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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo principal demostrar cual ha sido el
tratamiento que se le ha dado al principio del contradictorio en la prueba de oficio en el
proceso civil. Para ello, se ha tomado como base de analisis el X Pleno Casatorio Civil,
examinando solo aquellas reglas vinculantes que guarden relacion con los dos temas
sustanciales de la presente tesis, los cuales son la prueba de oficio y el principio de

contradiccion.

Para lograr este objetivo, se ha priorizado empezar con el marco conceptual que tienen
nuestros dos temas trascendentales, repasando como ha sido su interpretacion a lo largo
del tiempo, la aplicacion que en la actualidad le brinda el Codigo Procesal Civil y la
posible reforma que se ha planteado en el proyecto del nuevo codigo adjetivo. Luego, se
estudiara a fondo el pleno, para entender cuales fueron las circunstancias que motivaron
su convocatoria y precisar si las reglas que se emitieron son adecuadas o no conforme al
marco normativo antes sefialado. Por ultimo, se hara un breve analisis del principio del
contradictorio en los plenos casatorios anteriores y se verificard cudl fue la interpretacion
que en ese momento le dio el tribunal vértice. Ademas, de realizar una propuesta concreta
de mejora a la tan cuestionada cuarta regla vinculante de este pleno, la cual sefala que el

contradictorio en la prueba de oficio puede ser previo o diferido.

El proposito de esta investigacion es precisar cual debe de ser el tratamiento adecuado
que le debe de dar la judicatura cuando pretenda aplicar el articulo 194° del Cddigo
Procesal Civil y la trascendencia que pueda llevar al juez a entender de una manera
adecuada la participacion previa del contradictorio desde su valor epistémico, lo cual

favorecera su decision final.

Palabras claves: principio del contradictorio, prueba de oficio, derecho de defensa,

Décimo Pleno, proceso civil
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion surge como consecuencia del X Pleno Casatorio Civil
(en adelante el Décimo Pleno), emitido por la Corte Suprema de Justicia, el 16 de julio
del 2018, en el cual se desarrolld la Casacion N.° 1242-2017-Lima Este, cuyo objetivo
procesal era determinar un desarrollo adecuado de esta actividad probatoria que tiene el

juez, que es la prueba de oficio.

Se califica a la prueba de oficio como aquel poder que le brinda el ordenamiento procesal
al juez para poder incorporar un nuevo instrumento de prueba al litigio sin que las partes
lo hayan propuesto. Razon por la cual se instauran lineamientos con caracter de
precedente vinculante, las cuales fueron publicadas en el Diario oficial “El Peruano”, el
27 de setiembre del 2020, tales como la excepcionalidad del poder probatorio del director
del proceso o la aplicacion de la prueba ex officio en la primera o segunda instancia, por

ejemplo.

El caso que origina dicha sentencia puede resumirse de la siguiente manera: el 23 de enero
del 2017, la parte accionante presenta recurso de casacion, sefialando en su petitorio
impugnatorio como cuarto punto que existe infraccion normativa del articulo 194° del
Cdédigo Procesal Civil (en adelante CPC); debido a que, las instancias inferiores han
afirmado que el predio de /itis nos les han producido conviccion respecto de la
identificacion de la propiedad materia de reivindicacion; en atencion a lo cual, era de
suma trascendencia que el juzgador, haciendo uso de la atribucion potestativa otorgada
en el dispositivo legal mencionado pudiera realizar una inspeccion judicial y el peritaje
pertinente, con el objetivo de instituir una verdad juridica objetiva, sustentada en un fallo

imparcial y no inhibitoria.

Luego, en mérito a lo dispuesto por el articulo 400° del CPC, la Sala Suprema Civil
convoca al Pleno para establecer pautas generales, con caracter vinculante, sobre el

ejercicio de la prueba ex officio en el proceso civil'. Aunque cada una de estas reglas

1 https://busquedas.elperuano.pe/dispositivo/NL/1676292-1
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merece un examen e investigacion detallada por sus distintas implicancias juridicas, este
estudio se centra Unicamente en analizar la manera como la Corte Suprema ha
desarrollado el principio del contradictorio como requisito para el ejercicio de la prueba
ex officio. Como se vera en el desarrollo del presente estudio, surgen ciertas preguntas
relevantes que se busca resolver: ;De qué manera se establece el principio de
contradiccion para la emision de la prueba de oficio? Y de ser el caso, ;qué tipo de
contradictorio es el mas conveniente para un uso adecuado de la prueba de oficio por los

jueces?

El objetivo principal de esta investigacion es determinar si el principio de contradiccion
en la utilizacion de la prueba ex officio se reguld de forma adecuada por el tribunal vértice
en el Décimo Pleno. Entre otras cosas, se busca evaluar si antes de admitir la prueba
oficiosa el juez debe conceder el contradictorio previo o diferido. Esto es importante
porque permite determinar cual es el actual tratamiento que realizan los Organos
jurisdiccionales respecto a la dialéctica que tiene como fundamento el contradictorio, o
es que simplemente existe un problema de comprension de la concepcidon mas
contemporanea del principio del contradictorio y su relacion con los poderes del oficio de

los jueces.

De esta manera, a fin de establecer el marco conceptual pertinente, en el primer capitulo
se veran las definiciones que la doctrina procesal ha desarrollado respecto a la concepcion
del principio de contradiccion (sentido l6gico-formal y fuerte), su aplicacion en el tiempo
(previo, diferido o eventual) y el valor epistémico que tiene este principio; asimismo, con
respecto a la prueba de oficio se comentara sobre la concepcion de los poderes probatorios
del juez, siendo uno de estos la prueba ex officio, para luego ver si esta potestad otorgada

es un deber o una facultad y los limites que deben de estar presentes para su ejercicio.

En el segundo capitulo se examinan las reglas del Décimo Pleno que tengan una
vinculacion directa con el contradictorio y la prueba de oficio, y se vera de esta manera,
entre otras cosas, si existe una relacion congruente o, por el contrario, hay discordancia
entre ellas. Por ultimo, en el tercer capitulo, comenzara con una pequeia premisa que

justifique la posicion del autor, para lo cual se tomaré en consideracion lo ya enunciado



en los dos capitulos precedentes, para luego hacer un repaso sobre los plenos casatorios
(tercero y noveno) que han tratado la contradiccion y observar como ha sido el tratamiento
en aquel momento. Posteriormente, se realizaréd el analisis de la tan cuestionada cuarta
regla, verificando si en su redaccion se hace mencion de la concepcion del sentido fuerte
del contradictorio, la implicancia de considerar su valor epistémico y una propuesta de
mejora a la redaccion de esta pauta. Seguidamente, se indagara sobre el tratamiento de
este principio por parte de los 6rganos jurisdiccionales de primer y segundo grado y la
aplicacion que ha previsto el tribunal vértice para cada instancia, realizando una
comparacion entre ellas. Terminando el presente trabajo de investigaciéon con la
verificacion en el derecho comparado sobre la prueba de oficio y resaltando si existe

alguna predominacion sobre una de las concepciones estudiadas (fuerte o débil).

Para concluir, el método utilizado en el presente trabajo de investigacion es la dogmatica
juridica debido a que, a través del estudio del Derecho, es decir, de la norma, la doctrina
y la jurisprudencia, se va a tratar de entender nuestro problema de investigacion para

darles una respuesta a las interrogantes planteadas.



CAPITULO 1
EL PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO Y LA PRUEBA DE
OFICIO EN EL PROCESO CIVIL

Este capitulo tiene como proposito describir dos instituciones juridicas desde la
doctrinaria procesal, las cuales son importantes para resolver el problema juridico
planteado que, a su vez, ayudard a alcanzar la posicidon que tiene el autor respecto al
presente trabajo de investigacion. Como primer punto de este apartado, se procedera a
analizar cudl es la nociéon que tiene este principio para posteriormente sefialar las
concepciones que se tienen sobre el contradictorio en un sentido 16gico-formal del sentido
fuerte. Luego, como siguiente punto de esta subseccion, se vera la definicion del
contradictorio previo, diferido y eventual; y cudndo es que realmente se habla de estas
formas. Para finalizar, se analizar4 el valor epistémico que tiene este principio y como se

debe de entender esta idea cuando se pretende incluir un medio probatorio ex officio.

En el siguiente sub capitulo, se verificaré la regulacion del principio del contradictorio en
el proceso civil, para lo cual como primer punto se analizard la reglamentaciéon que
actualmente tiene este principio dentro de nuestro CPC y se verificara si su normalizacion
es adecuada en la practica jurisprudencial o, todo lo contrario. Posteriormente, se
examinard la propuesta que se esta planteando en el proyecto de reforma del CPC y las
ventajas que puede traer la incorporacion expresa de este principio dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

En la pentltima subseccion se verd la otra figura juridica participante de este capitulo, la
cual es la prueba de oficio, empezando como primer punto el tratar de ver la concepcion
que tiene esta actividad probatoria del juez, pasando por analizar si esta potestad que se
le ha concedido al magistrado corresponde ser considerada como un poder-facultad o
poder-deber, finalizando con aquellos limites que tiene que tener en consideracion el
director del proceso, cuando decida incorporar un elemento probatorio, que no ha sido
presentado por los litigantes, pero seria necesario para resolver las litis del proceso.

Como tultimo sub apartado, en primer lugar se procedera a observar desde el nacimiento

del CPC, como se ha dado la regularizacion de la prueba oficiosa, a través del articulo



194°, del mencionado dispositivo legal, la interpretacion que realizaban los o6rganos
jurisdiccionales, y su posterior modificacion hasta el nuevo andlisis que se ha propuesto
en el Décimo Pleno, para terminar con el proyecto de reforma del CPC sobre esta
institucion juridica y verificar si existiria alguna mejora con la percepcion que

actualmente existe,

Es necesario recalcar, que el estudio inicial de estas dos instituciones procesales servira
de marco conceptual para poder esclarecer el problema de fondo de la presente
investigacion, el cual es determinar la participacion del principio del contradictorio frente
a la incorporacion de la prueba de oficio en el proceso civil y asi examinar en el capitulo
final si lo planteado por el tribunal supremo en el Décimo Pleno es acorde con las

concepciones esbozadas y examinadas por la doctrina procesal.

I.  EL PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO

En esta seccidn, se empezara examinando la concepcion que tiene este principio y como
debe ser entendido en la actualidad, para lo cual se veran los diferentes sentidos que ha
tenido a lo largo del tiempo (débil o fuerte) y las clasificaciones que tiene con referencia
al momento de manifestarse (previo, diferido o eventual). Para finalmente deducir qué es
lo que se debe entender por el valor epistémico del contradictorio y como su debida
interpretacion puede ayudar a la decision final que emitird el juez, y en el presente trabajo,

la posibilidad de que el magistrado decida incorporar un medio probatorio ex officio.

Cuando se habla de la concepcion del contradictorio, se esta refiriendo al brocardo auditur
et altera pars, el cual, de acuerdo a Manzin, tiene un origen histdrico, al sefialar que los
protagonistas de la obra Medea (tragedia de Seneca inspirada en la obra Medea de
Euripide), en la escena donde la protagonista, después de haber escuchado su acusacion,
menciona “nadie formula una decision sin haber escuchado a la parte acusada, para que
decida de modo justo, empero no lo es” (2008, p. 3). Afirmacién que es corroborado por
Benvenuti, cuando indica que encuentra un antecedente mas cercano, cuando Seneca
afirma lo siguiente: “qui statuit aliquid, parte inaudita altera, aequum licet statuerit haud

aequus fuerit” (1961, p. 743).
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Conforme lo sefiala Alfaro, este principio histéricamente ha pasado por ciertos periodos,
siendo el primero durante la Edad Media, en el que se le consideraba a este principio de
razon natural, en donde se buscaba asegurar la igualdad de las partes frente al juez.
Durante la segunda etapa, el cual acontecio en la edad moderna, se caracteriza por la
influencia del pensamiento filosofico del liberalismo, en donde el proceso se llevaba
solamente entre las partes y el juez solo participaba al final del proceso para emitir su
fallo, teniendo en esta época el contradictorio un papel secundario. La tercera etapa se
realiza a finales del siglo XIX, en donde se ve al contradictorio como un principio logico-
formal (bilateralidad), donde se lleg6 a sefialar que solo consistia en poner notificar a la
contraparte, para que esta pueda contestar. Y finalmente, el cuarto periodo, teniendo como
etapa luego de la Segunda Guerra Mundial, y en donde se le indica a este principio un

caracter de derecho fundamenta de naturaleza procesal (2014, 75-87).

Sobre la importancia del contradictorio en el proceso judicial en general y civil en
particular, Calamandrei le asignaba a este principio el caracter de “fuerza motriz del
proceso”, en el cual se encuentra envuelto por esta dinamica dialéctica entre las partes
frente a un tercero imparcial e independiente, donde el juez nunca esté solo en el proceso,
y el pleito no puede ser un monologo, por el contrario, debe de ser un didlogo, una
conversacion, un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruce de
acciones y reacciones, de estimulos y contra estimulos, de ataques y contraataques (1996,
p. 151). También, Montero comenta que la misma nocidon del proceso se encuentra
intimamente vinculada al principio del contradictorio, al sefialar que las garantias de
actuacion de las partes en el juicio, en especial los principios de contradiccion o defensa
y de igualdad, no solamente constituyen derechos de los justiciables que el juzgador debe
respectar, sino que ademads incluso son garantias de la correcta actuacion del derecho
objetivo (1999, p. 128). Idea que es compartida por Tuzet al mencionar que “todo proceso
se desarrolla en el contradictorio entre las partes, en condiciones de paridad, delante de

un juez tercero e imparcial y con una duracion razonable” (2021, p. 207).
A su vez, Montero manifiesta que hay principios que se relacionan con la idea misma del

proceso, lo que conduce a que, si alguno de ellos se desvirtua, en una regulacion concreta

de derecho positivo, dicha regulacion no genera realmente un litigio. Otros principios,

11



por el contrario, son normas que conforman los procesos en concreto, de manera que la
opcion por una u otra no se ajusta a la misma esencia del proceso, sino a la simple opcion
de desarrollarlo en un determinado derecho positivo (1999, p. 212). Idea que es
compartida por Pastore, quien va mas alla y sefiala que podriamos decir que “el
contradictorio constituye un principio ultrapositivo (que trasciende este o aquel derecho
positivo, aun cuando encuentra expresion positiva en ciertos ordenamientos)” (1996, p.
255), anadiendo Tuzet que transciende en funcion del antiguo principio del audiatur et
altera pars y alienado con la l6gica hermenéutica de pregunta y respuesta (entendido con

referencia a la prueba declarativa y no a la interpretacion de textos escritos) (2021, p.209).

Asi, conforme lo indican los autores antes citados, existen principios como el
contradictorio, que son fundamentales al proceso y su ausencia puede conllevar la
desnaturalizacion del mismo, y, por lo tanto, a su transgresion. Por esta razon, conforme
lo indica la mayoria de la doctrina procesal, existen principios consustanciales a todo
litigio y que estan directamente relacionados a los litigantes, los cuales son: i) dualidad,

ii) contradiccion e iii) igualdad.

