CONSTITUCIONALIDAD DE LA INICIATIVA PROBATORIA
DEL JUEZ EN LA PROPOSICION DE LA PRUEBA DE OFICIO
EN EL PROCESO CIVIL
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Resumen

Siendo el fin del proceso el interés publico del Estado, el juez tiene iniciativa
probatoria para la busqueda de la conviccion judicial; sin embargo, esa
iniciativa se ve limitada al esclarecimiento de los hechos que las partes no
han probado en forma adecuada. El Cédigo Procesal Civil omite en el diseno
de aplicacion de la prueba de oficio, los limites sobre la iniciativa probatoria;
omisién que deberd ser subsanada mediante una interpretacién sistematica
con los articulos 188° y 190° del Cédigo como resultado de la interpretaciéon
jurisprudencial, y acudiendo a la doctrina procesal que ha establecido como
limites: a) La Prueba del juez se limite a los hechos controvertidos; b) Debe
constar en el proceso la fuente de prueba y; c) Respecto del principio de
contradiccion y el derecho de defensa de las partes, permitiendo ampliar sus
pruebas inicialmente propuestas.
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Abstract

Being the end of the process a public interest of the State, the judge has
probatory initiative for the search of the judicial conviction, however this
initiative is limited to the elucidation of the facts that the parties have not
proof in a suitable way. The Civil Procedural Code avoid in the design of the
application of the proofs ordered by the judge the limits on the probatory
initiative, omission that must be corrected through a systematic interpretation
of the articles 188° and 190° of the Code as a result of the legal interpretation,
and going to the procedural doctrine that it has established like limits: a)
The Test of the judge is limited the controversial facts; b) The source of the
proof must appear in the process; and ¢) About the respect to the principle
of contradiction and the right of defense of the parties, allowing to extend its
initially proposed tests.

Key words: Proof - discretional power - public interest of the State -
Fundamental right of the effective jurisdictional guardianship - controversial
facts - sources of proofs - right of defense.
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1. INTRODUCCION

El moderno derecho de la prueba reviste una importancia crucial al erigirse
en uno de los vértices mas algidos del derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva de los derechos y en donde hace pie, en concreto, la
garantia de la defensa en proceso. El juez en esta materia, a decir del maestro
Augusto Morello, vigila, orienta, explora y gestiona la prueba.

La linea doctrinaria que propicia dotar al juez de iniciativa probatoria ha sido
recibida enun buennimero de c6digos procesales en América Latina, tomando
como fuente el proyecto del “Cédigo Modelo Unico para Iberoamérica”,
elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. La legislacion
austriaca de 1895, que entré en vigencia el 1 de enero de 1898, junto con
su autor, Franz Klein, dio comienzo a la efectiva iniciativa instructora del
juez en los términos en que hoy se conoce, asi como a la innovaciéon de
muchisimas instituciones. Sin embargo, existe un sector de la doctrina que
se encuentra persuadido de que el juez “sustituye” la funcion de las partes
procesales, realizando actos que son propios de estas o se embarca en una
btusqueda oficiosa de la “verdad real”, “contamina” de un modo insalvable la
imparcialidad de su labor y quiebra directamente la garantia constitucional
del debido proceso.

En el tema de la prueba de oficio, la actividad probatoria del juez se limita a
esclarecer aquellos hechos que las partes no han probado en forma adecuada.
En ningtn caso reemplaza la actividad de las partes, solo la complementa. La
iniciativa del juez procede respecto de hechos alegados por las partes pero no
acreditados de manera suficiente a su criterio. Se encamina a la verificacion
de las cuestiones facticas sometidas por las partes, para facilitar la decision
justa. De ahi la acertada diferenciacion de Montero Aroca, quien distingue
entre actos de demostracion y de verificacion. En los primeros se incluyen los
originados por las partes y en los segundos los provenientes de la iniciativa
del juzgador, aunque al final tanto los unos como los otros, confluyan en el
mismo punto.

