Mas, de otro, no deja de ser
categoria variada; tan amplia de hecho, como lo pueden ser todas las fuentes del
saber humano. Es asi como se habla de reglas (de experiencia) psico y sociologi-
cas, de las derivadas de los usos y costumbres, de las cientificas (de la ciencia de

la naturaleza), etc. Todas ellas podrian ser resumidas en un término mas general:
representan maximas culturales.'s

Pero estas maximas de experiencia sirven en el proceso, segln la posicién de
SteN'® pueden estar presenten en cuatro aspectos:

a) Enla actividad de apreciacion de los medios de prueba.
b) En la construccién de las presunciones judiciales.

c) En la formacion de la sentencia: aplicacion de las normas sustantivas a los
hechos probados.

d) En la exégesis e integracion de aquellas definiciones legales o conceptos ju-
ridicos abiertos que requieren ser completados en atencion a la nocion de lo
consuetudinario, a la naturaleza de la relacién juridica o de las cosas, 0 a cier-
tas conductas humanas exigibles (buena fe, equidad, etc.).

En la actuacion de medios de prueba el juez con el principio de inmediacion
utilizando maximas de experiencia puede irse formando conviccion al detectar por
ejemplo si la parte que presta su declaracion tiene sudoracion, tiene respuestas ti-
bias, tartamudea, no son convincentes sus respuestas y esta extremadamente ner-
vioso, utilizando la experiencia ganada por el juez en su actividad cotidiana podria
concluir que el declarante esta mintiendo. Lo mismo ocurriria con un testigo.

En fin, las conductas de las partes pueden ser valoradas partiendo de maximas
de experiencias, como es el caso de los sujetos que se niegan a proporcionar mues-
tras de material genético para la realizacion de una prueba de ADN que facilite la
resolucién de un proceso de filiacién extramatrimonial. La experiencia aconseja en
este caso que si el demandado niega ser el padre bioldgico del menor por el cual se
discute la filiacion, y esta seguro de su posicién no dudaréa un instante en someterse
a esta prueba cientifica. Por ello esta conducta del demandado debhe ser valorada
en sentido negativo.

193  Casanas Garcia, Juan CarLos. La valoracion de las pruebas y su control en el proceso civil. Op.
Citada. Pag.60.

194 Stew, FriecericH. El conocimiento privado del Juez. Universidad de Navarra. Traduccién Oliva
Santos. Pamplona 1973. Pag. 64-84.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 617

La adquisicion de un inmueble en la zona comercial conocida como “Gamarra”
nos lleva a pensar que su adquisicion se hace con el propésito de ser explotado
en la comercializacién de ropa, confecciones y afines, con el propdsito de que esta
actividad lucrativa le procure un ingreso a su adquirente. La experiencia nos lleva a
deducir aguello, no se puede pensar que la adquisicién (por lo menos no es la orien-
tacion de las maximas de experiencia) se realizo para tenerlo cerrado y venderlo
con posterioridad.

En los contratos de adhesion podemos deducir como maxima de experiencia
que existe una parte economica fuerte y un consumidor sumamente débil, la prime-
ra que aprovecha su posicién para incluir en los contratos clausulas que no pueden
ser discutidas, imponiéndolas. Aunque con ellas la contratacion sea mas agil.

En realidad las maximas de experiencias son de mucha utilidad para el juez
en el trabajo deductivo que realiza al valorar el material probatorio, ya que las maxi-
mas de experiencias constituyen valoracion sobre hechos, al interpretarlos, com-
prenderlos, estimarlos, pero no cualquier hecho sino los hechos vinculados al tema
probandum del proceso. De la interpretacion de los hechos que se van a probar en
el proceso depende la eleccion de la norma juridica que se debe aplicar al caso
concreto.'®

195 Ante el Tribunal Supremo de Venezuela se propuso como agravio la violacién de una méaxima de
experiencia: “El formalizante sostiene que constituye una méxima de experiencia que la negociacion
que tiende a la ejecucién de un mero proyecto urbanistico no se realiza mediante un contrato formal
y definitivo de compra venta sino de una opcion o pre-contrato que prepara la conclusion del contrato
definitivo una vez presente y corpérea la unidad que se desea’. El Tribunal sostuvo: *...Dada la funcion
unificadora de la legislacién y uniformadora de la jurisprudencia de la casacion, la denuncia de una
maxima de experiencia supone la demostracion de que la misma fue empleada por el juzgador en
la premisa mayor del silogismo, integrandola a la correspondiente norma juridica fundamento de la
decision, que es, en definitiva, la norma que resulta infringida. Por tanto, el formalizante que denuncia
la violacian de una maxima de experiencia, debe alegar la infraccién del articulo 12 del Cddigo de
Procedimiento Civil, con precisa indicacién de la maxima de experiencia infringida, la infraccion de la
correspondiente norma juridica y dar cumplimiento a los requisitos que al efecto establece el ordinal
30 del articulo 317 del mismo Cédigo. En la denuncia que se examina, el formalizante sostiene que la
recurrida saco elementos de conviccién fuera de los autos al afirmar que el contrato de servicios no
incluia la discusion del contrato colectivo pues el mismo nunca se incorpor a las actas del proceso, ello
no podria constituir la violacién por parte de la recurrida de la violacién de una maxima de experiencia,
ni se da cumplimiento a los requisitos sefialados para denunciar la violacién de una maxima de expe-
riencia. Por otra parte, se reitera, si el formalizante considera que la recurrida afirmé lo falso, ha debido
denunciar el vicio de suposicién falsa, lo que no hizo. Por otra parte, el formalizante sostiene que la
recurrida fundamenté su decision en que la discusion del contrato colectivo era un asunto ccasional
y extracrdinario y, por tanto, su pago no se encontraba comprendido dentro de la remuneracion men-
sual del demandante, lo que a su decir, no le era dable, pues si bien se puede fundar en una maxima
de experiencia, |o afirmado no es mas gue una apreciacion personal perfectamente discutible. En la
denuncia que se examina, el formalizante omitié dar cumplimiento a los requisitos antes sefialados
para denunciar la violacién de una maxima de experiencia, pues no demuestra que la recurrida haya
empleado una maxima de experiencia en la premisa mayor del silogismo, ni que la haya integrado a
una concreta norma juridica, ni denuncia la violacién de alguna disposicién legal. Proceso seguidos por
Arturo Pacheco Iglesia y otros contra la sociedad de comercio Inversiones Pancho Villas, c. a.
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Como lo sostiene Sten cuanto mas moderno es el precepto juridico mas facil
es encontrar una técnica legislativa en donde las normas expresan su supuesto de
hecho apelando al conocimiento que puede tener el juez de lo que es usual 0 es
téenico. El juez necesita para interpretar y aplicar la norma juridica lo que llamamos
maximas de experiencia, es decir, definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general procedente de la experiencia.'®®

El maestro Argentino Pevrano sostiene la tesis de que las “reglas de la sana
critica” y las “méximas de experiencia” son lo mismo, son el mismo producto. La
primera formulacién proviene de la doctrina espafiola y es frecuente su uso en los
cuerpos legales. La segunda, en cambio, reconoce fuentes germanas y no cuen-
ta con numerosas alusiones legislativas. Pero algo mas diferencia {(aungue sea lo
mismo, en esencia) a los referidos institutos juridicos: las maximas de experiencia
han sido identificadas jurisprudencialmente en mayor numero que las reglas de la
sana critica que permanecen en una mayor penumbra. De todos modos sea a titulo
de "maximas de experiencia” o de “reglas de la sana critica”, lo cierto es que cons-
tituye una tarea pendiente y premiosa identificar dentro del océano de precedentes
judiciales cuales méaximas de experiencia (o reglas de la sana critica, da lo mismo)
son las aceptadas.'”’

Las maximas de experiencia se encuentran presentes en los dos sistemas de
valoracion:

a) En el sistema de la tarifa legal la maxima de experiencia se la proporciona el
legislador al juez, parte de la voluntad del legislador, en ella le indica cémo
debe valorar los medios de prueba. Se trata de la experiencia colectiva cifrada
en norma legal con contenido coercitivo. Es una experiencia legislada, llamada
también maxima legal

b) En cambio, en el sistema de libre valoracién las maximas de experiencia co-
rresponden al juez, quien las opera de manera libre, sin ningun tipo de dispo-
sicion legal que lo obligue a utilizar una u otra en tal o determinado sentido. Se
les denomina también maximas empiricas, éstas son Gtiles para el juez en la
tarea deductiva al valorar el material probatorio, pues con ellas se efectua la
valoracion sobre hechos.

Pero la doctrina en cuanto a la aceptacion en el proceso de las maximas de ex-
periencia no es pacifica, encontramos al profesor Taruffo en la posicion antagonicaa
la aceptacion de la tesis de la maxima de experiencia por considerarla una categoria
poco rigurosa en el proceso. Por un lado sostiene el maestro italiano que el concepto
de maxima de experiencia es, por lo menos en el uso que se ha hecho de &, intrin-

196 Citado por Gimeno Senora, Vicente. Op. Citada. Pag. 211.

197 Pevrano, Jorge W, "Aproximaciones a las méaximas de experiencia. Su relacién con las reglas de
|a sana critica. ¢Se trata de dos conceptos disimiles?". En Revista de derecho procesal 2005.1.
Prueba — |, dirigida por Roland Araz.. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005. Pag. 215 a 223.
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secamente ambiguo. Si se lo entiende de verdad en sentido riguroso, apoyandose
en la naturaleza general de la maxima, entonces se deberia concluir que tiene una
extension limitadisima: en efecto incluiria tan solo pocas vulgarizaciones de leyes
cientificas, puesto que la induccion fundamentada en la experiencia (al contrario de
cuando consideraba Stein) no conduce por si sola a formular ninguna regla general.
En esta perspectiva la racionalizacion de la experiencia y del sentido comun funcio-
naria tan solo para areas muy limitadas, pero la mayo parte de las nociones que el
juez emplea seguiria sin ser racionalizada. De otro lado, concluye que ciertamente,
los instrumentos de los cuales el juez debe servirse para desarrollar razonamientos
racionales, controlables v justificados son ahora més complejos y dificiles de em-
plear de lo que se pensaba en el pasado: la légica moderna de la argumentacién no
es ya la aprendida durante los estudios escolares de filosofia; la ciencia es infinita-
mente mas extensa y sofisticada, la experiencia “comun” ya no existe, y el sentido
comun es lo mas vago, incierto y confuso que se pueda imaginar”.'®

15. SANA CRITICA

En lenguaje natural sana critica ~segin FALCON- es una construccion nominal
sustantiva, en la cual el adjetivo "sana” califica una cualidad permanente de “critica”.
En las construcciones nominales o grupos sintacticos nominales, el objeto del adje-
tivo consiste en precisar la significacion del sustantivo, pues lo especifica. El adjeti-
vo sano con el sustantivo critica significa “libre de error y de vicio, principios sanos,
doctrina, critica sana”. Por su parte critica puede tomarse como “arte de juzgar la
bondad, verdad y belleza de las cosas”. Y arte es “conjunto de preceptos o reglas
necesarios para hacer bien una cosa’. De estos tres conceptos podriamos extraer
que la sana critica es un conjunto de preceptos o reglas para juzgar la verdad de las
cosas, libre de error o de vicio.'®

Conforme a los estudios realizados el vocablo sana critica sefialan por un lado
tiene su origen en el Reglamento del Consejo Real de Espafia de 1846 (segln De
Vicente y Caravantes en los arts.147 y 148 que sefialaba que el Concejo apreciase
“segtin las reglas de la sana critica las circunstancias conducentes a corroborar 0
disminuir la fuerza probatoria de sus declaraciones™®), otros sefialan como ante-
cedente la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espafia de 1881. Otros antecedentes
ponen de manifestado que el término sana critica fue expuesto por primera vez por
D' ALemeerT en el discurso preliminar de la Enciclopedia Francesa.

Suele decirse que el sistema de la sana critica nace para evitar que el juez en
el sistema de libre valoracion llegue al extremo de la arbitrariedad guiado por impul-

198 Tarurro, Michele. Scbre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Op. Citada. Pag. 127.
199 Fawcon, Enrique M. Tratado de Ja prueba. Editorial Astrea. Bs.As. 2003. Pag. 564 — 565.

200 Citado por VareLa, Casmiro A, Valoracién de la Prueba. Editorial Astrea. 2da. Edicién Actualizada
y ampliada. Bs.As. 2004, Pag. 157.
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sos afectivos, sin tomar en cuenta las reglas de la logica, la experiencia y del mismo
expediente y para combatir la rigidez de la sistema de tarifa legal que evita la propia
conviccion del juez. Por ello un sector de la doctrina lo considera como un sistema
intermedio, denominado también tesis trialista que arranco con la posicion de LESSONA
(prueba positiva o legal, del intimo convencimiento y de la persuasion racional). Admi-
ten dicha tesis tripartita ALcaLA Zamora Y CasTiLLo, VELEZ MariconDE Y COLOMBO.

Nos encontramos en el sistema de la sana critica llamado también de per-
suasién racional cuando el juez le asigna el valor que considera el correcto a las
pruebas del proceso, para lo cual debe basarse fundamentalmente en reglas de
la logica, |a ciencia y la experiencia. Ello quiere decir que la valoracion debe estar
enmarcada en criterios de razonabilidad, en maximas de experiencia que aporta el
juez y en los conocimientos técnicos que forman parte de su formacion.

Sosteniendo la condicién de sistema de valoracion que se enfrenta al de tarifa
legal VaRELA precisa que la sana critica implica que en la valoracion de la prueba el
juez adquiere la conviccion observando las leyes légicas del pensamiento, en una
secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo
de analisis. Agrega que el criterio valorativo debe estar basado, en consecuencia,
en un juicio légico, en la experiencia y en los hechos sometidos a juzgamiento, y no
debe derivar solo de elementos psicologicos desvinculados de la situacién factica.
Al mismo tiempo requiere de la libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la
logica y las reglas de la experiencia que, segun el criterio del juez, sean aplicables
al caso.?

AmiLcar Baros destacando el aspecto positivo de la expresion sana critica ha
precisado que tiene sentido esencialmente programético, pues solo sefiala un mé-
todo o directiva al juzgador, desde que le prescribe con términos de amplia genera-
lidad que valore las pruebas en forma razonada y reflexiva.2®?

CouTure precisa que la sana critica esta integ rada por reglas del correcto enten-
dimiento humano contingencias y variables, con relacion a la experiencia del tiempo
y lugar, pero que son estables y permanentes en cuanto a los principios en que debe
apoyarse la sentencia. Para ello el juez se basa en dos principios fundamentales:
de acuerdo a las reglas de la l6gica y aplicando reglas de la experiencia. Considera
también que la sana critica es un sistema intermedio entre la prueba legal y |a libre
conviccién. (Fundamentos de derecho procesal civil. Ob. Citada. Pag. 144)

En ese mismo sentido se expresan los siguientes fallos judiciales:

1. Sostiene la Corte Suprema de Chile que “apreciar la prueba conforme a la sana
critica, como lo dispone el articulo 455 del Codigo del Trabajo, exige el descu-

201 VameLa, Casmiro A, Valoracion de la Prueba. Op. Citada. Pag. 158.

202 Citado por Senmis MeLENDO, Santiago en Estudios de Derecho Procesal. Editorial Ediciones Juridi-
cas Europa-América. Bs.As. 1967. Tomo |. Pag. 413.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 621

brimiento de la verdad procesal por los medios que aconseja /a recta razon y
el criterio puesto en juicio, donde los sentenciadores deben asesorarse por sus
conocimientos técnicos, su experiencia personal, la logica, el sentido comun, el
buen juicio y la recta intencién”. (Corte Suprema 17.03.05 Gaceta Juridica, afio
2005, Marzo No. 297, Pag. 236 en www.colegioabogados.clirevista).

2. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia manifesté
que “las reglas de la sana critica segin la doctrina, son méaximas de experien-
cia judiciales, en el sentido de que se trata de maximas que deben integrar la
experiencia de la vida del juez y que éste debe aplicar a la hora determinar el
valor probatorio de cada una de las fuentes - medios de prueba. Esas maxi-
mas no deben ser codificadas, pero si han de constar en la motivacion de la
sentencia, pues s6lo asi podré quedar excluida la discrecionalidad y podra
controlarse por los recursos la razonabifidad de la declaracion de hechos pro-
bados...” (Sentencia No. 1794/2004, en www.nodo50.net/csca).

3. “...para variar tal decision y de un modo tan significativo, era menester que el
fallo impugnado desarrollara razonadamente los motivos por los que se efec-
tuaba tal aumento. Debia entonces, a su turno echar mano a /as reglas de logi-
ca 0 méximas de experiencia, en relacion con la prueba y exponerlas, lo que no
ocurrié y se hizo una apreciacion no expresada en el fallo, que llevo a efectuar
el aumento inusitado e infundado del monto de la indemnizacién que alli se
contiene. Esta apreciacion sin lugar a dudas, no corresponde al ejercicio de la
sana critica, porque no emana de las circunstancias anteriormente expresa-
das o de las normas de la experiencia, ni constituyen una conclusion razonada,
sino parece provenir del mero arbitrio de los sentenciadores’. (Casacién del
04.06.02, Rol No.2.655-201 Corte Suprema de Chile en www.cdecl).

4. “...para que exista quebranto a la sana critica, tal violacion debe versar sobre

una prueba que racionalmente no sea capaz de producir en el juzgado certe-
za, se refiera a un hecho que sea contrario a la experiencia del comun de las
personas, se analice arbitrariamente un elemento de juicio o el razonamiento
se haga sobre pruebas que demuestran cosa diferente a la que se tiene como
cierta con base a ella” (Tercera Sala de la Corte Suprema de San José de Cos-
ta Rica 21.12.90 en www.poderjudicial.go.cr)

No compartimos la idea de que la sana critica sea en realidad un sistema de
prueba intermedio entre el sistema de libre valoracion y el de tarifa legal, por lo que
preferimos ubicarlo coma reglas utilizadas por el juez en la valoracion de la prueba,
plegando nuestra posicion a la existencia de la tesis dualista. “Solo hay dos formas
de apreciar la prueba: fija el valor el legislador o lo establece libremente el juez. La
mayor o menor motivacién de la sentencia por parte del juez no justifica la inclusién
de un tercer sistema”.2%

203 Devis Ecranpla, Hernando. Teoria General de la Prueba. Tomo |. Op. Citada. Pag. 86.
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Por ello sostenemos que las llamadas reglas de la sana critica®* se encuentran
vinculadas a una valoracién sustentada en reglas logicas, en un eficaz razonamien-
to, en maximas de experiencia, en la prohibicién de excederse en abstracciones
intelectuales, en el conocimiento técnico que tiene el juez, en el sentido comun, en
el buen juicio del juez al determinar en base al material probatorio que hechos apa-
recen probados en el proceso. Correspondera al juez formarse conviccién utilizando
adecuadamente /as reglas de la sana critica.®

FALCcON propone que la sana critica constituye un método cientifico, compuesto
por las nueve reglas destinadas a la actividad operativa del juez que en sintesis
dicen: a) solamente se prueban los hechos alegados en tiempo y forma; b) los he-
chos por probar deben ser controvertidos; c) corresponde aplicar primero |as reglas
de la prueba tasada, sean tales o provengan de la prueba legal; d) es necesario
ordenar los medios de prueba en una graduacion estatica que nos presente los que
son mas fiables que otros y tienen que ser mas certeros; documental, informativa,
confesional, pericial, testimonial; e) en funcion de los hechos de la causa hay que
buscar, por medio de la faz dinamica de la prueba, los medios idoneos correspon-
diente a cada hecho: f) para poder tener la compresion final del conflicto, hay que
examinar los medios en su conjunto y coordinarlos con los hechos a fin de obtener
una solucién unica; g) cuando los restantes elementos no son suficientes hay que
aplicar las presunciones; h) como Ultima via para determinar los hechos, resultaran
dtiles las reglas de la carga de la prueba; i) finalmente habra que narrar el desarrollo
de la investigacion y de las conclusiones sobre el conflicto de modo tal que el relato
demuestre que se ha adquirido la certeza en virtud de un procedimiento racional
controlable, donde también se podra utilizar como elemento corroborante la conduc-
ta de las partes en el proceso.?®

Pese a lo expresado existen muchos Cédigo modernos han asumido a la sana
critica como punto de partida fundamental en la valoracion (Colombia, Argentina?®,
Espafia, entre otros).

204 Sentis Melendo colabora con su posicion al determinar que las reglas de la sana critica, no son
otras que las prescribe la logica y derivan de la experiencia, las primeras de caracter permanente
y las segundas variables en el tiempo y en el espacio. Senmis MeLenpo, Santiago en Estudios de
Derecho Procesal. Editorial Ediciones Juridicas Europa-América. Bs.As. 1967. Tomo |. Pag. 418.

205 Facon explica que la "sana critica” no estd sola sino que tiene una serie de reglas. ¢Dénde estan
las reglas? Pues bien, esas reglas estan incluidas en las ciencias (experimentales, como la fisica;
culturales, como la historia); en la técnica (como derivado necesario de la ciencia en su aplicacion);
en las reglas de la experiencia; en |a légica, por dos vias: como Marco para las demas actividades
cientificas, técnicas o experimentales, y por la via argumental en la exposicion de ia sentencia.
Todos estos elementos estan sometidos al marco de la normativa juridica, cuyas reglas también
integran la sana critica. FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pags. 572-573.

206 FaLcon, Enrique M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 587-588.

207 Art. 386 del CPN “salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviceion respecto
de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica. No tendran el deber de expresar
en la sentencia la valoracién de todas las pruebas producidas, sino Unicamente de las que fueren
esenciales y decisivas para el fallo de la causa”.
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16. VALORACION DE LA PRUEBA

Una de las actividades mas delicadas que realiza el juez en el proceso esta
referida a la valoracién de la prueba, de esta actividad fundamentalmente cognitiva
que realiza el juez dependera el resultado final del proceso. La actividad de valora-
cién de la prueba esta vinculada de manera muy estrecha al deber de motivacién
que tienen los jueces en el ejercicio de sus funciones. A esta actividad que le es
exclusiva al juez y es la mas importante en el proceso. Se le conoce tambien como
apreciacion de fa prueba.

Si prueba es la actividad de las partes encaminadas a convencer al juez de
la veracidad de unos hechos que afirman existentes en la realidad, la valoracion
es la actividad judicial que consigue el convencimiento o lo rechaza. Esta actividad
judicial se desarrolla en la sentencia. La valoracion de la prueba concreta el Uitimo
paso de juicio |6gico que realiza el juez en su sentenciay es la conclusion positiva o
negativa sobre la existencia de los hechos que se alegan en el proceso.?®

Para la valoracién de la prueba el juez debe definir en primer orden en queé
sistema de valoracién se encuentra (de tarifa legal o de libre apreciacion), pues de-
pendiendo de ello es que realizara esta actividad, pues no es lo mismo valorar bajo
el sistema de tarifa legal donde el legislador le asigna valor previo a los medios de
prueba, que el sistema le deje en libertad al juez de asignarle valor a cada medio de
prueba. En este segundo sistema de valoracion el juez tiene una facultad de valora-
cion mas libre que en la de la tarifa legal.

Esta actividad mental del juez no es producto del azar, es mas bien reflexiva y
tiene fases que se deben dar de manera copulativa y simultanea, por ello compar-
timos la opinién de Devis Ecranpia?®® cuando sefiala que la funcién valorativa esta
basada en tres aspectos:

— La Percepcion: Aqul el juez entra en contacto con los hechos a través de la
percepcion u observacion. Esta es una operacién sensorial. Se trata de perci-
bir u observar un medio de prueba de ese hecho: cosas, personas, documen-
tos, huellas, etc.

— La Representacién o reconstruccion: Una vez percibidos aisladamente los he-
chos mediante sus medios de prueba, es indispensable proceder a la represen-
tacién o reconstruccion historica de ellos, ya no separadamente sino en conjun-
to. Se puede hacer por la via directa o por la induccion, infiriéndolos de otros
hechos, o también deduciéndolos de las reglas generales de la experiencia.

—  El Razonamiento: Es la etapa intelectual de la valoracion, del razonamiento o
raciocinio. Esta fase se desarrolla de manera simultanea con cualquiera de las
anteriores.

208 GiMeno SenDRa, VIcenTe. Op. Citada. Pag. 213.
209 Devis Echanpla, Herando. Teorfa General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pags. 275 a 278.
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Nuestro sistema procesal (art. 197%'%) se pleg6 sin lugar a dudas al criterio de

libre apreciacién de la prueba, razén por la cual en la actividad de valoracion le exi-
ge al juez como deber “valorar la prueba en forma conjunta®" y razonada”.

Con lo cual le sefiala como pauta al juzgador que él es libre de dar el valor
que libremente le asigne a cada prueba aportada validamente al proceso por las
partes o de forma oficiosa, tomando en cuenta la realidad procesal en la que se
encuentra.

En esta actividad el juez usa su capacidad critica propia, personal para deter-
minar la certeza de los hechos importantes del proceso. Al ser libre — la actividad
de valorar la prueba - el juez concede valor a cada medio de prueba tomando en
cuenta el caso en concreto. No puede usar su apreciacion ni conocimiento personal
aislada de las pruebas aportadas.

La conviccién (convencimiento de la verdad de los hechos) a la que llegue
el juez con el analisis de material probatorio debe ser transmitida a las partes de
forma adecuada (por escrito a través de una resolucion judicial): razonada y logica,
desterrando cualquier tipo de arbitrariedad. La légica es fundamental en la etapa
de valcracién, sin ella no podriamos expresar las conclusiones a las que hemos
arribado con un correcto razonamiento. Las posibilidad de determinar inferencias de

210 "Todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su aprecia-

cion razonada. Sin embarge, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales
y determinantes que sustentan su decision”,
“(...) el Colegiado afirma que valorara las pruebas en forma conjunta pero, de ofro lado, indica gue
no tiene obligacion de referirse a todas ellas. Al respecto, es preciso establecer ciertas diferencias:
no es lo mismo valorar en forma conjunta y razonada de la prueba, que consignar de manera ex-
presa en la decision final las pruebas que sirven para sustentar el fallo; lo primero se circunscribe
dentro de la esfera subjetiva del magistrado, pues se trata de una actividad mental, mientras lo
segundo se despliega en el ambito objetivo y constituye la exteriorizacion y concrecién de esa ac-
tividad. El articulo 197 del CPC diferencia estos ambos cuando sefiala textualmente: Todos los me-
dios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando la apreciacién razonada.
Sin embargo, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes
que sustentan su decisién”, es decir, pese a que la ley obliga a los magistrados a valorarla prue-
ba en forma conjunta, a la vez les concede la facultad o potestad de plasmar en su fallo sélo las
pruebas esenciales que sustenten su decision”. Casacion No. 2428-2006-La Libertad, publicada el
31.05.07. “(...) una motivacién comporta la justificacion légica, razonada y conforme a las normas
constitucionales y legales, asi como con arreglo a los hechos y petitorios de las partes; por tanto,
una motivacién adecuada y suficiente comprende tante la motivacion de hecho o in factum (en el
que se establecen los hechos probados y no probados mediante la valoracion conjunta y razonada
de las pruebas incorporadas al proceso, sea a peticion de parte como de oficio, subsumiéndolos
en los supuestos facticos de la norma) y la motivacién de derecho o in jure (en el que se selecciona
la norma juridica pertinente y se efectuia una adecuada interpretacion de la misma)”. Casacion No.
5080-2006-Arequipa.