Aunado a lo antes indicado, Ferrajoli sefiala que el principio del contradictorio, esta
vinculado a la idea del proceso cognoscitivo, en el cual cumple una doble funcion: a)
como derecho fundamental y b) como método instrumental para la obtencion de la verdad
en el contexto de un juicio entendido a la manera adversarial, es decir, como a esta lucha
dialéctica entre las partes, que fruto de este choque de confrontaciones, le permite al juez
como un tercero imparcial recibir toda la informacioén necesaria para adoptar la mejor
decision posible (1995, p.543). Es del mismo parecer Ferrua al afirmar que este principio
“supera y trasciende los intereses de las partes, y constituye ante todo una técnica de
comprobacion, idonea para confirmar o falsear toda hipdtesis enunciada en el proceso”
(2010, p. 320). Un punto importante que se tiene que tomar en consideracion sobre el
principio del contradictorio, es su valor epistémico, es decir, no solo es un principio
procesal sino, como lo sefiala Tuzet, es también un “método de indagacion de la verdad

en el proceso” (2021, p. 211).
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Conforme a lo mencionado parrafos arriba, se puede arribar a sefialar que existe una doble
mirada cuando se menciona al principio del contradictorio: a) por un lado, entendiendo a
este principio vinculado a un derecho fundamental y, consecuentemente, relacionado con
el derecho de defensa y el derecho de igual de las partes, y b) por la otra, como un método

de investigacion o descubrimiento de la verdad, asociado a un juicio adversarial.

Es a través del descubrimiento de la verdad, basado en las afirmaciones facticas que
realizan los justiciables, que sera posible que el juzgador pueda tomar una decision que
sea justa. Razon por la cual el proceso es una concentracion de datos e informaciones,
que estan contenidos en los medios probatorios que aportan las partes, pruebas que
pretenden corroborar los enunciados facticos que se han manifestado, pero para la
verificacion de los enunciados es necesario para la toma de su decision el contradictorio.
Resultando necesario que el mismo juzgador promueva de manera previa la
contradiccion, apoyado con la base de un fundamento epistémico, para asi poder

maximizar las posibilidades de acierto en su fallo.

1.1 Sentido débil y fuerte del contradictorio

Es importante sefialar que a lo largo de la historia se ha realizado una evolucion respecto
del pensamiento juridico del derecho procesal, del cual no es ajeno el principio del
contradictorio. Por tanto, resulta significativo realizar un analisis de como se ha
desarrollado este principio a lo largo del tiempo. Lo cual permitird mas adelante poder
comprender de manera mas adecuada cudl es la teoria dominante sobre su concepcion en
la actualidad en el derecho procesal, su influencia en el transcurso de todo el proceso y la
importancia que tiene en la toma de decisiones judiciales. Por esta razon, a continuacion,

se definiran las concepciones en sentido débil y fuerte.

1.1.1 Concepcion débil o formal

Para hablar de la concepcion débil del contradictorio, hay que remontarse histéricamente,
luego de la Primera Guerra Mundial, y bajo la influencia de la teoria normativa del
derecho, se empieza a considerar al proceso como una subespecie del procedimiento, en
donde se identificaba al litigio como el procedimiento jurisdiccional. Sefialando

Carnelutti sobre el principio del contradictorio, que es un medio del proceso, no un fin.
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Anadiendo ademas que, la ausencia de este (el contradictorio) puede afectar, pero no
perjudica, en todo supuesto, al objetivo del proceso. El contradictorio es un instrumento
util del pleito, cuando hay razones para contradecir; si no las hay, es un estorbo (1993,

pp. 168-171).

Esta nocion del principio del contradictorio fue como consecuencia del agotamiento de la
funcion axiologica que se habria dado a lo largo del ius commune, en donde, conforme lo
sefala Picardi, era percibido como “un auténtico principio de razon natural (naturlichen
Rechtsgrundsatz)” (1987, p. 102 y ss.). Donde el Estado se apropia del proceso, haciendo
desaparecer justamente el didlogo como método para solucionar los conflictos, y
conforme lo sefiala el mencionado autor, se relega a este principio a una categoria
secundaria, hasta el punto de perder toda afinidad con esencia de fenomeno procesal

(1998, p. 625).

Y es que, a través de la consolidacion del pensamiento liberal individualista frente al
absolutismo, los paises europeos en sus sistemas procesales civiles, conforme lo sefala
Cappelletti, empiezan a ver al litigio como “cosa de partes” (2006, p. 55). Esto llevo a
que los justiciables tengan la autoridad sobre el desarrollo del pleito y las técnicas que se
aplicarian en este, como la interposicion de excepciones o la impugnacion de resoluciones
judiciales; siendo la voluntad de las partes un elemento determinante para el desarrollo

mismo del proceso.

Esto acarre6, como indica Picardi, que de manera progresiva se vaya abandonando el
método dialéctico de la investigacion, convirtiéndose asi el contradictorio en una
aplicacién mecénica de la tesis y en Ultima instancia en prueba de fuerza (2003, p. 16),
dejando de lado asi a la audiencia, y desarrolldndose el proceso solamente con la
participacion de las partes y sin la presencia del magistrado, intervenido solamente al final
del litigio. Teniendo asi una vision estatica de la contradiccion, en donde el juez era un
simple espectador del duelo de los justiciables, afiladiendo Benvenuti que “esta nocidon no
representa una extension dinamica al punto de asegurar una efectiva igualdad entre las

partes durante todo el proceso, sino una mera paridad formal” (1961, p. 738).
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Hecho que conllevé identificar al contradictorio como un binomio que recaia en la
informaciéon — reaccidon, conforme lo senala Cabral (2005, pp. 451-452), donde el
significado de este principio era la audiencia bilateral, llegando a sostener que el
contradictorio seria prescindible para la obtencion de una decision justa. Aunado a lo
mencionado, Betti indica que el fundamento 16gico del principio del contradictorio reside
en la bilateralidad del proceso. De modo que, es un instrumento util del proceso cuando

haya fundamento en el contradecir: si no hay, constituye un escollo (1936, pp. 87-91).

Lo que significaba que eran las partes los directores del proceso, y el juez solo se limitaba
a juzgar al final del litigio con los escritos que presentaban los litigantes, lo cual denotaba
“una vision individualista del proceso”, conforme lo indica Cabral (2005, p. 453), en
donde la concepcion del contradictorio se ligaba a los efectos que podria producir la
decision, y los dafnos potenciales que se le ocasionarian a la contraparte, sefialando de
manera ilustrativa a Carnelutti a esta disposicion bilateral y egoista “del proceso como
juego” (1941, pp. 96-98). Por ello, Calamandrei destacd “la naturaleza dialéctica del
proceso en el que cada acto se encuentra concatenado con el anterior y con el que le sigue;
cada accion de la parte genera una reaccién y una serie de posibilidades para la

contraparte” (2009, p. 541).

En ese sentido, segun Cabral, “el contradictorio incluye no solo el conocimiento de los
actos procesales realizados o en curso de realizacion, sino también la posibilidad de
pronunciarse al respecto. Comprende el derecho de presencia y de recibir comunicacion
sobre los hechos procesales; incluye las facultades de contraargumentar, examinar los
documentos del proceso, dirigir peticiones al juez, formular preguntas a los testigos y

cuestiones a los peritos, expresarse oralmente en la audiencia, entre otras” (2005, p. 263),

Afadiendo, que “la ratio del contradictorio” es permitir la posibilidad de reaccionar o
prevenir posiciones procesales desfavorables. Siendo la primera cara de este binomio el
derecho a la informacion (Recht auf Benachrichtigung), lo cual le permite a la contraparte
atacar o cuestionar la demanda presentada por el actor e instaurdndose asi el
contradictorio. Para lo cual es necesario que este conocimiento de la realizacion y de las

consecuencias de los actos procesales se dé a través de la citacion, la convocacion y la
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notificacion. Y como segunda faz de este binomio se tiene a la garantia de expresion o
reaccion en el proceso (Recht auf Ausserung), 1a cual se traduce en esta posibilidad que
tienen las partes de expresarse sobre aquellos elementos contenidos en los actos
procesales, de manera verbal o escrita, a través de sus abogados o personalmente (2005,

pp. 263-264).

Entonces, se puede ver al contradictorio como una moneda, en la cual tenemos, por un
lado, la necesidad de informar, y del otro la posibilidad de participar. Esta vision formal
y material del contradictorio, segiin destaca Proto, esta vinculada “alla ideologia liberale”
y, mientras, “fruto de la concepcion liberal-individualista de la realidad presupone que

la igualdad formal de las partes corresponde a la igual sustancial ** (1996, p. 224).

En esta perspectiva, conforme se puede apreciar, se excluye al magistrado como
destinatario del contradictorio, lo cual no solo influye en su forma de conducir el debate
judicial, sino que también en la forma en que vaya a tomar su decision. De esta forma,
Mitidiero sefiala que el juez se manifiesta como agente que se encuentra por encima de
los litigantes, y donde su preocupacion real es que se apliquen las normas conforme a ley

(2011, p. 99).

Adicionalmente, sefiala respecto al tema del contradictorio y la motivacion de la decision

lo siguiente:

“al tiempo en que se entendia al contradictorio como algo tan solamente atinente a
las partes y, por tanto, en sentido débil, se afirmaba que el deber de motivacion de
las decisiones judiciales no podria tener como parametro para la verificacion de
correccion la actividad desarrollada por las partes en el juicio. Bastaba al 6rgano
jurisdiccional, para considerar su decisidon como motivada, demostrar cudles eran
las razones que fundaban el dispositivo. Bastaba la no contradiccion entre las

proposiciones constantes de la sentencia. Se partia de un criterio intrinseco para la

“frutto di una concezione liberal-individualistica della realta presuppone che all’eguaglianza
formale delle parti corrisponda [’eguaglianza sostanziale”
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verificacion de la completitud del deber de motivacion” (Las cursivas son del

original) (2012, p. 63).

En la perspectiva de Calamandrei, se puede entender a este principio 16gico-formal, como
aquel juego en el cual las partes procesales son libres de poder movilizarse al interior del
juego, adoptando la mejor tactica (de acuerdo a su estrategia procesal), siempre y cuando
respeten las reglas procesales prefijadas (1996, pp. 259-264). Es decir, en esta llamada
bilateralidad de instancia, el juez esta ante una vision estatica dentro del proceso, en la

cual no se involucra, y simplemente es un espectador del duelo de los litigantes.

Para Picardi, en esta concepcion del contradictorio, las atribuciones del juzgador se
caracterizaban por ser la de un mero funcionario, es decir, las tareas se desarrollan en un
contexto burocratico, en donde el papel del magistrado es el de un director del proceso,
en donde este principio puede ser util, pero no siempre indispensable; dado que, el juez
viene protegido de significativos poderes de oficio, lo cual lo faculta a no considerar la
contradiccion (2010, pp. 227-228). Llegando a indicar que el principio del contradictorio

es un instrumento 1til, pero no siempre indispensable (2010, p. 207).

De acuerdo con lo senalado, se puede indicar que en esta concepcion del contradictorio
se entendia al proceso como un medio y no un fin, en donde la ausencia del contradictorio
no afecta el objetivo del litigio en si, y solo era util si existia la posibilidad de contradecir.
Es asi que, se deja de lado la idea de audiencia, y el proceso solamente se realiza con la
participacion de las partes, en donde el juez actia como un simple exportador, donde

intervendra solamente al final del pleito.

Llegando entonces a identificar al contradictorio como un binomio formado por la
interaccion, informacidn — reaccion, en donde, frente al emplazamiento, las partes podian
defenderse presentando alegaciones o medios de prueba (igualdad de armas). Todo ello
se reflejo en esta audiencia bilateral, en donde se llega a sostener que el contradictorio no
era necesario para la obtencion de una sentencia justa. Y en donde el juez se encuentra
por encima de los justiciables, siendo su real preocupacion que las normas se apliquen

conforme a la ley.
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1.1.2 Concepcion fuerte o efectiva

En cambio, cuando se habla de esta nocion del contradictorio, se debe indicar que luego
de la Segunda Guerra Mundial la concepcion del principio del contradictorio cambia
debido a la constitucionalizacion del proceso, lo cual nos lleva a decir que ahora se busca
la tutela de los derechos fundamentales en el plano procesal y constitucional, no solo a
nivel interno sino también internacional. Taruffo denomina a este periodo histérico como
la constitucionalizacion de las garantias fundamentales (2009, p. 63). Asimismo,
Cappelletti, designa a esta internacionalizacién de los derechos fundamentales como la

“justicia constitucional supranacional” (1984, pp. 599-662).

La modificacion de la concepcion del principio del contradictorio permite mejorar la
relacion del juez con los litigantes a fin de garantizar una adecuada comunicacion entre
los sujetos procesales y permitiendo una cooperacion legitima entre ellos. Existiendo, de
esta manera, una coparticipacion entre las partes y el juez, que sea de manera real y
efectiva, en donde las partes asumen posiciones iguales, que les va a permitir influenciar

de la misma manera en las decisiones que tome el juzgador.

La idea central es que toda decision que realice el juzgador debe presumir la actuacion
activa y previa de los litigantes, en donde no solo su participacion se realice en la etapa
postulatoria del proceso, sino, por el contrario, esta se da en todas las fases de este. De
esta forma, segiin Giostra, este principio implica “una dualidad antagdnica y parentética”
(2001, p. 1), en el sentido que sus protagonistas deben participar en el proceso en igual

de armas o con las mismas oportunidades procesales.

Siendo que ahora ya no se est4 frente a una concepcion formal del contradictorio, sino,
por el contrario, a un sentido sustancial, en donde los justiciables tengan la oportunidad
de desenvolverse de manera plena y sin limitacion alguna, en donde cualquier disposicion
en contrario es inconstitucional. Sefialando Liebman con respecto a esta idea lo siguiente:
“el principio del contradictorio debe ser respetando no solo formalmente, sino

sustancialmente, de modo que se garantice a ambas partes la posibilidad de llevar a cabo
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plenamente la defensa de sus razomnes y las normas que no lo respeten deben ser

consideradas inconstitucionales”™ (1957, p. 229).

Adicionalmente, conforme lo manifiesta Martinetto, estamos ademas en una concepcion
efectiva, en el sentido que las partes puedan participar activamente en el desarrollo del
proceso, participando en la colaboracion de hecho y pruebas, y asi poder influir en la

elaboracion y formacion de la decision del juzgador (1959, p. 460).

Y es justamente que este principio estd relacionado con el derecho de influenciar, o como
lo menciona Trocker el “principio di partecipazione” (1974, p. 371). En donde ya no se
esté frente a un derecho de conocer y reaccionar, sino, al contrario, a un verdadero derecho
de influenciar en el desarrollo del proceso, y como tal, en la decisiéon que, como acto de
poder el Estado, recaera sobre las partes. Opinion que es compartida por Canavi al sefalar
que ya no estamos frente a un derecho de conocer y reaccionar, sino, mas bien, a un
derecho de influenciar en el desarrollo mismo del proceso a través de la decision que

emita el Estado, la cual repercutira sobre las partes (2014, p. 487).