La presente intervencion en panel buscara hacer algunas reflexiones sobre lo
siguiente: a) La constitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez; b) Que

156 Revista Oficial del Poder Judicial 2/2 2008



Victor Roberto Obando Blanco
Constitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en
la proposicion de la prueba de oficio en el proceso civil

los conceptos de pruebas de oficio y carga de la prueba se complementan,
via una interpretacion sistematica y; c) que la solucion mas idénea de lograr
que el 6rgano jurisdiccional otorgue una efectiva tutela, siguiendo al profesor
espanol Joan Pic6 I Junoy, es la que partiendo de la distincion entre fuente
y medio de prueba, atribuye al juzgador iniciativa probatoria respecto de
aquellas fuentes que se revelan existentes por la actuacion de alguna de las
partes.

Como cuestion previa al desarrollo del tema debo senalar que asistimos a una
transformaciéninstitucional de lajusticia desde el punto de vista constitucional
a nivel mundial, en razén basicamente a tres factores: a) Las constituciones
han adquirido fuerza normativa y de plena eficacia (entendida no s6lo como
norma politica sino como norma juridica); b) El desarrollo del Poder Judicial
esta vinculado con la puesta en valor de los derechos fundamentales. De ahi
que el rol del juez sea entendido ya no tinicamente en la aplicacion de la ley
al caso concreto sino como garante de los derechos fundamentales, que le
otorga una amplitud para resolver; c) Apertura de las constituciones a los
ordenamientos supranacionales. Los estudios de derecho procesal tienen que
ser analizados en clave constitucional.

2. FUNDAMENTO O RAZON

1. Puede encontrarse tinicamente en la biasqueda de la conviccion judicial, el
objeto de otorgar la efectiva tutela de los intereses en litigio. El profesor José
Antonio Silva Vallejo al desarrollar el tema “El Sistema de la Prueba en el
Proceso” respecto al concepto de prueba expresa: “Defino a la prueba como la
biasqueda de la verdad en el proceso. Esta averiguacion se realiza a través de
los medios y de los suceddneos pertinentes, idéneos para formar conviccion
en el &nimo del Juez, quien es el destinatario de la prueba y quien la aprecia a

la luz de las reglas de la sana critica”!.

2. La funcion jurisdiccional tiene por objeto la biusqueda de la paz social (hacer
posible la convivencia social). El proceso se concibe no solo como instrumento
dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino ademés como
medio para cumplir una funcién publica del Estado.

3. La disposicién de prueba de oficio constituye una norma procesal de apli-
cacion del principio de autoridad del juez, por el cual ademas de los poderes
de direccién formal viene a asumir poderes atinentes al objeto deducido en
el proceso. El juez es la figura central del proceso (supra partes), su director.
Al principio de la direccién del proceso se vincula el de la adecuacion de las
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formas procesales a las exigencias sustantivas, humanas y constitucionales de
la causa. Es también verdad que la adaptabilidad del proceso a las exigencias
concretas no es ilimitada (Gian Antonio Micheli).

4. Conforme ensena el maestro Hernando Devis Echandia: “La finalidad del
proceso consiste en la realizacion del derecho, lo cual no es un interés privado
de las partes en el proceso, sino un interés publico del Estado; vale decir,
hacer que el orden juridico se realice a cabalidad en los casos concretos, de
acuerdo con la ley, la moral, los principios generales del Derecho, la equidad
y la realidad de los hechos”?

5. Explica el profesor Joan Pico I Junoy que el fenémeno de la “publicizacién”
o “socializacién del proceso civil” desarrollado durante el siglo XX, cuya
consecuencia mas relevante se concreta en el hecho de que, sin discutir la
vigenciadel principio dispositivo va aponerseentela dejuicioel deaportacion
de parte, al menos en lo que respecta al reparto de funciones entre el juez y
los litigantes y al incremento de facultades del 6rgano jurisdiccional, quien
frente al modelo cléasico del juez pasivo o inerte, pasa a ocupar una posicion
activa en el proceso. En la medida en que tiene asignada la funcién pablica
de resolver los conflictos, se considera que deben atribuirsele las iniciativas
necesarias para lograr la maxima eficacia en su funcion®.