211 “El principio de unidad del material probatorio, establece que todos los medios aportados al pro-
ceso forman una unidad y como tal deben ser examinados y valorados, confrontando uno a uno
todos los medios de prueba, puntualizando su concordancia o discordancia para finalmente con-
cluir sobre el convencimiento que a partir de ellas se forme”. Casacién No. 810-2004-Arequipa,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.09.05.
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los hephos Idel proceso lo debemos a la posibilidad mental que tenemos de hacer
labor inductiva, lo mismo sucede cuando hacemos actividad mental deductiva, por
ejemplo de las reglas de experiencia.

La valoracién razonada del material probatorio evita la emision de decisiones
judiciales arbitrarias y absurdas.

Se entiende por sentencia arbitraria a la decisién que no se condicen con las
pruebas aportadas en el proceso sino que forman parte de la voluntad unilateral y
antojadiza del juez, es decir, las que ponen de manifiesto la omisién del deber esen-
cial en su funcién: valorar la prueba. También lo son aquellas que no tienen ningtin
tipo de respaldo legal. Lo son de igual forma aquellas decisiones que se sustentan
en una valoracioén parcial o sesgada del material probatorio o las que hacen valo-
racién aislada, fragmentada de los medios de prueba sin integrarlos con criterio de
unidad. Reciben igual criterio las sentencias que ignorar los indicios y presunciones
que emergen del material probatorio.

Se usa el vocablo sentencia arbitraria (utilizando un adjetivo) para descalificar
una sentencia que puede haber incurrido en algunas de las irregularidades antes
mencionadas (o en otras similares) las cuales indudablemente afectan el derecho af
debido proceso de las partes. Fundamentalmente la sentencia es arbitraria cuando
el juez va mucho mas alla de la facuitad que le asigna el ordenamiento procesal
para valor libremente y darle a cada prueba aportada el valor que su criterio le acon-
seje. Es decir cuando el arbitrio que tiene el juez se convierte en arbitrariedad.

Las sentencias también pueden estar afectadas por el vicio del absurdo, son
aquellas decisiones que contienen graves errores de raciocinio, sentencias en las
cuales se llegan a conclusiones contradictorias. Por ejemplo sentencias que afir-
man gue se encuentra probado en el proceso un hecho fundamental para resolver
el conflicto y a la vez niegan la existencia del mismo. Los vicios del absurdo en la
valoracion del material probatorio se ponen en evidencia cuando los errores de
raciocinio quebrantan abiertamente los principios légicos que rigen la estructura de
la sentencia: de la razdn suficiente, de no contradiccion, de identidad, del tercero
excluido. El juez al expresar las conclusiones a las que llegé después de valorar el
material probatorio de forma integral debe comunicar a las partes su decisién por
escrito, para ello debe expresar su pensamiento de forma logica.

En consecuencia tenemos que la valoracion de la prueba debe ser razonada,
restando validez al acto jurisdiccional cuando esta actividad excede los limites de
razonabilidad, es decir es irracional.

De otro lado, se exige igualmente que ia valoracion realizada por el juez sobre

el material probatorio deba ser conjunta, integral o global, estudio critico de conjunto
prefiere llamarle Devis EcHANDIA.?"2

212 Nuestra jurisprudencia se ha referido al principio de unidad de prueba: *(...) examinada la senten-
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Para una correcta valoracién conjunta del material probatorio consideramos

que el juez debe embarcarse en una operacion que considere los siguientes pa-
sos?':

a) Determinar con qué medios de prueba validamente aportados en el proceso
cuenta. Considerando la posibilidad de la existencia de prueba ilicita. Haciendo
el andlisis minucioso y concienzudo de cada una de ellas, sin perder de vista
gue forman parte de la idea de conjunto. Cada prueba se examina separada-
mente y en forma conjunta también. La valoracion aislada del material proba-
torio nos puede llevar a sentencias arbitrarias, por ello se exige que ésta sea
global, llamada también en doctrina como "masa de pruebas”.

b)  Confrontar los medios de prueba, unos con otros. Aqui es donde el juez prefie-
re unas pruebas dejando de lado otras, por incompatibilidad. No debe olvidar
en esta etapa tomar en cuenta las posiciones de las partes y los puntos fijados
como controvertidos, para ver que pruebas sirven para determinar hechos pro-
bados y no probados con relacion al proceso en particular.

c) Establecer las conclusiones a las que arriba después de confrontar los medios
de prueba. No todas las pruebas del proceso le va ha servir para justificar su
decision, sélo mencionara las que esenciales, aquellas en las que se apoya
sus conclusiones, pero sin dejar de mencionar que las pruebas no decisivas
para resolver fueron también valoradas por lo que no se precisa mencionarlas.

cia impugnada, se advierte que se ha efectuado una indebida valoracién del empoce entregado
por el recurrente al banco demandante, por la suma de veintiséis mil délares, que obra de fojas
doscientos treinta, doscientos treinta y uno y doscientos, que, si bien dicho medio probaterio ha
sido presentado después de haberse interpuesto el recurso de apelacion en segunda instancia,
ha sido presentado antes de haberse expedido la sentencia impugnada y, por el principic de la
unidad de la prueba, dicho medio probatorio debio ser debidamente valorado por el Colegiado
Superior”. Casacion No. 618-2008-Lima, publicada el 01.02.07. Aunque en otra resolucidn se ha
referido a la valoracion conjunta: *(...) revisada la resolucion impugnada en casacién se constata
que la citada Sala Superior al dirimir la presente controversia ha valorado lcs medios probatorios
a que se refieren los puntos 3.1, 3.6 y 3.7, los mismos que corren en autos a fojas seis, cuarenta
y dos y noventa y cuatro, siendo que las demas pruebas glosadas corroboran la posicion de la
accionante al postular la incoada y que ha sido amparada por los organismos de mérito al decidir
la litis, en el sentido de que la actora es la propietaria del inmueble cuya desocupacion y entrega
ha demandado a través de la presente accién. Por lo que la resolucién impugnada no infringe el
principio de libre valoracion de la prueba — sustento del medio impugnatorio propuesto- que exige
del operador jurisdiccional que todos los medios probatorios actuados en el interior de un juicio
sean valorados en forma conjunta. Consecuentemente, el presente recurso impugnatorio debe
desestimarse por infundado pues no se constata la trasgresion al debido proceso en los términos
denunciados.” Casacion No. 774 — 2008- Piura, publicada el 01.02.07.

213 Devis Ecranoia citando a GorrHe sefiala una triple tarea: fijar los diversos elementos de prueba,
confrontarlos para verificar y apreciar su verosimilitud, y, por ltimo sacar la conclusién del conjun-
to sintético y coherente de que ellos resulte. Para ello debe utilizar un método critico de conjunto y
al mismo tiempo analitico, que se aplica de distinto modo a cada medio de prueba, pero que debe
ser lo bastante general para referirse a la totalidad y lo suficientemente sistematico para com-
prender las relaciones entre todos los elementos, sin limitarse a analizar su exclusiva significacion
directa, sino teniendo en cuenta las necesarias conexiones, concordancias o discrepancias con los
demas. Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 292.
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No interesa quien aport6 la prueba, pues ella pertenece al proceso (principio
de comunidad o adquisicién). Es aqui donde aparece la conviccién, es decir el
convencimiento de la verdad de los hechos a la que llegé el juez con el analisis
y contrastacion del material probatorio

d) Expresar por escrito las conclusiones a las que arribd, respetando las reglas
del buen pensar el juez debe indicar como llegé a la conclusién que pretende

comunicar. El lenguaje con el que llegue a los destinatarios de su decision es
importante.

Es definitivo que en la valoracién conjunta y razonada del material probatorio la
operacidn que realiza el juez es absolutamente compleja®'* pues en ella participa no
solo su conocimiento del ordenamiento juridico para definir la norma juridica aplica-
ble, sino también la logica, las maximas de experiencia, las reglas de la sana critica,
el factor psicolégico del juez, conocimientos sociclégicos, conocimientos técnicos
proporcionados por peritos, etc.

Por ello Devis Ecranpia define a la apreciacion de la prueba como una actividad
intelectual del juez, para medir la fuerza de conviccién que en ella puede existir, y
en este sentido es evidente la identidad del proceso de prueba con el proceso nor-
mal del pensamiento. Pero no solo una actividad légico-mental, sino psicolégica y
técnica.?'® La valoracién trata, pues, de conseguir una verdad formal, es decir una
verdad operativa que sirva para el proceso y justifique y legitime el sentido de la
sentencia.?'®

Por valoracion o apreciacion de la prueba se entiende la operacién intelectual
que realiza el juzgador para determinar la eficacia de los medios de prueba practi-
cados respecto de la que es funcién de tales medios, funcion que puede ser, segun
el sistema de valoracién que el ordenamiento establezca, originar conviccion en el
juzgador o permitirle fijar formalmente el hecho como establecido a los efectos de la
resolucién sobre el objeto del proceso. Dicho de otro modo: operacion para determi-
nar si se considera probado por el juzgador el dato (generalmente de hecho) que se
intentd probar?'” Las pruebas se valoran al final del proceso. En efecto, las partes

214 Courture habla de “una compleja operacién’, que comprende "multitud de operaciones de expe-
riencia juridica”. En otro lugar define las reglas de la sana critica, aplicables a toda clase de prue-
bas, como ciertas medidas de comportamiento social conocidas por la experiencia del juez, y
denomina el actual pericdo de la evolucién histérica de la prueba testimonial, "como psicolégico
o cientifico”. De esto concluye que “la sentencia no es una operacion de pura logica juridica, ni el
juez es una magquina de razonar, La sentencia es una operacion humana, con todos sus riesgos y
todas sus excelencias, y su valor como tal dependera siempre, en ultimo término, de lo que valga
el juez como hombre y coma ciudadano. Kisch dice que para apreciar la prueba "es necesario
poseer una multitud de reglas de experiencia sociales y psicolégicas, cuyo conjunto forma lo que
muy puede llamarse conocimiento de la vida y de los hombres”. Ambos autores citados por Devis
EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Pag. 289.

215 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |. Pag. 286.

216 Gimeno SenDra, VicenTe, Op. Citada. Pag. 214.

217 Ortews Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil. Op. Citada. Pag. 393.
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son “duefas” de las fuentes de prueba y al juez le corresponde introducirlas en el
proceso con la admision de los medios de prueba. Pero una vez introducidas en el
praceso, las fuentes, que eran de las partes, dejaran de serlo y se encuentran a dis-
posicidn del juez para su valoracidn. Una vez adquirida la prueba por cualesquiera

de las partes (principio de adquisicion procesal), el juez inicia el proceso mental de
valoracién.?'®

Pero en esta etapa final de la prueba, referida a la valoracién, como una activi-
dad exclusiva del juzgador, se pueden cometer errores que pueden estar sustenta-
dos en lo que la doctrina ha denominado falta de valoracién o indebida valoracian.

Sobre este particular se ha pronunciado nuestra Corte Suprema en la Casacion No.
4618-2006-Arequipa.?'®

17. INDICIO O PRUEBA INDICIARIA

Nuestro CPC al desarrollar el Capitulo sobre los indicios y presunciones se
refiere a los sucedaneos de los medios de prueba, entendiendo que éstos forman
parte de este género. Ello se infiere del contenido del articulo 275 de nuestro Cadigo

218 Liuck, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil'. Op. Citada. Pag.
29.

219 “(...) respecto de la valoracién de las pruebas, es menester indicar que el operador de justicia
puede incurrir en dos situaciones al momento de valorar la prueba, siendo estas: su falta de valo-
racién o su indebida valoracién, lo que se colige de lo dispuesto por el articulo 197 del CPC, pues
en el primer caso se da por la falta de percepcion o la omision de valorar la prueba admitida y con-
siderada como dirimente o esencial para el esclarecimiento de los heches lo que puede generar
errores en la logicidad que repercuten en la garantia del debido proceso, mientras que en el caso
de la indebida valoracién de las pruebas, vale citar al procesalista Devis Echandia, quien, respecto
al principic de valoracién de la prueba sefiala: “no se trata de saber si el juez puede perseguir la
prueba de los hechos con iniciativa propia, o si debe ser un espectador del debate probatorio,
sino determinar cudles son los principios que debe tener en cuenta para apreciar esas pruebas
aportadas al proceso de una manera u otra, y cuales los efectos que puede sacar de cada uno de
los medios de prueba”. Es asi que en ia sentencia de vista se denota la existencia de una indebi-
da valoracion de la prueba...”. También tenemos la Casacion No 1893-2007-Lima. *(...) resulta
pertinente detenerse en el principio de "debida valoracion” de los medios probatorios actuados;
pues si el derecho a probar, como establece el citado articulo 188 del codigo adjetivo, tiene por
finalidad producir en la mente del juzgador el convencimiento sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmados por las partes, resultaria “una garantia ilusoria y meramente ritualista” si
el juzgador no apreciara adecuadamente (razonadamente) el material probatorio dando tugar a
una sentencia irregular o arbitraria, lo cual, segun sefala el profesor Morello, consuma un estudio
parcial, ilogico o inequitativo del caudal factico; en particular si prescinde de una vision de conjunto
y correlacionada de la prueba, no traduciendo por ende una apreciacién critica de ella y que una
labor aislada de probanzas, sin integrarlas ni armonizarlas en su conjunto, padecera de arbitra-
riedad (Morello, Augusto Mario. La Prueba. Tendencias modernas, Buenos Aires, mil novecientos
noventa y uno, pagina ciento cincuenta y nueve, con motivo de una jurisprudencia argentina). En
consecuencia, debe recurrirse a dos instrumentos basicos que tienen que ver con el principio an-
tes anotado, el criterio de unidad del bagaje probatorio y la sana critica (valoracion razonada del
juez), a efecto de determinar si la sentencia expedida por la sala superior ha observado el principio
antes mencionado atendiendo los cargos admitidos”.
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“los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el juez para lo-
grar la finalidad de los medios probatarios, corroborando, complementando o susti-
tuyendo el valor o alcance de éstos”. Corroborado con el contenido del numeral 191
que sefiala ‘todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos... son idéneos
para lograr la finalidad... Los sucedéneos de los medios probatorios complementan
la obtencion de la finalidad de éstos”.

La doctrina no tiene mucho apego a la denominacién de sucedaneos aunque
algunos autores han conceptualizado a los sucedaneos de los medios de prueba?®,
mas por el contrario trata a los indicios y presunciones de manera separada, noso-
tros haremos lo mismo en su tratamiento, es decir, estudiaremos separadamente al
indicio y a las presunciones, con el simple proposito metodolégico.??!

El vocablo indicio viene del latin indicium que deriva a su vez de indicere (de la
contraccion inde dicere) que de manera general significa indicar, mostrar o hacer co-
nocer algo. Los indicios tienen larga data en cuanto a su uso, desde siempre fueron
usados por el ser humano, inclusive en actividades cotidianas y de convivencia.

Para descifrar el motivo de la muerte de un miembro de la comunidad y des-
cubrir a su autor, las sociedades primitivas usaban la prueba indiciaria, tomaban en
cuenta por ejemplo la posicion y circunstancias en las que se encontraba un cada-
ver, por la ropa que vestia o por las sefias y huellas que se le encontraba, datos que
podia indicar quien lo maté o de que forma murié.

220 Sentis Melendo nos dice que los sucedaneos “son aquellas manifestaciones procesales que, @ fal-
ta de pruebas o mediatizando éstas, nos dan la posibilidad de establecer o poner, como base de la
sentencia, unos elementos facticos que no son el resultado de una prueba sino, mas exactamente
de |a ausencia de ésta o de una especial manifestacion de esta...” Sentis MeLenoo, Santiago. La
prueba. Los grandes temas de derecho probatorio. Op. citada. Pag. 1186.

221 “(...) la recurrente sostiene que los juzgadores debieron tomar en cuenta la conducta procesal de
la demandante ante la contradiccion incurrida en la Audiencia de Pruebas, en la que sefialé tener
en su poder el original del contrato de compra venta, debiendo aplicarse los sucedéneos de los
medios probatorios. Sin embargo, como el mismo demandante lo admite implicitamente, sélo en
dicha ocasidn — y en ninguna otra mas a lo largo del proceso-la demandada afirmé que si conta-
ba con el original, pero también es cierto que mas adelante, en la misma Audiencia, dicha parte
ratificé lo contrario, es decir, que no cuenta con el documento original de compra venta, por lo que
lo consignado en el acta al actuarse la prueba de exhibicion, debe ser valorado con prudencia y
corroborado con otros elementos de juicio que permitan crear conviccién al Juzgador sobre la ver-
dad de los hechos alegados. Si bien es cierto que los sucedéneos de los medios probatorios tienen
como finalidad, entre ctros, sustituir el valor o alcance de los medios probatorios, la presuncion
basada en la conducta procesal de una de las partes requiere de un analisis de dicha conducta a lo
largo del proceso y, particularmente, cuando ésta manifiesta notoriamente la falta de cooperacion
para lograr la finalidad de los medios probatorios u otros actitudes de obstruccién, tal como lo esta-
blece el articulo doscientos ochenta y dos del Cédigo Procesal Civil. En tal sentido, no basta la sola
afirmacién de la codemandada consignada en el acta de Audiencia de Pruebas, en el sentido que
tendria en su poder el original del contrato de compra venta, pues ello no prueba la falsificacién
alegada por la demandante y menos la manifiesta y notoria falta de cooperacion en la actuacion
de las pruebas”. Casacion No. 1340-2007-Lima Norte, publicada el 26.11.07.
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Avsina define como indicio a todo rastro, vestigio, huella, circunstancia o hecho
conocido en general que debidamente comprobado es susceptible de llevar, por via
de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido??.

Devis EcHanpia entiende por indicio a un hecho conocido del cual se induce
otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquel se ob-
tiene, en virtud de una operacién légica critica basada en normas generales de la
experiencia o en principios cientificos o técnicos??.

Para Parra Quuiano el indicio es un hecho del cual se infiere otro desconocido.
Debe quedar suficientemente claro que el indicio es, por asi decirlo, un hecho es-
pecialmente cualificado, porque tiene la propiedad de salirse de si mismo y mostrar
otro. Ordius onius ad aliud. Un orden de una cosa hacia otra. Ese mutuo “ser uno
hacia el otro" de los hechos ha de ser de naturaleza real, objetiva. No es necesario
-agrega- incluir en la definicién las reglas de la experiencia, ya que éstas son instru-
mentos que se utilizan para valorar absolutamente todos los medios probatorios.??

Tenemos entonces que cuando un hecho importante del proceso no se puede
probar de forma directa con el contenido de un medio de prueba®? (un documento
por ejemplo en el que se encuentra contenido), debemos recurrir a una operacion
logica, critica, compleja por la cual basandonos en un hecho conocido y probado
en el proceso, utilizando la inferencia, llegamos a otro hecho desconocido, toda

esta actividad se realiza para determinar la existencia del hecho desconocido, cuya
existencia se presume.

En el indicio siempre hay un hecho que se quiere probar (pero no se puede de
forma simple, con pruebas directas), este hecho ademés no es conocido (por el juez

222 Ausina, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial. Editorial Ediar. Bs. As.
1965. Tomo Ill. Pag. 683.

223 Devis Ecranpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo |l. Pag. 587.

224 Parra Quuanc, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Editorial Ediciones Libreria del Profesional.
Tomo IV. Bogota 1992. Pag. 20.

225 Trazegnies Granda precisa que paradéjicamente, las necesidades de la vida moderna han llevado
a replantear un tipo de prueba que se usé en épocas primitivas y que ahora vuelve a presentarse —
timidamente y con la necesaria precaucién — en el Derecho Moderno: la prueba indiciaria. Existen
en algunos campos en los cuales la prueba directa de los hechos que dan lugar a la aplicacion de
una norma, se hace muy dificil; y es por ello que para garantizar el orden, se hace necesario el
intento de conocer la verdad a través de los indicios. De alguna manera pues parece —Y lo es, si se
la utiliza mal- un retroceso frente a la rigurosidad extrema de la prueba clasica. donde como se ha
visto, todo aquel que alega algo esta obligado a probarlo y nadie puede ser condenado sin prueba
o con pruebas que admitan una duda razonable. Pero en realidad la prueba indiciaria —también
llamada prueba por presunciones —no es una mera aplicacion de la amplia discrecionalidad (y
consiguiente arbitrariedad) del juez primitive sino una re-creacion de la institucion dentro de un
marco moderno, asentandola sobre ciertos requisititos sine qua non, muy severos, que eviten caer
en la arbitrariedad tan contraria a la seguridad y previsibilidad que exige la sociedad de mercado.

TrazecniEs GRanDA, Fernando. La Teoria de la prueba indiciaria. En www.macareo.pucp.edu.pe/
ftrazeg/aafad.
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directamente), pero que se presume existié en un momento y lugar determinado, su
existencia se deduce de otro hecho del proceso previamente probado, para ello se
requiere de una operacién légica que debe realizar el juez, la cual le facilita la tarea
para concluir sobre la existencia o inexistencia de aquel hecho desconocido que se
deriva de un hecho ya probado.

Por ello consideramos que lo mas destacado en el indicio no es el hecho pro-
bado del cual se parte para determinar un hecho desconocido, pero trascendente,
sino lo es la actividad intelectual que realiza el juez para llegar a tal conclusion. Res-
catamos la operacién ldgica-critica que realiza el juzgador, pues si se realiza erré-
neamente se puede colisionar muchas veces con la conjetura. 2 Si esta actividad
del juez se hace correctamente nc habré posibilidad confundir el indicio de la mera
sospecha o conjetura.?®’ Aungue se podria decir que dicha actividad la realiza el
juez para valorar cualquier medio de prueba, pero creo que en la prueba indiciaria el
juez refina su capacidad intelectual, pues es una tarea mas delicada y dificil cuando
nos encontramos frente a indicios.??®

226 La sentencia del TC de Espafia ha sefialado con precision "el inico modo de distinguir entre la ver-
dadera prueba de indicios y las meras sospechas o conjetura, es comprobar que el engarce entre
el hecho acreditado y el hecho presumido es coherente, légice y racional. La falta de concordancia
con las reglas del criterio humano o, en otros términos, la irrazonabilidad, se puede producir, tanto
por falta de légica o de coherencia en la inferencia, cuando los indicios constatados excluyan el
hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a €1, cuando por el caracter exce-
sivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia...” STC 109/2002 del 06.05.02, Recurso
de Amparo 1737/00 en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia en http:/criminet.
ugr.es/recpc.

227 El Tribunal Constitucional Espafiol nos grafica en un caso concreto cuando se produce un error en
la inferencia generandose una conjetura “en efecto, de los hechos plenamente acreditados toma-
dos como indicios, es decir, la conduccién por el demandante de amparo de un vehiculo a motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, la inmovilizacion del mismo y su retirada sin la preceptiva
autorizacién del lugar en el que se encontraba inmovilizado por el demandante de amparo y su es-
posa, no cabe deducir necesariamente que fue el ahora recurrente en amparo quien lo condujo en
el momento de retirarlo ni, menos aun, que lo condujo bajo la influencia de bebidas alcohtlicas. La
inferencia alcanzada per los 6rganas jurisdiccionales respecto a la apreciada continuidad delictiva
resulta inadmisible en términos constitucionales, tanto desde el enfoque de su légica y coherencia,
en tanto los indicios acreditados na llevan naturalmente a la conducta que se le atribuye al deman-
dante de amparo, como desde el punto de vista del grado de solidez requerido, pues la conclusién
que de aquella inferencia se deriva resulta excesivamente abierta, endeble e indeterminada, maxi-
ma si, al contrario de lo que se hizo, se hubiera tenido en cuenta los contraindicios aportados por
el ahora demandante de amparo, en concreto, la declaracién prestada por su esposa en el acto
del juicio, quien, corroborando la versién del recurrente en amparo, manifesto que habia sido ella
quien habla conducido el vehiculo al retirarlo del lugar en el que se encontraba inmovilizado. STC
137/2005 del 23.05.05, Recurso de Amparo 7315-2003 en www.tribunalconstitucional .es.

228 Fernando pe TRAZEGNIES con respecto 2 ia posibilidad de incurrir en conjeturas y la forma de evitarlo
nos dice "desde el punto de vista practico, la primera pregunta que debemos hacernos frente al
razonamiento conjetural de una prueba indiciaria es el siguiente: estan efectivamente probados
esos hechos que pretendemos usar como indicios? ¢ Han sido probados esos hechos mediante
pruebas directas e inmediatas? A continuacion debemos preguntarnos: ¢Es verdaderamente po-
sible que los hechos demostrados puedan conducirnos aquellc que se pretende probar en Ultima
instancia? Pero luego viene una tercera pregunta tanto o mas importante que las dos primeras:
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La trilogia hasta aqui considera fue expresada por nuestro Tribunal Constitu-
cional en la STC 00728-2008-PHC/TC, es decir, los pasos que se deben seguir para
lograr el propésito de la prueba indiciaria: “Asi, el modelo de la motivacion respecto
de la prueba indiciaria se desarrollara segun la siguiente secuencia: hecho inicial-
méxima de la experiencia-hecho final. O si se quiere, hecho conocido-inferencia
légica-hecho desconocido”. Proponiendo el siguiente ejemplo en el que se grafican
los tres momentos: “A testifica que ha visto a B salir muy presuroso y temeroso de
la casa de C con un cuchillo ensangrentado en la mano, poco antes de que éste
fuese hallado muerto de una cuchillada (hecho base). De acuerdo a la maxima de la
experiencia, quien sale de una casa en estas condiciones, es decir, muy presuroso
y temeroso, y con un cuchillo ensangrentado en la mano es porque ha matado a una
persona (razonamiento deductive). Al haber sido hallado muerto C producto de una
cuchillada, podemos inferir que B ha matado a C (hecho consecuencia). Esto Gltimo
es consecuencia del hecho base.