Esta garantia constitucional de poder influenciar, se debe de entender, en palabras de

Cabral, como:

“El juez, al interior de sus prerrogativas funcionales, puede considerar errados los
argumentos usados por las, partes, pero debe, por cuanto concierne al derecho de
influencia, tomarlos en consideracion, haciendo mencion expresa de las tesis
propuestas por los sujetos procesales, Es el deber de atencion a las alegaciones,
intrinsecamente conectado al deber de motivacion de decisiones y al correlativo
derecho de los ciudadanos de ver su linea argumentativa considerada por el juez

(Recht auf Beriicksichtigung)”. (2005, pp. 456-457)

La idea se centra, conforme lo sefala Guimardes Ribeiro, en que este principio se

caracteriza, por la razon en que el magistrado, en su responsabilidad de ser ecuanime, no

“il principio del contraddittorio debe essere rispettato non solo formalmente, ma sostanzialmente,
in modo che a entrambe le parti sia garantita la possibilita di svolgere pienamente la difesa delle
propie ragioni e devono considerarsi incostituzionali le norme che non lo rispettan”
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debe emitir un pronunciamiento sin que previamente haya oido a las partes, es decir,
tendria que otorgar a los justiciables la oportunidad de expresar sus argumentos, mediante
instrumento probatorio y conforme a ley (2011. p. 361). Debiendo de entender, en
palabras de Zanetti, al contradictorio como el valor-fuente del propio proceso (2007, p.
194) y a su vez, ser aquella herramienta necesaria para la busqueda de la verdad, conforme

lo menciona Picardi (1998, p. 680).

Este principio ya no puede ser entendido como solo una caracteristica esencial del

proceso, sino como lo sefiala Marinoni:

“el proceso, actualmente, es el propio procedimiento. Pero no apenas, como quiere
Fazzalari, el procedimiento realizado en contradictorio —inclusive porque esa
exigencia es obvia e innegable—, sino igualmente el procedimiento idoneo a las
tutelas prometidas por el derecho material y a la proteccion del caso concreto. Por
cierto, para que el proceso sea capaz de atender al caso concreto, el legislador debe
dar a la parte y al juez el poder de concretizarlo o de estructurarlo. O sea, el proceso
no solo debe, como moédulo legal, atender a las expectativas del derecho material,
sino también debe dar al juez y a las partes el poder de utilizar las técnicas

procesales necesarias para atender a las particularidades del caso concreto™.

Lo que conlleva sefialar, citando a Cavani, que el contradictorio actualmente debe ser

observado como:

“un auténtico derecho fundamental, cuyo nucleo duro esta compuesto por la cabal
participacion por sus destinatarios (juez y partes) en el proceso, y asi influir en su
desenvolvimiento y resolucion, queda claro que el contradictorio jamas puede ser
excluido de la estructuracion del proceso. Ello no quiere decir que no puedan
emplearse técnicas para efectivizar el contradictorio que deberan ser aplicadas
segun las exigencias de que otros derechos fundamentales procesales, tales como el

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, adecuada y tempestiva” (2014, p. 488).
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Siendo entonces, necesario la participacion activa de todas las partes en el proceso
(juzgador y litigantes), para el desarrollo pleno del contradictorio, lo cual, en palabras de
Martinetto, se puede resumir: “es la posibilidad constante de participar activamente en
la conduccion del proceso cooperando tanto en la busqueda de los hechos y de la
recoleccion de pruebas, como en la elaboracion y formacion de la conviccion del juez”*
(1959, p. 460). Y donde Ricci, en semejante sentido indica, que “el contradictorio es
también el instrumento mediante el cual - a través del contraste dialéctico entre diferentes
tesis — se persigue el objetivo de una decision basada en la reconstruccion mds pausible

de los hechos y en un diagndstico in iure; y mientras tanto, el contradictorio cumple su

funcion, ya que las partes ejercen efectivamente su derecho a comunicarse”™ (2006, p.

752).

Para lo cual, actualmente se debe entender al proceso, sefialando a Cabral como la
“estructura de poder que se ejerce de manera discursiva y las decisiones estatales
vinculantes para los individuos deben ser producto de un condicionamiento plural,
reflejando una manifestacion democratica del poder del Estado” (2009, p. 117).
Sefialando el citado autor que, es importante que el 6rgano jurisdiccional, en virtud del
derecho de influencia, se debe de tener en cuenta el razonamiento argumentativo
expresado en el debate por los justiciables, sefialando que el fallo se fundamenta en aquel
condicionamiento especifico y no en precomprensiones aisladas, solitarias, extraidas de

un “didlogo de un solo hombre” o de “monologos en paralelo” (2009, p.151).

Acorde a lo sefialado en el parrafo anterior, se puede denotar que el llamado derecho de
influencia guarda relacion con el derecho a la debida motivacion, idea que es compartida
por Cabral (2005, p. 457). Y es que al ser el 6rgano jurisdiccional el destinatario de este
influjo por parte de los actores del proceso, tiene la responsabilidad de fundamentar sus

resoluciones con base en los alegatos o pruebas otorgados por los justiciables. De esta

“en nella costante possibilita di partecipare attivamente allo svolgimento del processo

cooperando sia alla ricerca dei fatti ed alla raccolta delle prove, sia alla elaborazione e
formazione del convincimento del giudice”

“Il contraddittorio é anche lo strumento, mediante il quale —attraverso la contrapposizione
dialettica tra tesi diverse- si persegue il fine di una decisiones fondata sulla piu plausibile
reconstruzione dei fatti e su una corretta diagnosi in iure: ed in tanto il contraddittorio adempie a
tale sua funzione, in quanto le parti esercitino effettivamente la loro facolta di interloquire”
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manera, en palabras de Didier, se indica que “el derecho de influencia coincide con la

dimension sustancial del derecho al contradictorio” (2017, p.92).

De este modo, se puede identificar que en esta concepcion del contradictorio existe una
mejor relacion del juez con los justiciables, a través de una cooperacion real y efectiva,
lo que permite indicar que estamos dentro de una concepcidn colaborativa y participativa
del proceso, en donde los litigantes y el juzgador se cifien a los principios fundamentales
como el de la tutela jurisdiccional efectiva y el de igualdad de las partes. Y en donde el
juez ya no es una persona autoritaria, sino con autoridad, convirtiéndose asi en el garante
de un proceso legal, en donde predomina la dialéctica y un razonamiento integral, a través
de las manifestaciones y razones expuestas por las partes, lo cual permitira influir en el
fallo del magistrado con el objetivo de lograr la busqueda de la verdad en el proceso, en

aras de obtener una decision justa.

Siendo la idea principal de esta nocion que cada decision que realice el juez deba
presuponer la colaboracion previa y activa de las partes, y en donde no solamente se limite
que participen en la etapa inicial del proceso. Por el contrario, esta se debe de dar en todas
las etapas del litigio. Lo que significa que se debe garantizar la oportunidad de que las
partes puedan defender sus razones, y la norma que no lo permita puede ser considerada

inconstitucional.

1.2 Contradictorio previo, diferido y eventual

Es preciso sefialar que esta clasificacion del principio del contradictorio® que se procedera
a detallar a continuacion, tiene una gran importancia dentro del presente trabajo de
investigacion, pues al sefialar a qué se refiere cada uno, va a permitir evaluar si antes de
admitir la prueba de oficio el juez debe conceder el contradictorio previo o diferido. Esto
es importante porque permite determinar cual es el actual tratamiento que realizan los
organos jurisdiccionales respecto a la dialéctica que tiene como fundamento el

contradictorio, o es que simplemente existe un problema de comprension de la concepcion

Es necesario indicar que cuando se habla de contradictorio previo o diferido, mas que una
concepcidn, se hace referencia a la tipologia o clasificacion del momento en el cual las partes pueden
participar en la decision judicial del juzgador, ya sea que esta fuese antes (previo) o posterior
(diferido).
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mas contemporanea del principio del contradictorio y su relacién con los poderes del

oficio de los jueces.

1.2.1 Contradictorio previo
Cuando se hace mencion de esta tipologia del contradictorio, se tiene que referir a su
concepcidn clasica, la cual se relaciona con el brocador auditur el altera pars, la que

consiste en que el juez oye a ambas partes para posteriormente decidir.

Por este motivo, este sentido de este principio se refiere a aquel elemento probatorio que
pretende ser incorporado por el juez, y que estd sujeto a priori a la posibilidad de
objetarlas o cuestionarlas por las partes, de tal manera que los justiciables puedan ser
escuchados, y asi el director del proceso tome la decision de incorporarlos o no. Es decir,
luego de haber escuchado a las partes, el juzgador podra determinar acerca de la fiabilidad
y el valor probatorio de aquel elemento probatorio adicional. De esta forma, conforme lo
indica Alvaro de Oliveira, este principio no se agota en la bilateralidad de los actos
procesales y de la posibilidad de contradecirlos, sino que también implica la necesidad de
que los actos judiciales y su formacion dependan de la efectiva intervencion de los

justiciables (2002, p. 20).

Sefiala, Bordali que, para la existencia de una tutela declarativa ordinaria, supone el hecho
de concretar un contradictorio en términos tales, que los justiciables pueden, ordenada y
pausadamente, realizar sus alegaciones e introducir los materiales probatorios, a fin de

intentar convencer al magistrado sobre la veracidad de sus afirmaciones (2006, p.210).

Asimismo, Rocco manifestaba que el juez, a menos que la ley disponga otra cosa, no
puede decidir sobre ninguna demanda si la parte contra la cual se propone no ha sido
regularmente citada y no se ha contradicido (1976, pp. 169-170). Adicionalmente,
Peyrano y Chiappiani han precisado que el derecho de contradiccion se trata de un derecho
publico, subjetivo, abstracto y auténomo, ejercitable ante el Estado y del que es titular
todo demandado para ser oido en el proceso en donde ha sido emplazado, y para disfrutar

de la oportunidad de proponer —en su caso— defensas (1984, p. 137).
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Razén por la cual, desde el punto de vista de Pisani, el juez de promover de manera previa
el contradictorio, con la finalidad de que “la libre disputa entre las partes para poner al
juez en las mejores condiciones posibles para decidir y realizar en tal modo el interés

publico de la justa composicion de la litis” (2014, p. 103).

En virtud de ello, Luiso ha mencionado que “el principio del contradictorio adquiere
significado no solo porque garantiza a las partes de alegar en juicio todo lo que el juez no
puede detectar de oficio, sino también porque eso constituye una explicacion del
postulado (por lo demas de comun experiencia), que una cuestion discutida es decidida
mejor que una cuestion solitariamente afrontada. Solo afirmando que el juez esta en grado
de decidir igualmente, bien sea en uno u otro caso, se podrian minimizar las
consecuencias negativas de la decision no soportada por el contradictorio” (2022, p.

1614).

En consecuencia, conforme a los autores antes mencionados, se sefala que este principio
se concreta cuando se da la posibilidad a los justiciables de ser escuchados y no
necesariamente con la oportunidad que tengan de hacer uso de esta facultad. Lo
importante es que el legislador haya previsto en el dispositivo legal procesal la capacidad
de que el demandado pueda ser escuchado con la finalidad de afirmar y/o acreditar sus
afirmaciones, para que luego el magistrado pueda resolver, lo cual conlleva sefialar que

se ha garantizado este principio.

Por esta razon, el magistrado debe aprovechar la participacion de los sujetos procesales
con la finalidad de arribar a una mejor decision con una mejor calidad en el fallo. Lo cual
permitira que evitar que el juzgador emita decisiones inesperadas (decisiones-sorpresa),

en las cuales no se ha permitido a las partes influir y discutir su contenido.

1.2.2 Contradictorio diferido

En cambio, cuando se habla de esta clasificacion del contradictorio, se refiere a aquel
proceso en el cual el 6rgano jurisdiccional (sea de primera o segunda instancia) decide,
por ejemplo, incorporar un nuevo medio probatorio ex officio, notificando a los

justiciables del auto que dispone tal incorporacién, pero de forma auténoma y aislada a
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los litigante; siendo que la resolucion serd tomada sin haber escuchado las alegaciones de

las partes.

Esta forma del contradictorio estd relacionada con el brocardo inaudita altera pars, el
cual significa “no oida la otra parte” y dentro de nuestra legislacion procesal civil, se
puede apreciar en el proceso cautelar, por ejemplo, previsto en el articulo 637° del CPC.
Dentro de la doctrina procesal se encuentran autores que estan de acuerdo con esta
acepcion de la contradiccion, asi tenemos a Lama que indica que esta peculiaridad del
contradictorio no significa una afectacion al derecho de defensa, ni al de bilateralidad que
le asiste al demandado o afectado con la medida (2005, p. 100). A su vez, Palacio sefala
que esta modalidad no implica, en modo alguno, una derogacion del principio del
contradictorio, sino que es una postergacion o aplazamiento de su vigencia (1992, p. 69).
Ademas, Peyrano coincide con los autores mencionados al indicar que no es una
excepcion al contradictorio, sino mas bien una limitacion temporal a su eficacia (1978, p.
22). Finalmente, Pisani sefiala que otorgar una medida liminar inaudita altera pars (sin
oir a la otra parte), el juez estd ponderando derechos y valores, y estd decidiendo, entonces

en principio, no generaria perjuicios al derecho de defensa del reo (2014, p. 351).

Esta concepcion tiene su fundamento, en determinadas circunstancias, en las cuales es
necesario la postergacion del contradictorio, razéon por la cual es necesario un
pronunciamiento con cogniciéon sumaria en donde existe un juicio de probabilidad, sea
porque solo se ha escuchado a una de las partes o porque no se tienen todas las pruebas
necesarias para emitir una decision. En consecuencia, estos supuestos deben de estar
establecidos explicitamente en la norma procesal (respetando asi el principio de legalidad
procesal) y conforme lo senala Didier, deben de haber merecido de modo previo una

“ponderacion legislativa entre la efectividad y el contradictorio” (2017, p. 97).

Conforme se podra apreciar mas adelante, esta forma del contradictorio no resulta
adecuada a la finalidad que tiene este principio, lo cual no solamente podria vulnerar el
derecho de defensa de alguna de las partes, sino que ademas al restringir su aplicacion

puede conllevar un uso inapropiado del magistrado, al solamente tener la potestad de
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poder incorporar un medio probatorio ex officio, sin participacion alguna de los

justiciables.

1.2.3 Contradictorio eventual

Cuando se habla de este tipo de contradictorio, se debe de indicar que ocurrira solamente
si el interesado propone una demanda para ampliar o finalizar un objeto litigioso que se
ha propuesto en un proceso anterior, es decir, el contradictorio ocurrird en otro proceso
en la eventualidad que el interesado asi lo requiera. Conforme a lo sefialado por Cavani,

este sera efectivizado en un proceso posterior (2012, p. 292).

Esta forma de contradictorio se puede dar en aquellos casos de tutela anticipada en donde
se persigue la satisfaccion inmediata, total o parcial, de la pretension contenida en la
demanda cuando de la insatisfaccion pueda derivarse un perjuicio irreparable. Lo que
implica, que el justiciable no puede aguardar hasta la finalizacion del proceso judicial, y

la consecuente ejecucion de la resolucion final, para recibir la tutela que requiere.