6. En consecuencia, el fenémeno de publicizacion o socializaciéon puso de
manifiesto la distincion entre objeto del proceso y proceso como instrumento
idéneo para alcanzar la efectiva tutela por parte del Estado.

3. DISCUSION DOCTRINARIA

1. La concepciéon publicistica del proceso apuesta por la existencia comple-
tamente justificada en un esquema de plena colaboracion y compatibilidad
entre actuacion oficiosa y el principio de aportacién de parte.

2. De igual modo, durante la segunda mitad del siglo XX surgi6 otro fenémeno
de especial relevancia para el Derecho Procesal, que gener6 los postulados del
“garantismo procesal”. Este sector de la doctrina procesal se muestra partidario
de excluir en el proceso cualquier iniciativa que suponga direccién material del
juez; centra su critica en la posible iniciativa probatoria ex oficio iudicis y en el
control judicial de la buena fe procesal en la actuacion de las partes.

3. Esta posicion contraria a cualquier iniciativa probatoria del juez, senala
basicamente lo siguiente:
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El juez civil no es un investigador, debe resolver un conflicto de intereses.
Siguiendo las lecciones de Isidoro Eisner sobre la “verdad en el proceso”
se argumenta: “En sentido procesal civil la prueba, en realidad, no es una
investigacion. El juez civil no investiga; el juez civil no va a buscar los
hechos, a ver como fueron; sino que va a tratar de verificar, valiéndose de los
elementos probatorios que le suministraron las partes (....) No haya verdad
formal y verdad material; la verdad es una sola. Cuando hay verdad, es la
exacta coincidencia entre la cosa y la idea que de ella se tiene, no haya otra
verdad”4.

El proceso es un debate dialéctico. Se exige prueba suficiente para satisfacer
al juez, que escoge una de las dos tesis, no una tercera tesis, de lo contrario
se incurre en incongruencia. Al juez le es suficiente contar con la certeza,
respondiendo a la pregunta: ;a cual de las partes se debe dar la razén con las
pruebas aportadas en el proceso?

Existen dos componentes basicos para una sentencia justa: imparcialidad del
juzgador; igualdad entre los contendientes.

El proceso civil es un negocio particular, que responde a las concepciones
privatistas del proceso como negocio particular o relacién juridica.

4. Las objeciones que al respecto se han formulado basicamente han establecido
que la mencionada iniciativa deberia ajustarse a limites. Segun la exposicion
de Joan Pic6 I Junoy en su obra “El derecho a la prueba en el proceso civil”®
sefiala que en primer lugar la prueba practicada por el juez debe necesariamente
limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes, no pudiendo el
organo jurisdiccional llevar a cabo ninguna actividad tendente a investigar o
aportar hechos no alegados por las partes, ni fallar alterandolos, so pena de
incurrir la sentencia en incongruencia en cuanto al modo. En segundo lugar,
para que pueda atribuirse al 6rgano jurisdiccional la posibilidad de practicar
los diversos medios probatorios, es menester que consten en el proceso las fuentes
de prueba sobre las cuales tendra lugar la posterior actividad probatoria; solo de
esta forma se evita que el juez pierda su imparcialidad, asi como que pueda
utilizar su “conocimiento privado” al margen de los resultados que figuran
en los autos, vale decir, su actuacion se restringe tinicamente a comprobar
o verificar hechos que ya constan en la causa y nunca a investigar hechos
nuevos. En tercer lugar, es necesario que en el desarrollo del medio propuesto por el
6rgano jurisdiccional se respete el principio de contradiccion y el derecho de defensa
que todo litigante posee en la ejecucion de la prueba (Michelle Taruffo, Fazzalari,
entre otros). De ese modo, no se vulnera ninguna de las garantias procesales
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del justiciable.

“Fuente” de prueba es un concepto extrajuridico, que se utiliza para referirse
a todo elemento de la realidad anterior al proceso e independiente de él,
que tiene conocimiento o representan hechos que interesan al proceso. De
ella se sirven las partes para acreditar los hechos que alegan. “Medio” de
prueba es un concepto juridico y absolutamente procesal, que alude a la
actividad necesaria para incorporar las fuentes de prueba al proceso; son
los instrumentos necesarios que deben utilizar los sujetos procesales para
suministrar certeza en el juez. La relacion entre hechos y fuentes de prueba
debe sujetarse al principio de congruencia.