Jorge Rosas nos presenta una definicién de la prueba en materia penal donde
tiene mucha aplicacion la prueba indiciaria “la prueba indiciaria, conocida también
como prueba indirecta, es la que se dirige a mostrar la certeza de un (os) hecho (s)
(indicios), explicitando a través del razonamiento basado en un nexo causal y logico
entre los hechos probados y los que se trata de probar; y éstos estan relaciona-
dos directamente con el hecho delictivo, existiendo coherencia y concomitancia que
descarte la presencia de los llamados contraindicios”.?#

En el sistema continental — sostiene Rosas Castafieda- la prueba indirecta es
conocida como prueba indiciaria o presuncion indiciaria, ya que, se llega a la com-
probacion de un hecho de manera indirecta. La prueba indiciaria es una construc-
cion basada en un razonamiento deductivo, por el cual sobre la comprobacion de un
hecho base se infiere légicamente un hecho consecuencia o inferido, estableciendo
de esta manera responsabilidad penal del acusado.®®

En la doctrina existe una gran discusion scbre el indicio, para algunos el indicio
es un hecho, pero para otros el indicio es un medio de prueba, por ello es que coti-
dianamente se menciona a la prueba indiciaria.®' Aunque la doctrina especializada

. Esos hechos llamados indicios nos conducen necesariamente a la hipétesis que quiere ser pro-
bada o hay otras alternativas posibles? En otras palabras, dados esos hechos ¢existe solo una
posibilidad conjetural o, por el contrario, esos hechos pueden ser explicados de otras maneras
diferentes a la hipétesis que se pretende demostrar? TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La Teoria de
la prueba indiciaria. En www.macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafad.

229 Rosas Yataco, Jorge. Prueba indiciaria: doctrina y jurisprudencia nacional. Reforma del proceso
penal peruano. Anuario de Derecho Penal 2004,

230 Rosas CASTAREDA, Juan Antonio."Algunas consideraciones sobre la teoria de la prueba indiciaria en
el procesc penal y los derechos fundamentales del imputado”. En ww.porticolegal.com/pa_articulo.
php'refe=285.

231 Marinoni refiere que no es rara la confusion entre hecho indiciario, prueba indiciaria, raclocinio
presuntivo, presuncién y juicio. El hecho indiciario, sélo se puede comparar al hecho principal. Es
que el hecho indiciario, al que también se le llama indicio, es al iguai que el hecho principal, un
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ha sabido distinguirse entre indicio la prueba indiciaria.?*

Defiende la tesis del indicio como hecho Vishinski al sefialar que lo tipico del
indicio es que no tiene valor de prueba por si, sino unido a otras circunstancias. Por
consiguiente, cuando se utilizan las prueba indirectas es importantisimo establecer
la conexion de unos hechos con otros.

MITTERMAIMER citado por Parra Quuuano sefiala que un indicio es un hecho que
esta en relacién tan intima con otro hecho, que uno llega del uno al otro por medio
de una conclusién muy natural. Por eso son menester en la causa: el uno compro-
bado, el otro no manifiesto ain y que se trata de demostrar raciocinando del hecho
conocido al hecho desconocido.*

El indicio en realidad no esta integrado por un hecho, que se le puede llamar
hecho indiciario o indicio, pues por si solo no muestra otro hecho, requiere de la
prueba indiciaria y de la actividad mental del juez para llegar a la conclusion. Pero
debemos rescatar que el indicio no es un hecho cualquiera sino un hecho con ca-

mero hecho. Cuando se alega este hecho, se debe demostrar a quien lo juzga que la prueba sera
importante para la formacion de un juicio de procedencia. El indicio no es la prueba. La prueba
indiciaria, como cualquier otro tipo de prueba, recae sobre una afirmacion de hecho. La peculia-
ridad de la prueba indiciaria estd en que recae en un hecho que es indiciario, es decir, sobre un
indicio. Por consiguiente, es necesario recalcar la diferencia de los conceptos hecho indiciario, la
prueba destinada a demostrarlo —llamada de prueba indiciaria-, y raciocinio presuntivo, que es el
medio por el cual aquél que juzga raciocina para que a parte de una hecho indiciario, se llegue a
una presuncion. Explicandolo mejor: e juez a partir de una alegacién de hecho (hecho indiciario) y
de su prueba, raciocina (de forma presuntiva) para llegar a una conclusion (presuncién). En www.
jus2.uol.com.br/doutrina.

232 En sede nacional el maestro penalista Mixan Mass ha sefialado que la diferencia entre indicio y
prueba indiciaria es ineludible. En efecto, prueba indiciaria (o prueba por indicios) es un concepto
juridico-procesal compuesto y, como tal, incluye como componentes varios subconceptos: indicios
(dato indiciario), inferencia aplicable y la conclusion inferida (llamada, aun por muchos, presuncion
del juez o presuncion del hombre), que conducen al descubrimiento razonado de aquello que
se conoce como hecho indicado o dato indicado). Mixan Mass, Florencio. La prueba indiciaria.
Editorial BGL, Trujillo, 1992, Pag. 10. Otra opinién importante en este tema es la Dellepiane que
contrasta la figura del indicio con la prueba indiciaria, sefiala el indicio es todo rastro, vestigio,
huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por la inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. De manera
que el indicio, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. De manera que el
indicio, si bien es cierto constituye fuente de prueba, todavia no es medio de prueba. Para que ello
acontezca, es necesario que este sea sometido a un raciocinio inferencial, que permita llega a una
conclusién y que ella aporte conocimientos sobre el objeto de la prueba. Recién en este estado
podemos hablar de prueba indiciaria. DeLLEPIANE, Antonio. La nueva teoria de la prueba. Editorial
Temis. Bogota 1994. Pag. 57. De lo que se puede inferir como idea propia que nos encontramos
ante un contenido (indicic) y continente (prueba indiciaria), el indicio por si solo no es suficiente
para arribar a determinada conclusién, requiere de otros elementos que proporciona la prueba
indiciaria, por ello entendemos que la prueba indiciaria esta configurada por el hecho indiciario, la
inferencia logica y el hecho indicado o aparicion del hecho que se buscaba. Por lo cual, el indicio
sélo es una parte de esta complicada tarea de juzgar a través de la prueba indiciaria o prueba
indirecta.

233 Parra Quiang, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. Pag. 17.
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rac'te.risticas especiales, pues de el se puede arribar a otro hecho, pero gracias a la
actividad cognitiva (deductiva y basada en la experiencia) del juez.

Por ello es que mayoritariamente la Doctrina se ha puesto de acuerdo para
sefialar que el indicic en realidad es un medio de prueba®‘. Aunque se trata de
un medio de prueba que no muestra directamente el hecho, es decir que no es
representativo, sino que por el contrario lo indica, lo muestra, se deduce. Ello signi-
fica que el juez no puede observar directamente el hecho, este hecho no aparece
representado (es decir no hay medio de prueba directa que lo represente, como el

documento o testimonio), sin embargo, este hecho lo puede llevar a encontrar otro
hecho que requiere probar.

En la tesis del indicio como medio de prueba el aporte de Devis EcHanpia es
importe pues sefiala que cuando el legislador autoriza al juez para considerar cierto
un hecho si existe “prueba de indicios” y cuando este declara en su sentencia que
existe tal prueba, se refieren al resultado del medio probatorio, es decir a que en vir-
tud del indicio necesario o del conjunto de indicios contingentes, debidamente esta-
blecidos en el proceso, existe la certeza o el pleno convencimiento del tal hecho.?*

Aun se mantienen las posiciones de la doctrina que desconocen su calidad
de medio de prueba para considerarlo como objeto de prueba u operacién mental.
Asi tenemos a Eugenio FLoriAN?* que sefiala que el indicio puede ser considerado
de dos puntos de vista: por un lado se vincula al concepto de objeto de prueba y
precisamente queda comprendido dentro del concepto de la prueba indirecta; y por
otro, expresa el resultado de una operacion mental, de una induccion logica y sico-
logica, lo que desemboca en una apreciacion y pertenece, consiguientemente a la
valoracion de la prueba. RosenNBerG también niega la calidad de medio de prueba a
los indicios para considerarlos como argumentos obtenidos de las afirmaciones de
las partes o de las pruebas.

El indicio conforme se puede deducir de lo expuesto hasta aqui, tiene tres mo-
mentos importantes, dejando constancia que la prueba indiciaria se presenta como
un proceso complejo pero indivisible, donde confluyen las etapas®’ que menciona-

234 Precisa Victor oE SanTo que la mayoria de los autores, cuya opinién comparte, atribuyen a los indi-
cios el caracter de medio de prueba. Agrega los indicios son una prueba critica o légica e indirecta.
En efecto no puede ser una prueba histérica ni representativa del hecho indicado porque de lo
contrario su valor probatorio consistiria en esa representacion y entonces si consistiese en un ob-
jeto o una cosa representativa se trataria de un documento, y consistiria en una declaracion seria
un testimonio, una confesién o una pericia. Victor oe Santo. La prueba judicial, tedrica y préctica.
Editorial Universidad. Bs. As. 1992. Pag. 671.

235 Devis EcHanola, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 588.

236 FuoriAn, Eugenio. De las prueba penales. Editorial Temis. Bogot4 1968. Tomo 1. Pag. 130.

237 Varela nos habla de la eficacia de los indicios sefialando que se requiere para ello: a) necesidad
de realidad del hecho indicadory la imposibilidad de que la conexion légica entre éste y el indicado
sean obra del azar o de la casualidad; b) debe ser clara y cierta /a relacién de causalidad entre el
hecho indicador o su conjunto y el indicado; c) existencia de pluralidad de indicios en el caso de
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remos, pero no de manera aislada sino mas bien vinculadas?®:

a)

Establecer el hecho indiciario, esta actividad consiste en que el juez determina
el hecho indicante, el hecho indicador, el cual lo llevaré a presumir la existencia
de otro hecho, desconocido, pero cuya existencia requiere probar para resol-
ver el conflicto. Ello implica que en el proceso no existe una prueba directa
que le permite representar de forma correcta como sucedieron los hechos que
dieron origen al conflicto.

Definitivamente el hecho probado debe estar relacionado de manera directa con
el hecho investigado, deben estar conectados (conexién logica). Ademas debe
tenerse mucho cuidado que el hecho probado en el proceso se haya obtenido
de manera regular, es decir que se trate de medios de prueba que demuestren el
hecho indiciario debidamente admitidas y actuadas, que no se trata de un hecho
indiciario obtenido de forma irregular, es decir con prueba ilicita.

En un proceso de nulidad de acto juridico por simulacion, el hecho indiciario,
corresponde a un hecho o conjunto de hechos ya probados en el proceso,
asi podemos encontrar como hechos indiciarios a: la posesion que ejerce el
demandado vendedor sobre el predio objeto de fitis, el mantener los servicios
del inmueble bajo su titularidad (agua, luz, teléfono, cable, Internet), el com-
prador demandado sigue viviendo en inmueble alquilado, es decir, no ocupa
el bien adquirido, los impuestos del predio se siguen pagando a nombre del
anterior propietario, el documento de identidad del vendedor demandado man-
tiene como domicilio el inmueble sub litis, el vendedor se sigue comportando
como duefio del predio, el abogado del demandado transferente es el mismo
del comprador demandado, tienen el mismo domicilio procesal, entre otros.

238

contingentes, dado que éstos basados en los principios de causalidad, identidad o analogia, de
acuerdo con la manera corriente de suceder de las cosas, no representan, considerados indivi-
dualmente, la imposibilidad de que ocbedezcan a la causalidad o al azar; d) los indicios contingen-
tes deben ser, ademas, graves, concurrentes o eoncordantes y convergentes; e) la inexistencia
de contraindicios que no puedan descartarse razonablemente de otros elementos de prueba que
resten eficacia a la de indicios; f) reunidos todos los requisitos enunciados, cabe la posibilidad de
obtener una conclusion final dotada de certidumbre y que aparezca como un resultado légico e
inmediato del desarrollo de un proceso mental dinamico basado en las inferencias que surjan de
los rastros o vestigios indicadores del hecho comprobado. VareLa, Casimiro A. Valoracion de la
Prueba. Editorial Astrea. Bs.As. 2004. Pag. 179.

En materia penal el Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado como requisitos que debe re-
unir la prueba indiciaria “para que pueda otorgarsele validez a los mencionados efectos de desvir-
tuar la presuncion de inccencia inicialmente obrante a favor de todo acusado en un procedimiento
penal. Tales requisitos son los siguientes: a) la prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente
probados; y b) los hechos constitutivos de delito han de deducirse de esos hechos completamente
probados a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano que,
en principio debe quedar explicitado en la sentencia, se manera que la funcién que corresponde a
este Tribunal, cuando de prueba indiciaria se trata, es la de examinar externamente si la inferencia
a que han llegado los érganos jurisdiccionales para fundamentar la condena a partir de ciertos
hechos acreditados ha sido o no obtenida a través de un discurso logico y coherente...”. STC
387/2003 del 01.12.03, Recurso de Amparo 5109-2002 en www.tribunalconstitucional.es.
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b)

El objeto de prueba en este proceso es determinar la existencia de la simula-
cion como causal de nulidad, pero a ella no se puede llegar por prueba directas
y no son suficientes los hechos probados que por si solos, no determinan la
existencia o inexistencia de la causal invocada.

La actividad de inferencia logica, en esta parte que es la mas importante dela
prueba indiciaria el juez realiza una operacion mental de inferencia, es la parte
del razonamiento del juez. Donde a partir de un hecho o conjunto de hechos
probados?® llega a una conclusion: la existencia de un hecho desconocido, no
probado en el proceso de forma directa.

En esta operacion mental del juez busca establecer una relacion de causalidad
entre el hecho conocido y probado en el proceso y el hecho desconocido. La
operacion logica, critica y compleja que realiza el juez busca demostrar otro
hecho. Por ello se dice que “el indicio es un hecho que narra otro hecho”.

En la prueba indiciaria el juez no puede ver directamente el hecho que investi-
ga y no hay hechos que lo representen de forma directa, sino que hay hechos
que pueden estar vinculados con este hecho, al cual llegara con la operacion
mental. Por ello la doctrina la reconoce como una prueba indirecta?*® por exce-
lencia.

En esta actividad logica critica el juez (como en la valoracién de cualquier
otro medio de prueba) usa las reglas de la experiencia con respecto al hecho

239

240

José Cawo precisa sobre la problemética que presentan los indicios sefiala una de caracter matenal
o sustantivo: que no debe tratarse de un solo indicio (indicium anus, indicium nullus), pues necesaria-
mente han de ser multiples, dependiendo de las circunstancias su cualificacion o ndmero, cifrando esa
pluralidad en un minimo de dos, graves o concluyentes, que se presenten concordantes en apuntar
hacia una misma direccién, bien que pudiendo basta excepcionalmente /a unicided, cuando ese unico
indicio revista una relevancia "de especial significacion”. Creo que el sentido atribuible a esa unicidad,
siempre excepcional, admite dos posible interpretaciones: que el indicio dnico se ofrezca can intrinse-
ca capacidad para desarrollar, por via periférica aunque no desconectada una inferencia presuntiva
articulada en el concatenamiento o imbricacién seriada y derivativamente acumulable de concausas
desprendibles del tipo “en cascada’, interrelacionadas a otros indicios sobreentendidos en su propio
modo de ser, o que aquel indicio Unico conduzca a una inferencia presuntiva de caracter forzoso como
articulada desde una ley cientifica en la que la conclusién causal no pueda separar por ser excluyente
de toda otra causalidad probable. CALvo GONZALES, JOSE. Hechos dificiles y razonamiento probatorio
(sobre la prueba de los hechos disipados) en http:lfwebpersonal.uma‘esI~JCALVOIdocsfhechos,doc.
Por su parte KieLmanovicH sefiala que la prueba indiciaria no necesariamente exige una pluralidad de
indicios que por su precision, gravedad o concordancia pueden forma la conviccidn del juez. Puede
existir contrariamente un solo indicios, del cual pueda ser arguido légicamente “g| hecho relevante para
el juicio”, pues en un sistema de valoracion de la prueba regido por el sistema de la "sana critica” su efi-
cacia dependera antes de su nimero, del sentido comun del magistrado. Kievanovict Jorge L. Teoria
de la prueba y medios probatorios. Editorial Rubinzal — Culzoni Editores. Bs. As. 2004. Pag. 656.
Hablamos de prueba directa cuando el conocimiento o la relacién que existe entre el objeto de la
prueba y el juez, destinatario de la prueba, es directa y sin intermediarios. Hablamos de prueba in-
directa, consiguientemente, cuando el juez tiene, conocimiento o relacion con el objeto de la prue-
ba a través de hechos, de cosas 0 de personas. Se habla de prueba indirecta cuando la prueba del
hecho principal se hace mediante la prueba de otros hechos que dados suponen la existencia de
aquél (presunciones). GIMENO SENDRA, Vicente. Op. Citada. Pag. 202.
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c)

conocido, para inferir (la inferencia implica una actividad deductiva-inductiva y
inductiva-deductiva, la induccién y deduccion son operaciones que s& confun-
den en esta actividad logica critica®') la existencia de otro hecho aun desco-
nocido.

En el ejemplo precisado el juez valora el hecho indiciario o el conjunto de ellos
basandose en las reglas de la experiencia, con sentido critico y I6gico, pregun-
tandose por que el transferente continua ocupando el predio sub litis si ya lo
vendid, por qué su comprador sigue viviendo en morada alquilada si es duefio
del predio sub materia, por qué los servicios contintian a nombre del transfe-
rente, entre otras interrogantes

Aparicién del hecho desconocido, llamado también hecho indicado. Es el resul-
tado final de la actividad de inferencia logica. Aqui aparece un hecho descono-
cido pero que se pretendia determinar a partir del hecho indicador. Los hechos
sefialados en el punto a) probados logran mostrar otro, estan en capacidad de
indicar la existencia de otro hecho.

En virtud a ese argumento probatorio que suministra el hecho indicador el juez
infiere con mayor o menor seguridad es decir, como algo cierto o simplemente
probable, la existencia o inexistencia del hecho que se investiga: esa inferencia
la conoce Devis Ecranpia como presuncion judicial.

En el ejemplo propuesto de nulidad de acto juridico por simulacion, cuando el
juez llega a esta etapa sefiala que hay un hecho que no aparecia representado
en ningtin medio de prueba de forma directa, pero que llegé a él haciendo un
analisis critico de otros hechos probados del proceso. En este caso la conclusion
seria que con el estudio del hecho indiciario o del conjunto de ellos se llego a
determinar que el acto jurldico fue simulado por los demandados, que no existe
el acto juridico en ia realidad, sélo en la formalidad, es decir documentalmente.

Nuestro Tribunal Constitucional no es ajeno a la preocupacion general de que

cuando el juez haga uso de la prueba indiciaria, la motive correctamente, asi lo pre-
cisé en la STC 00728-2008-PHC/TC: “En definitiva, si existe prueba indiciaria, el Tri-
bunal de instancia debera precisar, en primer lugar, cuales son los indicios probados
y, en segundo término, como se deduce de ellos la participacion del acusado en el
tipo penal, de tal modo que cualguier otro Tribunal que intervenga con posterioridad
pueda comprender el juicio formulado a partir de tales indicios. Es necesario, pues
(...), que el érgano judicial explicite no sélo las conclusiones obtenidas sino también

241

Sefiala Lopez Moreno que en la prueba de indicios el espiritu va siempre por la via inductiva de lo
conocido a lo desconocido. A veces a iu largo y fatigoso el trayecto que necesita recorrer, los hechos
intermedios, son muchos los eslabones gue los unen tan sutiles, que se necesita gane perspica-
cia para percatarse de ellos, siendo preciso sentar principios generales, y frecuentemente también
deducir de las consecuencias mas o menos logicas, para hallar el apetecido enlace. Es decir, que
cuando la induccién no basta, el espiritu, sin apenas darse cuenta de ello, recurre a la deduccion,
sirviendo entonces de punta de enlace entre el hecho conocido y el desconocido las opiniones del
que discurre. Citado por Parra QUIANO, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. Pag. 24.
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los elementos de prueba que conducen a dichas conclusiones y el iter mental que
le ha llevado a entender probados los hechos constitutivos del delito, a fin de que
pueda enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental seguido y consta-
tarse que el Tribunal ha formado su conviccién sobre una prueba de cargo capaz de
desvirtuar la presuncién de inocencia y, una vez alegada en casacion la vulneracion
del derecho a la presuncién de inocencia, al Tribunal Supremo incumbe analizar no
sblo si ha existido actividad probatoria, sino si ésta puede considerarse de cargo, Y,
en el caso de que exista prueba indiciaria, si cumple con las mencionadas exigen-
cias constitucionales” (resaltado nuestro).

Nuestra Corte Suprema también ha proporcionado una ejecutoria con carac-
ter vinculante en materia penal en la ha precisado los requisitos minimos para el
uso adecuado de la prueba indiciaria a parti de lo desarrollado en esta materia por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Recurso de Nulidad No. 1912-2005-
Piura, Sala Penal Permanente): ‘(...) sin embargo, como se advierte de lo expuesto
precedentemente, no respetd los requisitos materiales legitimadores, unica manera
que permite enervar el derecho a la presuncién de inocencia; que sobre el particular,
por ejemplo, se tiene lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
doctrina que se comparte, que la prueba por indicios no se opone a esa institucion
[Asuntos Pahm Hoang contra Francia, sentencia del veinticinco de setiembre de mil
novecientos noventa y dos, y Telfner contra Austria, sentencia del veinte de marzo
de dos mil uno]; que, en efecto, materialmente, los requisitos que han de cumplirse
estan en funcién tanto al indicio, en si mismo, como a la deduccién o inferencia, res-
pecto de los cuales ha de tenerse el cuidado debido, en tanto que lo caracteristico
de esta prueba es que su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito,
tal y como esta regulado en la ley penal, sino otro hecho intermedio que permite
llegar al primero por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y légico
existente entre los hechos probados y los que se tratan de probar; que, respecto al
indicio, (a) éste —hecho base— ha de estar plenamente probado —por los diversos
medios de prueba que autoriza la ley—, pues de lo contrario seria una mera sos-
pecha sin sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o excepcionalmente Unicos
pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también concomitantes al hecho que se
trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto al dato factico a probar,
y desde luego no todos lo son—, y (d) y deben estar interrelacionados, cuando sean
varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia
—no s6lo se trata de suministrar indicios, sino que estén imbricados entre si—; que es
de acotar que no todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcién a la mayor
o menor posibilidad de alternativas diversas de la configuracién de los hechos —ello
esta en funcion al nivel de aproximacion respecto al dato factico a probar— pueden
clasificarse en débiles y fuertes, en que los primeros Gnicamente tienen un valor
acompanante y dependiente de los indicios fuertes, y solos no tienen fuerza sufi-
ciente para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera
_esa es, por ejemplo, la doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo Espafriol
en la Sentencia del veinticinco de octubre de mil novecientos noventa y nueve que
aqui se suscribe—; que, en lo atinente a la induccién o inferencia, es necesario que
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sea razonable, esto es, que responda plenamente a las reglas de la Iégica y de la
experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre
ambos exista un enlace preciso y directo”.

Nuestro CPC no ha desarrollado de forma expresa los elementos menciona-
dos, se ha limitado a definir el indicio en el articulo 276:"¢/ acto, circunstancia o
signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al juez a la certeza en torno a un
hecho desconocido relacionado con la controversia”.

Para finalizar este punto compartimos un cuadro estructurado por Rosas Cas-
tafieda con respecto a la prueba indiciaria en materia penal que nos puede servir de
referencia para la prueba civil.

HECHO BASE COMPROBADO INFE}RENCIA
Corpus delicti LOGICA

Diversidad de indicios + Convergencia de todos los indicios + + NEXO CAUSAL
(ausencia de datos) Datos Inequivocos

HECHO INFERIDO O CONSECUENCIA
PRUEBA INDICIARIA

18. PRESUNCIONES

El vocablo presuncian proviene del verbo latino prassumere, cuyo significado
es tomar antes, presentir, conjeturar®?, suponer. Gramaticalmente hablando el vo-
cablo presuncion se presenta como sinénimo de sospechar, conjeturar, aqui tene-
mos una actividad valorativa sobre un hecho sin embargo no hay ninguna seguridad
o certeza de su veracidad.

La presuncién implica suponer un hecho como cierto sin tener prueba directa
sobre el particular, aunque si existen indicios que nos llevaron a dicha presuncién.
En nuestra vida diaria al igual que en la actividad probatoria presumimos sobre |a
existencia de algo, debido a que existen indicios que nos han conducido a sospe-
char sobre su existencia.

242 El Cédigo Canénico (Dado en Roma el 25.01.83 por e! Papa Juan Pablo Il) en el Canon 1584
define a la presuncidén como “...una vunjetura probable sobre una cosa incierta. Puede ser de
derecho, cuando la determina la ley, o de hombre, si proviene de una razonamiento del juez”. Enel
Canon 1586 precisa que “el juez no debe formular presuncion alguna que no esté establecida por
el derecho, a no ser sobre un hecho cierto y determinado que tenga relacion directa con lo que es
objeto de controversia”. El Cédige Civil del Uruguay define en su articulo 1600 a las presunciones

como las “consecuencias conjeturales que la ley o el magistrado sacan de un hecho conocido a
otro desconocido”,
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Con la presuncién entonces, se puede dar por cierta una cosa sin la correspon-
diente prueba o sin que siquiera nos conste.

Para Devis EcHanpia la presuncién es un juicio logico del legislador o del juez,
en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho (lo segundo es pre-
suncién judicial o del hombre), con fundamento en las maximas de experiencia, que
le indican cuél es el modo normal como se suceden las cosas y los hechos. Agrega
que desde otro punto de vista, cuando son simples presunciones de hombre, son
principios logicos basados en las reglas de la experiencia, que permiten una correc-
ta valoracion de las pruebas; por consiguiente, no son en realidad presunciones,
sino reglas para el criterio del juez.?*

SerrA DoMinGUEZz precisa que cuando las maximas de experiencia a utilizar
para la formacién de nuevas afirmaciones deban y puedan ser empleadas por el
juzgador nos encontramos ante las presunciones. Si la maxima ha sido ya recogida

por el legislador, surge la presuncion legal. Si en cambio su eleccion es libre para el
juzgador, la presuncion es judicial 2

VARELA precisa las presunciones como juicio logico del legislador o del juez nos
lleva a una conclusion final, partiendo de la apreciacion critica de los indicios que
arrojan los hechos indicadores.?*

En sede nacional ZavaLa precisa para que la presuncién pueda constituirse es
necesario que la afirmacion base haya quedado plenamente acreditada. Si median-
te la presuncion se pasa de un hecho conocido a otro desconocido, es inescindible
a la propia naturaleza de la presuncion que el hecho o afirmacion base sea conocido
plenamente por el juez, lo cual ocurre solamente a través de la prueba efectuada en
el proceso, que haya provocado una conviccion afirmativa del juez entorno a la rea-
lidad de la afirmacidn base. Por ello sugiere que la presuncion tiene tres elementos:
una afirmacién base, una afirmacion resultado y un enlace.?*

Se entiende entonces que en la presuncion existe un juicio logico®” asumido
de antemano por el legislador (presuncion legal) o estructurado por el juez (presun-
cion judicial), ambas sustentadas fundamentalmente en maximas de experiencia,
por el cual partiendo de un hecho conocido por el juez y debidamente probado en

243 Devis Ecanpla, Hernando. Teorfa General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 677.

244 Serra DomincUEz, ManueL. Estudios de derecho procesal. Editorial Ariel. Barcelona 1969. Pag.
364.

245 VaReLa, Casimiro A. Valoracién de la Prueba. Op. Citada. Pag. 183.

246 ZavaLa Tova, Sawvanor. Las presunciones en el Deracho Civil. En Revista de Derecho. No. 48. Pon-
tificia Universidad Catolica del Per(- Lima, diciembre de 1994. Pags. 95 a 116.