1.3 El valor epistémico del contradictorio

Cuando se habla de epistemologia conforme lo indica Alston se refiere a esta reflexion
sistematica y rigurosa que se realiza sobre las posibilidades del conocimiento, la forma
como puede llegarse a conocer y justificar afirmaciones verdaderas sobre un objeto de
estudio determinado (1989, p. 354). Se trata entonces de llegar a través de los elementos
de prueba a determinar un hecho por conocido, por cierto, lo cual permitira establecer la
verdad de estas descripciones y su vinculacion con la realidad de las circunstancias

facticas que describen.

En ese sentido, cuando hablamos de epistemologia juridica, conforme lo sefiala Pdez se
refiere al andlisis de los problemas relacionados con el conocimiento humano de
determinados hechos en la realidad que seran tratados en el contexto de un proceso
judicial, lo cual conlleva determinar la fiabilidad de que estos hechos sean lo mas
verdaderos posible (2015, p. 240). Lo cual nos lleva a estipular que los efectos de esta
epistemologia juridica estdn relacionados con la prueba juridica, es decir, con el

fenémeno probatorio.
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Aunado a lo mencionado, se ha indicado que la epistemologia supone identificar los
problemas del conocimiento, de los hechos respecto del rendimiento que pueden tener los
elementos de prueba para dar un hecho por conocido, por cierto. Entonces el proceso y la
prueba no son otra cosa que una herramienta epistémica. Donde se debe recalcar que uno
de los fines del proceso es la busqueda de la verdad, pero esta indagacién no debe
realizarse de manera privada por parte del juez; por el contrario, en esta investigacion, el

medio principal debe ser el contradictorio entre los justiciables.

Por otra parte, es importante entender que el proceso actualmente tiene que ser concebido
como aquel en el cual el contenido y la calidad de la decision que concluye el proceso
tienen que estar orientados a resolver una controversia por medio de una decision justa.
Entendiendo que la decision se puede considerar justa no solo cuando esta es producto de
la correcta interpretacion de la norma que regula el asunto y su valida aplicacion a los
hechos del caso en concreto, sino que esta se fundamenta en una comprobacién verdadera
de los hechos. Lo cual implica que el juzgador, para obtener una decision justa, debe
establecer la verdad sobre las afirmaciones brindadas, las cuales deben corroborar dicha

version.

Razon por la cual, se establece que el proceso tiene una finalidad epistémica, el tratar de
descubrir la verdad de las narraciones facticas, configurandose asi, en una condicion
necesaria de la justicia de la decision y, por tanto, también en un objetivo necesario del
proceso. De manera que, se debe entender que ningun fallo, por més que se interprete o
se aplique de manera correcta la norma al caso en concreto, puede considerarse justo, si
esta se fundamenta en una reconstruccion falsa de los hechos. Y es que la aplicacion de
la norma implica la verificacion de los hechos que la misma norma tiene en consideracion
para establecer determinada consecuencia juridica. Lo cual conlleva a instaurar que si no
se ha comprobado el hecho al cual la propia norma hace referencia, esta no se estaria
aplicando de manera correcta. Y en caso de suceder ello, a pesar de lo expuesto, se estaria
claramente ante una decision injusta por aplicar de manera errénea la norma a falta de su

presupuesto factico.
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Es necesario indicar que, habiendo establecido que el proceso puede ser considerado
como actividad epistémica, cuando se habla del concepto de verdad, no se refiere a que
en este se van a descubrir verdades absolutas, puesto que ni en el campo de la ciencia se
puede dar ello, sino que la verdad de la que se habla en el proceso es una verdad relativa.
Siguiendo este hilo, el tipo de verdad debe de fundamentarse sobre la base de las
afirmaciones que otorgan los justiciables, permitiendo esclarecer con los datos
proporcionados si estas confirman o no lo enunciado. Lo cual nos lleva a sefialar que la
verdad de los enunciados a que se refieren los hechos del caso en concreto tiene que estar
relacionada con la cantidad y calidad de las pruebas que se proporcionen, las cuales seran
el fundamento de la decision del juzgador. Observando entonces que la verdad que se
corrobora a base de la prueba corresponde al grado de aproximacion que tienen estas

respecto del contexto verdadero de los acontecimientos.

Por ende, la participacion de la prueba y la corroboracion de estos hechos (verdaderos)
permitird el descubrimiento de la verdad, ya que a través de esta actividad probatoria se
lograr llegar a esta funcion epistemoldgica que tiene el proceso, la cual como se
mencionado, es la busqueda de la verdad, sustentada en una decision justa. Asi, se puede
decir que, la justificacion de los poderes probatorios que tiene el juez, se sustenta en la
funcion epistémica, la que hace posible que el magistrado puede recolectar mayor

informacion (pruebas) con el objetivo de tomar una mejor decision.

Lo dicho, lleva a indicar acorde a lo expresado por Tuzet que el contradictorio no solo
debe ser entendido como un principio procesal, sino que ademas también es un método
de busqueda de la verdad en el proceso; por ende, posee un valor epistémico, es decir, le
permite al magistrado producir conocimiento, en la medida en que es capaz de conducir
a la verdad sobre los hechos facticos y proporcionar justificacion a nuestras creencias e
hipotesis. Aquella conjetura que resista el contradictorio y permita comprobarla como
verdadera posee sin duda una cualidad epistémica diferente de aquella conjetura que se
realice de manera privada y sin control publico y dialéctico. Si bien es cierto, las
conjeturas formuladas en privado pueden también ser verdaderas y justificables, en un
contexto como el procesal, el contradictorio constituye una indiscutible garantia (2021,

p.211).
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Por esta razon, Ubertis ha indicado que la relacion que existe entre el contradictorio y el
método dialéctico, es la mejor manera hasta ahora identificada en este mundo para
alcanzar la verdad, lo cual permite garantizar a cada una de las partes poder presentar a
las otras y al juez el conjunto de datos (probatorios, juridicos y argumentativos) tenidos

como los mas idoneos para sostener la propia tesis (2009, p. 4062).

Para lo cual, no se debe de olvidar que el contexto procesal es tipicamente dialéctico, y
es justamente a través de este método, conforme lo senala Tuzet que se puede permitir
establecer de modo justificado qué pretensiones facticas y juridicas pueden acogerse
(2021, p. 212). Por ello, en esta dialéctica que se da entre los justiciables a fin de discutir
sus pretensiones, es importante que el contradictorio se vea reflejado a través del derecho
de influencia y deber de debate. En el cual el 6rgano jurisdiccional se ve estimulado por
aquellos argumentos que las partes han debatido de tal forma, que la decision sea el
resultado de estas alegaciones discutidas, cooperando asi con la elaboracion y formacion

de la conviccidn del juez.

En tal sentido, el valor epistémico del contradictorio se refleja en esta necesidad que tiene
el magistrado de escuchar a las partes (de manera previa), aunado al hecho que la
epistemologia esta preocupada por saber la fiabilidad del conocimiento a través de la
informacion y datos de los sucesos del caso en concreto. Lo cual reflejaria que la
verdadera transcendencia epistémica del contradictorio, es escuchar primero a las partes,
mas ain cuando estamos frente a la posibilidad incorporacion de un nuevo elemento de
prueba’, porque de ellas justamente, el juez podra obtener mayor informacién de los datos

que directamente han estado presentes en los hechos materia del caso.

El juez al denotar que existe una insuficiencia probatoria, y estar seguro de incorporar este nuevo
medio probatorio deberia de primero poner en conocimiento a las partes de esta posibilidad; dado
que, conforme al andlisis del magistrado existe un hecho que no se ha probado y se requiere ingresar
un nuevo elemento de prueba. Es asi que, solo a través de este valor epistémico, las partes podran
decir entonces, ejerciendo su contradictorio previo, si estdn de acuerdo o no en ejercer esta
posibilidad aportando incluso nuevos elementos de prueba si lo consideran pertinente o cuestionado
el nuevo elemento que se pretende incorporar, llegando incluso al supuesto de que el juez decida por
no incorporar este elemento de prueba debido a que ya no resulta necesario al haber aportado las
partes otros elementos de prueba.
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II. EL CONTRADICTORIO EN EL PROCESO CIVIL

El presente apartado tiene la finalidad de verificar como se ha regulado este principio en
proceso civil y su inclusién en el actual CPC por parte del legislador. Lo cual permitira
examinar si su regulacion es deficiente o no, en comparacion con el derecho comparado
y las implicancias que ello puede traer en la préctica jurisprudencial. Para finalizar, esta
seccion con el andlisis a la propuesta de reforma del CPC respecto a esta figura juridica,
y si su modificacion en la redaccion denota una mejoria con el actual tratamiento del

contradictorio en el desarrollo del proceso o, todo lo contrario,

2.1 En el Codigo Procesal Civil: deficiente regulacion

En la regulacion actual del CPC no existe un articulo expreso que hable sobre el principio
del contradictorio, como se ha establecido en la legislacion comparada, por ejemplo, en
paises como Francia®, Italia’ o Brasil'®. Ello, en opinién del presente autor, ha sido un
error, al no establecer el llamado contradictorio en sentido fuerte, como una norma

fundamental del desarrollo del proceso en si mismo, la cual permite a las partes influir en

El juez debe, en todas las circunstancias, hacer observar y observar ¢l mismo el principio de
contradiccion. El no puede retener, en su decision, los medios, las explicaciones y los documentos
invocados o producidos por las partes, a menos que hayan sido debatidos contradictoriamente. El no
puede fundamentar su decision sobre los medios de derecho que él haya aplicado de oficio sin haber
previamente invitado a las partes a presentar sus observaciones. (Parte final del art. 16° del Cédigo
Procesal Civil)

En caso piense plantear como fundamento de la decisién una cuestion conocida de oficio, el juez
reserva la decision, concediendo a las partes, bajo pena de nulidad, un plazo no menor de veinte ni
mayor de cuarenta dias a partir de la comunicacion, para presentar en el registro de memorias
observaciones respecto a la misma cuestion. (Art. 101°, 2do. Parrafo del Codigo de Procedimiento
Civil)

En la audiencia de debate o también en las establecidas de conformidad con el tercer parrafo, el juez
requiere a las partes, sobre la base de los hechos alegados, realizar las aclaraciones necesarias e
indicara las cuestiones de oficio conocidas de las que seria apropiado debatir. (Art. 183, 4to. Parrafo)
Esta asegurada a las partes la igualdad de tratamiento en relacion con el ejercicio de los derechos y
facultades procesales, con los medios de defensa, con las cargas, con los deberes y con la aplicacion
de sanciones procesales, correspondiendo al juez velar por el efectivo contradictorio. (Art. 7° del
Codigo Procesal Civil)

No se emitirda decision contra una de las partes sin que esta sea previamente oida.
Parrafo tinico. Lo dispuesto en el articulo no se aplica:

I-a la tutela anticipada de urgencia;

II-a las hipdtesis de tutela de evidencia previstas en el art. 311, incisos II y III;
IIT-a la decision prevista en el art. 701. (Art. 9° del Codigo Procesal Civil)

El juez no puede decidir, en ningtin grado de jurisdiccion, sobre la base de un fundamento respecto

del cual no se haya dado a las partes oportunidad de manifestarse, aunque se trate de materia sobre
la cual deba decidir de oficio. (Art. 10 del Coédigo Procesal Civil)
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la decision del juez con la finalidad de direccionar el litigio al objeto de la litis materia de

la causa.

Sin embargo, de alguna manera se ha tratado de indicar la presencia de este principio a
través de su vinculacion con el derecho de defensa, el cual se encuentra previsto en el
inciso 14 del articulo 139°!!" de la Constitucion Politica, lo cual permite que cualquier
persona que decida concurrir a una instancia judicial tendra garantizado el amparo a sus
derechos y obligaciones, sea cual sea la naturaleza del proceso (civil, laboral,
constitucional, penal, etc.), no quedando en estado de indefension. Se debe tener presente

que este derecho se proyecta a nivel legal a través del principio del contradictorio.

En ese sentido, Carocca sefiala que el derecho a la defensa tiene un doble enfoque, dentro
del cual tenemos una vision positiva y otra negativa. El primero es respecto a esta
posibilidad que tienen las partes de formular alegaciones y de contradecirlas; mientras
que la segunda tiene que ver con la prohibicion de indefension (1998, p. 80). Asimismo,
para Pic6 i Junoy define a la indefension como aquella restriccion que realizan los 6rganos
jurisdiccionales del derecho de defensa con respecto al hecho que las partes puedan alegar

o probar, en igualdad de condiciones (2012, p. 111).

Acorde a lo sefialado por los mencionados autores, se puede apreciar que en el derecho a
la defensa, se le tiene que dar la posibilidad al justiciable para que pueda alegar y
contradecir lo manifestado por la contraparte, de lo contrario estaria en un ambiente de
indefension donde el mismo o6rgano jurisdiccional no le permite ejercer su derecho de

manera plena.

Se debe indicar que este derecho de defensa no solo implica contradecir de manera

oportuna las alegaciones esgrimidas por la contraparte, sino, contrario sensu, implica ir

1 Articulo 139.
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
...
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtin estado del proceso. Toda persona
sera informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho
a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que
es citada o detenida por cualquier autoridad
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mas alla, al punto de que los sujetos procesales sean parte del litigio con el objetivo de
que consigan participar de todas las actuaciones necesarias con el proposito de poder

influenciar en el juzgador.

Conforme lo sehala Marinoni, el demandado tiene que participar en el proceso,
exponiendo sus argumentos y presentando pruebas, de tal forma, que se le permita
defenderse sobre las pruebas ofrecidas por la contraparte. De tal forma, se puede indicar
que tener derecho a la defensa consiste en participar de manera activa en el proceso, para
asi poder influir en la conviccion del juez, lo que conlleva a que ni la ley ni el juzgador
puedan limitar al accionante de realizar aquellos actos que sean esenciales para la
sustentacion de sus afirmaciones (2016, p. 172). De esta forma, lo importante con respecto
a este derecho es la participacion que tendra la parte en el proceso que, de tal modo, pueda

influir en el juzgador.

De lo senalado, se puede apreciar que, si bien es cierto de manera constitucional, se indica
que este principio esta considerado dentro de un derecho fundamental como es el derecho
de defensa, la no regulacion de una regla general del tratamiento de este principio ha
permitido que, dentro de nuestro ordenamiento juridico, a través del proceso cautelar se
permita establecer como regla absoluta el contradictorio diferido, conforme se sefala en
el articulo 637 del CPC. Basado en el argumento de que se estd frente a un proceso de
urgencia, que a veces no estd justificado o en una “mala fe” por parte de alguna de las

partes, la cual permite que se le conceda la medida cautelar solicitada a la contraparte.

Esta falta de mencion de una regla general y una excepcion de este principio dentro del
CPC ha permitido que en la préctica jurisdiccional se sefiale su aplicacion a elementos
que no tienen una notoria importancia para el desarrollo del proceso en si mismo, como
es la naturaleza del proceso, observacion que sefiala la Corte Suprema en la cuarta regla
del Décimo Pleno, respecto a la prueba de oficio y aplicar un contradictorio previo o
diferido. Por esta razon, a continuacion, se desarrollara como se ha establecido este

principio en el nuevo proyecto de reforma del CPC.
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2.2 Proyecto de Reforma del CPC: el nuevo articulo 7°

En enero del 2021'2, se publico el Anteproyecto del Nuevo Codigo Procesal Civil, en el
cual, mediante Resolucion Ministerial N.° 0299-2016-JUS, se formo6 un Grupo de Trabajo
que se encargaria de revisar y proponer mejoras respecto al Codigo Procesal Civil, a fin
de incorporar nuevas instituciones que respondan a las demandas de la sociedad, los

desarrollos jurisprudenciales y los aportes de la legislacion procesal civil comparada.