A continuacion se da una interpretacion gramatical de los principales términos
componentes de estos conceptos:

Prueba

Demostracion de la verdad de alguna cosa o de su existencia.

Razoén o argumento conque se demuestra la verdad o falsedad de una
cosa.

Indicio, muestra que se da de una cosa.

Fuente

Origen de algo, causa, principio.

Documento, obra o materiales que sirven de informaciéon o de
inspiracién a un autor.

Medio
Lo que puede servir para determinado fin.
Diligencia o modo para conseguir una cosa.

Como puede deducirse de las acepciones expuestas, un “medio probatorio”
no es més que un instrumento que sirve para probar un hecho determinado
y no lo que acredita los hechos expuestos por las partes. Las partes ofrecen
pruebas, es decir, aquello que va a demostrar la verdad de sus afirmaciones.

El Cédigo Procesal Civil omite en el disefio de aplicaciéon de la prueba de
oficio la limitacion sobre la iniciativa probatoria del juez; por lo que esta
omision puede ser subsanada mediante una interpretacion sistemética con
los articulos 188° y 190° del coédigo, que regulan la finalidad, pertinencia e
improcedencia de los medios probatorios; como resultado de la labor de
interpretacion jurisprudencial. Es conveniente disponer normativamente
-en una reforma procesal- la limitacion del poder de ordenar pruebas a las
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fuentes probatorias que ya existen en los autos, que evite poner en peligro la
debida imparcialidad judicial, debiendo establecerse ademés “el respeto por
el derecho de defensa de las partes”.

En el articulo 429°.1.1I de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espanola, del 7 de
enero de 2000, se exige que la iniciativa probatoria del juez se cina “a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos”.

5. En el debate entre estas posiciones, el profesor Joan Pic6 I Junoy llega a una
solucion o postura intermedia entre ambos enfoques doctrinales, logrando
asi su equilibrio, pues la eficacia del proceso sin garantismo es inadmisible
desde un punto de vista constitucional, y el garantismo sin eficacia tampoco
es aceptable si lo que se pretende es lograr la tutela judicial més justa posible,
y no puede olvidarse que la “justicia” también es un valor supremo en la
mayoria de los textos constitucionales. En este mismo sentido, el jurista y
procesalista peruano Juan Monroy Galvez afirma que la confrontacion entre
los llamados “publicistas” y “garantistas” es falaz, ya que un purismo en
estas tendencias no solo no es real sino que crea una falsificacion del cuadro
de los acontecimientos actuales. Lo que se demuestra haciendo una revision
histérica de los aportes de los principales procesalistas que han contribuido
mas a la constitucionalizacién de las garantias del proceso a pesar de no estar
incluidos dentro de la corriente garantista °.

6. El profesor Jairo Parra Quijano en su ponencia titulada “La racionalidad e
ideologiaenlaspruebasde oficio”, pronunciadaenel Il Congreso Internacional
de Derecho Procesal realizado en la Universidad de Lima en el afio 20057,
sostiene que toma partido por la ideologia segtin la cual en el proceso se debe
averiguar la verdad, para sobre ella dictar una sentencia justa. Ello supone
tener un juez interventor en el proceso, con poderes que le permitan decretar
prueba de oficio. No es posible pedirle a un juez que renuncie a su necesidad
de informacién para orientar el proceso cognoscitivo, salvo que se maneje
la ideologia de que lo importante es dirimir el conflicto; no importa si se
logra sobre la verdad o sin ella. Decretar pruebas de oficio es una necesidad
psicologica que surge cuando se tiene un “vacio cognoscitivo”. En la etapa
de descubrimiento de la decisién judicial se emplea la 16gica dialéctica, sobre
todo en lo referente a los hechos; no empleamos el método deductivo. En el
tema de la prueba de oficio, en ese recorrido de busqueda de la verdad con el
método inductivo surgen los vacios y necesidades probatorias.