247 BenTHaM nos habla de la prueba circunstancial para diferenciarla de la prueba directa, sefialando
que es la que se deduce de la existencia de un hecho o de un grupo de hechos que, aplicandose
inmediatamente al hecho principal, llevan a la conclusién de que ese hecho ha existido. Esta con-

clusion es una operacion del juicio. Jeremias BentHam. Tratado de las pruebas judiciales. Libreria
El Foro. Bs.As. 2003. Pag. 225.
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el proceso se llega a uno nuevo®®, De ahi que esta Uitima se confunde mucho con
la prueba indiciaria, aunque trataremos mas delante de establecer la diferencia sus-
tancial entre ambas.

Para Muroz Sasatt hablar de prueba de presunciones es lo mismo que dijéra-
mos prueba de raciocinio, lo cual, no tiene sentido ni légica. El juez mientras presu-
me, valora, y apenas puede existir actividad valorativa sin que a la vez con mayor o
menor complejidad, no se ejercite también una presuncion. Esta actividad valorativa
comienza con la percepcion de los tres instrumentos heuristicos?® —testigos, docu-
mentos, piezas- respecto de los cuales se producen en la mente del juez una serie
de procesos discursivos que podriamos denominar de contrastacién porque su fina-
lidad es la compulsa, el temple, en una palabra: la autenticacién de los instrumentos
de prueba...lo importante en todos estos casos -los sefialados por el autor sobre
testigos- es que de un hecho o dato conocido (las contradicciones del testigo, sus
emociones, el parentesco con la parte proponente, etc.) se deduce, basandose en
una maxima de experiencia, ofro hecho desconocido, cual es la discrepancia entre
su ciencia intima y el conocimiento revelado 2%

18.1. NATURALEZA JURIDICA!

Una antigua discusién en el topico de presunciones es su naturaleza juridica,
ya que para un sector de la doctrina son consideradas medios de prueba y otro
niega esa posibilidad.

GoreHE y Guasp consideran a las presunciones judiciales como medios de prueba.
Para Ugo Rocco las presunciones iuris tantum son medios de prueba. Framarino Del
MaLaTESTA Sostiene que las presunciones iuris et de iure constituye medio de prueba.

Un gran sector de la doctrina considera que las presunciones no tienen la
calidad de medio de prueba, dentro de los cuales encontramos a Devis ECHANDIA,
CouTure, Rosensera, Eisner, Dellepiane, SErra DoMINGUEZ, entre otros.

Precisa KiELMANOVICH que gran parte de la doctrina no le asigna tampoco a las
presunciones judiciales estricfo sensu, medios de comprobacion de los hechos por
otros hechos (que nos los representen), categoria de prueba, sino que los reputan
como “argumentos” (PALAcio) o “subrogados de prueba” (Couture) o formas de ra-
zonamiento judicial (Arazi).2'

248 En ese sentido se ha pronunciado el CPC de México con su articulo 496 al sefalar que la “presun-
cién es la consecuencia que el juzgador o la ley deducen de un hecho o indicios conocidos, para
averiguar la verdad de otro desconocido”.

249 Se conoce como heuristica a la ciencia que se ocupa de la busqueda e investigacién de hechos
pasados, por ello es que la doctrina ubica dentro de su estudio a las fuentes de prueba.

250 MuRoz Sasatg, Lluls. Técnica Probatoria. Op. Citada. Pag. 198.

251 KieLmanovick Jorge L. Teoria de la prueba y medios probatorios. Op. citada. Pag. 654.
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18.2.2.1. Presunciones legales absolutas:

Hay situaciones o hechos determinados por el legislador de manera previa,
que deben ser admitidos tal cual, como si fueran ciertos, sin admitir duda sobre los
mismos, dandole a este hecho certeza incontrovertible y definitivo, aunque muchas
veces en términos reales sean cuestionables o controvertibles. Estas situaciones
sobre las cuales no se admite actividad probatoria para demostrar lo contrario (a
lo que sefiala la norma) se les denomina presunciones legales absolutas, también
conocidas como presunciones iure et de iure o presunciones de puro derecho.

Las presunciones iuris et de iure, producen una certeza definitiva y como con-
secuencia no admiten prueba en contrario, son presunciones indestructibles, con-
forme lo expresa PArRRA QuiJANO.

Sostiene Devis EcHanpia que las presunciones iuris et de iure, se limitan a
suprimir el hecho presumido del presupuesto factico para la aplicacién de la norma
sustancial y a darle certeza a la situacion juridica sustancial, sin imponer a nadie la
carga de probar el hecho contrario, que queda definitivamente excluido. Por tanto,
su relacion con la regla de la carga de la prueba es menor y su caracter sustancial
es mas claro e indudablemente no son reglas de prueba.?s

De lo que podemos inferir que la presuncion legal absoluta tiene lo siguientes
elementos:

a) La presuncion debe ser calificada de forma expresa por la ley, de ahl lo de
presuncion legal,

b) Debe tener el caracter de absoluta, lo que implica que no se admite la prueba
en contrario.

c) El hecho base debe ser acreditado por el beneficiario de la presuncion o ser
deducido por el juez como un hecho que ocurrid.

Aquel sujeto del proceso a quien le favorece la presuncién soélo tiene la carga
de probar la existencia del hecho que sirve de base para la presuncion.

Ello no significa que en la presuncién legal absoluta no exista actividad proba-
toria, la hay, y se presenta de dos formas diferentes, el beneficiado por la presuncion
—como dijimos- debe acreditar el hecho que sirve de base para la presuncion, cuan-
do ello sucede, de este hecho base se desprenden consecuencias inmediatas que
ponen de manifiesto el hecho presumido. Sobre el hecho presumido no se admite
prueba en contrario. Por otra parte, el sujeto en contra de quien se hace valer la
presuncion puede realizar actividad probatoria para lograr probar la inexistencia del
hecho base respecto del cual se pretende establecer el hecho presumido, si logra
probar la inexistencia del llamado hecho base o presupuesto, entonces el juez no
podré aplicar la presuncion.

261 Devis EcHanpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 684.
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Aunque merece mencionar que un sector de la doctrina no admite la existencia
de estas presunciones, pues sefialan que no son verdaderas presunciones, siendo
meros preceptos o mandatos juridicos imperativos, actos dispositivos del legislador
(Lessona), asimismo porque estas presunciones se asemejan mucho a las ficciones -
y por ser completamente ajenas al derecho a la prueba (Muroz Sabaté).

Nuestro CPC sefala sobre esta presuncion en su articulo 278 “cuando la ley
califica una presuncién con carécter absoluto no cabe prueba en contrario. El be-
neficiario de tal presuncién sélo ha de acreditar Ia realidad del hecho que a ella le
sirve de base”.

En la Casacién No. 1766-2002-PIURA nuestra Corte Suprema ha citado este
tipo de presunciones “...en armonia con dicho proposito se contemplan, entre otros,
los principios de publicidad, legitimacién y buena fe registral, recogidos en los ar-
ticulos 2012, 2013 y 2014 del CC, en cuyas virtudes se presume de modo “jure et
de jure” que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones,
que dicho contenido se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no
se rectifique o se declare judicialmente su invalidez y que el tercero que de buena
fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho,
aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los registros publicos”

18.2.2.2. Presunciones legales relativas

En las presunciones legales relativas, conocidas como presunciones iuris tan-
tumn, también se encuentra la participacion del legislador, pues este tipo de presun-
cion viene ya impresa en la norma, la diferencia con las presunciones iure et de iure
es gue estas si admiten prueba en contrario.

En la presuncién legal relativa el legislador considera a priori cierto un hecho
presumido, sin embargo, este hecho se mantendra en tal situacién en tanto no se
demuestre lo contrario. Asi tendremos que se presume propietario al poseedor de
una cosa, en tanto el sujeto perjudicado con dicha presuncién no demuestre lo
contrario.

La diferencia sustancial entre la presuncién legal relativa y la absoluta, radi-
ca justamente en que la primera admite prueba en contrario y la segunda no. La
presuncién legal relativa favorece a uno de los sujetos de la relacion sustantiva,
haciendo presumir un hecho como cierto, el cual se mantendra en tal situacion en
tanto el otro sujeto de la relacién juridica no demuestre lo contrario. Ello quiere decir
que la carga de la prueba para probar que el hecho presumido recae en el sujeto
al que no favorece la presuncién. El sujeto favorecido sélo tiene que acreditar el
hecho que sirve de base en la presuncion. Si no se logra probar de forma fehaciente
la inexistencia del hecho presumido por la disposicién legal, entonces el juez debe
decidirse por aplicar la presuncion.
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Precisamente Devis EcHanpia haciendo un andlisis de cada una de las presuncio-
nes toma distancia respecto de aquellos autores que han sefialado que las presuncio-
nes son medios de prueba. Asi resumimos su posicion: la presuncion simple, de hom-
bre o judicial, es diferente del indicio, como la luz lo es de la lampara que la produce. Del
conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, obtiene el juez las infe-
rencias que le permiten presumir el hecho indicado, pero esto no significa que se identi-
fiquen, porque los primeros son la fuente de donde se obtiene la segunda, agquellos son
los hechos y ésta el razonamiento conclusivo. Agrega que las presunciones simples son
el resultado de los razonamientos probatorios del juez y no son un medio de prueba. El
juez las utiliza simplemente como principios basados en maximas de experiencia, para
la valoracion de las pruebas, y entonces es mas claro todavia que no son pruebas sino
una manera de razonar del juez para calificar su mérito o eficacia. Sobre la presuncién
de derecho rechaza que sea una prueba, porque ello implica la posibilidad probar en
contrario con ofros medios, pero si la considera una regla juridica sustancial para la apli-
cacion del derecho objetivo en un caso determinado, su naturaleza resulta idéntica en
ambos casos, con la diferencia de que las puramente legales o iuris tantum presumen
el hecho cierto mientras no se desvirttie con plena prueba y las iuris et de iure le otorgan
una certeza definitiva e indiscutible.??

La presunciéon no es medio de prueba, es sélo una forma de razonamiento
judicial que le sirve al juez para la valoracion del material probatorio. Por ello se les
llama también razonamiento conclusivo. Las presunciones le sirven al juez de guias
para la valoracién de la prueba.

18.2. CLASES DE PRESUNCIONES:

La Doctrina siempre ha participado de una clasificacién conocida de a las pre-
sunciones, llamandolas: presunciones legales y judiciales, dentro de las primera
encontramos a las presunciones iuris tantum y a las presunciones iure et de iuris.

18.2.1. Presunciones judiciales.

Llamadas también presunciones de hombre o presunciones simples. Conocidas
en doctrina como las proesumptionis hominis o presumption of fact. Son presunciones
eminentemente procesales, pues no admiten cualquier situacion extraprocesal.

Las presunciones judiciales “son aquellas de que se sirve el juez como hombre
durante la litis para formarse su convencimiento, de modo analogo a como haria
cualquier razonador fuera del proceso. Cuando, segun la experiencia que tenemos
del orden normal de las cosas, un hecho es causa o efecto de otro hecho, o le acom-
pafa, conocida la existencia de uno de los dos hechos, presumimos nosotros la

252 Devis EcHanpia, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo II. Pag. 680.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 643

existencia de otro. La presuncién es, por consiguiente, un convencimiento fundado
sobre el orden normal de las cosas y que dura hasta prueba en contrario™*

Las presunciones judiciales estan basadas en el razonamiento conclusivo del
juez apoyado en méximas de experiencia propias con respecto a algunos aspectos
vinculados al proceso, estructuradas en sentido ldgico, de las cuales se sirve para
valorar el material probatorio. Este razonamiento o forma de pensar del juez parte
de su intelecto, no esta sujeto a maximas de experiencia que parten del legislador
(pre establecidas), como si ocurre en las presunciones legales, donde el legislador
le dice el juez como debe hacer su razonamiento conclusivo, admitiendo o negando
la prueba en contrario.

Para Arazi las presunciones judiciales son aquellas que el juzgador extrae a
través de indicios; constituyen una forma de razonamiento judicial. El profesor ar-
gentino nos presenta un ejemplo para graficar una situacion en la que se presenta
la figura de la presuncian judicial: si tiene que acreditarse la forma en que ocurrié
un accidente de transito, consideramos como medios de prueba las siguientes: la
declaracién de un testigo presencial, la presentacion de una fotografia tomada en el
momento o la filmacién del hecho, y como indicios: el testimonio de personas que
declaran haber visto el automévil chocado, el lugar donde se encuentran los dafos
de los vehiculos, las huellas dejadas en el pavimento, etcétera; se advierte que
ninguno de estos ultimos hechos son representativos del hecho controvertido, pero
valorados en conjunto autorizan al juzgador a inferirlo.*

Segun la experiencia del juez, es decir utilizandola en e/ sentido normal de las
cosas, €l juez conoce un hecho que aparece probado en el proceso, del cual pre-
sume la existencia de otro distinto (hecho probable). Resuita de vital importancia el
razonamiento que hace el juez para llegar a inferir sobre la existencia de otro hecho.
Este razonamiento lo lleva a presumir de la existencia de un hecho relevante para el
proceso que no aparece en &l representado de forma directa, pero para llegar a esa
conclusion debe apoyarse en un hecho ya probado. Sin embargo, la conclusion a la
que llega el juez (presuncién), que no es otra cosa que el razonamiento presuntivo
debe ser verosimil, dable, creible, incontrovertible, para ello requiere del uso de las
méximas de experiencia y la légica. No es suficiente llegar a la conclusion de que
el hecho presumido probablemente existe, la simple probabilidad no le dara al juez
convencimiento, certeza del hecho investigado.

Las presunciones judiciales forman parte del juicio de hecho, pero no como
un medio de prueba que es valorado, sino como una operacion intelectual basado
en el resultado de la prueba practicada (y, por tanto, ya valorada) o en los hechos
formalmente fijados de otro modo (admision, “ficta confesién”). Consecuentemente

253 CHiovenpa, Giuseeek. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Revista de Derecho Privado. Tomo
IIl. Madrid. 1954. Pag. 261.

254 Arazl, Rownp. “La carga de la prueba”. Op. Citada.
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no hay proposicion, ni practica de la “prueba” de presunciones. Hay construccion y

utilizacién de razonamiento presuncional en la sentencia siempre que concurran las
condiciones legales para ello.?*®

Por ello, las presunciones judiciales a diferencia de las presunciones legales no tie-
nen ningun tipo de restriccion para su estructura sujeta a la norma procesal, son propias
del juez, quedan bajo la esfera de su razonamiento y andlisis critico. Son inferencias
légicas que parten del prudente y ponderado arbitrio del juez y que lo ayudan a generar
convencimiento. Estan entonces basadas en la légica y experiencia, no en la ley.?*®

Parra Quisano nos presenta la actividad del juez en la presuncion judicial: a)
Actividad Volitiva: el juez debe querer tener como fijado el hecho presumido; b) la
presuncién es el resultado de la actividad del pensar. Los hechos son estéticos; el
juez, al pensar y razonar sobre éstos, les da movimiento y deduce; c) en el pensar y
razonar el juez induce y deduce, sobre todo de las reglas generales de la experien-
cia; d) emplea la logica dialéctica para reflexionar e imaginar y deducir.?

Por ello consideramos que nuestro legislador ha definido correctamente en
el articulo 281 del CPC la presuncién judicial como el “razonamiento légico-critico
del juez, basado en reglas de la experiencia o en sus conocimientos a partir del
presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccion
respecto al hecho o hechos investigados”.?*®

18.2.2. Presunciones legales:

En la presuncién legal partimos de maximas de experiencia del legislador, pre
establecidas, por ello es que determinados hechos o circunstancias previamente

establecidos en norma legal se dan por ciertos, en algunos casos admitiendo prue-
ba en contrario en otros no.

255 ORTeLLs Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil. Op. Citada. Pag. 401.

256 Parra QuiaNO NOS proporciona un ejemplo ilustrativo sobre presuncién judicial en el cual interesa
probar si entre A y B existieron relaciones sexuales durante la época de la concepcion. Se sefia-
lan como premisas; Si se prueba que A visitaba todos los dias a la sefiorita B. Que la sefiorita B,
sélo atendia al sefior A. Que la sefiorita B salia cogida de la mano con el sefior A. En el gjemplo
presumimos que las relaciones sexuales de la sefiorita B eran con el sefior A, con base en los
hechos que estan relacionados y empleando las reglas de la experiencia. Si A era el Unico que
la visitaba, s6lo atendia a ese sefior A, en publico se mostraba amoroso come era cogerse de la
mano, la experiencia nos ensefa que las relaciones sexuales eran con el seflor A. Agrega Parra
que cuando presumimos, el heche indicio y el indicado estan ya sucedidos: las relaciones sexuales
y el embarazo. Parra Quiuanc, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. P4g. 84.

257 Parra Quuano, Jairo. Tratado de /a prueba judicial. Tomo IV. Pag. 95.

258 Para la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espafia en su articulo 386 la presuncion judicial se gene-
ra “a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podré presumir la certeza, a los efectos del
proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano. La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior
deberd incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién”.
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Aqui no hay razonamiento légico-critico del juez, es el legislador quien le indica
al juez como deducir. Por ello es que en este tipo de presunciones existe mas bien
una limitacién el raciocinio del juez. Esta presuncion tiene efectos extraprocesales,
ya que los efectos sustanciales de las reglas juridicas que se aplican a casos con-
cretos se generan fuera del proceso.

Aqui el juez tiene como verdadero un hecho o circunstancia porque asf lo dis-
pone el legislador, aunque en algunas circunstancias sea imposible su comproba-
cion. El juez es mero comprobador del hecho (déndolo por cierto) siempre que éste
sea el presupuesto factico de la norma, derivandose del mismo las consecuencias
que ésta le asigna. La conviccion o certeza que tenga el juzgador sobre determi-
nados hechos no es relevante en las presunciones legales porque ellas contienen
valoraciones anticipadas del legislador a las que el juez debe someterse.

Por ello CarneLuTT! Sefiala que en las presunciones legales la ley no deja va-
lorar al juez, sino que establece ella misma su eficacia y valor. Para ello, la ley fija
el hecho diverso del hecho a probar y determina que, dado este hecho, debe en-
tenderse verificado el hecho a probar y, por tanto, las consecuencias que de €l se
deriven.?*®

La justificacién de las presunciones legales la indica con claridad VareLA al se-
fialar que las presunciones legales cumple una funcion sustancial y extraprocesal,
ademas de probatoria, cual es la de darle seguridad a ciertos acontecimientos o
situaciones de orden social, ético, familiar y patrimonial, como puede ser el cono-
cimiento de la ley, la legitimidad de hijos nacidos dentro del matrimonio, etc. Igual-
mente permite tener por establecido un hecho, siempre que otro hecho, indicador
del primero, haya sido determinado fehacientemente. Las presunciones legales no
difieren de las presunciones judiciales en cuanto a su mecanismo logico, pues tam-
bién existen tres elementos: un hecho que sirve de antecedente, un razonamiento y
un hecho que se presume.?®

Las presunciones legales en todo sistema juridico tienen una razdn de ser, su
existencia coadyuva a proporcionar estabilidad a una serie de relaciones que se
presentan en el contexto social: relaciones de orden sociales, familiar, patrimonial,
etc., en las cuales una investigacion prolija sobre determinado acontecimiento pue-
de resultar indtil, engorroso, dificil. Igualmente el legislador crea presunciones en
razén de la equidad, otras veces para evitar el desequilibrio de las partes en cuanto
al acceso del material probatorio.

259 Francesco, CARNELUTTI. Sistemas de derecho procesal civil. Editorial Union Tipografica Editorial
Hispano Americana. Bs.As. 1944. Traduccién Alcala-Zamora y Sentis Melendo. Tomo Il. Péag.
539.

260 VARELA, CasiMiro A. Valoracion de la Prueba. Op. Citada. Pag. 183.



648 FUNDAMENTOS DE DERECHO ProCESAL CIVIL

En caso de duda respecto de la naturaleza de la presuncién legal, es decir,
cuando no se puede establecer con certeza si es absoluta o relativa, entonces, se
debe considerar sélo como presuncion legal relativa.

Nuestra CPC regula esta presuncion en el articulo 279: "Cuando la ley presu-
me una conclusion con caracter relativo, la carga de la prueba se invierte a favor
del beneficiario de la presuncién. Empero, éste ha de acreditar la realidad del hecho
que a ella le sirve de presupuesto, de ser el caso”.

Este tipo de presunciones no soélo son reguladas en la legislacion sustantiva:
el poseedor es reputado propietario, mientras no se prueba lo contrario (Art. 912), la
posesion de un bien hace presumir la posesion de sus accesorios (Art. 913), se pre-
sume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario (Art. 914), si el poseedor
actual prueba hacer poseido anteriocrmente, se presume que poseyo en el tiempo
intermedio, salo prueba en contrario (Art. 915). Las cuotas de los copropietarios se
presumen iguales, salvo prueba en contrario (Art. 970). Se presume que la perdida
o deterioro del bien en posesion del deudor es por culpa suya, salvo prueba en con-
trario (Art. 1139). Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periodicas, el recibo
de alguna o de la Ultima, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo
prueba en contrario (Art. 1231). Se presume que la declaracién expresada en el
contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coinciden-
cia debe probarla (Art. 1361).

Es también posible ubicar las presunciones legales relativas en la legislacién
procesal: la declaracién de rebeldia causa presuncion legal relativa sobre los he-
chos expuestos en la demanda (Art. 461). Se atribuye al silencio de acreedor el ca-
racter de manifestacion de voluntad negativa en el caso de ofrecimiento extrajudicial
de pago (Art. 811). Presuncion de reciprocidad respecto de la fuerza que se daen el
extranjero a la sentencia o laudos pronunciaos en el Peru (Art. 838).

18.3. DIFERENCIA ENTRE INDICIO Y PRESUNCION!

No es una tarea sencilla determinar la diferencia entre indicio y presuncion.
Sin embargo en esta parte del trabajo pretendemos establecer diferencias, pues la
hay. Hay que partir sosteniendo que el indicio y la presuncién son sucedaneos de
los medios probatorios.

En primer lugar debemos indicar que tiene gran aceptacion en la Doctrina la
denominada prueba indiciaria, lo que significa como lo hemos sostenido que el indi-
cio es un medio de prueba, por ello es que cotidianamente se menciona a la prueba
indiciaria, inclusive se le menciona como madre de las pruebas. En cambio la pre-
suncién como hemos sefialado en lineas anteriores es una forma de razonamiento
judicial, juicio logico del legislador o del juez, de mucha utilidad para el juez en la
valoracion del material probatorio, es por ello que se les conoce también como ra-
zonamiento conclusivo. Son pues herramientas importantes para la valoracién de la
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prueba. “Las presunciones no son medios de prueba, sino forma del razonamiento
judicial”: Arazi.

Asi tendremos pues, que en la prueba indiciaria tenemos la existencia de un
hecho conocido (indicador) que nos lleva a un hecho desconocido (indicado), del
cual llegamos a la conclusion o certeza de que realmente ocurri¢, a este Ultimo se
llega gracias a una operacion logica realizada por el juez, utilizando la légica, maxi-
mas de experiencia o conocimientos cientificos y técnicos.

En cambio en la presuncién existe un juicio de probabilidad de que un hecho
ocurrié, sin tener certeza real de que asi fue, pues existe presuncion de su existen-
cia, basado en el juicio légico del legislador o del juez, en la presuncién se hace uso
también de las maximas de experiencia y la légica. Se considera como cierto un
hecho debido a que asi lo aconsejan las maximas de experiencia. Agregamos que la
presuncién es una operacion del intelecto por la cual haciendo la relacién adecuada
se llega al conocimiento de otro hecho, el cual se presume ocurrié. Tendremos en-
tonces la siguiente formula “si se da A, se presume B" (Hedeman).

De acuerdo a lo expresado podemos sefialar que indicio y presuncion son dos
conceptos que difieren de su contenido pero que tienen elementos comunes, ambos
parten de un hecho, una conducta u otro elemento, pero que nos ayudan a descubrir
la existencia de otro hecho o a presumirlo. Ambas hacen uso de las méaximas de
experiencia, usan la légica para lograr su propésito y los conocimientos técnicos o
cientificos. Ambas ayudan a resolver los conflictos de intereses de manera correcta,
cuando no hay prueba directa en la cual el juez pueda sustentar su decision, por ello
reciben también el nombre de pruebas indirectas.

Los elementos comunes entre indicio y presuncion son: un hecho conocido,
regla de experiencia, deduccién y conclusion. Sin embargo el indicio esta consti-
tuido por una sefal, vestigio, huella. Esta por tanto una cosa, un hecho, un suceso

conocido del cual se infiere otro, en tanto que la presuncién es pues una forma de
pensar, pero de forma logica.

Aunque conviene informar sobre la existencia de posiciones en la Doctrina
que consideran al indicio y presuncion como voces sinénimas®?, aqui encontra-
mos a LEssona, Guasp, PaLacto, BonnER, MiTTERMAIER?®, La presuncion es un término

262 Serra Dowinguez precisa “por nuestra parte, debemos sefialar que no existen otras diferencias
entre presuncién e indicio que las resultantes de integrar momentos distintos de un mismo juicio.
Mientras que el indicio es elemento inicial de que parte la presuncion, ésta es la actividad inte-
lectual del juzgador que, partiendo del indicio, afirma un heche distinto, pero relacionado con el
primero, causal y légicamente”. Serra DomiNGUEZ, MaNUEL. Estudios de derecho procesal. Editorial
Ariel. Barcelona 1969. Pag. 702.

263 Este autor conoce al indicio y presuncion como la prueba artificial, de las cuales sefiala se
establece por medio de las consecuencias que sucesivamente se deducen hechos, y ello son
los medios de hacerla funcionar; agrega que los practicos y el legislador las emplean indistinta-
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mas juridico en cambio el indicio es mas cientifico conforme lo precisa GoreHe. En
cambio CARNELUTT precisa que el indicio corresponde a la dogmatica penal y la pre-
suncion al derecho civil, criterio éste tltimo superado en la doctrina actual, pues los
indicios y presunciones se pueden utilizar en ambos procesos.