Es de esta manera que, con la modificacion del actual CPC, se ha redactado un nuevo
texto en el cual por primera vez se establece una regla expresa del principio del
contradictorio dentro de nuestra legislacion nacional, hecho que nunca habia ocurrido en
ninguno de los dispositivos legales procesales de caracter civil'® anteriores. El cual se
encuentra previsto en el articulo VII del Titulo Preliminar del Nuevo CPC, que indica lo

siguiente:

Articulo VII. Contradictorio

1. En todas las etapas del proceso, previamente a resolver cualquier cuestion
procesal o de fondo, el juez otorga a las partes la oportunidad de manifestarse,
salvo que la ley expresamente le permita decidir sin escuchar previamente a una
de las partes. En este caso el juez debera escuchar a la otra parte con
posterioridad a la expedicion de su resolucion o, de ser el caso, a la ejecucion de
esta, pudiendo revocarla con base a los argumentos de defensa esgrimidos.

2. El juez fundamenta su decision a partir de las alegaciones de las partes.

3. Para el cumplimiento de este deber el juez puede fijar audiencias virtuales o
presenciales o convocar a los abogados de ambas partes a entrevistas, por escrito
o por cualquier otro medio que entienda adecuado.

4. No sera necesario promover contradictorio previo para resolver cuestiones de

simple tramite o que no ameriten la intervencion de la otra parte.

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1916007/Proyecto%20del%20Nuevo%20Caodigo%
20Procesal%20Civil.pdf.pdf?v=1622221337

Nos referimos al Codigo de Enjuiciamiento en materia Civil de 1852, al Codigo de Procedimiento
Civil de 1912 y el actual Cédigo Procesal Civil de 1993.
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Conforme se puede apreciar, el proyecto del Nuevo CPC acoge la idea de la concepcion
del contradictorio en sentido fuerte, considerando que no solamente se debe manifestar
en la etapa postulatoria del proceso (sentido 16gico formal), sino que al ser un principio
juridico procesal y al ser un principio fundamental para el proceso en si mismo, es

necesario que se manifieste en cualquier etapa del pleito.

Hay dos temas a tomar en consideracion respecto al Contradictorio. El primer tema es
referente a si este es un principio o no. Conforme lo ha indicado la doctrina y
jurisprudencia comparada, se admite que, efectivamente, el contradictorio es un principio
del derecho procesal y, por lo tanto, debi6 de tener tal denominacién en el anteproyecto.
Si bien es cierto, no todas las reglas o técnicas tienen la calidad de principio, es sabido
que, por ejemplo, en legislaciones como la italiana o la francesa se le denomina a esta
categoria juridica como el principio del contradictorio, y ello también es importante para
temas practicos, ya que al tener tal denominacion indica que es una garantia para el
desarrollo de un debido proceso, al ser una linea vertebral del proceso sobre la que se

construye el plexo normativo procesal.

Como segundo tema se tiene el cumplimiento de este principio, el cual, si bien es cierto,
se indica que pueden convocar a audiencias o convocar a los abogados a entrevistas. Se
denota que sigue primando la forma escrita para la articulacion del contradictorio, como
se apreciara lineas mas adelante, cuando se trate de la reforma que se ha realizado en el
anteproyecto a este poder ex officio que tiene el juzgador (nos referimos a la prueba

oficiosa).

III. LA PRUEBA DE OFICIO. ASPECTOS GENERALES

En esta seccion, en primer lugar, se procederd a determinar la concepcion sobre los
poderes probatorios del juez, senalando que no solamente la prueba de oficio tiene que
ser considerada como el unico poder probatorio que tiene el magistrado, sino que existen
adicionalmente otros poderes que la legislacion le puede permitir realizar al director del
proceso. Como siguiente punto, y en vista que el tema de la prueba ex officio no es una
cuestion pacifica dentro de la doctrina procesal, en donde existe discordancia referente a

aspectos sustanciales, se procederd a determinar si la aplicacion que tiene esta figura
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juridica dentro del proceso tiene que ser considerada como un poder-facultad o un poder-

deber por parte del 6rgano jurisdiccional.

Finalmente, la utilizacion o no de esta figura por parte de los tribunales en las causas
civiles no estaba siendo clara creando un problema de tipo jurisprudencial, lo cual llevo
a que el tribunal supremo emitiera el Décimo Pleno, en donde se fijaron criterios para el
adecuado ejercicio y valoracion de este poder probatorio que tienen los jueces. De esta
manera, se analizaran cudles son los aspectos que debe de tener el juez al momento de
incorporar un nuevo elemento de prueba, y en ese sentido, verificar si la utilizacion del

limite del contradictorio debe de darse.

3.1 Definicion: poder probatorio del juez

Antes de entrar a fondo sobre la prueba de oficio, se debe indicar que esta figura juridica
se encuentra prevista dentro de la concepcion de los poderes probatorios del juez, en
donde la doctrina procesal ha tenido una predileccion por identificar a este poder
probatorio con el poder probatorio de oficio (ex officio) o prueba de oficio; sin embargo,
de acuerdo a Ferrer, esta es una concepcion que ha sido calificada de reduccionista (2017,

p. 149), debido a que no es el Gnico poder con el que cuenta el juez.

Se puede afirmar que estos poderes son todos aquellos que estan vinculados con la prueba
que emplea el juez en transcurso del proceso. Entendiendo que la actividad probatoria no
solo se encuentra prevista en una etapa del proceso, por el contrario, la podemos encontrar
desde la presentacion de la demanda (etapa postulatoria) hasta la emision de la sentencia

(etapa decisoria).

De esta manera, Ferrer ha sefialado seis poderes, como los principales poderes probatorios
del juez, los cuales son independientes entre ellos, y que pueden ser otorgados o no (en

mayor o menor amplitud) por cada legislacion, siendo estos los siguientes:
“1) La potestad del juez de admitir o inadmitir las pruebas propuestas por las partes,

2) La capacidad del juez de intervenir en la practica de la prueba, especialmente por

lo que hace a las pruebas personales (testificales y periciales, especialmente),
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formulando preguntas, pidiendo aclaraciones, solicitando de los deponentes
mayores detalles o precisiones, 3) La capacidad del juez de indicar a las partes
lagunas probatorias que estas deberian integrar, pudiendo incluso determinar qué
concretas pruebas deberian aportar y no han aportado al procedimiento, 4) La
capacidad del juez de disponer la incorporacion de pruebas no solicitadas por las
partes, 5) La capacidad del juez de alterar durante el desarrollo del proceso la carga
de la prueba. Esta es la denominada carga dindmica de la prueba y 6) La imposicion
al juez del deber de decidir qué hipdtesis facticas se consideran probadas (2017, pp.

150-160).

Habiendo indicado previamente (de manera general) los poderes probatorios del juez, se
procede a abordar el tema de fondo en el siguiente sub capitulo, el cual es la prueba
oficiosa en el proceso civil, y de qué manera debe ser considerada la utilizacion de este
poder probatorio: un deber o una facultad que tiene el magistrado durante el desarrollo

del proceso.

3.2 (Poder - deber o poder — facultad?

Conforme se menciond lineas arriba, esta institucion juridica genera mucha controversia,
ergo no existe por parte de la doctrina especializada un consenso sobre su aplicacion en
el proceso. Para un grupo de estudiosos del derecho procesal considera que unicamente
la actividad probatoria tiene que ser realizada por las partes; mientras que otro grupo
considera que pueden realizar esta actividad tanto los litigantes como el juez, aplicandose
solamente en casos excepcionales, en los cuales nos encontramos frente a una actividad

ex officio iudicis en la aportacion de material probatorio.

Dentro de la doctrina procesal nacional, algunas definiciones sobre lo que se considera
prueba oficiosa podemos indicar, por ejemplo, a Alfaro, el cual indica que la prueba ex
officio es la facultad procesal que, en virtud al sistema de justicia, le legitima al director
del proceso la facultad para tener iniciativa en la actuacion de medios probatorios,
siempre que, los medios probatorios que han proporcionado las partes son insuficientes
para crearle la conviccion necesaria sobre la veracidad de hechos alegados (2017, p. 71).

En ese aspecto, el mencionado autor sefiala, en primer lugar, que esta es una facultad que
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se le confiere al magistrado y, en segundo lugar, solo se dard cuando la actividad
probatoria sea insuficiente para lograr que obtenga una conviccidon sobre los hechos

facticos del proceso.

Por otro lado, tenemos a Taramona, el cual indica que conforme a nuestra legislacion
procesal se le permite al juez solicitar pruebas de oficio desde el inicio de la fase
probatoria hasta el fallo, asi como permite la ampliacion de las pruebas ya presentadas
por los litigantes, ademas de solicitar pruebas no ofrecidas por los justiciables, condicion
de que versen sobre hechos ya mencionados por las mismas partes y que su ofrecimiento
al proceso no afecte el derecho de estas (1994, pp. 63-64). En este contexto, el autor
menciona justamente uno de los limites que tiene que tener la aplicacion de la prueba ex
officio en el proceso, el cual se refiere a hechos que han sido mencionados por algunos de

los litigantes, limite que serd desarrollado mas adelante.

Desde la perspectiva de Ariano, el juez puede ordenar la actuacion de medios probatorios
adicionales, cuando los considere convenientes. Por ende, se le ha otorgado al juez una
facultad discrecional. En ese sentido, se debe entender que no es un deber del magistrado,
sino una mera facultad, la cual puede ejercerla o no (2003, pp. 205-206). De lo citado por
la autora, se comparte la idea de que en principio son las partes las que deben proporcionar
las pruebas necesarias para acreditar sus afirmaciones y de manera excepcional el juez

ejerza esta actividad probatoria.

Aparte de eso, la autora también indica que el juez puede ordenar la actuacion de medios
probatorios, siempre y cuando los crea convenientes. De modo que, estamos frente a una
facultad discrecional que tiene el juzgador y no ante una obligacion legal. Entendiéndose
que, es una facultad discrecional y no un deber, porque la no utilizacion de estos no
produce la nulidad de la sentencia (2001, p. 80). Dicha idea corrobora lo expresado en el
parrafo anterior, al sefialar que efectivamente no es una obligacion que deban de
considerar los magistrados y, por consiguiente, su no realizacion no afecta en nada el

futuro fallo que se dicte.
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Cabe senalar que esta facultad que tiene el juzgador de poder solicitar que se incorporen
nuevos medios de prueba al proceso puede traducirse en: a) una afectacion al principio
de imparcialidad, b) una vulneracion al derecho de defensa (vinculado con el principio

del contradictorio) y ¢) en un quebrantamiento del criterio de igualdad entre las partes.

En consecuencia, los encargados de impulsar el proceso civil son unicamente las partes,
las cuales son las que han propuesto sus pretensiones (petitum), con base en los hechos
facticos que la sustentan (causa petendi) y, a fin de demostrar la veracidad de estas
afirmaciones, ofrecen medios probatorios que lo sustenten. Por consiguiente, se puede
deducir que la carga de la prueba les corresponde tinica y exclusivamente a las partes,

quienes son las encargadas de probar que las afirmaciones alegadas son ciertas o no.

Sin embargo, el empleo de las pruebas de oficio tiene que darse de manera excepcional,
al ser la regla general de que la carga de la prueba le incumbe a los litigantes, y el abuso
de la actividad oficiosa puede terminar afectando su imparcialidad y beneficiando a uno
de los litigantes, en perjuicio del otro; al no permitirle cuestionar la eficacia y contenido
de la prueba aportada, es decir, no permitir que se realice un adecuado uso del

contradictorio.

Cavani sefala que en la prueba de oficio pueden encontrarse por lo menos cuatro
caracteristicas: a) El presupuesto, sostiene que la prueba de oficio es una facultad que
puede ejercitarse ante la falta del esclarecimiento de un hecho esencial, b) La oportunidad,
el inico momento en el que puede utilizarse esta facultad probatoria es luego de la
actuacion probatoria, es decir, cuando el juez ya se encuentra por sentenciar, ¢) Su
contenido, refiere que este poder probatorio no ha delimitado qué, cudles o cudntos
medios probatorios pueden ser incorporados, y d) Su fundamento, que en estricto
concierne al incremento del acervo probatorio para tener mayores elementos de juicio al
fallar (2019, p. 280). Asimismo, Canelo sefiala que las pruebas oficiosas provienen del
sistema procesal publicistico, debido a que de su incorporacion se debe exclusivamente a
la disposicion del juzgador, quien cumple su rol preponderante; anadiendo que resulta util

este sistema, al otorgarle al juez esta facultad, que le va a proporcionar elementos nuevos
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sobre los puntos controvertidos que no han sido demostrados por las partes (2017, pp.

142-149).

Al respecto, es necesario indicar que comparto la opinion del primer autor al indicar que
en las pruebas de oficio pueden encontrarse las caracteristicas sefialadas. Claro, esta,
como se dice, siendo una facultad que tiene el juez, en una etapa especifica del proceso y
con el objetivo de llegar a la verdad cuando las partes no han proporcionado el material
probatorio necesario para acreditar la veracidad o no de los hechos afirmados. Y con
respecto al segundo autor, si bien es cierto que la prueba ex officio es una caracteristica
del sistema publicistico, se debe tener presente que, en nuestro CPC, existen rasgos de la
coexistencia del sistema dispositivo e inquisitivo, lo que podria llevar a afirmar que

estamos frente a un sistema procesal hibrido.

Por esta razon, es importante que la aplicacion de esta figura juridica no sea una libre
potestad del ejercicio del juez, en otras palabras, que la emplee cuantas veces quiera y sin
respetar derechos procesales fundamentales de las partes. Debiendo entender entonces
que, conforme a lo sefialado en los parrafos anteriores, el juez debe de considerar a esta
posibilidad que se le ha otorgado como una facultad discrecional y por ninguna razon
como un deber. Por tal motivo, su utilizacion en el proceso debe darse a través de
determinados criterios que limitaran su uso, los cuales se explicardn en el siguiente

apartado.

3.3 Limites a la actuacion de la prueba de oficio

Como punto inicial, se debe sefialar que la iniciativa probatoria ex officio que tiene el
juzgador no puede ser ilimitada y, conforme lo sefiala Picé i Junoy, el permitirlo puede
ocasionar que entre en conflicto con derechos o valores constitucionales que merecen ser
protegidos (2008, p. 83). Por consiguiente, el juez, al aplicar el derecho al caso en
concreto, tiene como limite ¢l respecto a los derechos constitucionales de los litigantes.
Razon por la cual, el ejercicio de la prueba oficiosa, no puede vulnerar los derechos
fundamentales, y en el caso en particular los derechos de los justiciables dentro del
proceso. De modo que, la doctrina procesal ha determinado que esta figura juridica tenga

ciertos limites para su aplicacion, dentro de los cuales tenemos a Pic6 i Junoy, quien
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sefiala como limites los siguientes: a) se debe limitar a los hechos controvertidos o
discutidos por las partes, b) es necesario que consten en el proceso las fuentes de prueba

y ¢) el respecto al derecho de defensa de las partes (2008, pp. 83-84).