7. Una de las conquistas mas importantes no solo del Derecho Procesal sino

del constitucionalismo moderno ha consistido en la exigencia de que el
juez debe motivar y fundamentar sus decisiones. El juzgador debe adecuar
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el fallo a un razonamiento determinado, conforme a las leyes de la logica y
al ordenamiento juridico aplicable de una forma convincente y exhaustiva.
Existe el derecho del justiciable de exigir que el proceso termine materializado
en una declaracion de certeza que tenga razonabilidad y explicitud en su
fundamentacién, lo que la doctrina constitucional espanola del Tribunal
Constitucional llama, en el desarrollo del contenido del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, la basqueda de los criterios juridicos razonables.

8. Toda sentencia judicial, en el esquema de razonamiento o de la aplicacion del
derecho (iura novit curia), no solo debe contar con una justificacion interna, que
comprende la evaluacion de los hechos aportados por las partes con el correlato
de prueba y la evaluacion del supuesto normativo al cual se le puede aplicar el
supuesto de hecho, aportando una interpretacion juridica; con una justificacion
externa, que comprende el conocimiento del juez de la doctrina y reglas de la
experiencia (valores, vivencias, desarrollo econémico y social del pais, contexto
cultural, etcétera), y que implica una labor creativa e integradora; sino, ademas,
el juez debe buscar el empleo de la retérica, es decir, persuadir a las partes de lo
que esta fallando; en resumen es una tarea interpretativa.

9. Al regular nuestro Codigo Procesal Civil el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva en el articulo I del Titulo Preliminar, concordante con la
norma del articulo 139° numeral 3 de la Constitucion Politica, se ha privilegia-
do el valor procesal “eficacia”. Por nuestra parte, diremos que es un derecho
publico y subjetivo por el que toda persona, por el solo hecho de serlo, en tan-
to sujeto de derechos, esta facultada a exigirle al Estado tutela juridica plena,
y cuyo contenido bésico comprende un “complejo de derechos”: derecho de
acceso de la justicia, derecho al debido proceso, derecho a una resolucion fun-
dada en derecho y el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales. La
cualidad de “efectividad” se desprende de su interpretacion, de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos, como es el caso del
articulo 8° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el articulo 25°
inciso 1) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, es un atributo
subjetivo que responde a la necesidad de que el proceso cumpla realmente
con los fines a que esta llamado a cumplir, en la medida que el proceso supone
el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado.

10. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado diversas
expresiones para referirse al asunto que ahora interesa: garantias procesales,
tutela procesal efectiva, debido proceso, por ejemplo, aun cuando no se trata
- conforme a un analisis exigente - de términos sinénimos. José Cafferata
Nores deslinda debido proceso de derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:
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la “identificacion resulta inadecuada, no solo porque se trata de dos derechos
que tienen un origen diferente (el proceso justo de origen anglosajon y la
tutela jurisdiccional efectiva de la Europa Continental), sino también porque
extienden su fuerza normativa a dmbitos de aplicacion también diferentes.
Asi, mientras la tutela jurisdiccional efectiva esta circunscrita a los procesos
jurisdiccionales -valga la redundancia-, el proceso justo o debido proceso rige
ademas los procedimientos administrativos, arbitrales, militares, politicos y

particulares”®,

DISCUSION DOCTRINARIA

_>
La prueba del Juez Debe constar en Respeta principio
] LIMITES se limita a hechos el proceso la de contradiccion
controvertidos fuente de prueba y derecho defensa

_>

Imparcialidad Igualdad
del entre

Juzgador las partes

5. FINALIDAD

El profesor colombiano José Luis Blanco Gémezen su obra “Sistema dispositivo
y prueba de oficio”? enuncia dos finalidades de la prueba de oficio:

a. Tiene una significacién practica, por cuanto tiende a que la norma
individualizada con que termina el proceso se aproxime a ese valor juridico
supremo de la justicia, con las limitaciones que se conocen en el proceso civil,
ya que el juez debe “acomodarse a las afirmaciones de las partes”, como lo
indica Carnelutti; en gran medida depende de las pruebas.
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b. Igualmente, busca asegurar la efectiva igualdad de las partes en el proceso
-regulado por el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil
peruano-, el descubrimiento de fraudes en detrimento de terceros y evitar
sentencias inhibitorias y nulidades, como lo indica el numeral 4 del articulo
37° del Cédigo Colombiano. Las pruebas de oficio facilitan el descubrimiento
de las maniobras fraudulentas de aquellos que acuden a la via expedita del
proceso para causarles detrimento a terceros.