Los que abogan por la distincion de estos dos institutos son Sentis MeLENDO,
PrieTo CasTro, ManziNi, FRaMARING DEI MALATESTA, PARRA Quisano®, Antonio RocHa,
DanieL SuArez, entre otros.

Cuando se trata de presunciones hominis éstas se parecen mucho a prueba
indiciaria, pues tiene como base comun la de ser construidas por el juez. Existiendo
una posicion en la doctrina vinculada a que el indicio se vincula a la presuncién ho-
mini, dando el nombre de presuncién solo a la presuncién iuris (seguida por Alcala
Zamora y Ricardo Levene). Aunque podemos indicar como diferencia entre ambas
que el indicio puede ser anterior, simultaneo o posterior al hecho desconocido que
se busca establecer, pero en la presuncién judicial el indicio aparece luego que el
hecho investigado y el indiciario acontecieran. Tenemos entonces que cuando se
presume el hecho indicio y el indicado deben haber sucedido.

En la linea de distinguir entre indicio y presuncién Parra Quisano sostiene que
no cabe la menor duda que el indicio y la presuncién son dos conceptos diferentes:
a) el indicio es un hecho que para que signifique algo, el interprete debe agregarle
una presuncion, basada en las reglas de la experiencia para deducir otro hecho que
es el buscado. En una forma gréfica se puede decir que la presuncién de hombre
es la regla de experiencia aplicada a un hecho concreto que le permite al juez en-
contrar otro hecho igualmente concreto. Ejemplo: hay una regla de experiencia que
dice que quien fuga, que quien huye, es porque tiene conciencia de ser culpable.
Pedro se fugo, huyé del sitio (este hecho material no significa nada), le agregamos
la regla de la experiencia indicada anteriormente, y tendremos: Como Pedro fugd,
posiblemente es culpable. b) Sila presuncion que elabora el hombre es correcta, los
hechos indicante e indicado, deben haber sucedido antes de que el hombre elabore
la presuncion; porque de otra manera ésta resultaria siendo creadora de hechos,
cosa que no corresponde a la ciencia del derecho probatorio y resultaria muy peli-
groso para las partes en el proceso civil y para el enjuiciado en el proceso penal. 26

Resalta en la Doctrina la importante visién que tiene del tema Victor oe Santos
quien aboga por la diferencia entre la presuncion y el indicio, asi los indicios operan
como base o supuesto de hecho de la presunciones judiciales y que éstas concu-
rren en la apreciacion de aquellos, puesto que son principios ldgicos fundados en la

mente. Mattermaier, C.J. Tratado de la prueba en materia criminal. Editorial Reus. Madrid 1959,
Pag.437.

264 Sostiene Parra Quiuano que no es adecuado confundir el indicio (hecho) con el razonamiento que
hace el juez con sustento en él. La presuncion judicial no crea hechos, de tal manera que cuando
se aplica el hecho indicios y el investigado, deben, necesariamente, haber ocurrido.

265 Parra Quuano, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Tomo IV. P4g. 97-98.
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experiencia comun o en conocimientos especializados, que conducen al magistrado
a apreciar el mérito convicto de aquélios. El indicio es una prueba que consiste en
un hecho conocido y la presuncién judicial consiste en el argumento I6gico, basado
en las méximas de experiencia o conocimientos especializados, que le permite al
Juez otorgarle valor probatorio a aquél, al inferir de dicho hecho otro desconocido
de cuya comprobacién se trata. La presuncion judicial sirve de razén para calificar

0 apreciar el mérito probatorio de los indicios Y, por consiguiente, no puede confun-
dirse con éstos.?%

Las posiciones que creen en la sinonimia entre el indicio y la presuncién parten
de una posicién estatica de las instituciones, pues la presuncién como ya sostuvi-
mos es un juicio légico, razonamiento conclusivo, por lo cual no puede convertirse
en un hecho que sirve para probar otro hecho, Por ello Manzini citado por Muroz
Sabaté®’ ensefia que mientras Ia presuncion deviene el resultado de una deduc-
_cién obtenida de una regla de la experiencia, el indicio constituye el fruto de una
induccion, en cuanto a que a lo abstracto une lo concreto. Nos presenta un ejemplo
para graficar lo dicho: Premisa mayor. de ordinario el que sale clandestinamente
y de noche de una casa ajena con una saco en la espalda ha cometido un hurto
(presuncion relativa). Premisa menor al imputado se le vio salir clandestinamente
Yy €on un saco a la espalda y durante la noche en que se cometié el hurto (indicio).

Conclusién: luego el imputado esta indicado como autor del hurto cometido aquella
noche en aquella casa.

El indicio y la presuncion definitivamente son dos instituciones distintas dtiles
para el juez en la tarea de valoracion. Por ello Muroz SasaTE -quien tomé partido
en este debate- menciona un binomio, el indicio como hecho base y la presuncién
como inferencia. Sostiene que el indicio no es ningun razonamiento discursivo, no
representa ninguna categoria especial de inferencia como lo es, en cambio, la pre-
suncion, sino que equivale solamente la afirmacién base, de la cual parte precisa-
mente aquella. El indicio, de jnde dico, “de alli digo”, es lo que nosotros llamamos
dato inferidor, o hecho base (en ciertos casos, facta concludentia) y el Codigo Civil
denomina “hecho demostrado” (art. 1253). Se trata pues de un elemento de la pre-
suncion. Si la presuncién es monobasica se compondra de un solo indicio: si es
polifasica, de varios.25® Nos quedamos con una frase impactante de Muroz SasaTe
para determinar la diferencia entre indicio Yy presuncién: “decir que el indicio es una

?resuncfén resulfta tan absurdo como, por ejemplo, afirmar que una cerilla es el
uego”,

Ep rigor‘los_ que por su numero, precision, gravedad y concordancia tienen que
producir conviccidn, son los indicios — sostiene ARAzI; las presunciones son la conse-
cuencia de la labor intelectual del juez para extraer conclusiones de los indicios. Citando

266  Victor pe Santo. La prueba Judiciel.... Op. Citada. Pag. 673.
267 MuRoz Sasate, Lluis. Técnica Probatoria. Op. Citada. Pag. 238.
268 MuRoz Saeate, Luis. Técnica Probatoria, Op. Citada. Pag.241.
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a Rocco precisa que los indicios son fuentes de presunciones y de diferencian de las
fuentes de prueba en que de los primeros se infieren no ya la certeza de la existencia
de un hecho desconocido —como sucede con las segundas- sino sélo la razonabilidad,
segun las reglas usuales de la vida practica, de que aquel haya existido.®

18.4. DIFERENCIA ENTRE FICCION Y PRESUNCION

Normativamente en nuestro medio se entiende por ficcion legal a “/a conclusion
que la ley da por cierta y que es opuesta a la naturaleza o realidad de los hechos, no
permite prueba en contrario” (Art. 283 del CPC).

En realidad la similitud se presenta entre la ficcién legal y la presuncién le-
gal absoluta, pues ambas muestran como verdadero, un hecho que muchas veces
realmente no lo es. Ambas parten del criterio I6gico que maneja el legislador para
dar por verdaderos, hechos que no se condicen con la realidad material. Ambas no
admiten prueba en contrario. Existen diferencias sustanciales y rasgos en comun
entre la ficcién legal y la presuncién legal absoluta, a tal punto que un procesalista
renombrado como RosenserG ha estimado que las presunciones iure et de iure son
en realidad ficciones.

Muroz SaeaTe precisa que se ha sefialado para este instituto una cierta conexién
con el también instituto de las ficciones, ya que tanto la presuncion legal absoluta
como éstas Ultimas, surten igual efecto que las realidades debidamente probadas, por
ser realidad que prociama la ley misma. Es decir, la fuente de ambas ficciones esté en
el legislador, viniendo a diferenciarse solamente en que asi como la ficcién representa
una afirmacidn hecha por aquel con el acontecimiento de la falsedad, la presuncién es
la resolucion de una duda pronuncidndose en determinado sentido.

Devis EcHanpia entiende que la ficcidn, a diferencia de las presunciones, sélo
puede ser obra del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un hecho
0 una cosa que no es asi, 0 en trasladar las consecuencias juridicas de un estado
de cosas a otra diferente, como si fueran iguales. Hay de comun entre la ficcion y las
presunciones iure et de iure que no admiten prueba en contrario; pero la ficcion legal
es un mandato legal que no se basa en ninguna regla general de la experiencia,
ni en lo constante de los fenémenos fisicos o morales y ni siquiera en su caracter
ordinario, sino en la voluntad del legislador que parte de una base absolutamente
contraria: el conocimiento de que la realidad es distinta.?™®

Asi, se presume que todos sin excepcidn conocen la exactitud del registro, sin
admitir prueba en contrario. Hecho imposible en la realidad pero que el legislador ha
optado como presuncion legal absoluta, utilizando una maxima de experiencia del

269 Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 127. 7
270 Devis EcHanpla, Hernando. Teoria General de la Prueba.... Op. citada. Tomo Il. Pag. 691.
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legislador. De no tener esta presuncién sin admitir prueba en contrario, nos traeria
muchos problemas de prueba en el proceso, pues cualquier podria alegar que des-
conoce por ser materialmente imposible que sepa el contenido del Registro.

Asi tendremos como ficcién legal, sin admitir prueba en contrario que todos
conocemos la ley, aunque en la realidad no sea un hecho materialmente posible.
También la ficcién de considerar sujeto de derecho y darle personalidad juridica a
un concebido, como si tuviera vida, entre otras. Aqui no hay uso de una maxima de
experiencia de experiencia, sino una imposicion més bien del legislador en el caso
del concebido para darle proteccién juridica y en el caso del conocimiento de Ia ley
para evitar la alegacién de su ignorancia.

19. PRUEBA ILICITA

Al pronunciar el vocablo prueba ilicita nos ponemos a reflexionar de inmediato
sobre su término contrario o anténimo, es decir, el de prueba licita. Ello nos lleva a
sefialar que en ambos vocablos hay dos términos comunes: el de prueba, pero a la
vez existen dos palabras que se contraponen: licitud e ilicitud.

Nuestro ordenamiento juridico en general se encarga de desterrar conductas
humanas que se vinculen con la ilicitud, aquellas que se contravengan el ordena-
miento juridico (conducta antijuridica), propone mas bien la proteccion y tutela de
las conductas vinculadas a lo licito, es decir, aquellas que se condicen y relacionan
con el sistema juridico. Ello no es ajeno a la actividad probatoria en el proceso, por
lo cual se exige que los medios de prueba que las partes pretendan incorporar al
proceso respondan a términos de licitud en su obtencion.

Aungue la situacion no es de por si tan sencilla, ya que se trata de impedir que
al proceso ingrese determinado material probatorio y que ademas no sea permitida
su valoracion por el juez, cuando ésta fue obtenida directa o indirectamente violen-
tando derechos fundamentales.?™ Ello significa que el analisis para determinar si la
prueba es ilicita o no lo es, debe partir necesariamente desde la éptica constitucio-
nal, pero realizada dentro del proceso con todas las garantfas.

El derecho procesal propone que las pruebas que se incorporen al proceso
~ sea por actividad de las partes o en virtud a la prueba oficiosa del juez — se en-
cuentren encapsuladas en un manto de licitud y que en su obtencién no se haya
configurado ningun tipo de violacién de derechos fundamentales. Lo que quiere
decir que la prueba ilicita no tiene cabida en el proceso civil y sin temor al error en
ningun tipo de proceso contemporaneo.

271 GonzALes MonTes precisa que la ilicitud de la prueba esta referida al momento de su obtencién, y
prueba ilicita serfa aquella que se ha obtenido por medios ilegitimos, es decir vulnerando derechos
fundamentales. GonzaLes MonTes, José Luis. “La prueba cbtenida ilicitamente con violacion de
los derechos fundamentales (el derecho constitucional a la prueba y sus limites)". En Revista de
Derecho Procesal. Editorial Edersa S.A. Madrid 1990. No. 01 Pag. 29-44,
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Conviene sefialar pese a lo expuesto, que, en la doctrina Yy la jurisprudencia se
mantiene un debate ardoroso y a la vez apasionante sobre |a prueba ilicita llamada
también prueba prohibida. Aunque se suele distinguir entre prueba ilegal y prue-
ba ilicita, dentro de la primera encontramos a la prueba que es el resultado de la
contravencion de normas procesales de caracter formal, en cambio en la segunda
ubicamos a las obtenidas con infraccién de normas sustantivas, de jerarquia consti-
tucional o legal, pero que reconocen derechos fundamentales. En ambos casos, la
consecuencia de la existencia en un procesos de este tipo de pruebas es distinta:
en el primer caso la prueba ilegal se sanciona con el mecanismos de |a nulidad pro-
cesal, cuando se trata de prueba ilicita en cambio la consecuencia es mas funesta y
grave se debe declarar la inexistencia o exclusién de la misma dentro del proceso.
Esto ultimo significa que la sentencia no debe contener ni basarse en medios de
prueba que se hayan obtenido contraviniendo derecho fundamentales.

El profesor Pico postula diferencias entre la prueba ilegal y la prueba ilicita, la
ilicitud y la ilegalidad son dos conceptos que inciden directamente sobre la eficacia
del derecho a la prueba, siendo ambos un limite intrinseco a ese derecho. La ilici-
tud de la prueba comporta la vulneracién de cualquier derecho fundamental en |a
obtencion o practica de la prueba y su consecuencia procesal es la imposibilidad de
que “surta efecto alguno”, esto es, que pueda ser valorada por el juez. La ilegalidad
de la prueba comporta también la limitacién del derecho a la prueba, pues no puede
admitirse ningun tipo de actividad probatoria prohibida por ley. Lo que se esta prohi-
biendo aqui es la obligacion del juez de hacer cumplir las normas referentes al pro-
cedimiento probatorio, por lo que debera denegar toda aquella prueba que suponga
infraccién de ese procedimiento, como pretender aportar extemporaneamente un
documento o un dictamen pericial privado.?’?

Los antecedentes de la llamada prueba ilicita se encuentran vinculados a De-
recho Romano donde encontramos la maxima “nemo ex suo delicto meliorem suma
conditionem facere potest” que equivalia a establecer como principio que quedaba
proscrito todo aprovechamiento que se hacia de cualquier comportamiento ilicito.
Sobre el particular GAvez Muroz?™ sefiala que debemos el desarrollo de la prueba
ilicita a la labor realizada por distintos autores y tribunales de diferentes lugares des-
de el (ltimo cuarto de siglo XIX y esta hoy presente, con mayor o menor extensién y
rigidez, en la mayor parte de los paises civilizados, considera que es consustancial
a todo ordenamiento democratico. Pero resalta que en esta tarea destacan con
toda justificacion dos: primero, el jurista aleman Ernst BeLing, que en 1903 publicd
su famosa obra “Las prohibiciones probatorias como limite de la investigacion de
la verdad en el Derecho Penal®, y segundo, y sobre todo, al Tribunal Supremo nor-

272 Pic¢ | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Ponencia presentada en las XX!
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizado en |a Universidad de Lima, octubre de
2008. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. Pag. 407-435,

273 GAwez Muoz, Luss. La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales.
Editorial Aranzadi S.A. Navarra 2003. Pag. 50.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 655

teamericano, gracias, especialmente, a la impronta liberal marcada por los jueces
Oliver W. Colmes y Earl Warren.

Conforme a la 6ptica de Aoa PeLLEGrIN® |a cuestién de la denominada “prueba
ilicita” se ubica, juridicamente, en la investigacion respecto de la relacion entre lo
ilicito y lo inadmisible en el procedimiento probatorio y desde el punto de vista de la
politica legislativa en la encrucijada entre la blsqueda de la verdad en defensa de
la sociedad y el respecto a derecho fundamentales que pueden verse afectados por
esta investigacion. Agrega que la prueba ilicita (u obtenida por medios ilicitos) se
encuadra en la categoria de prueba prohibida. La prueba es prohibida siempre que
sea contraria a una especifica norma legal o a un principio de derecho positivo.

Segun Jorge Carposo?’ existe otra clase de prueba que, inclusive siendo efi-
caces, su practica esta prohibida de modo expreso o tacito por las leyes que con-
sagran o reglamentan el respeto y la dignidad debido a Ia persona humana. Estas
pruebas también deben ser rechazadas por el juez, no por ineficaces sino por estar
legalmente prohibidas. Son las pruebas ilicitas, las cuales, en ciertos casos, pueden
llegar a ser eficaces, por ejemplo el testimonio rendido por el médico, el abogado o
el confesor con violacidn de su secreto profesional, o Ia inspeccion judicial de pape-
les o documentos amparados con reserva legal como la correspondencia confiada
a los telégrafos o correos.

Sostiene Enrique FaLcon que es prueba ilicita en general cuando el modo de
adquisicion, su ofrecimiento o su produccién y efectos en la sentencia traspasa el
limite que el ordenamiento juridico o el conocimiento cientifico han fijado.?™®

Conviene consignar el pensamiento de MonTero ArRoca?”” sobre |a prueba ilicita
sobre todo la aclaracién que ensaya sobre su denominacién, aclara en tal sentido
que /os medios de prueba no son nunca ilicitos, ni pueden serlo. Si el medio de
prueba es actividad que se practica en el proceso, esa actividad puede ser legal o
ilegal, es decir, acomodada o no a la norma procesal, Y €n su caso podra declararse
nula. Agrega que /a ilicitud se refiere al modo en que se han obtenido las fuentes de
prueba, a como la parte ha llegado tener conocimiento de la existencia de la fuente,
Yy en su caso podra declarase que la fuente no puede ser asumida en el proceso,
porque en éste no se trata de lograr la verdad a cualquier precio.

Con respecto a la prueba ilicita podemos intentar el siguiente perfil que engloba
los aspectos generales de la institucion, con la advertencia que en ello no se agota
su tratamiento, asl tenemos

274  PeLLEGRINI GRINOVER, ADA. Pruebas llicitas en Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Cos-
ta Rica, Setiembre de 1995. Afio 7, No. 10. Version digital. Traduccién del portugués por Elpidio
Ramén Monzon. Se ubica en www.poder-judicial.go.cr.

275 Carposo Isaza, Jorge. Pruebas Judiciales. Op. Citada. P4g. 31.
276 FaLcon, Enrigue M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 770.

277  MonTERO Aroca, Juan, “Procedimiento probatorio (la grandeza de la sumisién a la ley procesal)” en
La prueba en Revista del Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000. Pag. 296.
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a)

b)

c)

d)

La doctrina conoce también a la prueba ilicita como prueba prohibida.?’? Otros
autores como Maria SAsnz Euizonoo se refiere 3 |a prueba obtenida por medios
ilicitos.?™ Sin embargo, segtin ManUEL MIRANDA ESTRAMPES se le conoce también
como prohibiciones probatorias, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita-
mente obtenida, prueba ingonstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba
irregular y hasta prueba clandestina 2%

La prueba ilicita es toda aquella obtenida con la utilizacién de medios ilicitos,
los cuales contravienen principios y normas establecidas en la Constitucion
0 en cualquier otra norma de contenido sustantivo del ordenamiento juridico,
Aunque se entiende también como prueba ilicita aquella que es nula de pleno
derecho por haberse obtenido con violacién al debido proceso.

La prueba licita tanto como su abtencion y oportunidad de produccion, es nor-
malmente anterior y exterior al proceso.

El derecho a probar aun encontrandose constitucionalmente garantizado y co-
rrespondiendo a todo aquel que recurre al érgano jurisdiccional no es absolu-
to, pues encuentra un limitante en /a prueba ilicita, por lo cual no es posible
ofrecer, admitir, actuar ni valorar pruebas de esta naturaleza. Visto desde otra
optica la prueba ilicita fe genera al juez un limitante en la etapa de apreciacion
de la prueba, pues la conviccion no se puede lograr de forma libre por el juez
sino que esta configurada por fa valoracidn de todo el material probatorio que
se haya obtenido de forma regular, no de modo ilicito. De cierto modo ello
garantiza que las partes no funden sus pretensiones en pruebas prohibidas ni
que el juez sustente sus decisiones en ellas.

278

279

280

Pico 1 Junoy precisa que los términos de prueba ilicita y prueba prohibida no resultan excluyentes,
la prueba prohibida es un concepto grafico y expresivo que resulta correcto para denominar las
consecuencias o efectos prohibitivos que la prueba ilicita comporta, esto es, la prohibicién de su
admisién y la prohibicién de valoracién. Citado por ManueL Miranoa EsTramPES en “La prueba ilicita:
concepto y clases” ubicado en www.premium.viex.com.

Maria SAenz profesora de la Universidad de Costa Rica define a la prueba obtenida por medios
flicitos como aquella que en sentido absoluto o relativo, niega la forma acordada en la norma o
va contra principios de derecho positivo, agrega que tiene relacion con el concepto de medio de
prueba prohibido que es aquel medio de prueba que resulta, por si mismo capaz de proporcionar
elementos que permiten llegar a constatar la existencia de un hecho deducido en el proceso, pero
que el ordenamiento juridico, prohibe utilizar. Maria ANTONIETA SAenz ELizonpo en “La prueba ilicita
en el proceso penal” ubicado en www.ciencias penales.org.

Zapata Garcia expresa que es prueba irregular aquella obtenida o practicada con transgresion de
normas que participan de la construccion protectora de un derecho constitucional. "Dentro de este
concepto podemos incluir las fuentes de prueba logradas de modo ilegal, asi como los medios de
prueba practicados irregularmente sin observar el procedimiento legal establecido, siempre que en
ningunc de los dos supuestos se haya vulnerado un derecho fundamental’. La prueba viciada de
que hablan algunos autores se refiere a la capacidad de ser valorada como veraz, con total inde-
pendencia de su modo de obtencién. La prueba clandestina, por ultimo, es aquella que se obtiene
cen un comportamiento oculto, infringiendo la intimidad o privacidad de las personas. Este concepto
no aporta ninguna particularidad en tanto se encuadra perfectamente dentro del de prueba ilicita.
Zapata Garcla, Maria Francisca. La prueba ilicita. Editorial LexisNexis. Santiage 2007, Pag. 23.
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e)

g)

281

282

283

La prueba ilicita tiene como habitat natural al proceso, en él se puede determi-
nar analizando el material probatorio, si alguna prueba aportada al proceso se
encuentra afectada de ilicitud en su obtencién, la denuncia de este vicio puede
provenir de las partes aunque es admisible que pueda ser cuestionada de ofi-
cio por el juez al momento de la admisién del material probatorio.

En el proceso la prueba ilicita tiene dos momentos de trascendencia: el pri-
mero referido a la decisién de su admision al proceso?”, el juez no debe ad-
mitir medios de prueba de esta naturaleza, debe mas bien desterrar la prueba
ilicitamente obtenida; y segundo, a su valoracién,?®? cuando esta prueba fue
admitida sin reparo respecto de su ilicitud, el juez no debe basar su decisién en
pruebas obtenidas de forma ilicita. 28

La sentencia dictada sobre la base de una prueba ilicita es nula ¥ su nulidad
debe ser declarada oficiosamente por el Juez A-Quem. Inclusive esta situacién
podria generar la interposicion de un proceso constitucional habeas corpus o
de amparo con la finalidad de lograr su nulidad con indicacion precisa de las
pruebas ilicitas, el destierro de las mismas del proceso y la emisién de una
nueva decision.

Haciendo un comentario de la legislacién espafiola (precisamente el articulo 11.1 de la LOPJ) sefia-
la que debe entenderse que el juez no puede pronunciarse ex officio sobre este punto e inadmitir ab
initio una prueba por ilicita. Si ello es asi, debemos preguntarnos ¢que sentido tiene esta peculiar
regulacion en la que primero se admite la prueba para, con posterioridad, declarar su ineficacia por
ilicita? Probablemente el legislador al formular esta regulacion ha sido consciente de dos hechos: la
extrema dificultad externa de apreciar in limine la ilicitud de la prueba sin una previa denuncia por la
parte perjudicada; y la oportunidad —y necesidad- de articular un incidente contradictorio en el que
discutir y verificar la ilicitud de la prueba. Con esta nueva regulacion el legislador ha querido evitar
que el juez realice prejuicios frustrantes del derecho a la prueba, por lo que respetando la eficacia
de este derecho prefiere que el litigante perjudicado por la presunta ilicitud de una prueba pueda
defenderse. En todo caso, entiendo que si el juez aprecia inicialmente esta presunta ilicitud de la
prueba debera admitirla e iniciar el procedimiento incidental contradictorio previsto en el articulo 287
LEC. Pico | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Op. Citada.

GerHARD sostiene una tesis muy analitica sobre el particular, sefiala que la libre apreciacion de la
prueba intervendria en el tiempo y por légica sélo tras haberse resuelto, sobre la base de otras
reflexiones, la cuestion de la admisibilidad o del cumplimiento del deber de esclarecimiento. Sélo
cuando se haya aclarado que determinada circunstancia constituye un motivo de prueba licita,
se pasara en vista de esa circunstancia a apreciar la prueba. Sélo cuando unas circunstancias
hayan sido lo suficientemente aclaradas, podra darse comienzo a la apreciacién. Las cuestiones
relativas a la admisibilidad y al esclarecimiento tienen que resolverse con el auxilio de criterios que
nada tiene que ver con la libre apreciacion de la prueba. Geararo WaLter. Libre apreciacién de la
prueba. Editorial Temis Libreria. Bogota 1985. P4g.327. En ello GErmaRD tiene absoluta razén y
compartimos su tesis, ya que la apreciacion o valoracion de la prueba sélo debe darse inicio una
vez levantado el manto de ilicitud que recae sobre determinados medios de prueba denunciados
como portadores de ese vicio.