Respecto a los limites sefialados, Alsina comparte alguno de ellos, indicando los
siguientes: 1) s6lo es procedente respecto de hechos controvertidos; 2) no es procedente
respecto de hechos no invocados por las partes; 3) dado que a las partes corresponde la
carga de la prueba, no solo en cuanto a su ofrecimiento, sino también a su produccion, el
juez no puede ordenar la actuacion de medios probatorios que no deriven de las fuentes
proporcionadas por dichas partes; 4) por el principio de la igualdad, el juez debe evitar
suplir la omision de las partes; 5) las restricciones a los medios probatorios de oficio no
rigen respecto de cuestiones que afecten el orden publico o cuando el juez advierta que

existe un propo6sito doloso o colusivo (1958, pp. 413-414).

Conforme a lo senalado lineas adelante, se puede considerar como los limites para el

ejercicio de la actividad probatoria que realizara el juez los siguientes:

a) Las pruebas de oficio no son utiles para reemplazar a las partes en la carga
probatoria.
Cuando se refiere a esta limitacion, se debe entender aquel supuesto en el cual las
partes han cumplido con presentar los medios probatorios necesarios para
acreditar sus afirmaciones, es decir, ha existido una actividad probatoria por parte
de ellas. Sin embargo, a pesar de existir medios probatorios en el proceso, el
magistrado estima necesario actuar, ademas, otras pruebas. Por tal motivo, no se
puede inferir que el juez, abusando de la potestad que le ha conferido la ley, puede
ejercer actividad probatoria a pesar de que las partes no la hayan ejercido. El
hacerlo implicaria que el juez se convierta en parte del proceso, lo cual afectaria

su imparcialidad y desnaturalizaria la esencia del proceso.
b) Las pruebas de oficio deben derivarse de la fuente de prueba citada por las partes.

Cuando se habla de fuente de prueba, se debe entender que es toda persona, cosa

u objeto que permite probar un hecho. De esta manera, para Ortells son los
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elementos que existen en la realidad, y que son aptos para producir conviccion
sobre datos de hecho (2001, pp. 377-378). Entonces, se puede indicar que la fuente
de prueba es aquella que contiene informacion sobre los hechos vinculados al
proceso y es relevante para el propdsito de las partes, con la finalidad de poder
convencer al juez de la veracidad de su pretension. Asimismo, al encontrarse esta
informacion fuera del proceso, se sefiala que es una fuente pre procesal, por el
hecho que existe antes de la existencia del proceso, ademds también es
extraprocesal por el hecho que se encuentra fuera del proceso.

Entonces, son los justiciables quienes deben remitirse a la fuente de prueba para
ofrecer sus medios probatorios. De modo que, esta limitacion se relaciona a
aquella circunstancia en la cual, si la fuente de prueba ha sido citada por alguna
de las partes durante el proceso, a pesar de no haberse ofrecido como medio de

prueba, el juez estara facultado para ordenar su actuacion de oficio.

Las pruebas de oficio deben relacionarse con el objeto de prueba del proceso.

Cuando se refiere al objeto de prueba, conforme lo indica Echandia, es necesario
entender a estos en sentido amplio, es decir, todo lo que puede ser percibido; no
solo limitandose a sucesos o acontecimientos de manera literal (2006, p. 182-184).
Senala, ademas, el autor que debe distinguirse el objeto abstracto de prueba del
objeto concreto de prueba, en el cual, el primero se incluye a todo aquello que es
susceptible de ser probado o que puede ser prueba, sin que exista una relaciéon con
una causa en particular; mientras que, el segundo esta conformado por aquellos
hechos que, de forma directa o indirecta, que tienen relacion con la controversia
sobre la cual gira el proceso (2002, p. 165). En consecuencia, el objeto de prueba
estd relacionado con los hechos o puntos controvertidos, los cuales se
determinaran a partir de las afirmaciones o negaciones seialadas por las partes,
respectivamente. Esta limitacion se refiere al hecho de que, a pesar de estar el
demandado en rebeldia, el juez tiene que dilucidar los puntos controvertidos del
proceso, acreditando que los hechos manifestados por el demandante han sido
probados. Pudiendo entonces solicitar medios probatorios, pero inicamente que

tengan relacion con la materia controvertida del proceso.
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d) Las pruebas de oficio deben respetar el derecho de contradictorio.
Esta limitacion esta vinculada con el contradictorio, y con el hecho de que las
partes tienen que conocer las pruebas ofrecidas en el proceso, asi como
cuestionarlas. Dicha regla también incluye a la actuacion de las pruebas de oficio,
las cuales también deben cumplir con el objetivo de este principio (contradictorio),
es decir, el derecho de las partes de conocer y cuestionar todo aquello (medios
probatorios de oficio, también) que sera considerado para que se resuelva el

conflicto que los involucra.

IV. PRUEBA DE OFICIO EN EL ORDENAMIENTO PROCESAL

Dentro de nuestro ordenamiento procesal, esta figura juridica se encuentra prevista en el
articulo 194° del CPC, por ello en esta seccion se analizard como primer punto la
regulacion que tiene actualmente esta institucion juridica dentro de nuestro marco legal y
como ha cambiado su aplicacion a raiz de la modificacion realizada por parte del
legislador para finalizar con el andlisis que se pretende realizar en el nuevo proyecto del

CPC y verificar si existen ventajas o no con la regulacion actual.

4.1 Analisis del articulo 194° del CPC y su reforma

El CPC regula la prueba de oficio en el articulo 194°, tema controvertido que ha sido
desde el texto original del mencionado dispositivo legal hasta la actualidad; sin embargo,
cuando sale a la luz el CPC y los magistrados interpretaban este articulo, tenian la idea
de que estaban frente a un deber del juez de ofrecer y actuar pruebas de oficio. Siendo

que, el texto original del articulo 194° del CPC senalaba lo siguiente:

“Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para
formar conviccion, el juez, en decision motivada e inimpugnable, puede ordenar la
actuacion de los medios probatorios adicionales que considere convenientes.
Excepcionalmente, el juez puede ordenar la comparecencia de un menor de edad

con discernimiento a la audiencia de pruebas o a una especial”.

No obstante, el problema con este dispositivo legal es que, en muchas ocasiones, la

segunda instancia declaraba nulas las sentencias debido a una omision de la prueba de

42



oficio, al considerar que para poder resolver el conflicto y no vulnerar el principio de
pluralidad de instancias, la admision y actuacion de las pruebas de oficio la debia realizar
el juez de origen. Ademas, se tenia que tener en consideracion que muchas veces el juez
de primera instancia con las pruebas ofrecidas por las partes, argumentaba y
fundamentaba correctamente su decision, para lo cual resultaba innecesario el hecho de
que el 6rgano revisor (segunda instancia) solicitara pruebas de oficio, pues al final era el
mismo resultado; razén por la cual, el magistrado repetia su sentencia, al considerar que

no eran necesarias las pruebas de oficio requeridas para la /itis del proceso.

De este modo, debido a lo senalado, se decidié modificar el articulo 194° del CPC a través
del articulo 2° de la Ley N.° 30293, publicada el 28 de diciembre del 2014, en la cual se

sefiala como nuevo texto el siguiente:

“Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion el juez de primera o segunda instancia,
ordenard la actuacion de los medios probatorios adicionales y pertinentes que
considere necesarios para formar conviccion y resolver la controversia, siempre que
la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso, Con esta actuacion
probatoria el juez cuidard de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y
debera asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba. La resolucion que
ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo sancion de
nulidad, siendo esta resolucion inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites
establecidos en este articulo. En ninguna instancia o grado se declarara la nulidad

de la sentencia por no haberse ordenado la actuacion de las pruebas de oficio”.

Concorde al nuevo texto, se puede apreciar que existe una gran diferencia con el anterior,
porque en primer lugar sefiala la excepcionalidad de la figura de la prueba de oficio,
ademas indica que solo seran aquellos cuya fuente de prueba hayan sido mencionadas por
algunas de las partes en el proceso'®. Ademds, indica que la incorporaciéon de estas

pruebas debe estar motivada y debe existir la contradiccion en la prueba.

Mayor profundidad sobre este tema, puede ver la subseccion 3.3 rubricado Limites en la actuacion
de la prueba de oficio del capitulo I.
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Pero a pesar de la modificacion en la redaccion del articulo 194° del CPC, los 6rganos
jurisdiccionales del pais siguieron entiendo y aplicando de manera distinta este
dispositivo legal, lo cual llevo a la Corte Suprema a emitir el Pleno Casatorio en analisis.
Por este motivo, en el siguiente capitulo se procedera a analizar solamente aquellas reglas
que nos ha dejado el Décimo Pleno y que tienen una vinculacion con el principio del

contradictorio y la prueba de oficio.

4.2 Mejora en el Proyecto de Reforma del CPC
La propuesta de la prueba de oficio se encuentra prevista en el articulo 278° del Nuevo
CPC, el cual a continuacién se procede a sefialar a fin de ver cudles serian las

modificaciones que se podrian haber incorporado a la redaccion que se tiene actualmente:

Articulo 278. Pruebas de oficio

Excepcionalmente, al momento de sentenciar, cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes no sean suficientes para probar los hechos controvertidos,
el juez de primera o de segunda instancia puede incorporar medios probatorios de
oficio siempre que la existencia de los mismos haya sido invocada en alguna fuente
de prueba citada en el proceso.

Para tales efectos, el juez debe informar previamente a las partes la necesidad de
incorporar un medio probatorio sobre algin hecho que a su juicio no estaria
probado. Las partes deben absolver lo indicado por el juez en un plazo de diez (10)
dias y podran ofrecer nuevos medios de prueba sobre el hecho indicado por el juez.
Las partes tienen derecho a presentar nuevas defensas y alegaciones respecto de los
medios de prueba ofrecidos por la otra.

Con la absolucidn o sin ella, el juez califica los medios de prueba ofrecidos por las
partes y decide la incorporacion de oficio o no del medio de prueba. En caso la
decision sea la de incorporar el medio probatorio, el juez otorga a las partes un plazo
adicional de diez dias para que puedan ejercer su derecho de defensa respecto de ¢él,
pudiendo ofrecer nuevos medios probatorios si fuera el caso.

En ninguna instancia o grado se declara la nulidad de la sentencia por no haberse

ordenado la incorporacion de oficio de medios probatorios.
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No obstante, con relacion al texto actual, se denota una mejor redaccion, siendo una

propuesta mas clara y razonable respecto a la aplicacion de esta figura juridica tanto por

los 6rganos jurisdiccionales de primera o segunda instancia, indicando por ejemplo

cuando y cdmo se debe realizar su incorporacion al proceso; sin embargo, se indica que

no se aprecia una gran diferencia entre ambos textos. Es asi que, a fin de analizar esta

nueva propuesta de regulacion de la prueba de oficio, se procederd a determinar cuales

son los limites que se han establecido, siendo estos los siguientes:

1)

2)

3)

4)

Excepcional: este limite se mantiene conforme al texto actual, lo que es correcto,
pues la idea inicial es que sean las partes las que tienen que incorporar las pruebas
al proceso, con la finalidad de sustentar sus afirmaciones, y solo de manera

excepcional, ante la falta de prueba, se recurra a la prueba de oficio.

La fuente de prueba tiene que venir del proceso: dicho limite también se encuentra
previsto en el texto actual, lo cual también resulta razonable mantener dado que
el juez no puede incorporar material probatorio de conocimiento privado, es decir,
aquello que no haya sido de su conocimiento en los actos procesales, puesto que
tiene que mantener su imparcialidad y el respecto por el derecho de igualdad entre

las partes.

Motivacion: limite que también se encuentra previsto en el texto original, pero
que a diferencia del texto actual donde expresamente se indica que el auto que
ordena la incorporacion de la prueba de oficio tiene que estar “motivado” bajo
sancion de nulidad, el nuevo texto habla de la “necesidad” que debe tener el juez
de informar sobre la incorporacion de un medio probatorio que no estaria probado,

lo cual a nuestro entender se refiere a la motivacion del auto.

Presentacion de nuevas defensas y alegaciones: este limite, a diferencia del texto
actual, si es nuevo, o por lo menos no esta previsto, lo cual deja de manera clara
que se tiene que dejar ejercer el derecho de defensa a las partes, lo cual también
se concadena con el contradictorio, al indicar que las partes pueden presentar
alegaciones respecto de los nuevos medios de prueba ofrecidos por la parte con

ocasion de la incorporacion de la prueba de oficio indicada por el juez.
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Acorde a lo analizado, en el nuevo texto que contempla la prueba ex officio se mantienen
ciertos limites que podemos encontrar actualmente, pero conforme a los limites sefalados
en el Décimo Pleno, hay reglas adicionales que podrian ayudar a complementar la nueva
definicidn que se esta proponiendo en el anteproyecto del Codigo, como la referente a la
atribucion que tienen los magistrados, respecto a que es una facultad y no un deber, y el

hecho de que su utilizacion solo se deberia darse en una oportunidad.

De acuerdo a lo indicado al inicio de este apartado, la articulacion del contradictorio en
este poder ex officio se encuentra prevista en el segundo y tercer parrafo del articulo en
analisis, en donde se establece el procedimiento que debe seguir el principio del
contradictorio para la incorporacion de la prueba de oficio. Sin embargo, en opinion del
autor del presente trabajo de investigacion, existe un problema con respecto a este
articulo. Dado que, se menciona que los justiciables podran ofrecer nuevos medios de
prueba sobre el hecho indicado por el juez, lo cual genera una confusion respecto a la

calidad de esta nueva prueba que se pretende incorporar.

Ya que, al hablar del ofrecimiento de un nuevo medio de prueba, nos estamos refiriendo
a un medio de prueba extemporaneo y no a una prueba de oficio, lo cual va en contra de
esta facultad oficiosa que tiene el director del proceso. Por ello, debe considerarse que el
juez haga suya estas pruebas extempordneas a fin de salvaguardar la esencia de la

iniciativa probatoria del magistrado; de tal forma, que se incluyan en el proceso.

En resumen, en el presente capitulo se han querido definir las dos figuras juridicas que
fundamentan esta investigacion, las cuales son el principio del contradictorio y la prueba
de oficio. Lo cual permitird, mas adelante, en primer lugar, evaluar si las reglas
vinculantes que se han establecido en el Décimo Pleno han sido adecuadamente tratadas,
conforme a las concepciones descritas y, en segundo lugar, establecer si hay una adecuada
proteccion a este derecho fundamental de caracter procesal, que es el contradictorio

cuando se encuentra frente a la incorporacion de prueba ex officio.
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CAPITULO 11
DECIMO PLENO CASATORIO CIVIL: REGLAS
VINCULANTES

En este capitulo, se analizaran aquellas reglas del Décimo Pleno que estén directamente
vinculadas a los dos grandes temas que tiene como eje central el presente trabajo de
investigacion, los cuales son: la prueba de oficio y el contradictorio. De esta forma, se
desarrollard el tratamiento en la aplicacion de cada una de estas pautas y posteriormente

verificar si existe alguna conexion entre ellas o, de lo contrario, hay una discordancia.