FINALIDAD

PRUEBA

V. PRESUPUESTOS PARA SU APLICACION

1. El juez tiene la facultad de actuacion de medios probatorios de oficio, poder
que no es ilimitado, pues de serlo es muy probable que se cause perjuicio a las
partes y que el juez se parcialice. El maestro Juan Monroy Gélvez ensena que la
facultad es una situacién juridica propia de las relaciones de derecho privado;
el Juez, al estar por encima de las partes y al deberse a fines que superan las
esferas de interés de éstas, sino de caracter general, se maneja con poderes.

2. Es un tema importante destacar que en principio, si el juez decide no actuar
un medio probatorio no existird vicio alguno por ser una funcion discrecional,
pues la actividad de probar le corresponde a las partes y el juez solo la com-
plementa en caso de que lo considere adecuado. Aunque también es necesario
mencionar que es negativamente sintomatico que los jueces nunca hagan uso
de ella. Sin embargo, a este respecto, el maestro Juan Monroy Galvez anota que
hay una excepcion: ;Qué sucede si un juez resuelve sobre una materia respecto
de la cual resultaba esencial la actuacién de un medio probatorio, pero que,
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“por discrecion”, decidié no hacerlo? La prueba de oficio no solo se encuentra
sustentada por la discrecionalidad judicial, sino también por el objeto del proce-
so. Es decir, hay situaciones donde el juez necesariamente debe extraer medios
probatorios de los hechos alegados por las partes, aunque éstas no las hayan
considerado como merecedores de probanza. En otras palabras, agrega Mon-
roy Galvez, si el juez encuentra que, de acuerdo a un determinado caso, es im-
prescindible saber si la firma es auténtica o no, debe actuar la prueba de oficio y
su omision resiente la validez de la sentencia. En este particular caso, el recurso
a su “poder discrecional” no lo escuda de haber sentenciado arbitrariamente.

3. La insuficiencia de medios probatorios ofrecidos por las partes para formarse
conviccion sobre la materia controvertida (Articulo 194° del Cédigo Procesal
Civil), esto es, cuando se requieran medios probatorios adicionales para causar
conviccion sobre los puntos controvertidos. De presentarse el supuesto tipico
de falta de probanza respecto de los hechos alegados, debe recurrir a las reglas
de carga de la prueba (interpretacion sistematica de los articulos 196° y 200°
del Codigo Procesal Civil). Estos institutos procesales lejos de contradecirse se
complementan. El juez nunca puede probar por las partes en caso de ausencia
de medios probatorios; solo podra complementar la actividad probatoria de las
partes, jamas reemplazarlas porque en este supuesto estaria parcializandose.

4. La jurisprudencia en sede nacional contempla que la decision de actuacion
oficiosa debe ser razonable y adecuadamente motivada (principio constitu-
cional de motivacion, garantia del justiciable). Asimismo, se ha establecido
que para que un fallo se sustente en prueba de oficio esta debera ser declarada
como tal por el juez mediante la resolucion correspondiente, pero no conside-
rarla sin haberla admitido, de lo contrario la valoracion por parte del juez de
los medios probatorios seria arbitraria.