No podemos dudar sostiene Maria Saenz de que cuanto el juzgador basa su decisién en una prue-
ba ilicita no viola la norma que disciplina el método para adquirir, aplicar o valor la prueba sino que
viola directamente la norma que lo vincula a juzgar conforme a pruebas legitimas. En conclusién
realizada en sede de decision no es un mero acto de validez sino un juicio que se apoya en la
prueba valida. En “La prueba ilicita en el proceso penal” ubicado en www.ciencias penales.org.
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h)

)

284

285

286

287

288

En el proceso es donde se debe decidir sobre /a exclusién? de |a prueba ilicita
(en la etapa de valoracién) cuando su obtencién se haya realizado via configu-
racién de un atentado a los enunciados constitucionales que protegen y reco-
nocen derechos fundamentales, principios generales de naturaleza sustantiva
o0 procesal o establecida en normas legales. Aunque se aprecia la diferencia
entre prueba ilegal o ilegitima y prueba ilicita, 285

En el tépico de la prueba ilicita es concurrente la contraposicién de valores
importantes: la busqueda de la verdad (soportada en el derecho a la prueba) y
la garantia y respeto de los derechos fundamentales.2é

Si bien en este tépico el principio general es que el juez no debe basar su
decision en pruebas obtenidas de forma ilicita, sin embargo correspondera al
Jjuez proponer la atenuacion de esta regla, haciendo la confrontacién de este
principio con otros valores constitucionalmente relevantes.®’ El juez al resolver
debe poner en la balanza valores o principios y contrastarlos con otros, deter-
minando cuél de ellos debe prevalecer en el caso particular. Ello en nuestra
realidad se puso en evidencia con los famosos “vladivideos”. La doctrina en
esta situacion propone la aplicacion de la teoria de la proporcionalidad.?®® Aun-

Debe entenderse como exclusién en materia de prueba ilicita al mecanismo que utiliza el juez para
expurgar del proceso la prueba que se ha obtenido vulnerado derechos fundamentales. La exclu-
sion tiene dos aristas: el rechazo de este tipo de medio de prueba Y la no valoracién de la misma,
lo que implica que en la sentencia el juez no debe tomarla en cuenta para sustentar su decisién.
Enrique FaLcon refiere que en el derecho estadounidense existe la denominada “audiencia de
exclusion” (exclusionary hearing) se trata de una audiencia prejudical para quien alegue prueba
obtenida ilegaimente y sea revisada por el juez del juicio para determinar si s o no admisible en el
preceso. Agrega que la illegality (ilegalidad) es todo aquello contrario a los principios del derecho,
que es diferenciado por las reglas del procedimiento y que la obtencién de la prueba ilicita (illegally
obtained evidence) es |a prueba obtenida con violacion de los derechos de defensa. FaLcon, Enri-
que M. Tratado de la prueba. Op. Citada. Pag. 772.

Conforme sostiene GALvez Muioz desde el punto de vista de la prueba ilicita en el proceso penal
en estos casos se encuentran en conflicto dos intereses que estan constitucionalmente protegi-
dos, aunque platean exigencia procesales absolutamente contrapuestas: a) el interés publico en
descubrir la verdad en el proceso que en cada ocasion se estéd instruyendo, es decir, en lograr la
reconstruccion fiel del caso planteado ante los tribunales de justicia, y ello con el fin de que éstos
puedan aplicar correctamente el Derecho y acercarse, asi, al ideal de la justicia material y a la
realizacion de otro valores relevantes, como la proteccién de la sociedad frente a los delincuentes,
la desincentivacién de la autotutela privada o la confianza de los ciudadanos en la Administracién
de Justicia; b) en segundo término y enfrentado al anterior, se encuentra el interés también de
caracter publico en tutelar de manera efectiva los derechos fundamentales de los ciudadanos, es
decir, en otorgar la maxima proteccién juridica a los mismos, a fin de lograr su plena realizacién,
GAwvez Mufoz, Luis. La ineficacia de la prueba...Op. citada. Péags. 54 -55.

En el proceso penal se habla de un interés preponderante de la sociedad a saber la verdad sobre
los hechos y sancionar el delito y el interés del procesado quien tiene el derecho a defenderse y
ser sometido a un proceso justo, recibiendo una sentencia que no esté basada en pruebas obteni-
das de forma ilicita. En el proceso civil se contrasta el derecho a probar de una de las partes y el
derecho fundamental vulnerado en la obtencién de la prueba ilicita.

Es el caso de los divorcios por adulterio o conducta deshonrosa que se prueban con intercepta-
cion telefénica realizada por el cényuge que sospecha de la conducta de su consorte y grava las
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que finalmente de existir ilicitos penales en la obtencion de la prueba si se apli-
ca este tesis, el juez debe oficiar al Ministerio Publico a fin de que investigue y

denuncie ante la autoridad judicial los ilicitos cometidos durante la obtencién
de la prueba.

En el proceso civil podemos ubicar generalmente como pruebas ilicitas: aque-
llas obtenidas vulnerando el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de
las comunicaciones, las que violentan el domicilio, las producidas bajo grave

amenaza o intimidacién, las obtenidas vulnerado el derecho a la libertad, entre
otras.

Es posible encontrar pruebas que en si mismas son licitas, obtenidas con todas
las garantias y respeto a los derechos fundamentales, pero pueden engarzar
dentro de la configuracién de “pruebas ilicitas por derivacién”, son aquellas a
las que se arriba por informacion recopilada por una prueba ilicitamente con-
figurada.®® La doctrina no se ha puesto de acuerdo si éstas deben tener el
mismo tratamiento que las pruebas propiamente ilicitas?®, aunque mayoritaria-
mente se admite que en el proceso estas pruebas deben ser excluidas porque
también existe ilicitud en su obtencion. 2!

Las pruebas ilicitas derivadas son producto del precedente de los Tribuna-
les Americanos que han generado la teorfa de los “frutos de/ arbol envene-
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conversaciones telefonicas entre su conyuge y un tercero o con interceptacién de mensajes de La
Internet. En este caso en concreto encontramos por cierto en la balanza: por un lado el derecho a
la intimidad del cényuge demandado y el derecho al secreto de las comunicaciones y del otro, el
derecho a la prueba del actor. Es aqui donde se busca la aplicacién del principic de proporcionali-
dad, para contrastar cual de los derechos debe primar sobre el otro, entendiendo siempre que los
derechos que asigna la constitucién y las garantias que de ella se derivan no deben interpretarse
nunca en sentido absolutista.

Cuando una persona obstinada en la obtencién de su divorcio viola el domicilio de su conyuge -de
la cual vive separado- para llevarse las cartas o misivas, tarjetas u otros objetos que demuestren
que sostiene una relacién amorosa con otra persona o interviene en esa morada su computadora
personal y sustrae en elementos electromagnéticos toda la informacién que esta tenia y que se
encuentra estrechamente relacionada a la relacion adulterina con un tercero. Aqui las cartas y
la informacién son pruebas que en circunstancias normales si son presentadas por las partes y
que hayan sido obtenidas de manera regular son licitas, sin embargo, aqui tenemos el quid de la
derivacién, pues ellas derivan de la violacidn de domicilio ejercitado en contra de la parte deman-
dada. Otro ejemplo es cuando un sujeto utilizando |a tortura o grave amenaza logra que otro sujeto
declare por escrito (firme una declaracién jurada) en la cual admita que simulé un acto juridico con
otra persona, con el objeto de perjudicar al torturante en su patrimonio o en una acreencia.

En el derecho espafiol se establecieron criterios de permeabilidad de las reglas sobre prueba
ilicita, sobre todo en la denominada prueba derivada creando la doctrina de la conexion de antiju-
ridicidad por el cual no toda prueba que deriva de prueba ilicita es también ilicita, por lo cual hay
que realizar una operacion ldgico deductiva que permita determinar su relacién.

En estos casos se aconseja utilizar un mecanismo para establecer si la prueba obtenida deriva
o no de la prueba ilicita, llamado supresién mental hipotética, el cual consiste en suprimir el acto
viciado y se verifica si, sin él, racionalmente se hubiera llegado al acto regular. Si el resultado es

positivo, el medio de prueba se puede valorar, en este caso se aconseja hacer uso de las maximas
o reglas de la experiencia.
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nado”**(fruit of poisonous tree doctrine), que tiene un significado simple: si
la planta o &rbol esta afectado de algtin vicio, éste es transmitido a todos sus
frutos. Razén por la cual ni el arbol o planta (prueba ilicita) o sus frutos (prueba
ilicita derivada) tienen cabida en el proceso. A esta teoria la doctrina la conoce
también como ‘“regla de exclusion o la doctrina de la fuente independiente”
(Maier, Cafferata, De Marino).

Pico sostiene que la doctrina de los frutos del arbol envenenado viene a de-
terminar la ineficacia juridica de aquellas pruebas validamente obtenidas, pero
que se derivan de una inicial actividad vulneradora de un derecho fundamental.
Rechazando a la doctrina y jurisprudencia de su pais que entienden que la
teoria de origen norteamericano, de la fruit of the poisonous tree doctrine (o
doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilicita) haya sido recogida por el
articulo 11.1 de la LOPJ, 2%

También se conoce en esta materia la doctrina del “tinte diluido” que tiene que
ver con prueba derivada de otra prueba que a su vez es prueba ilicita derivada.
Propone la doctrina la admisién y valoracion de este medio de prueba en el

proceso, pues no tiene relacién directa con la prueba ilicita, su relacién es mas
bien distante.

En la prueba ilicitamente obtenida es admisible la excepcién de buena fe (good
faith exception), por la cual la prueba no puede ser excluida o suprimida del
proceso cuando fue obtenida por una de las partes pero que en dicho accionar
actuo de buena fe, porque errbneamente consideré se encontraba haciendo
lo correcto (buena fe creencia), se creyé autorizado para ello, crey6 tener de-
recho a su obtencion. Esta excepcion tiene uso frecuente en el derecho es-
tadounidense siendo sus jueces pioneros en su aplicacion, por ejemplo en el
caso US vs. Peltier resuelta por el juez Rehnquist y el caso Stone vs. Powell

sentenciada por el juez White. En esta excepcién se requiere de la buena fe
del sujeto infractor.

La doctrina de los frutos del arbol envenenado, desarroliada en Estados Unidos a partir del caso
Silverthorne Lumber Co. V. United Status, 1929, en el que se decidié gque no se podia intimar a
una persona para entregara documentacion a cuyo conocimiento habia llegado |a policia a través
de un allanamiento ilegal. La expresién que alude a esta doctrina: “fruit of the poisonous tree” la
acufio el juez Frankfurter en el caso Nardone V. United Status, 1939 en los siguientes términos:
“‘Once that established —as was plainly done here- the trial judge must give opportunity, however
closely confined, to the accused to prove that a substantial portion of the case against him was a
fruit of the poisonous tree. This leaves ample opportunity to the Government to convince the trial
court that its proof had an independent origin” (“Una vez que esta establecido ~como Io ha sido
plenamente aqui- el juez del caso debe dar oportunidad; por mucho que sea estrechamente res-
tringida, al acusado para probar que una parte substancial del caso seguido en su contra ha sido
un fruto del &rbol venenoso. Esto deja amplia oportunidad al Gobierno para convencer a la Corte
que su prueba tuvo un origen independiente). Zarata Garcla, Maria Francisca. La prueba flicita. Op.
Citada. Pag. 28-29.

Pico | Junoy, Juan. “La prueba ilicita en el proceso civil espaficl”. Op. Citada.
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Cuando se decida la inadmisién de una prueba que el juez considera ilicita
debe darse la oportunidad a la parte que la propuso para que haga valer la via
recursiva y esta decisién impugnada pueda ser analizada a mayor profundidad
por el érgano judicial superior, el cual debera verificar si la decisién tomada por
el juez A-Quo es la correcta 0 no Io es. Lo que se debe impedir en este caso es
que la decision sea en Unica instancia e inapelable.

La prueba ilicita tiene sustento en normas de Derecho Internacional vinculadas
a Derechos Humanos, asi el Estatuto de Roma sefiala en su articulo 69 punto
7 “no seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion
del presente Estatuto o de las normas de derecho humanos internacionalmen-
te reconocidos cuando: a) esa violacién suscite serias dudas sobre la fiabilidad
de las pruebas; o b) su admisién atente contra la integridad del juicio o redunde
en grave desmedro de éI”. De igual forma encontramos al articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos y el numeral 10 de la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

Nuestro Tribunal Constitucicnal ha sefialado en la sentencia derivada del ex-
pediente No. 2053-2003-HC/TC que “la prueba ilicita es aquella en cuya ob-
tencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad
procesal, de modo que la misma deviene procesalmente inefectiva e inutiliza-

ble”. Sin embargo tenemos precedentes de este mismo nivel en el Derecho
Comparado.?®

Nuestro CPC ha regulado de manera muy general el topico de la prueba ilicita

en su articulo 199 refiriéndose la “ineficacia de la prueba” definiendo que carece de
eficacia probatoria la prueba obtenida por simulacién, dolo, intimidacidn, violencia
0 soborno.
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Sobre jurisprudencia existe un decision emblematica del TC de Espafia referida a la prueba ilicita,
es la sentencia 114/84 del 29.11.84 con la que en sede de amparo promovido por un trabajador
que en la via laboral habia recibido una sentencia que justificaba su despido basado en una falta
grave acreditada con conversaciones grabadas violentando el derecho a la comunicaciones, la
sentencia desestimo el amparo pero dejé sentado criterio sobre una teoria general de la prueba
ilicita. El ponente en esta sentencia fue nada menos que el renombrado Luis Diez-Picazo v Ponce
e Leon. Con esta sentencia el TC espaiiol perfild la prueba licita que luego fue recogida por el le-
gislador para integrarla en el Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Judicial del afio 1985,
este es el origen de la prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales en este Pais. La
Constitucion en el articulo 24.2 tiene contenida disposicion vinculada a la prueba ilicita.

Aqui un extracto de esa decision ...lo que en realidad reprocha el actor a las actuaciones judiciales
es haber decidido a partir de una prueba ilicitamente obtenida. Haya ocurrido o no, lo cierto es que
no existe un derecho fundamental auténomo a la recepcién jurisdiccional de las pruebas de posible
origen antijuridico. La imposibilidad de estimacién procesal puede existir en algunos casos, pero no
en virtud de un derecho fundamental qus pueda considerarse originariamente afectado, sine como
expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya
vigencia y posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prueba obtenida
con lesion de los mismos”. ... Hay, pues, que ponderar en cada caso, los intereses en tension para
dar acogida preferente en su decision a uno u otro de ellos (interés pUblico en la obtencién de la
verdad procesal e interés, también, en el reconocimiento de plena eficacia a los derechos fundamen-
tales). No existe, por tanto, un derecho constitucional a la desestimacion de la prueba ilicita”,
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La actividad oficiosa del juez en el proceso civil los convierte en un juez méas
activo y decido a resolver el conflicto con todas las herramientas que le brinda el
ordenamiento procesal, y hacerlo sobre todo de manera mas justa, ello lo convierte
en los que hoy llamamos el juez director del proceso (basado en la categoria de pu-
blicizacién del proceso).*® Ahora bien, consideramos que fundamentalmente lo que
debe motivar al juez en la incorporacion de medios de prueba de oficio, es verificar
con total certeza y objetividad la verdad material de los hechos involucrados en &l.
Sobre todo esta vocacion debe utilizarse para descubrir conductas de las partes,
contrarias al principio de moralidad de las partes en el proceso (como el fraude
procesal) o cuando la informacién suministrada por las partes a través de sus abo-
gados (por defensa deficiente u omisiva, error, descuido, negligencia, inoperancia,
inexperiencia)®’ es insuficiente para resolver con total justicia el conflicto y se requie-
re de otros medios de prueba que solucionen el conflicto.

La carga probatoria®® en el sistema procesal moderno no sélo est4 a cargo de
las partes, esta tarea es compartida por el juez; sin embargo, para ello el juez no
debe crear ni generar hechos, debe basar su actividad en lo que han proporcionado
las partes, salvo que se desentrafie del interior del proceso una conducta fraudulenta
de las partes que perjudique a terceros, en tal caso serg necesario salir de la esfera
de los hechos proporcionados por las partes. Por ello se considera que la prueba de
oficio quiebra la regla general de que la carga probatoria corresponde a las partes,
considerandole como una excepcion®® al principio de la carga de la prueba.

306 Como sabemos el argumento del juez “director del proceso”, el elemento publicistico del proceso, la
actividad oficiosa en materia de prueba es atacada frontalmente por aquellos que defienden la tesis
del garantismo procesal, aqui por ejemplo encontramos —entre otros- a Cipriani y Montero Aroca, el
primero no admite un actividad oficiosa del juez mas alla de la direccién formal del proceso, la potes-
tad oficiosa en materia probatoria en manos del juez afectan el principio de igualdad de las partes.
El segundo, repele la idea vinculada a la publicizacién del proceso, pues ello implica recortar esta
facultad de las partes, poniendo objeciones a la proporcionarle iniciativa probatoria al juez, pues ello
quiebra su condicion de tercero. De otro lado, aquellos que no comparten esta tesis han pretendido
desprestigiarla vinculandola a “posturas ideoldgicamente antiliberales y totalitarias como el fascismo
o el absolutismo”®, buscando la destruccién del proceso “al servicio del derecho de las partes”.

307 CarpeLLETT — citado por Arazi- considera que el juez puede corregir el error de los abogados, lo-
grandose de esta manera una real igualdad de los litigantes cuando alguno de ellos, a menudo por
razones economicas, no esta en condiciones de asegurarse una defensa suficientemente habil y
calificada. Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada, P4g. 39.

308 La doctrina también admite el vocablo carga probatoria oficiosa o carga probatoria del juez para
referirse a la prueba de oficio en el proceso civil. Tomando este criteric Ysabel SAncHez sostiene
que la prueba de oficio es en realidad una carga probatoria atribuida por ley al magistrado, pero no
un deber ni una facultad, en consecuencia, la redaccién del articulo 194 del CPC no es feliz sobre
el tema, por cuanto no se trataria tampoco de algo “facultativo”, sino que es una carga impuesta
al juez. En principio la carga asemeja a una facultad, sin embargo, ello contiene a su vez una con-
secuencia gravosa. De no practicarse una prueba de oficio el juez, se corre con el riesgo de hacer
del proceso algo inutil, vacuo; en tanto que el proceso no es un fin en si mismo, sino un medio por
el cual lograr Ia solucién al conflicto de intereses que ha dado inicio al mismo. SANCHEZ SANCHEZ,
YsageL. Hacia el Final de una polémica bizantina sobre la prueba de oficio en el proceso civil. En
Revista Juridica del Pert, derecho privade y publico. Numero 89, Julio de 2008.

308 “(...) la mencionada norma (se refiere al articulo 194 del CPC) resulta ser una excepcion al princi-

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL 667

Es definitivo que en este caso la actividad oficiosa del juez en materia proba-
toria propicia sentencias que cubren las expectativas no solo de las partes que re-
currieron al servicio de justicia en busca de tutela, sino que ello redunda de manera
directa en la confianza de la comunidad en la actividad jurisdiccional.

¢Pero [a actividad oficiosa del juez con relacién a la prueba debe ser entendida
como facultad o como obligacién?

Conforme a la opinion de nuestro colega y amigo Héctor Lama /a prueba de ofi-
cio es una facultad del juez y no una obligacion. Por ello se sostiene que el érgano
jurisdiccional superior no se encuentra facultado para ordenar al inferior que actue
prueba de oficio, a efecto de que éste “se forme conviccién respecto de los hechos
controvertidos”, puesto que la conviccion o certeza constituye un estado psicolégi-
co del juzgador que no puede serle impuesto pues atentaria contra el principio de
independencia de los 6rganos jurisdiccionales que constituyen una garantia de la
funcion jurisdiccional previsto en nuestra Carga Magna.*"

La facultad de actuacion de medios probatorios de oficio conforme a las ideas
de Maria Guerra CERRON®" es una faculta del juez y no una obligacién y debe ejercer
esta facultad con la garantia de su independencia judicial. Considera que no debe
ordenar la actuacién de medios probatorios de oficio sino en todo caso mencionar
que puede recurrir a la facultad que le concede el articulo 190 del CPC y el juez
decidiré lo que corresponde de manera independiente.

Con una opinién mas amplia MarTEL CHane sostiene que la facultad conteni-
da en el articulo 194 del CPC debe ser utilizado por los jueces con respecto a los
limites que rigen la actuacion de las pruebas de oficio, todo ello en aras del debido
proceso legal y del respeto al derecho de defensa de las partes. Agrega que don-
de se ve enfrentado a la Justicia y la prevalencia de la formalidad procesal, debe
resolverse a favor de la primera. Es una herramienta para hacer justicia concreta y
por ende generar paz social, aparte de su empleo solo en los casos que resulte jus-
tificado, la debida y suficiente motivacion de las resoluciones judiciales en materia
de pruebas de oficio es un imperativo que no debe postergarse mas, pues seria una
decidida contribucion al correcto uso y manejo de esta herramienta legal. Finalmen-
te advierte que los jueces que hagan uso de esta facultad cuidando de no afectar
su imparcialidad y la igualdad de las partes en el proceso, pues de ser asi, tanto él
como el servicio de justicia se deslegitimarian.®'?

pio de la carga de la prueba referida en el articulo 196 del Cédigo Procesal acotado, y tiene como
objetivo permitir que el juez tenga actividad probatoria complementaria a la efectuada por las
partes, las mismas que no le hayan producido conviccién acerca de los hechos controvertidos”,
Casacién No. 1123-1998-Arequipa.

310  Lama More, Héctor E. “El juez y las pruebas de oficio”. En www.hechosdelajusticia.org.

311  Guerra Cerron, J. Maria ELena. "Medios probatorios de oficio. ¢Facultad u obligacién?” En Dialogo
con la Jurisprudencia No. 99. Diciembre de 2006.

312 MarTEL CHang, Rolando. “Pruebas de oficio en el proceso civil. Poder con limites”. En Actualidad
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Esta formula legal no menciona el vocablo “prueba ilicita” ni menciona la afecta-
cion que ésta puede producir en derechos fundamentales en su obtencioén, tampoco
dicta pautas respecto a las reglas de excepcion, ni del principio de proporcionalidad,
felizmente la doctrina se encargé de esta labor y el juez civil debe echar mano a lo
producido por ella para resolver problemas en el proceso que se vinculen a prueba
obtenidas violentando derechos fundamentales.

Desde un anélisis de la afectacién de derechos fundamentales con la prueba
ilicita el maestro espariol Pico afirma que la ilicitud de la prueba es un limite ex-
trinseco del derecho constitucional a Ia prueba. La prueba ilicita es aquella cuya
fuente probatoria est4 contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental o
aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccién de un de-
recho fundamental. El derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la
defensa obliga a mantener una concepto de prueba ilicita fo mas restrictivo posible,
al objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue mayor eficacia y virtua-
lidad. Ello significa limitar el alcance de la prueba ilicita a la obtenida o practicada
con infraccion de derechos fundamentales 25

Existe una norma en el derecho comparado mas completa que merece citarla
para graficar el avance de derecho escrito en esta materia, asl tenemos el articulo
287 del LEC, Ley 1/2000:

1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna
prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo
de inmediato, con traslado, en su caso, a las demas partes.

Sobre esta cuestion, que también podra ser suscitada de oficio por el tribunal,
se resolvera en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo
de la vista, antes de que dé comienzo la practica de la prueba. A tal efecto, se
oira a las partes y, en su caso, se practicaran las pruebas pertinentes y dtiles
gue se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud.

2. Contra la resolucion a que se refiere el apartado anterior s6lo cabra recurso de
reposicion, que se interpondra, sustanciara y resolver4 en el mismo acto del
juicio o vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impug-
nacion de la prueba ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva,

Conforme a esta norma es admisible la denuncia de parte sobre la existencia
en el proceso de prueba ilicita aunque cabe la posibilidad de la actuacién ex officio
del juez. Esta situacion se discute en audiencia con participacion de las partes, rea-
lizando actuacién de pruebas (pertinentes y utiles) que ayuden a decidir si se trata
o no de una prueba ilicita. La impugnacién inmediata de lo decidido esta restringida
a la reposicién, sin embargo puede el desfavorecido reservase este tema como ar-
gumento en la apelacién de la sentencia.

295  Pico | Junoy, Juan. * La prueba ilicita en el proceso civil espafiol”. Op Citada
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20. LAPRUEBADE OFICIO

La prueba de oficio en el proceso civil es un topico que tiene mucha discusién
y discrepancia entre los estudiosos del Derecho Procesal, precisamente porque la
doctrina presenta una panorama disperso sobre el particular, algunos estudiosos
parten de la premisa que la actividad probatoria en el proceso se encuentra estricta-
mente restringida a las partes, en tanto que otros proponen que las partes y el juez
pueden tener actividad probatoria en el proceso, 2% este Gltimo se encuentra habi-
litado para ello en situaciones determinadas, en tal caso nos encontramos frente a
una actividad ex officio iudicis en la aportacién de material probatorio.

El principal escollo encontrado en este topico son las objeciones de la doctrina
con respecto a esta actividad oficiosa del juez en materia probatoria, ya que ésta
puede producir: a) Afectacién del principio de imparcialidad: b) Vulneracién del de-
recho al debido proceso; ¢) Quiebra el criterio de igualdad de las partes.

Para desentrafiar la problematica presentada en la actividad probatoria oficio-
sa del juez debemos partir precisando:

a) Que en el proceso se requiere siempre verificar la verdad:

b) Debemos determinar el tipo de juez que llevara adelante el proceso: “el juez
director del proceso”, “el juez dictador” o "el juez espectador”

c) Sedebe determinar si esta actividad oficiosa del juez constituye “una facultad”
0 “una obligacién”.

d) Sieljusticiable requiere de una sentencia justa y que resuelva definitivamente
el conflicto de intereses o se dicte una sentencia formalmente valida pero que
no satisface al justiciable y crea desconfianza en la actividad jurisdiccional.

Empezaremos refiriéndonos a uno de los principios fundamentales sobre los
cuales se asienta nuestro proceso civil, e/ principic dispositivo por el cual el proceso
civil sélo puede ser iniciado y desarrollado por las partes, el impulso corresponde
estrictamente a las partes (nemo iudex sine actores y ne procedat iudex ex officio),
son ellas las que proponen las pretensiones (petitium), los hechos que la sustentan
(causa petendi), llamado también objeto del proceso (el juez no puede incorporar
hechos) y las pruebas que acreditan lo afirmado, la actividad probatoria correspon-
de estrictamente a las partes. Las partes tienen el derecho de disposicion sobre el
derecho material (de fa res in iudicium deductae) por desistimiento, conciliacién o
transaccion. Conforme informa este principio el juez no puede ir mas alla de lo que

286 *(...) constituye un principio procesal que los medios probatorios deban ser ofrecidos por las par-
tes, tal como se aprecia del articulo 189 del cédigo adjetivo, estableciendo dicho Cadigo, ademds,
la posibilidad de la actuacién de pruebas de oficio sélo cuando los deméas medios de probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para crear conviccion en el juez, contrario sensu, si
estos le han bastado para sustentar su decision es innecesaria tal actuacion de oficio”. Casacion
No. 2601-98- Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de junio de 1999,
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proponen las partes, de lo cual se deriva el principio de congruencia procesal (ne
eat judex ultra o extra petita partium). El juez tiene restricciones para su actuacion
en el proceso, aqui nos encontramos con el juez espectador, también conocido
como juez convidado de piedra, pues sélo va ha resolver con lo que las partes apor-
ten como material probatorio. En esencia este principio vinculado a nuestro tépico
determina que la carga probatoria corresponda solamente a las partes?’, el juez no
puede realizar actividad oficiosa sobre este particular (iudex iudicare debet secum-
dum allegata et probata partibus), pues pierde imparcialidad y su conducta busca
favorecer sélo a una de las partes.2%

La prueba se define como actividad, regulada por la ley procesal, que realizan
el juez, las partes y los terceros, para poner a disposicién del primero de los instru-
mentos de cuya valoracién aquel extraera las razones o argumentos con los que
formara su conviccion acerca de la verdad de los hechos que han sido sometidos a
su conocimiento y decisién.2®®

Quienes consideran que el proceso debe quedar al exclusivo arbitrio de las
partes, en lo que hace a la aportacion y ofrecimiento de pruebas, como a al con-
ducta que deben observar en el proceso, sostienen ahora que una postura contraria
vulnera la Constitucion Nacional (se refiere a la Constitucién Argentina). En otros
términos, sostiene que solo se respeta la garantia constitucional al debido proceso,
como el principio de igualdad, cuando el juez tiene la conduccion formal del proceso
pero no la material, es decir, cuando se mantiene como un observador ajeno a su
resultado, cuestion esta uitima que sdlo interesa a las partes,3®

La actividad probatoria del juez en el proceso civil aparece enfrentada segn la
doctrina con el principio dispositivo, sin embargo la situacion antes descrita aparece
superada con el contenide del articulo 194 del CPC*", pues si bien el proceso civil

297 El articulo 196 de nuestro CPC sefiala sobre el particular “salvo disposicion legal diferente, la
carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, a quien los
contradice alegando nuevos hechos”

298 Esla tesis es defendida por el magistrado espafiol Xavier Lluch al expresar que se debe distinguir
entre cargas de las partes y facultades del juez. A las partes les corresponde la carga de alegar y
probar. Incumbe a las partes la funcién de averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso,
y no es tal misién la del juez, so pena de subvertir de juzgar o menoscabar el insoslayable deber de
imparcialidad judicial. Nadie mejor que las partes conoce los hechos y puede aportar las fuentes
de prueba ante el juez. Las partes son, por ende, quienes tienen Ia carga de la prueba y quienes
sufren también los riesgos por la falta de prueba. Liuck, Xavier Abel. “Sobre la prueba y el derecho
a la prueba en el proceso civil”. Op. Citada. Pag. 26-27.