En el primer sub capitulo, se empezara, con el tema del Precedente Judicial y la definicion
que tiene esta figura dentro del ambito juridico, para luego analizar qué es un Pleno
Casatorio y ver si efectivamente este instrumento de la jurisprudencia nacional guarda
relacion con la concepcion del precedente. Finalmente, se examinara la fuerza vinculante

que tienen estos plenos y si su utilizacion actual permite su obligatoriedad.

Como segundo punto, se vera cudles fueron los fundamentos que motivaron a la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica para que convoque a Pleno
Casatorio a los integrantes de las Salas Permanentes y Transitoria, con la finalidad de
emitir el Décimo Pleno. Y los hechos relevantes que llevaron al tribunal vértice a

convocarlo.

Posteriormente, en el siguiente sub apartado, se tratard la tercera regla, la cual esta
vinculada a los limites que debe de tener esta figura juridica y verificar si conforme a la
modificacion realizada al articulo 194° del CPC, la Corte Suprema ha mantenido esas
limitaciones o, por el contrario, ha indicado algunas mas, detallando en qué consistente
cada criterio limitativo, pero realizando un énfasis sobre el limite del principio del
contradictorio, el que es uno de los temas céntricos del presente trabajo; posteriormente,
se revisara el desacuerdo jurisprudencial que habian tenido los 6rganos jurisdiccionales
sobre la aplicacion del contradictorio (previo o diferido) con respecto a la prueba de

oficio, lo cual generd, la emision de la cuarta regla del Décimo Pleno. Pauta que es
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estudiada como ultimo punto de esta seccion, analizando lo que implicaria realizarla y las

consecuencias que ello puede traer.

Finalmente, como ultimo punto se examinaran aquellas reglas que tienen relacion con la
instancia en la que se encuentre el proceso y la incorporacion de la prueba de oficio, es
decir, en primera instancia se empleara la quinta regla del Décimo Pleno, la cual tiene
algunos puntos distintos sobre la aplicacion del principio del contradictorio, tales como
si se trata de un proceso oral o escrito. Seguidamente, se indagara sobre la posicion que
tenian los jueces de apelacion sobre la declaracion de nulidad por la omision de la prueba
de oficio y las desventajas que traia aplicar este supuesto. Culminando con el analisis de
la octava regla del Décimo Pleno, que es aquella que permite al 6rgano jurisdiccional

superior el empleo de la prueba de oficio.

I. PRECEDENTE JUDICIAL Y PLENO CASATORIO
En el presente apartado tiene como objetivo analizar y verificar si el precedente judicial,
conforme a la familia del common law, se ha establecido de manera adecuada en nuestro
ordenamiento juridico a través de los llamados plenos casatorios. Y si estos estin
cumpliendo con la finalidad misma del precedente judicial o, por el contrario, su empleo

ha sido inadecuado, cuestionando asi su cumplimiento y obligatoriedad.

Teniendo en cuenta que es justamente un pleno casatorio lo que se esta analizando y, por
lo tanto, es importante verificar si efectivamente la aplicacion de esta institucion permite
considerar que las reglas que se emitieron tienen el caracter de obligatorias y
efectivamente cumplen con el sentido del precedente o, por el contrario, el tribunal
supremo ha abusado de esta figura en el Décimo Pleno, lo cual dificulta su cumplimiento,

al crear una inseguridad juridica.

1.1 Precedente Judicial
Cuando se utiliza el término precedente, en nuestro idioma, de acuerdo con su definicion,
puede significar lo siguiente: “Que precede o es anterior y primero en el orden de la

colocacion o de los tiempos™'>. Sin embargo, cuando ya se menciona este término dentro

15 https://dle.rae.es/precedente
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del ambito juridico, su concepcién adquiere un mayor valor y adquiere una connotacion

especial.

Esta figura juridica nace de la familia del common law, especificamente de la doctrina del
stare decisis et no quieta moveré, que significa, en traduccion flexible, “estar a lo decidido
y no perturbar lo ya establecido, lo que estd quieto”. La idea general que subyace a la
doctrina es la del respeto por las decisiones precedentes — o, simplemente, los
“precedentes” —, es decir, decisiones tomadas previamente por otros tribunales que

resolvieron un problema semejante.

De esta forma, conforme lo indica Cavani, se puede definir al precedente como: aquella
regla que se deriva del analisis de un acto decisional (no necesariamente judicial) acogido
en un caso en particular, a partir de eventos corroborados y justificados, que servira para
solucionar causas futuras analogas, siempre y cuando, los hechos del caso a resolver sean

idénticos o al menos similares al caso previo (2018, p. 176).

La justificacion de la existencia del precedente en cualquier sistema juridico lo expresa
Ramirez al manifestar que ello facilita el respeto al derecho de toda persona a la igualdad
(2018, p. 33). Y esto se traduce a través de que en un Estado de derecho todos los
ciudadanos tenemos los mismos derechos y, por lo tanto, las normas que regulan la
conducta de las personas deben aplicarse de manera igual para todos. Adicionalmente,
tenemos también el tema de la seguridad juridica, la cual Marinoni indica que debe ser
“vista como estabilidad y continuidad del orden juridico y previsibilidad de las
consecuencias juridicas de determinada conducta, es indispensable para la conformacion

de un Estado que pretenda ser Estado de derecho” (2013, p.136).

Entonces se tiene que entender que los precedentes judiciales son criterios interpretativos
que deben de ser adoptados por los magistrados de las instancias inferiores al momento
de solucionar un proceso, el cual se encuentra bajo los alcances del precedente, Debiendo

entender como lo sefiala Marinoni que estas directrices:
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“no constituyen reglas logicas, sino criterios que son elegidos y completados
mediante valoraciones y opciones del intérprete, que conducen a un resultado -
interpretacion que expresa su voluntad. La decision interpretativa no es
determinada por la formula legislativa, pero es fruto de valoraciones y de la

voluntad del intérprete” (2015, p. 71).

Ahora bien, esta necesidad de contar con esta institucion juridica en nuestro ordenamiento
procesal ha llevado al legislador, en salvaguarda de la unicidad y coherencia del derecho,
de contar con esta figura, a través de los Plenos Casatorios, los cuales, con ciertas
caracteristicas andlogas al precedente judicial del common law, pretenden establecer
reglas juridicas con cardcter vinculante para los drganos jurisdiccionales de grado
inferior. Por esta razon, a continuacidn, se desarrollard qué son los plenos casatorios y

como esta reglamentada en el proceso civil.

1.2 ;Qué es un pleno casatorio?

Como preambulo a la definicion de lo que es un pleno casatorio, se tiene que indicar
previamente que es un recurso de casacion, el cual conforme lo indica Echandia, es aquel
recurso extraordinario, razén por la cual esta limitado a los casos en que la importancia
del litigio, por su valor o por su naturaleza, lo justifica. Por €l se enjuicia la sentencia del

tribunal, que es su objeto, sin que implique una revision general del juicio (2009, p. 797).

Dentro de las funciones de la casacion, podremos encontrar las siguientes:

a) La funcion nomofildctica: Conforme lo ha indicado Hurtado, la finalidad
monofilactica es aquella encargada del control normativo de las resoluciones,
teniendo en cuenta la blUsqueda por preservar el ordenamiento juridico. En
consecuencia, la finalidad nomofilactica implica el examen que se realiza por
medio de la casacion para la defensa del derecho objetivo de aquellas decisiones
que pretenden quebrar la unidad juridica (2012, p. 100). En cambio, para Taruffo,
la funcion de la nomofildcquia la podemos definir como aquella eleccion de la

interpretacion “justa” de la norma al caso concreto. (2006, p. 226)
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b)

Acorde a lo sefialado por los juristas mencionados anteriormente, se puede
establecer que esta funcion es aquella en la cual la Corte Suprema se limitarad a
controlar la aplicacion del derecho objetivo vigente, sin que exista la posibilidad
de que valore los medios probatorios ofrecidos durante el transcurso del proceso

o que varié la base factica establecida por las instancias de mérito.

La funciéon de uniformizar la jurisprudencia: Para Carrion, la finalidad de esta
funcion es aquella por la cual se van a unificar los criterios de decision en casos
similares o idénticos o semejantes (2012, p. 54). Asimismo, conforme lo ha
indicado Hurtado, con esta funcidn se hace viable el principio de igualdad ante la

ley y el de seguridad juridica. (2012, p. 102)

En tal sentido, se aprecia que esta funcion de la casacidon busca crear un criterio
juridico uniforme frente a supuestos facticos semejantes o idénticos, con lo cual
se pretende establecer una predictibilidad sobre los pronunciamientos
jurisprudenciales, creando asi una seguridad juridica a los justiciables de que
recibirdn una misma respuesta frente a un supuesto factico semejante, evitando la

arbitrariedad y primando la igualdad ante la ley.

La funcion dikelogica: De acuerdo a Dongo, esta funcion busca hacer justicia al
caso en concreto, con lo cual podria confundirse que estamos ante una tercera
instancia, debido a que, si bien es cierto que desde sus origenes la casacion ha
perseguido la preservacion y aplicacion correcta del derecho objetivo, no podemos

olvidar que existe un agravio de caracter subjetivo (2007, p. 31).
Asimismo, como lo ha marcado Carrion, al tener el proceso la finalidad de

abstracta y sublime de lograr la paz social en justicia, con igual razon se debe

sostener que el recurso de casacion tiene la misma finalidad (2012, p. 67).
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Por esta razon, con base en la funcion uniformizadora que tiene este recurso'® y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 400° del CPC, se reglament6 la figura del
precedente judicial, en el proceso civil, a través de la convocatoria a sesion de Pleno
Casatorio, con la participaciéon de todos los magistrados de todas las Salas Civiles

Supremas.

Dentro de la doctrina procesal nacional Cavani'’ define al Pleno Casatorio como: “la
reunion de los jueces supremos formada a partir de un procedimiento incidental derivado,
a su vez, del procedimiento ante la Corte Suprema iniciado con la interposicion de un
recurso de casacion; siendo que este procedimiento incidental es suscitado por la Sala
Suprema competente que declar6 la procedencia del recurso, a fin de emir una sentencia
para dicho caso, en el marco de la cual se dictar una o mas reglas jurisprudenciales

vinculantes”.

De esta manera, se puede indicar que un Pleno Casatorio, es la reunion de todos los jueces
de las Salas Supremas (Permanentes o Transitorias)'®, de una especialidad (en el presente
caso, Civil), para emitir un precedente, el cual estara contenido en una sentencia luego de
haber escuchado los informes de los abogados, de los amicus curiae y de deliberar, con
la idea latente de emitir un precedente que a futuro las salas seguirdn el criterio aplicado
en la sentencia plenaria. En consecuencia, como siguiente punto, se verd la fuerza

vinculante que tiene el Pleno Casatrorio y la obligatoriedad de este.

1.3 Fuerza vinculante del Pleno Casatorio
Conforme se ha sefialado, el legislador!® ha querido introducir la figura del precedente

judicial a través de los Plenos Casatorios, los cuales, dependiendo la especializacion, se

Articulo 384.- Fines de la casacion.

El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto
y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.
https://afojascero.com/2016/07/16/que-es-un-pleno-casatorio/

En nuestro pais, el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, sefiala la
conformacion de las salas supremas de la siguiente manera:

Articulo 30.- El trabajo jurisdiccional de la Corte Suprema se distribuye en Salas Especializadas,
Permanentes y Transitorias, de cinco vocales cada una, presidida por los que designe el presidente
de la Corte Suprema en materia Civil, Penal y de Derecho Constitucional y Social.

19 Articulo 400 del Cédigo Procesal Civil
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encuentran previstos en la norma procesal de la materia, indicando que tienen caracter

vinculante.

Es decir, siguiendo la definicion del precedente judicial, los Plenos Casatorios deben de
ser aplicados por los jueces de mérito de toda la republica, es decir son de cumplimiento
forzoso, a partir del dia siguiente de su publicacion de la sentencia plenaria, caso
contrario, si un o6rgano jurisdiccional de mérito decide no aplicar los criterios contenidos
en el precedente la sentencia incurriria en un supuesto de nulidad por no aplicar la noma

pertinente al caso sub judice.

Sin embargo, conforme a lo expresado sobre que es un precedente judicial, la critica
principal que se realiza a los Plenos Casatorios y en particular a los civiles, sobre su
obligatoriedad, es que estos parecen ir mas alld de los hechos que se plantean, lo cual
termina alterando lo que se entiende por un precedente, el cual se ha hecho para ser
seguido, de lo contrario no tendria sentido. Es asi que una decision judicial tiene
argumentos primordiales que se conocen como “Holding” que deciden el litigio, cuyo
sustento se basa en la ratio decidendi, y otras de aseveraciones que no son vinculantes,
sino mas bien ilustrativas, “obiter dicta”. Sobre estas ultimas no existe obligacion de
seguirlas, pero si se tienen que tomar en consideracion en casos futuros, siempre que

puedan ser aplicadas.

De esta manera, cuando el juez emite su decision, establece hechos sobre los cuales centra
su juicio basandose en la normativa atribuible para el caso en concreto, siendo el fallo la
norma que deben aplicar los justiciables. En el caso del precedente vinculante, es esta
norma la que se aplicara en la resolucion de causas similares. Razon por la cual esta
norma, que es producto de la interpretacion, deja su caracter abierto y abstracto para dar
solucion a un proceso. Aplicando el precedente a casos similares, debido a que no existen

casos concretos que sean iguales unos a otros.
Finalmente, conforme lo sefiala Leon lamentablemente estos plenos civiles “han

originado polémicas en el formante doctrinal” (2021, p. 60), ya que “en el intento de

trasformar estas decisiones en piezas de doctrina, a pesar de que su destino es resolver
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conflictos y no terciar en inofensivas disputas universitarias, termina exponiéndolas a un
apabullamiento profesional” (2021, p. 61). Tema que no es ajeno al Décimo Pleno, y por
lo cual es el presente estudio. Por ello, enseguida, se veran los motivos que llevaron a la

convocatoria del pleno en mencion y los hechos que produjeron su emision.

II. DEL DECIMO PLENO CASATORIO CIVIL

Esta subseccion tiene como finalidad establecer cuales fueron los argumentos que empled
el tribunal vértice para la invitacion al pleno y verificar si era necesaria o no su
realizacion. Por esta razon, también se comentaran los hechos facticos del caso en
concreto para asi poder entender mas adelante si las reglas que se plantearon en este pleno

casatorio guardan relacion con la causa que se pretendio resolver.

2.1 Motivacion (convocatoria) del Pleno Casatorio

Mediante resolucion de fecha 16 de julio del 2018, la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de la Reputblica convocd a Pleno Casatorio a los integrantes de las Salas
Permanente y Transitoria, en la cual sefialo en el considerando primero que la casacion
tiene como finalidad la homogeneidad de la jurisprudencia local, aunado a ello esta la
funcién nomofilactica, por consiguiente no solamente es vital supervisar la interpretacion
adecuada y aplicacion de la norma juridica en el caso concreto, sino que ademas debe
garantizarse el interés general, de tal forma, que se otorgue certidumbre y equidad en la
implementacion o interpretacion del derecho. Por lo que, ambas funciones tienen el
mismo fundamento, el cual es la seguridad juridica a través de la simplificacion de los

diversos criterios de interpretacion adoptados por los drganos jurisdiccionales.