5. Existe jurisprudencia contradictoria en sede nacional respecto a si los jueces
de segundo grado pueden ordenar al juez inferior la actuacién de medios
probatorios de oficio; asi se ha senalado que en aplicacion del principio de
“independencia jurisdiccional” contenido en el articulo 16° de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, ningtin magistrado de instancia superior puede in-
terferir en la actuacién de los magistrados de instancias inferiores y disponer
que estos acttien tales o cudles pruebas, las que podran ser actuadas de oficio
siempre y cuando, de acuerdo a la funcién discrecional del juez, este las con-
sidere necesarias '°. Asimismo, en esta linea la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha motivado: “Estando a que nuestro ordenamiento procesal civil
recoge el sistema de la libre valoracion de la prueba, si la instancia superior no
esta de acuerdo con la apreciaciéon de los medios probatorios efectuados por
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el inferior, tiene expedita su atribucién revocatoria del fallo apelado, pero no
puede disponer que este varie la conviccién a la que haya arribado, ni mucho
menos ordenarle actuar pruebas de oficio por ser una funcién discrecional del
juez, y siempre y cuando no haya arribado a una conviccién sobre los hechos
materia de controversia” !'. Por el contrario, compulsada la jurisprudencia a
nivel de Salas Superiores que legalmente no pueden generar principios juris-
prudenciales, se constata la situacion en la que el juez superior anula una sen-
tencia que no tuvo en cuenta una determinada prueba y la devuelve al infe-
rior “ordenandole” que actie un medio probatorio de oficio. Aqui, se vulnera
evidentemente el principio de independencia judicial, ya que el legislador del
Codigo Procesal Civil establece el principio de prueba razonable por el que
la apreciacion de la prueba no depende de la ley, como ocurria con el sistema
de la prueba tasada o de tarifa legal, sino acoge la doctrina de la valoracion
razonada o libre valoracion o sana critica (Articulo 197° del Cédigo Procesal
Civil). El sistema de la sana critica es un proceso racional en el que el juez
debe utilizar a fondo su capacidad de anélisis 16gico para llegar a un juicio o
conclusién producto de las pruebas actuadas en el proceso.

6. Mencién aparte merece los medios probatorios ofrecidos fuera de los ac-
tos postulatorios o de forma extemporéanea, siendo posible que ocurra que
en el transcurso del proceso hayan nuevas pruebas, y la respuesta del juez
de un ordenamiento procesal publicistico debe ser acoger la prueba que se
encuentre dirigida al examen del objeto del proceso y que se considere prue-
ba decisiva, siempre que se haya alegado en la causa petendi, pues se trata
de la investigacion de la verdad juridica sobre los hechos alegados por las
partes, siendo preferible, en tal materia, incurrir en un posible exceso en la
admision de pruebas que en una denegacion'® La prueba de oficio permite
la incorporacion de tales medios probatorios, por ejemplo, el proceso suma-
risimo de desalojo por causal especifica de ocupacién precaria, en el cual en
ninguna de las sentencias se habia evaluado los documentos acompanados
al escrito de contestacién a la demanda, si bien fueron presentados de forma
extemporanea al proceso (Principio de Preclusion), tales demostrarian que la
posesion que ejerce el demandado sobre el bien materia de la demanda esta
amparada en justo titulo'®; debiendo observarse, ademas, que en el proceso de
desalojo se realiza un preexamen del derecho a poseer sobre la base de ciertos
elementos materiales que el demandado debe exhibir si quiere mantenerse en
la posesion, no importando un examen profundo del derecho a poseer como
ocurre en el proceso de conocimiento de reivindicacion.

7. Se ha sostenido una “aparente incompatibilidad” entre la facultad discre-
cional del juez para ordenar la actuacion de pruebas de oficio con posterio-
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ridad al momento procesal que le correspondia frente al principio de preclu-
sion, quedando librado a la “discrecion” del juez que podréa admitir la prueba
o simplemente no admitirla, afirmando que en este caso “no se esta ante una
iniciativa probatoria del juez, fundada, como dice el articulo 194° del Cédigo
Procesal Civil, en la insuficiencia de los medios probatorios por las partes,
sino ante el ejercicio de un poder discrecional del juez (no establecido en el
Codigo Procesal Civil) de dejar de lado las preclusiones probatorias”'; frente
a esta posicion se ha llegado a afirmar que el principio de preclusion dispone
la tramitacién del proceso de manera tal que las partes tienen la carga de rea-
lizar determinados actos en fases determinadas, de modo que por aplicacion
del principio quedan firmes los actos realizados en tiempo til y extinguidas
las facultades no ejercidas; el principio de eventualidad o preclusién de la
prueba persigue impedir que se sorprenda a una de las partes en conflicto con
medios probatorios de ultimo momento incorporados por la otra parte, que
no alcance a controvertir, o que se propongan cuestiones sobre las cuales no
pueda ejercitar eficazmente su defensa, asi su inobservancia implica la pérdi-
da de oportunidad para ejecutar un acto procesal, pero en modo alguno dicho
principio limita, impide o colisiona con la facultad conferida al juzgador en el
articulo 194° del Codigo Procesal Civil'®.