299 Queveoo Menpoza, Efrain, "Prueba: Ensayo de un concepto general”. Op. Citada.

300 RosaLes Cueito, Ramiro. “Constitucion, prueba y el papel del juez en el procesc justo” en Revista
de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial
Rubinzal Culzoni. Pag. 53 a 75.

301 Articulo 184 del CPC “cuando los medios probatorio ofrecidos por las partes sean insuficientes
para formar conviccién, el juez, en decisién motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion
de los medios probatorios adicionales que considere convenientes”.

|
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contiene intrinsecamente el interés propio de las partes, sin embargo la sociedad
tiene interés supremo en su resultado. Es por ello que hoy hemos pasado del juez
espectador al juez director del proceso, con facultades oficiosas que le negé el sis-
tema dispositivo tradicional.3%2

La critica que hace la doctrina respecto de que la actividad probatoria oficiosa
afecta el principio dispositivo es errada tal como lo expresa el profesor espafiol Pico
I JuNoy, quien aclara que en todo caso la afectacién seria al principio de aportacion
de parte, entendiendo por éste como el principio por el cual se hace la introduccion
y prueba en el proceso del material factico, el cual esta cifrado en el brocardo iudex
iudicare debet secumdum allegata et probata.?

Realmente el principio dispositivo ha sufrido una variacion en su formulacién
inicial en materia probatoria como lo sostiene Marianella Leoesma al precisar que
si bien tradicionalmente se expresd este principio como un privilegio indiscrimi-
nado de las partes en el proceso con el retraimiento oficial del juez ante éstos,
ello ha sido punto de partida para ser superado por una nueva enunciacion de
este principio: la carga probatoria del juez.?® Frente a esta situacién se entiende
que las partes no pierden la carga de la prueba, pero el juez asume dicha carga
oficiosamente con la sola finalidad de descubrir la verdad. Hugo EscLapez expresa
que las partes siguen siendo duefias de los hechos, con la carga de su respectiva
prueba, pero el juez se reserva el derecho de comprobar esos hechos a fin de

que la verdad legal, que surge del expediente, y la verdad real, que surge de los
hechos, sea una sola.

302 Eguren afirma que el transito de una perspectiva eminentemente privatistica e individual a una di-
mension social del proceso, abarcativa de ambos condimentos —el pablico y el privado- impacté en
las principales instituciones del Derecho Procesal, introduciendo al debate ora en punto al &mbito
clasicamente acordado al principio dispositivo, ora en relacién con los roles del juez y de las partes
en la dindmica del proceso, La asuncién del compromiso del Estado en aras de la provisién de un
servicio de justicia preocupado por la verdad y por el efectivo acceso a la jurisdiccion mediante
carriles que aseguran la igualdad real para ambas partes, ha tenido la virtualidad de enquiciar al
proceso, redimensionando el juego de deberes, cargas y sujeciones de los contrincantes —en tanto
colaboradores del érgano- y de poderes, deberes y abstenciones del juez —director-, que intervie-
nen al instruccién del proceso-, recreando los juegos de polaridades e intereses, en el contexto de
una renovada ética- de tinte eminentemente solidarista- fundada en los principios constitucionales.
Agrega que el servicio de justicia ha dejado de ser una lucha privada librada en arena publica
para convertirse en una funcién del Estado cuyo drgano transvasa la pose de un mero observador
neutral e inerte y se incorpora como sujeto participativo en la dinamica del debate. Ecuren, Maria
Carolina. “La doctrina de las cargas probatorias dinamicas como exponente del binomio “libertad-
igualdad”. en Revista de Derecho Procesal 2005-1: Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi,
Santa Fe 2005. Editorial Rubinzal Culzoni. Pag. 201 a 213.

303 Pico 1 Junoy, Joan. “La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites”, En Revista Peruana de
Derecho Procesal No. Il. Pag. 13 a 28.

304  Leoesma NarvAez, Marianella. “La prueba de oficio en el sistema dispositivo”. En Dialogo con la
Jurisprudencia Vol. 5 No. 11 / Agosto de 1999,

305 Esclapez, citado por Arazi, Roland en La prueba en el procesal civil. Op. Citada. 44.
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Nuestra Corte de Casacion en sus resoluciones se inclina a la posibilidad de
que la prueba de oficio puede ser ordenada por el 6rgano jurisdiccional superior,
ello se desprende de las siguientes casaciones,?'® aunque esta situacion es ad-

mitida de manera muy mayoritaria por las Salas Superiores de nuestro Sistema
Judicial:

Casacion No. 1342-98-Chincha: “Aun cuando no se trata de un punto denun-
ciado por la impugnante, interesa a la justicia por razones de celeridad y economia
procesal, sefialar en este caso concreto que las sentencia inferiores no han ob-
servado, para definir la controversia, la discrepancia existente entre el asiento del
Registro de Intestados obrantes a fojas 19 y 211 y |a copia literal de dominio a fojas
22 repetidas a fojas 44 y 129, con relacién a la fecha de anotacion ...por tal razén
el juzgador ha debido ordenar de oficio la exhibicién de las copias autenticadas de
los referidos documentos, conforme a lo dispuesto en el articulo 194 del Cadigo
Procesal en mencién...”.

Casacion No. 2911-2002-LIMA: “El hecho que la citada Sala haya ordenado
al A-quo que actie una prueba de oficio no constituye en modo alguno interferir
con su independencia jurisdiccional, ni que se sustituya en el lugar de las partes
procesales, pues, el juez, en cumplimiento de su rol de director del proceso no
puede sustraerse de su ineludible obligacién de rodearse de todos los elementos
de juicio necesarios para la solucién de la controversia y, a partir de ahi, aplicar su
razonabilidad en la apreciacion de los medios probatorios y de los hechos aporta-
dos al proceso, sin perder de vista que la finalidad del proceso de naturaleza civil
es el de resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia juridica”.

Casacion No.2318-2005-SANTA: “Por lo demas, todos los magistrados tienen
la posibilidad legal de solicitar medios probatorios a las partes, a fin de resolver el
conflicto intersubjetivo de intereses, de la manera mas justa, aplicando irrestricta-
mente la ley”

Casacion No. 1121-2004-CHINCHA-ICA: “Se evidencia la contravencion de las
normas que garantizan el derecho al debido proceso, al haberse violado las reglas
de la valoracion de la prueba, porque tanto el a quo como el Colegiado Superior a
quem al confirmar la resolucién apelada que declara improcedente la demanda no
han merituado los hechos que revelan si hubo o no simulacién en el caso de autos,

Juridica No. 140. Julio de 2005.

313 Aunque hemos encontrado un criteric distinto en la Corte Suprema: “(...) nuestro ordenamiento
procesal civil recoge el sistema de libre valoracion de la prueba, sila instancia superior no esta de
acuerdo con la apreciacion de los medios probatorios efectuado por el inferior, tiene expedita su
atribucion revocatoria del fallo apelado, pero no puede disponer que este varie la conviccién a la
que haya arribado, ni muche menos ordenar actuar pruebas de oficio por ser esta una funcién dis-
crecional del juez y siempre y cuando no haya arribado a una conviccién scbre los hechos materia
de la controversia”. Casacién No. 2057-1998-Lima.
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motivo por el cual corresponde anular las sentencias antes sefialadas a fin de que
se haga un pronunciamiento sobre el fondo de la materia controvertida, declarando
fundada o infundada la demanda, pudiendo e/ a quo antes de emitir pronunciamien-
to, integrar al proceso todo el material probatorio ofrecido y/o actuar pruebas de
oficio de conformidad con lo que dispone el articulo 194 del CPC”.

Nuestra opinién sobre el particular es que la herramienta otorgada al juez por
el articulo 194 del CPC en estricto es una facultad del juez que debe ser usada
solo cuando existe deficiencia en la carga probatoria de las partes y considerando
que sin su uso no seré posible resolver con justicia el caso concreto.?™ Para el
ejercicio de esta facultad requerimos de jueces decididos a resolver el conflicto con
la certeza absoluta de los hechos controvertidos, por ejemplo cuando no se puede
llegar a ella por deficiencia en la defensa de las partes que puede generar una grave
desigualdad, asi, la parte que tiene una defensa mas preparada que la otra, tendra
éxito en el proceso en desmedro de la otra, en este caso en particular el juez debe
hacer uso de este instrumento a fin de resolver el conflicto de manera correcta (aun
mediando negligencia de las partes el juez tiene el deber de suplir esa omision y
antes de fallar tiene que esclarecer los hechos ordenando la produccién de prue-
ba que considere decisiva: MoreLLo). Coincidimos con la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia nacional que ha precisado que la prueba de oficio es una actividad
facultativa del juez, pues corresponde a la esfera de su decisién si actia 0 no un
medio de prueba para resolver el conflicto, las partes no lo pueden obligar a realizar

tal actividad si ya precluy¢ la etapa postulatoria, ni pueden denunciar su inactividad
en ese sentido.?'®

Sin embargo, consideramos que los miembros del érgano jurisdiccional Supre-
mo o Superior al absolver el grado, se encuentra facultados para disponer que el
juez haga uso de esta herramienta, el limite de este poder es que sélo se debe or-
denar en casos donde resulte absolutamente justificado su uso, en esta situacion la
facultad que tiene el juez A-quo se convierte en obligacién, ya que el juez no puede

sustraerse de lo ordenado por autoridad judicial jerarquicamente superior, ya que
debe cumplir con lo ordenado.3®

314 “(...) la sentencia de vista ha cuestionado las pruebas ordenadas a actuar de oficio, porque sos-
tiene que solamente se pueden ordenar para complementar la actividad probatoria de las partes,
pero para sustituirla, y sin tomar en consideracion dichos actuados, revoca el fallo de primera ins-
tancia, considerando que no se ha acreditado fehacientemente la obligacion de pago demandado”.
Casacién 2482-2008-Lima Norte, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 03.09.07, Gasacién
No. 14000-T-97-Ucayali.

315 “(...) de conformidad con el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, cuando los medios probatorios
ofrecides por las partes sean insuficicrites para formar conviccion, el juez puede ordenar la actua-
cién de los medios probatorios adicionales, resultando ello una facultad discrecional del juez, y no
un imperativo, por lo que al no haberse ordenado en autos la actuacién de una prueba pericial de

oficio, no se ha infringido ninguna formaiidad procesal’. Casacién No. 1804-2002-Callao, publica-
da en el Diario Oficial El Peruano el 01.03.04.

316 “(...) en tal sentido, es una facultad o potestad del juez ordenar prueba de oficio pero no es una
obligacién, mas aun si se tiene encuentra que de acuerdo al numeral 196 del mismo cuerpo le-
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Podemos mencionar ejemplos que grafican la necesidad de ordenar que el
juez realice pruebas de oficio, asi tenemos:

— Cuando las partes han ofrecido medios de prueba extemporaneos al encon-
trarse en rebeldia o luego de haber precluido la oportunidad para ofrecer me-
dios de prueba, también cuando en el proceso donde no esta permitido ofrecer
y actuar medios de prueba ante el juez de grado (proceso sumarisimo) y una
de las partes los acompania al recurso de apelacién, en todos estos casos el
juez superior determina que estas pruebas aportadas estan vinculadas direc-
tamente con los puntos controvertidos y deciden la controversia, que al no
ser valoradas han generado el resultado del proceso en determinado sentido
cuando debe ser de otro. En este caso hay que ordenar que sean incorporados
de oficio al proceso y sean actuados en audiencia especial.

—  También hay casos en los que no se ha podido determinar el area de un inmue-
ble que ocupa el demandado (desalojo, reivindicacion, entre otros) y el juez no
hizo el esfuerzo necesario para establecerlo, por ejemplo haber ordenado de
oficio una inspeccion judicial con la participacion de peritos.

— Otro caso es donde hay duda sobre la firma de una de las partes que aparece
en determinado documento trascendente en el proceso (nulidad de acto juri-
dico, proceso ejecutivo con titulo valor, cobro de deudas contenidas en docu-
mentos privados) y las partes no ha solicitado el peritaje correspondiente, pero
si aparece como punto de discusidn en el proceso.

—  Ofra situacion es cuando ambas partes han ofrecido peritajes de parte discre-
pantes sobre una firma contenida en determinado documento, en tal situacién
es necesario decidir sobre un peritaje de oficio para tener mayores elementos
tecnicos sobre el particular y realizar inclusive un debate pericial.

Bajo mi punto de vista esta situacion no afecta la independencia del juez A-
quo, pues lo dispuesto por juez superior se encuentra en sintonia con el fin concreto
y abstracto del proceso y el uso de la prueba oficiosa servira para fallar en el pro-
ceso con justicia. No se puede privar al juez superior de la atribucién como 6rga-
no revisor de ordenar al juez su actuacion oficiosa de la prueba, pues de hacerlo
se pondria generar la existencia de sentencias que no hacen justicia ni resuelven
el conflicto de intereses.*’Aunque no negamos la posibilidad de que sea el juez

gal, se establece que la carga de la prueba corresponde a quien afirma hecho que configuran su
pretension o a quien los contradice alegando nuevos hechos...”. Casacion 2482-2006-Lima Norte,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 03.09.07.

317 Auque admitimos que existen posiciones contrarias, como la expresada por el magistrado Abanto
Torres quien precisa que ordenar a un juez de inferior grado la actuacién de medios probatorios de
oficio constituye una interferencia en la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
conducta que contraviene la Constitucién y la Ley Organica del Poder Judicial. Agrega que el Poder
Judicial es una institucién jerarquicamente organizada. Sin embargo, |a independencia en el ejercicio
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superior quien actle los medios de prueba necesarios para resolver el caso en
concreto.*®lgualmente hacemos una sana distincién, no es posible ordenar pruebas
de oficio al juez inferior, cuando se est4 en desacuerdo y hay discrepancia respecto
de la valoracion efectuada por el juez, pues ello si afectaria la independencia del
juez, no es admisible "ordenar” al juez que valore el caudal probatorio en sentido
distinto al que ya hizo, pues, esta discrepancia de valoracién, habilita al juez supe-
rior a la facultad revocatoria. Esta ultima situacién debe ser tomada en cuenta por
los jueces superior para no incurrir en excesos.

Pero en realidad la actuacién oficiosa del juez en materia probatoria s afecta el
principio de imparcialidad, vulnera el derecho al debido proceso o quiebra el criterio
de igualdad de las partes? Veamos cada uno de estos aspectos:

Consideramos que el juez que pone en movimiento fa facultad de incorporar
pruebas de oficio al proceso no contraviene el principio de imparcialidad (elemento
intrinseco a la actividad jurisdiccional pues el juez es considerado como tercero
imparcial), pues la prueba o pruebas incorporadas oficiosamente por el juez al mo-
mento en el que las ordena, lo hace sin saber si favoreceran al actor al demandado,
lo que importa en este caso es que el juez pueda llegar a establecer la verdad de
los hechos y resolver con mayor certeza. Asi, si el juez ordena la remision de una
partida registral que aparece incompleta en autos o no fue ofrecida por las partes no
sabe cual serd su contenido ni a qué parte favorecera o perjudicard, igual cuando
existe duda del juez respecto de la veracidad de un documento o una firma conteni-
da en el mismo, el cual es importante en el proceso y el juez oficiosamente ordena
una pericia especializada para levantar dicha duda, en este caso el magistrado no
sabe cual sera el resultado de la pericia. Igual ocurre cuando el juez ordena de oficio
antes de emitir sentencia se incorpore como prueba un proceso judicial vinculado
a la controversia. Entonces, no se puede afirmar que la incorporacion oficiosa de
material probatorio al proceso quiebre la imparcialidad con la cual debe desarrollar
su funcién el magistrado, porque el juez no “ayuda” a una de las partes, sino que
con esta actividad se encamina en la busqueda de la verdad de los hechos para re-
solver con mayor certeza. Ahora bien, la informacién que brinde el medio de prueba
incorporado oficicsamente no la va a valorar el juez de forma aislada, sino que la

de la funcién jurisdiccional es una garantia institucional esencial en un Estado democratico, por lo
que la jerarquia no es ni puede ser incompatible con independencia, La doble instancia permite una
diferente evaluacion de los hechos y una diferente interpretacion del Derecho, por las instancias de
meérito, teniendo los jueces de apelacién la Gltima palabra mediante la potestad revocatoria, bajo la
atenta mirada de la Corte de Casacion. La superioridad jerarquica no implica hacer tabia rasa de la
independencia del juez de primera inst2ncia. Asanto Torres, Jaime David. La prueba de oficio en la
jurisprudencia de la Corte Suprema. Los vaivenes entre los deberes y las facultades del juzgador, la
jerarquia y la independencia judicial. En Jus - doctrina y practica setiembre de 2007.

318 “(...) si el colegiado consider necesarios dichos medios probatorios (extemporaneos) para formal
conviccion, debié hacer use del articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, que permite ordenar prue-

bas de oficio, facultad que puede utilizar en cualquier etapa del proceso”. Casacion No. 3067-00-
Cafiete, publicada en el Diaric Oficial El Peruano el 30.11.99.
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valoracion la debe hacer de forma conjunta y ademas razonada de todo el material
probaterio incorporado al proceso. La prueba de oficio no decide o incide siempre
el resultado del proceso, aungue cuando el juez lo hace, es porque tiene certeza de
que le falta informacién para resolver la controversia, que ésta se encuentra fuera
del proceso y que las partes no le han brindado correctamente la misma.

El debido proceso es un derecho de “contenido complejo no posee un contenido
que sea Unico y faciimente identificable, sino reglado por ley conforme a la Consti-
tucion” (Pleno jurisdiccional TC No. 0023-2005-PI-TC). De este derecho que tiene
caracter de derecho continente se desprenden otros derechos, como el derecho al
juez natural, el derecho al contradictorio, el derecho a ser asistido por un abogado, el
derecho a impugnar, el derecho a la prueba, entre otros (derechos contenido). Vea-
mos cémo puede afectar este derecho de las partes a tener un proceso en el cual se
dicte una sentencia con las garantias minimas para el ejercicio de sus derechos. Si
el juez incorpora material probatorio al proceso, debe hacerlo con resolucion debi-
damente motivada, sefialando la razon fundamental por la cual se hace uso de esta
facultad, su incorporacion no puede ser arbitraria, antojadiza e inttil, debe perseguir
una finalidad Util para el proceso y su resultado. Se debe dar oportunidad a las partes
para que hagan valer la cuestion probatoria (tacha), se debe permitir que las partes
puedan presentar contraprueba para contrarrestar la informacion proporcionada por
el medio de prueba incorporado.®'® En los alegatos las partes pueden poner en tela de
juicio la eficacia de la prueba incorporada. Esta facultad ex officio iudicis en nuestro
sistema es inimpugnable por lo cual lo que decida el juez sobre el particular no puede
ser objeto de control con la impugnacién. Si el medio de prueba no es de actuacion
inmediata debe actuarlo en audiencia complementaria o en la audiencia que corres-
ponda, con citacion de la partes, no se puede incorporar medio de prueba de oficio
y resolver la controversia sin dejar que las partes tomen exacto conocimiento de qué
medio de prueba se pretende incorporar y cuales son sus alcances. Si esta actividad
oficiosa del juez cumple con los pardmetros minimos** antes sefialados no es posible
hablar de una afectacion de derecho al debido proceso de las partes, por el contrario
las partes tendran la garantia de que el proceso se resolvera con absoluta justicia.

319  “(...) sl bien el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, faculta al juez, en casos especiales y mediante
decision motivada e inimpugnable, a ordenar de oficio la actuacién de medios probatorios adiciona-
les, que le permitan forma conviccién respecte de los hechos materia de la controversia, empero lal
decision no debe afectar el derecho de defensa de las partes”. Casacion 1248-2000 Loreto.

320 Aqui la doctrina se refiere a los limites que tiene el juez para hacer uso de la prueba de oficio, asi
el profesor de la Universidad de Barcelona Pico 1 Junoy, precisa los siguientes limites: a) la prueba
practicada por el juez debe necesariamente limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por
las partes en virtud de los principios dispositivas y de aportacién de parte No puede llevar a cabo
ninguna actividad tendiente a investigar o aportar hechos no alegados por las partes, ni fallar alte-
randolos; b) es menester que conste en el proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tendra
lugar la posterior actividad probatoria evitando que utilice su conocimiento privado, garantizando la
imparcialidad del juzgador, y ¢) en el desarrollo del medio probatorio se debe respetar, escrupulo-
samente, el principio de contradiccion y derecho de defensa que todo litigante posee en ejecucion
de la prueba. Pico 1 Junov, Joan. “La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites”. Op. Citada.
Pag. 13 a 28,
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Con relacién a este debate en la doctrina Arazi precia que el derecho de de-
fensa tiene dos angulos diferentes: a) la prueba que el juez ordena oficiosamente
tiene que ser producida con todas las formalidades legales y con el contralor de las
partes, quienes podran ejercer las facultades inherentes a cada medio en particular:
b) el juez no puede introducir una prueba en forma sorpresiva, cuando la ausencia
de ella permite suponer, con fundamento, que los litigantes restringieron sus medios
de ataque o de defensa sobre la base de la omisidn probatoria de su contrario, y
descuidaron algunas cuestiones que hubiesen sido importantes en el caso de estar
debidamente probado el hecho controvertido, o no produjeron prueba que se opon-
ga a la que, después, orden¢ el juez.3'

Desde un plano técnico —afirma Rosales Cuello- se esgrime que en el proceso
corresponde diferenciar la imparcialidad de la neutralidad. Se puntualiza que el juez
no puede ser neutral, presupuesto su interés en el éxito sustancial del proceso en
el que actua, colaborando contados sus participes hacia su mejor realizacion. De
todos modos, esa postura no afecta su imparcialidad frente a las partes. En con-
secuencia es criticado el modelo que denomina al juez como “Pilatos”, aquel que
so pretexto de resguardar su imparcialidad es indiferente al resultado del proceso.
Por otra parte, desde una dptica mas pragmatica y con cita de Sentis Melendo, se
expresa que la realidad sefiala como mayor peligro en este aspecto a la falta de
ejercicio de estos poderes. Insiste, por eso, en que no es necesario exhortar a la

cautela y a la moderacion porque los jueces no suelen pecar por exceso, Sino por
defecto.???

El profesor universitario Obando Blanco sefiala que lo trascendente en el tema
de la prueba de oficio es establecer cuales son los /imites a /a iniciativa probatoria
del juez. Estas son: a) que se limite a los hechos controvertidos o discutidos en el
proceso —por lo que se protege el principio dispositivo-, so pena de incurrir la sen-
tencia en incongruencia en cuanto al modo; b) que se limite a las fuentes probatorias
que ya consten en la causa —impidiendo asi una actuacién inquisitoria, susceptible
de vulnerar la debida imparcialidad judicial; ¢) que se permita el ejercer el derecho
de defensa a las partes, ampliando sus pruebas inicialmente propuestas.’®

Finalmente, el principio de igualdad de las partes en el proceso no se quiebra
con la aportacion de material probatorio al proceso de forma oficiosa, pues el juez
no pone en situacion ventajosa a una de las partes en desmedro de la otra, por el
contrario esta actividad la hace con el fin de llegar a establecer la verdad de los
hechos del proceso y resolver con absoluta certeza. Es pues, el juez un colaborado

321  Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil, Op. Citada. Pag. 44.

322 RosaLes CueLLo, Ramiro. “Constitucion, prueba y el papel del juez en el proceso justo”. Op. Citada.

323 Oeanpo Buanco, Victor R. “Constitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en la proposicion
de la prueba de oficio en el proceso civil’. Ponencia presentada en el Congreso Internacional de

Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho Procesal Constitucional”. Realizado
por la Universidad de Lima, Octubre 2007.
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en el proceso, aportando oficiosamente material probatorio ante la deficiencia de
las partes, asi “el otorgamiento de la iniciativa probatoria al organo jurisdiccional,
se observa en la doctrina la configuracion del litigante como colaborador y no como
dominus litis. En la busqueda del necesario convencimiento judicial acerca de lo
discutido en el proceso, tanto las partes como el juez deben mutuamente colaborar,
lo cual no supone tratar de subsistir la actividad de la parte por la del juez sino tanto
de afirma su compatibilidad”.** Las medidas para esclarecer los hechos —prueba de
oficio en nuestro sistema- no quebrantan el principio de igualdad porque el juez no
intenta beneficiar a una de las partes en detrimento de la otra, sino que ejerce sus
poderes-deberes para estar en claro antes de resolver.32

Con la carga probatoria judicial no se quiebra el derecho a la prueba (aun que
ya hemos sostenido que no existe derecho absoluto) pues las partes mantienen
incélume este derecho, ya que tienen derecho a ofrecer medios de prueba, a que
éstos sean admitidos, actuados y valorados. Lo Gnico que hace el juez en esta tarea
es aportar medios de prueba al proceso oficiosamente cuando hay deficiencias en
este aspecto por las partes.