PRESUPUESTOS
PODER DE
ACTUACION DE MEDIOS
DISCRECIONALIDAD
PRESUPUESTOS
DE » COMPLEMENTARIEDAD
APLICACION

RAZONABILIDAD Y
MOTIVACION
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6. CONCLUSIONES

1. Lo trascendente en el tema de la prueba de oficio es establecer cuéles son los
limites a la iniciativa probatoria del juez; estos son: a) Que se limite alos hechos
controvertidos o discutidos en el proceso —por lo que se protege el principio
dispositivo-, so pena de incurrir la sentencia en incongruencia en cuanto al
modo; b) Que se limite a las fuentes probatorias que ya consten en la causa
-impidiendo asi una actuaciéon inquisitoria, susceptible de vulnerar la debida
imparcialidad judicial y; c) Que se permita el ejercer el derecho de defensa a
las partes, ampliando sus pruebas inicialmente propuestas. Observemos que
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes constituye un derecho
fundamental, inseparable del derecho de defensa.

2. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad en la aplicacion de la
norma procesal. La iniciativa probatoria del juezenla proposicién de la prueba
de oficio es, en principio, constitucionalmente admisible, en tanto y en cuanto
observe los presupuestos para su aplicacién senalados en la ley procesal y se
ajuste a los limites desarrollados por la doctrina procesal para el caso peruano
(diseno de aplicacion); ademas, la decision judicial que ordene de oficio la
actuacién de un medio probatorio debe cumplir la exigencia constitucional de
la motivacién, es decir, debe ser razonable y adecuadamente motivada.

3. Nuestro Codigo Procesal Civil omite en el diseno de aplicacién de la prueba
de oficio la limitacién sobre la iniciativa probatoria del juez; por lo que esta
omision puede ser subsanada mediante una interpretacion sistematica con
los articulos 188° y 190° del Cddigo, que regulan la finalidad, pertinencia
e improcedencia de los medios probatorios como resultado de la labor de
interpretacion jurisprudencial. Es conveniente disponer normativamente
-en una reforma procesal- la limitacion del poder de ordenar pruebas a las
fuentes probatorias que ya existen en los autos, que evite poner en peligro la
debida imparcialidad judicial, debiendo establecerse ademas “el respeto por
el derecho de defensa de las partes”.

4. Las tendencias de la jurisprudencia peruana permiten la incorporacion
de medios probatorios ofrecidos extempordneamente cuando tengan vital
importancia en el examen del objeto del proceso, siempre que se haya alegado
en la causa petendi. Asimismo, existe jurisprudencia del Supremo Tribunal
que hace prevalecer el principio de independencia judicial, en el caso de
que los 6rganos jurisdiccionales revisores o de segundo grado anulen las
sentencias sefialandole al juez de primer grado el mensaje concreto que debi6
de oficio actuar un determinado medio probatorio o con el mensaje general

168 Revista Oficial del Poder Judicial 2/2 2008



Victor Roberto Obando Blanco
Constitucionalidad de la iniciativa probatoria del juez en
la proposicion de la prueba de oficio en el proceso civil

y abstracto que debi6é haber hecho uso de la facultad dispuesta en el articulo
194° del Codigo Procesal Civil. Lo trascendente es saber que decretar pruebas
de oficio es una necesidad psicologica que surge cuando se tiene un “vacio
cognoscitivo”.

5. En la busqueda del convencimiento judicial acerca de lo discutido en el
proceso, tanto las partes como el juez deben mutuamente colaborar, lo que no
supone sustituir a la parte, sino tan solo afirmar su compatibilidad.
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