Lo que se busca en el proceso contemporaneo es un juez activo, un juez que
administre correctamente el proceso, que sea pieza fundamental de éste y no un
simple “convidado de piedra” que deja en manos de las partes el resultado del pro-
ceso. Por ello el juez director del proceso tiene carga probatoria como facultad ex
officio, siempre y cuando la actividad probatoria de las partes sea deficiente. Esta
facultad le abre la puerta al juez para investigar sobre la verdad de los hechos con-
trovertidos y lo debe hacer buscando informacién complementaria a la brindada por
las partes, la finalidad de esta actividad es esclarecer los hechos, es llegar a esta-
blecer la existencia o inexistencia de la hechos afirmados por las partes.

Nuestro sistema procesal ha dado un paso importante con la incorporacién de
esta facultad al juez en el proceso, aun manteniendo los pilares sélidos del principio
dispositivo. El onus probandi no sélo corresponde a las partes en el proceso (basa-
do en el interés privado), también lo tiene el juez en situaciones muy concretas (con
sustento en intereses més bien publicos). La prueba dej6é de ser monopolio de las
partes con la vision publicista del proceso. Si la prueba busca generar el conven-
cimiento del juez respecto de los hechos, entonces porque no permitir que el juez
participe en esta tarea.?®

324 Pico 1 Junov, Joan. Op. Citada. Pag. 13 a 28.

325 Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 44

326 '(...) debe manifestarse que los juzgadores atendiendo a los fines del proceso consagrados en el
articulo [l del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, y acorde con la facultad que establece el
articulo 194 del mismo cuerpo legal, el juez puede incorporar al proceso los medios probatarios de
oficio que estime convenientes, con lo cual también es posible incorporar la prueba extemporanea
ofrecida por una de las partes, para lo cual debe emitir la resolucién correspondiente, la que debe
notificar a las partes a efectos de que éstas puedan hacer valer sus argumentos de defensa co-
rrespondientes. Siendo ello asl, es evidente que la rigidez en la admisién de elementos probatorios
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Son sabias las expresiones de Parra Quuano quien abogando por la carga
probatoria oficiosa con el fin de averiguar la verdad de los hechos sostiene que
dificilmente se puede concebir un proceso como justo, cuando la sentencia no se
construye sobre la verdad. Decretar pruebas de oficio es una necesidad psicolégica
que surge cuando se tiene un vacio cognoscitivo. Agrega que el juez educado para
investigar, cuando descubre una deficiencia probatoria y como consecuencia un
“vacio cognoscitivo”, sufre una molestia similar al dolor fisico. Frente a esa situa-
cién, la necesidad béasica de informacion y comprension, presiona al juez y debe ha-
cer lo que sea necesario para su satisfaccion. No decretar pruebas de oficio cuando
hay vacios cognoscitivos es detener el curso normal del pensamiento, que se abria
paso con caracter corrosivo en busca de la verdad.®’

El aporte de Bareosa nos ayuda a determinar las funciones del onus probandi, la
cual tiene dos aristas, una objetiva y otra subjetiva. La primera consiste en un incenti-
vo a los litigantes para que suministren las pruebas de sus alegaciones; la segunda es
una indicacion al juez para el caso de que, en ocasién de fallar, no encuentre probado
un hecho relevante y tenga que hacer recaer sobre alguna de las partes las conse-
cuencias desfavorables de esa laguna en el material probatorio. 3¢

Desde la optica de la sentencia justa Arazi precisa que el principal deber del juez
es dar una sentencia justa, o la mas justa posible. Para ello tiene que utilizar todos los
medios que el proceso judicial le brinda; las partes tienen la carga de aportar las prue-
bas, pero si el juez no esta convencido de cémo ocurrieron los hechos controvertidos,
el ordenamiento procesal le otorga una serie de instrumentos para que pueda cumplir
con ese deber fundamental. Si no los usa no podra dicta una sentencia justa.®

debe ceder paso a la posibilidad de que se admitan nuevos medios probatorios siempre que no se
afecte el derecho de contradiccién probatoria que asiste a la contraria, esto es, que la otra parte
justiciable tenga la posibilidad real de cuestionar los referidos elementos, si lo estima conveniente.
En todo caso, el limite es no permitir la ausencia de oportunidad para el debate del medio probato-
rio extemporéneo ofrecido y luego incorporado por el juez; lo que, ademas, deriva en la aplicacién
del principio de unidad probatoria, que informa el codigo procesal adjetivo”. Casacion No. 3837-
2007-Piura, publicada el 31.01.08.

327  Parra Quuano, Jairo. “La racionalidad e ideologla en las pruebas de oficio”. Ponencia presentada en el
Il Congreso Internacional de Derecho Procesal. Realizado por la Universidad de Lima el afio 2005.

328 BarBosa Moreira, Jose CARLOS. “Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba”.
Revista Peruana de Derecho Procesal No. Il. Pag. 29 y ss.

329  Araz, Roland. La prueba en el proceso civil. Op. Citada. Pag. 41.
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EXP. N.° 03997-2013-PHC/TC
LIMA NORTE
- NOEMI BESSY LANDAZURI ABANTO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 24 dias del mes de noviembre de 2015, el Pleno de]l Tribunal
Constitucional integrado por los magistrados Urviola Hani, Miranda Canales, Blume
Fortini, Ramos Nufiez, Sardén de Taboada y Ledesma Narviez, pronuncia la siguiente
sentencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Urviola Hani, Blume Fortini,
Ramos Nufiez, Sardon de Taboada y Ledesma Narvder. Se deja constancia que el
magistrade Espinosa-Saldafia Barrera votard en fecha posterior por encontrarse con
licencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto contra la resolucidn expedida por la
Segunda Sala Especializada en lo Penal con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima Norte, de fojas 833, de fecha 31 de enero de 2013, que declaré improcedente la
\ demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con _fecha 9 de noviembre de 2011, Noemi Bessi Landdzuri Abanio interpone
arfda g habeas corpus contra el juez del Segundo Juzgado Penal Liquidador
Transitogié de Sullana, Luis Alberto Pintado Cérdova; los jueces de la Sala Penal
Liquigddora~de Sullana de la Corte Superior de Justicia de Piura, Castillo Gutiérrez,

omigz Tavares y Arrieta Ramirez; y, los vocales de la Sala Penal Permanente de la Corte.
grema de Justicia de la Repiblica, Villa Stein, Rodriguez Tineo, Pariona Pastrana,
eyra Flores y Santa Maria Morillo, por considerar que i) la resolucién de fecha 29 de
diciembre de 2009 (f. 55), que la condena por los delitos de asociacidn ilicita para
delinquir y estafa genérica y dispone que devuelva lo ilicitamente apropiado, ii) la
resolucién de fecha 5 de abril de 2010 (f. 233), que confirma la sentencia condenatoria, v,
iti) la resolucién suprema de fecha 20 de junio de 2011 (f. 243), que declara infundado el
recurso de queja interpuesto contra la resolucién de fecha 20 de abril de 2010, que deniega
el recurso de nulidad promovido contra la resolucién superior que confirma la sentencia
condenatoria, emitidas, respectivamente, por los emplazados, violan sus derechos al debido
proceso, a la defensa y a Ja debida motivacién conexos a la libertad individual; por tanto,
solicita que se dejen sin efecto.

Sostiene que en ¢l proceso penal seguido en su contra {Exp. 559-2004) los érganos
jurisdiccionales incurtieron en irmregularidades en el 4mbito probatorio. En tal sentido,
refiere que ni el juez ni la sala demandados visualizé un DVD que ofrecio durante la etapa
de instruccién; que no se ha valorado el resultado de un informe pericial contable, el
reporte de un banco, una carta de reclamo y tres cartas notariales; que no existe prueba que
acredite la existencia de documentacion paralela a una empresa formal;, que no existen

_
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« pruebas documentales que certifiquen que los productos comprados por la empresa hayan
/ sido usados o enviados al continente africano. De igual forma agrega que se¢ han

en el proceso tales como las conclusiones de la pericia judicial, el testimonio de
constitucién de la empresa LABOMAX, que prucban que nunca conformé ni particip6 en

formacion de la empresa sino que fue una trabajadora cuya responsabilidad penal

tampoco se prob¢.

considerado en forma fragmentada pruebas vitales que ofrecié y que fueron corroboradas
/ la

Admitida a trdmite la demanda, se ordené sumaria investigacion. En tal sentido, una

vez realizadas las diligencias indagatorias, el Décimo Primer Juzgado Especializado Penal
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte procedi6 a expedir la resolucion de fecha 14
de junio de 2012 (f. 629), declarando improcedente el habeas corpus por considerar que no
se configurd la supuesta violacién de derechos fundamentales invocada.

Por su parte, la Segunda Sala Especializada en lo Penal con Reos Libres de la Corte

Superior de Justicia de Lima Norte, confirmando la apelada, declard improcedente la
demanda por similar argumento.

FUNDAMENTOS

§.
1.

Delimitacién del petitorio y del asunto controvertido

El objeto del hidbeas corpus que se analiza es que se declare la nulidad de i) la
resolucion de fecha 29 de diciembre de 2009 expedida por el Segundo Juzgado Penal
Liquidador Transitorio de Sullana, que condena a la recurrente por los delitos de
asociacién ilicita para delinquir y estafa genérica y dispone que devuelva lo ilicitamente
apropiado, ii) la resolucion de fecha 5 de abril de 2010 dictada por la Sala Penal
Liquidadora de Sullana de la Corte Superior de Justicia de Piura, que confirma la
sentencia condenatoria, y, iii) la resolucion de fecha 20 de junio de 2011 expedida porla
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que declara
infundado el recurso de queja interpuesto contra la resolucion de fecha 20 de abril de
2010, que deniega cl recurso de nulidad promovido contra la resolucion superior que
confirma la sentencia condenatoria; toda vez que tales decisiones, a juicio de la
recurrente, han sido expedidas violando sus derechos al debido proceso, a la defensa v a
la motivaci6n de Ias resoluciones en conexidad con su libertad individual.

En el presente caso, la controversia radica en determinar si en el marco del Proceso
penal seguido contra la recurrente la falta de actuacién y valoracion de pruebas
ofrecidas en la etapa de instruccién penal, en lo que particularmente corresponde al
ofrecimiento de un DVD como prueba, ha incidido inconstitucionalmente en su derecho
a la prueba y al debido proceso.
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§- Aleances del derecho constitucional a la prueba

/ 3. El derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a la tutela
procesal efectiva, pues, como ya lo ha sefialado este Tribunal en la sentencia recaida en
el Expediente N.° 010-2002-Al, constituye un elemento implicito de tal derecho. Por
ello, es necesario que su proteccién sea realizada a través de los procesos
constitucionales,

. La tutela procesal efectiva estd consagrada en la Constitucion y en el Cédigo Procesal
Constitucional, y su salvaguardia est4 relacionada con la necesidad de que, en cualquier
proceso que se lleve a cabo, los actos que lo conforman se realicen dentro de los cauces
de la formalidad y de la consistencia, propias de la administracién de justicia. Es decir,
s¢ debe buscar que los justiciables no sean sometidos a instancias vinculadas con Ia
arbitrariedad o los caprichos de quien debe resolver el caso. El derecho a la tutela
procesal efectiva se configura, entonces, como una concretizacién transversal del
resguardo de todo derecho fundamental sometido a un ambito litigioso.

5. En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de
presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccidn en el
juzgador de que sus argumentos son los correctos. De esta manera, si no se autoriza la
presentacion oportuna de pruebas a los justiciables, ;se podrd considerar amparada la
tutela procesal efectiva? Todo hace indicar que ello seria imposible. Solo con los
medios probatorios necesarios, el juzgador podra sentenciar adecuadamente. Por ello, la
ligazén entre prueba y tutela procesal efectiva es ineluctable.

- Por tanto, existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que se
cgcuentra orientado por los fines propios de la observancia o futela del derecho al
gebido proceso. Constituye un derecho basico de los justiciables de producir la prueba
relacionada con los hechos que configuran su pretensién o su defensa. Segun este
derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el
derecho a producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que
configuran su pretensién o defensa. Asi, por ejemplo, el articulo 188° del Cédigo
Procesal Civil establece que los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se trata de un derecho complejo que estd
compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los medios probatorios y
que estos sean valorados de manera adecuada y con la motivacion debida, con el fin de
darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracién de la prueba debe
estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que ¢l justiciable pueda
comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado (Cfr. STC N°
6712-2005-PHC, fundamento 15).
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8.

- Al respecto cabe sefialar que este Tribunal al no advertir de autos la existencia del DVD
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7. Reconocido, pues, cl derecho a la prucba desde el punto de vista constitucional, este

Tribunal considera pertinente sefialar que no todos los supuestos de su contenido
merecen proteccion a través de un proceso constitucional de 1a libertad (habeas corpus o
amparo).

Anadlisis del caso

Como ya se preciso, alega la recurrente que la falta de actuacién y valeracién de
pruebas ofrecidas ha incidido inconstitucionalmente en su derecho a la prucba y al
debido proceso. En tal sentido, refiere —con especial énfasis— que ni el juez ni la sala
demandados visualizé un DVD que ofrecié durante la etapa de instruccion a pesar de
que su contenido era de especial importancia para el esclarecimiento de los hechos yla
determinacion de 1a responsabilidad penal.

mencionado ni lo sucedido con éste en su calidad de prueba ofrecida; tomando en
consideracion que la recurrente incluso hasta en su escrito de recurso de agravio
constitucional (f. 839) ha insistido en la importancia de visualizarse el contenido del
DVD, con fecha 29 de abril de 2015 oficié al Segundo Juzgado Penal Liquidador
Transitorio de Sullana de la Corte Superior de Justicia de Sullana a fin de que remita el
decreto de recepcién del DVD y el auto admisorio de pruebas, con el objeto de
corroborar su ofrecimiento al proceso penal y evaluar la presunta inconstitucionalidad.
Tal solicitud fue atendida con fecha 13 de mayo de 2015, mediante Oficio N° 856-2015-
JIPcFLS-KAL {f. 26 del Cuademillo del Tribunal Constitucional), a través del cual el
Juzgado de Investigaci6n Preparatoria con Funciones de Liquidador de Sullana informé
que no obraba en el expediente penal el decreto de recepcion del referido DVD.

embargo, mediante escrito de fecha 31 de julio de 2015 (f. 76 y ss. del Cuaderno del
bunal Constitucional), la recurrente pone en conocimiento a este Tribunal de la
resolucion N.° ochenta y cuatro de fecha 9 de julio de 2015, expedida por el Juzgado de
Investigacién Preparatoria con Funciones de Liquidador de Sullana, en la misma que se
refiere que habiéndose producido la pérdida de los tomos II, T y IV del Expediente
559-2004 y ordenado su busqueda, se advierte que con fecha 7 de julio de los corrientes
el Area de Archivo remitié los tomos extraviados ¥ que por tanto se ha verificado que
en el folio 1953 del tomo II obra un DVD debidamente lacrado que aparece como anexo
G.

. Este ultimo hecho confirma la afirmacion reiterada de la recurrente respecto al

ofrecimiento del DVD como prueba al proceso penal seguido en su contra, asi como
también conlleva a inferir su falta de actuacién reclamada. Por tanto, atendiendo que el
derecho a probar no solo estd compuestoe por el derecho a ofrecer medios probatorios
que se consideren necesarios, sino también a que estos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccion o conservacién de la prueba a partir de la
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actuacién anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera
adecuada y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga
en la sentencia, tal como ya se advirtié en el fundamento 6 supra; este Tribunal
considera que en ¢l caso de autos se ha configurado la invocada afectacién del derecho a
la prueba de la recurrente por lo que su demanda de hdbeas corpus debera ser estimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucién Politica del Perd,

Publiquese y notifiquese.
SS.

URVIOLA HANI
MIRANDA CANALES
' BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ
SARDON DE TABOADA
LEDESMA NARVAEZ

HA RESUELTO

- Declarar FUNDADA la demanda por haberse producido la afectacién del derecho a

probar de la recurrente, y, en consecuencia, nula la resolucion de fecha § de abril de
2010 dictada por la Sala Penal Liquidadora de Sullana de la Corte Superior de Justicia
de Piura que confirmé la sentencia condenatoria de fecha 29 de diciembre de 2009
expedida por el Segundo Juzgado Penal Liquidador Transitorio de Sullana; y la
resolucién de fecha 20 de junio de 2011, expedida por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Repiblica que desestimé el recurso de queja
promovido.

- Ordenar a la Sala Penal Liquidadora de Sullana de la Corte Superior de Justicia de Piura

que evallie el contenido probatorio del DVD ofrecido por Noemi Bessi Landézuri
Abanto y, en consecuencia, determine su responsabilidad penal en el proceso seguido en
su contra.

A rotaria Relatora
\TR!B NAL CONSTITUCIONAL
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VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA- SALDANA BARRERA

En la fecha, me adhiero a la sentencia emitida por mis distinguidos colegas, que declara
FUNDADA la demanda y conforme al findamento de voto que suscribo con los
magistrados Urviola Hani y Ledesma Narvéez.

Lima, 25 de noviembre de 2015

el

ESPINOSA- SALDANA BARRERA
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS URVIOLA HANI,
LEDESMA NARVAEZ Y ESPINOSA-SALDANA BARRERA

No obstante que hayamos suscrito junto a nuestros colegas los argumentos contenidos en la
sentencia que resuelve el presente caso, consideramos necesario expresar lo siguiente:

/ 1. Cuando la recurrente sostuvo que en el proceso penal seguido en su conira (Exp. 559-

L

2004) los 6rganos jurisdiccionales incurrieron en irregularidades en el 4ambito probatorio
Y, en ese sentido, hizo especial mencién a la falta de actuacién de un DVD ofrecido
como medio de prueba; también refirié que no fue notificada de la resolucién del 3 de
marzo de 2010 (f. 41), la misma que sefialaba fecha para la vista de la causa
correspondiente a la apelacién contra la resolucién condenatoria, por lo que fue
sentenciada sin haberse producido el contradictorio a pesar de que mediante escrito de
fecha 17 de marzo solicité uso de la palabra (f. 47).

- Al respecto consideramos que es necesario recordar que sobre el acto procesal de la

notificacion este Tribunal ya ha sefialado que en él subyace la necesidad de garantizar el
gjercicio efectivo del derecho de defensa, pues por su intermedio se pone en
conocimiento de los sujetos del proceso el contenido de las resoluciones judiciales; sin
embargo, no cualquier irregularidad con su tramitacién constituye, per se, una violacion
del derecho de defensa. Solo se produce tal afectacién del derecho en cuestion cuando,
como consecuencia de la irregularidad en su tramitacion, el justiciable quede en estado
de indefension (Cfr. STC N° 5510-2011-PHC, F.J. 2).

. Ahora bien, la Constitucién reconoce el derecho de defensa en el inciso 14 del articulo

139°, y en virtud de éste garantiza que los justiciables, en la proteccién de sus derechos
y obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza {civil, mercantil, penal, laboral, etc.),
no queden en estado de indefensién. Asi, el contenido del derecho de defensa queda
afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta
impedida por concretos actos de los organos judiciales de ejercer los medios necesarios,
suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legitimos.

. No obstante, cuando se hace referencia al gjercicio del derecho de defensa en el marco

de un proceso penal, éste no solo tiene una especial relevancia sine que adquiere una
doble dimensién: una material, teferida al derecho del imputado para ejercer su propia
defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la
comisién de determinado hecho delictivo; y otra formal, lo que supone el derecho a una
defensa técnica, esto es, al asesoramiento ¥ patrocinio de un abogado defensor durante
todo el tiempo que dure el proceso. Ambas dimensiones forman, por tanto, parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho. Y en los dos supuestos se
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garantiza el derecho a no ser postrado a un estado de indefensién.

. Sobre el caso concreto es oportuno advertir lo ya también precisado por este Tribunal en

¢l sentido de que en aquellos supuestos donde el trémite de los recursos sea
eminentemente escrito, no resulta vulneratorio del derecho de defensa la imposibilidad
de realizar el informe oral, siempre que el interesado haya tenido la oportunidad de
gjercer el derecho de defensa por escrito a través de un informe (Cft. resoluciones
recaidas en los Expedientes N.°% 0137-2011-PHC, 5510-2011-PHC, 1147-2012-PA,
1307-2012-PHC, 3486-2012-PA, 3619-2012-PHC, 4594-2012-PA, 2881-2013-PHC,
4558-2013-PHC, 7131-2013-PHC, 7181-2013-PHC, entre otras).

- En tal sentido, consideramos que la falta de notificacién a la recurrente de la resolucion

de fecha 3 de marzo de 2010, que fijé vista de la causa para el 22 de marzo de 2010, no
constituyé un impedimento para que pudiera ejercer su derecho de defensa mediante la
presentacién de informes escritos, a fin de sustentar los fundamentos de su apelacion,
De ahi que apreciamos que en el caso no se produjo la indefensién alegada, mds ain, si
como ya se advirtié supra, en aquellos supuestos en que el trdmite de los recursos sea
eminentemente escrito, no resulta vulneratorio del derecho de defensa la imposibilidad
de efectuar el informe oral.

- Por tanto, pese a que la decisién suscrita por el Pleno del Tribunal estuvo orientada de

manera exclusiva a dilucidar la controversia sobre Ia falta de valoracién de una prucba
ofrecida, sin atender la invocacién de afectacion al derecho de defensa formulada por la
recurrente; consideramos que se le ha otorgado una debida tutela constitucional
cumpliendo asi con los fines esenciales de los procesos constitucionales, tal como exige
el articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional.

’ Secretaria tora
‘*\'rmnugm. CONSTITUCIONAL
!
~./
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BLUME FORTINI

Con el debido respeto por la opinién de mis distinguidos colegas Magistrados, si bien estoy
de acuerdo con que se declare fundada la demanda por la afectacion del derecho
constitucional a la prueba de la recurrente, considero que también debe estimarse la
demanda en ¢l extremo que alega la afectacién de su derecho constitucional de defensa, por
las siguientes consideraciones:

1.

En el proceso penal que cuestiona la demandante, esta no fue notificada con la
resolucion de fecha 3 de marzo de 2010, que fij6 como fecha para la vista de la causa
el 22 de marzo de 2010. A este respecto, conforme obra a fojas 14 del expediente
judicial (Tomo A), la secretaria judicial del Juzgado Penal Liquidador Transitorio de la
Corte Superior de Justicia de Sullana dio cuenta expresamente al juez del citado
Jjuzgado de lo siguiente:

“...mediante resolucién de fecha 3 de Marzo del afio 2011, la Sala penal sefiala Vista de la causa
para el dia 22 de Marzo del afic 2010, a horas 9.30 AM., sin embargo se verifica que dicha
resolucién NO SE HA SIDO NOTIFICADA a la inculpada NOEMI BESSY LANDAZURI
ABANTO...” (Sic).

Del mismo modo, a fojas 46 del expediente judicial se aprecia que el secretario relator
de la Sala Penal Descentralizada de Sullana dio cuenta que en tal vista de la causa solo
participo el abogado de la parte civil.

A fojas 48 del expediente, se confirma la vulneracién continua del derecho de defensa,
por cuanto el pedido de informar oralmente de la actora presentado el 17 de marzo de
2010 fue desestimado por la Sala,

El derecho a la defensa se encuentra reconocido en el articulo 139, inciso 14, de la
Constitucién, el cual establece:

(...} el principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso™.
Este derecho no solo se encuentra garantizado por nuestro ordenamiento

constitucional, sino también por el articulo 8, numeral 1, de la Convenciér Americana
sobre Derechos Humanos, que reza lo siguiente:
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*...toda persona tiene derecho a ser oida, (...) para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.”

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha dejado sentado, con claridad y contundencia,
respecto del derecho de defensa que:

“La observancia y respeto del derecho de defensa es consustancial a la idea de un debido proceso,
propio de una democracia constitucional que ticne ca el respeto de la dignidad humana al primero de
sus valores. Por su propia naturaleza, el derecho de defensa es un derecho que atraviesa
transversalmente todo el proceso judicial, cualquiera [que] sea su materia” (STC 5871 -2005-AA/TC,
fundamentos 12 y 13).

En tal direccion, la debida notificacion al justiciable es vital para el ejercicio cabal del
derecho a la defensa, por cuanto permite que se tome conocimiento de los actos
procesales que se estdn realizando durante el proceso, asi como de las decisiones que
se van adoptando a lo largo de este; y es, ademas, una obligacién inexcusable del
drgano jurisdiccional, que debe respectar con especial celo.

La omisién por parte del érgano judicial de notificar debidamente la programacién para
la vista de causa y ¢l indebido rechazo a la solicitud de informe oral de la recurrente ha
impedido que pueda presentar sus alegatos orales y gjercer plenamente su derecho a la
defensa.

Por tal motivo, en ¢l presente caso, considero que ha existido un indebido rechazo de 1a
solicitud de informe oral de la recurrente, lo que lesiond flagrantemente el derecho
constitucional de defensa de la demandante.

Lo qug certifico:
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Emito el presente fundamento de voto debido a que, si bien estimo que la demanda debe
declararse fundada en relacién con el extremo referido al derecho a la prueba, también
considero que se ha configurado una vulneracién del derecho a la defensa. En efecto, tanto
la falta de notificacion para la vista de causa, asi como el rechazo arbitrario del pedido de
informe oral, impidieron que el demandante pueda presentar los alegatos que estimaba
convenientes.

S.
RAMOS FUNEZ
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Emito el presente fundamento de voto porque, si bien estoy de acuerdo con el fallo de 1a
sentencia en mayoria en cuanto declara que se vulnerd el derecho constitucional a la
prueba de la recurrente, empero discrepo de ella en cuanto omite pronunciarse por la
vulneracion del derecho a la defensa.

En efecto, adicionalmente a los alegatos formulados sobre la vulneracién de su derecho
constitucional a la prueba, la recurrente sostiene también que no fue notificada de la vis-
ta de la causa programada para revisar la sentencia condenatoria emitida en su contra, lo
cual le impidio ejercer su derecho de defensa.

Al respecto, a fojas 14 (Tomo A) obra la razén emitida por la Secretaria Judicial del
Juzgado Penal Liquidador Transitorio de Sullana, dando cuenta que la resolucion de fe-
cha 3 de marzo de 2011, que sefialé fecha de vista de la causa para ¢l dia 22 de marzo
de 2010 a horas 9:30 am, no le fue potificada a la recurrente Noemi Bessy Landazuri
Abanto.

Esta negligencia del 6rgano judicial origing en los hechos que la recurrente no asista a
la vista de la causa programada (fojas 46, Tomo A), impidiéndosele exponer oralmente
sus argumentos de defensa para revocar o anular la sentencia condenatoria emitida en su
contra. Asi, queda plenamente acreditado que la recurrente se vio impedida de ejercer
los medios legales suficientes para su defensa.

Por estos motivos, complementando el fallo de la sentencia en mayoria, considero que
se ha vulnerado el derecho de defensa de la recurrente, y en este extremo la demanda

tambi¢n resulta FUNDADA, ordenindose la programacién de una nueva vista de la
causa que revise la sentencia condenatoria emitida en contra de la recurrente.

S.

SARDON DE TABOADA
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