Por eso, en el tercer considerando, la Corte sefiala que, conocedora de su nivel de tribunal
supremo de la justicia ordinaria, ademas de las funciones antes sefialadas, también esta la
de verificar el adecuado razonamiento juridico factico realizado por los diferentes
juzgados del pais, al momento de expedir sus fallos que ponen fin a la instancia. En tal
sentido, los jueces supremos tienen esta funcion didéctica de dictar lineas directrices a los
magistrados de menor jerarquia, respecto de cudl debe ser la oportuna interpretacion y

aplicacion de la norma juridica al caso concreto.
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En virtud de coadyuvar al cumplimiento de las funciones antes mencionadas, la norma
procesal ha previsto que en sede casatoria se utilice un método que permita plantear lineas
jurisprudenciales. Para la solucion de procesos semejantes con seguridad y
predictibilidad, nos referimos al articulo 400° del CPC, el cual establece que la Sala
Suprema Civil pueda convocar a pleno a los jueces supremos, a fin de emitir sentencia

que constituya precedente judicial.

De esta forma, en el quinto considerando, el tribunal vértice sefiala como fundamento
para la convocatoria del Décimo Pleno, que se ha advertido de forma continua y retirada,
que los diferentes o6rganos jurisdiccionales del pais, en los procesos de reivindicacion,
vienen actuando de manera deficiente en la calificacion, recopilacion y valoracion de las
pruebas, lo que no posibilita solucionar la causa de manera adecuada, incurriendo en
criterios desiguales y hasta incongruentes, por lo cual resultaba necesario realizar el

control casatorio.

Ademas, senala el tribunal supremo que, si bien es cierto que la presente causa se trata de
un caso de reivindicacion, las disposiciones que se establecen en relacion con la prueba
oficiosa, no solo seran aplicables a los litigios en los que se soliciten este tipo de
solicitudes, a contrario sensu, las directrices juridicas que se empleen en relacion con la
aplicacion del articulo 194° del CPC seran ttiles para cualquier clase de proceso en el

que el juzgador pueda poner en practica esta facultad.

Se menciona que la figura juridica de la prueba ex officio no ha sido un tema de apacible
interpretacion y aplicacion, por parte de los diferentes tribunales de la nacion, incluso de
la misma Corte Suprema, lo cual conllevd la modificacion del articulo 194° del CPC a
través de la Ley N° 30293. Adicionalmente, se indica que esta iniciativa que tiene el
juzgador posee conexion con la regularizacion de la presentacion de las pruebas en el
recurso de apelacion (articulo 374° del CPC), también con la probabilidad de presentar
medios probatorios extemporaneos (articulo 429° del CPC), asi como con la prueba ex

officio en segundo grado o ante el juez de mérito (articulo 194° del CPC).
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Por esta razon, al ser este tema de gran interés en el campo académico, en el cual se han
publicado textos y articulos respecto a esta figura, siendo paralelamente un asunto
trascendental para la legislacion, doctrina y jurisprudencia comparada. Es necesario
establecer doctrina jurisprudencial vinculante en dicho tema, por lo que se determino
congregar a los integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria para el Pleno
Casatorio a realizarse el dia 13 de septiembre del 2018 a las diez de la mafiana, dia y hora
en que también se realizaria la vista de la causa en audiencia publica para resolver el

fondo de la casacion.

De este modo, en el siguiente sub capitulo, se contaran de manera sucinta los hechos
facticos més importantes del proceso que origind la emision del pleno casatorio en
analisis. Tema importante, pues permitira examinar si los hechos de la presente causa
fueron considerados en la emision de las reglas establecidas y més atin permitira verificar

si efectivamente este tipo de plenos cumplen con la definicion de precedente judicial.

2.2 Hechos relevantes del caso

La materia del proceso que permite al accionante ejercer su derecho a la interposicion de
un recurso impugnatorio, el cual fue la Casacion - dando asi lugar al Décimo Pleno - era
la Reivindicacion. Estando conformado el proceso por las siguientes partes: como
demandante a Jerénima Rojas Villanueva y como demandado a Luis Fernando Cuno

Quicana.

El proceso tiene como /itis que la demandante solicita al demandado que le reivindique o
restituya el inmueble ubicado en la Mz. D E, lotes 11, 12, 27 y 28 del sector Valle
Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto Grande (ex
Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho, antes denominado Mz. C O-lote 06, sector
el Valle del anexo 22 de la Comunidad Campesina de Jicamarca, con un area de 2500 m2.
Ampara su demanda aseverando que es titular del predio sub litis, a través de la escritura
publica de compra y venta de rectificacion, aclaracion e independizacion de fecha
dieciocho de mayo de dos mil seis, en la cual los antiguos prietarios: Jorge Velazco
Murillo, Dora Flores Rios, Carlos Gora Oscategui y Custodia Ortiz de Velazco, realizan

la transferencia del inmueble de 2500 m2, constituido por los lotes 11, 12, 27 y 28 de la
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Mz. D E, Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y Canto
Grande, distrito de San Juan de Lurigancho, inscrita en la partida N° 11439305, del
Registro de Propiedad Inmueble de Lima.

En la sentencia de primera instancia se establecieron como puntos controvertidos los
siguientes: a) Determinar si es propietaria del predio situado en la Mz. “D E” lote 11, 12,
27 y 28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media Luna y
Canto Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho, b) Determinar si el
demandado Luis Fernando Cuno Quicana tiene la condicion de poseedor no propietario
del inmueble materia de litis y ¢) Determinar si procede ordenar al demandado, que

restituya el inmueble materia de litis.

Conforme al razonamiento del juez de mérito, se aprecia de los considerando de la
resolucion judicial que el demandante no cumplié con la carga de la prueba, al presentar
algin medio probatorio idéneo que corrobore su pretension al sefialar que la propiedad
que compro es la misma materia de litis; en consecuencia, declaré infundada la demanda,
argumentando su fallo el 4 quo, que la actora no ha cumplido con acreditar con medio
probatorio alguno, que la propiedad materia de litis, Mz. C O-lote 06, sector Valle del
anexo 22 de la Comunidad Campesina de Jicamarca, sea la misma que aparece en la
escritura publica de compra y venta de rectificacion, aclaracion e independizacion del 18
de mayo del 2006 y posteriormente se le haya dado la nueva denominaciéon Mz. “D E”,
lote 11, 12, 27 y 28 del sector Valle Quebrada Canto Grande (sector 2), Quebrada Media
Luna y Canto Grande (ex Jicamarca), distrito de San Juan de Lurigancho, pues ello no se
deduce de ningin medio probatorio proporcionado en su escrito postulatorio de demanda,

absolucion y demaés presentados en el proceso.

En la sentencia de vista, el Ad quem resolvio revocar la sentencia y reformandola declaro
improcedente la misma, sefialando que de los planos perimétricos y de ubicacion, no se
advierta la confirmacion de que las dos direcciones sean la misma propiedad, ello en tanto
no se sustentd con algiin medio probatorio adicional, como una pericia técnica que,
valorando los antecedentes registrales, corrobore sostener la indicada identidad.

Asimismo, precisé el juez de apelacion que en el proceso no se acredité uno de los
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elementos que se exigen para la reivindicacion (identificacion concreta del bien ocupado
por el demandado), lo cual correspondi6 efectuar en la presente causa a efectos de

pretender la reivindicacion del predio.

Por ese motivo, la demandante decidi6 interponer recurso extraordinario de casacion,
debido a que la sentencia de vista revoco la sentencia apelada que declar6 infundada la
demanda y reformandola la declar6 improcedente. Dentro de los argumentos que
fundamento su recurso, indicéd que existia infraccion normativa del articulo 194° del CPC,
al sefialar que era de vital importancia que el juzgador, siendo director del proceso, debi6
hacer uso de la facultad discrecional conferida en la norma legal mencionada, pudiendo
realizar una inspeccion judicial y el peritaje correspondiente, debido a que las instancias
inferiores habian sustentado que las denominaciones del predio no les habian generado
seguridad ni conviccion respecto a la identificacion de la propiedad a fin de determinar el

bien materia de reivindicacion.

De esta manera, se indic6 que ni el juez de mérito ni el juez de apelacion le otorgaron la
adecuada valoracion a una memoria descriptiva presentada como medio probatorio. La
raz6n fue que el documento privado no estaba visado por la autoridad competente y, pese
a que el demandado no cuestion6 su valor probatorio, resulto insuficiente para generar la
conviccion suficiente al drgano jurisdiccional. Por ello, en el siguiente sub capitulo, se
explicaran solo aquellas reglas que nos ha dejado el Décimo Pleno y que tengan
vinculacién directa entre la prueba de oficio y el principio del contradictorio, analizando
a través de la doctrina si la regla en cuestion es dable o no y observando como se

desarrollard su aplicacion en la practica, a través de la vinculacion entre estas pautas.

III. LIMITES DE LA PRUEBA DE OFICIO, ;CONTRADICTORIO PREVIO
O DIFERIDQO?
En este sub capitulo, en primer lugar, se estudiard la tercera regla, en la cual se ha
determinado cuales son los limites que debe tener la actuacion de la prueba de oficio en
el proceso. Como se vera en el desarrollo del analisis de esta regla, la Corte Suprema ha
tratado de enfatizar, ademas de los limites que establece el dispositivo legal previsto en

el CPC, unos requisitos adicionales que debe tener presente el juzgador a la hora de que
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decida admitir la prueba de oficio. Posteriormente, se estudiard el desacuerdo
jurisprudencial que habia existido antes de la emision del pleno por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, sobre la aplicacion del principio del contradictorio. Culminando es sub
apartado con el andlisis de la cuarta regla, la cual esté relacionada con el momento en el
cual se va a dar el contradictorio dentro del proceso, es decir, si este sera previo o diferido;
ademas, el tribunal vértice ha indicado dos supuestos adicionales, los cuales tienen que
ver con la manera en la cual se realizara el contradictorio, pudiendo ser de forma oral o

escrita y finalmente, esta el supuesto sobre la naturaleza del proceso.

3.1 Limites de la prueba de oficio: tercera regla

Dentro de la potestad que tiene el juez tenemos a la prueba de oficio que, como ya se ha
indicado, es la facultad que le ha brindado el legislador para proponer la incorporacion de
un nuevo elemento de prueba que las partes no ofrecieron. Sin embargo, el tema crucial
es el limite para ejercer esta facultad, es decir, aquellos parametros que se deben seguir
para no abusar en uso y asi se vuelvan arbitrarios afectando a los justiciables que son los
destinatarios de la decision. Por ello, en el capitulo anterior se mencionaron los limites

que deberia tener el uso de la prueba de oficio®.

Asi, el ejercicio de esta iniciativa probatoria por parte de la jurisprudencia no ha estado
exento de un abuso descomunal, que muchas veces ha perdido el propdsito de esta
facultad conferida. Por este motivo, con la modificacion que se realizé al articulo 194°
del CPC, mediante el articulo 2° de la Ley N.° 30293, se indicaron los siguientes limites:
el caracter excepcional, el deber de motivacion, la pertinencia y la fuente de prueba. Sin
embargo, el juzgador tiene que tener también presente que no solamente son suficientes
los limites antes indicados, adicionalmente tiene que considerar el respeto y garantia a los

derechos fundamentales procesales de manera equitativa.

Ergo, la Corte Suprema en el Décimo Pleno ha indicado como regla vinculante también

limites que debe tener el ejercicio de la prueba de oficio, con la finalidad de que su uso

0 Mayor explicacion sobre esta cuestion, puede ver el sub apartado 3.3 denominado Limites en la

actuacion de la prueba de oficio del capitulo I.
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no se vuelva arbitrario y afecte a una o ambas partes del proceso, para lo cual ha dado los

siguientes frenos y contrapesos:

Tercera regla: “El juez de primera o segunda instancia, en el ejercicio y tramite de
la prueba de oficio debera cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites:
a) excepcionalidad, b) pertinencia, ¢) fuentes de pruebas, d) motivacion, e)

contradictorio, f) no suplir a las partes y, g) en una sola oportunidad”

No obstante, como se han indicado lineas arriba, la motivacion era el tnico limite que se
encontraba plasmado en la version original del articulo 194° del CPC, pero con la
modificacion de la Ley N.° 30293, se adicionaron: la excepcionalidad, pertinencia, fuente
de prueba, contradictorio y no suplir a las partes. Sin embargo, esta regla ha adicionado

un limite mas, el cual es: “en una sola oportunidad”.

En consecuencia, en caso de que el juez, luego de evaluar el material probatorio ofrecido
por las partes, denote que este es insuficiente para poder crearle una conviccion sobre la
veracidad de las afirmaciones propuestas por las partes, debera recurrir a la prueba de
oficio con la salvedad de que tendra que ceiiirse estrictamente a los limites indicados por
el tribunal vértice; debido a que esta obligacion, al estar contenida en una regla que es

vinculante, es una condicion sine qua non.

Conforme a los limites sefialados en la regla en analisis, Lopez indica que se las puede
dividir en dos tipos de clasificacion: a) limites legales-procesales, en los cuales se
encuentran: la excepcionalidad, la pertinencia y las fuentes de prueba, y b) limites
constitucionales, en los cuales se encuentran: la motivacion y la contradiccion. Por
consiguiente, los limites legales-procesales son aquellos vinculados a los principios
procesales, los cuales debe tomar en consideracion el juzgador a la hora de aplicar la
prueba de oficio; mientras que, los limites constitucionales tienen relacion a los principios
constitucionales, de manera que se respeten los derechos fundamentales de las partes

cuando se utilice la prueba de oficio (2021, pp. 308-309).
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De modo que, se desarrollara cada uno de los limites sefialados por el tribunal vértice en

la regla en analisis.

1.

Excepcionalidad: este criterio ya se ha mencionado lineas arriba, cuando se habla
de que tiene que concebirse la idea de que la prueba oficio no puede ser
considerada como la primera opcidn, es decir, que se utilice de una manera
desmedida, sino todo lo contrario. Si bien es cierto que este limite ya se encontraba
previsto en la modificacion del articulo 194° del CPC, consider6 que su
reiteracion en esta norma vinculante es adecuada, debido a la costumbre que tiene
aun la judicatura de solo actuar inicamente conforme a lo regulado legalmente.
Sin embargo, hubiera sido adecuado que la Corte Suprema hubiera desarrollado
mejor las situaciones excepcionales que merecian la aplicacion de la prueba
oficio, para que asi los magistrados tuvieran una idea mas concreta referente a este

criterio.

Se debe advertir que esta excepcionalidad est4 vinculada con el poder probatorio
que tiene el juez; por lo que, acorde a lo sefialado por Abanto, esta es
complementaria al de las partes y no supletoria. De alli que su utilizacion solo se
dard en aquellos casos en los que el material probatorio ofrecido por las partes sea

insuficiente para crearle la conviccion necesaria al juzgador (2007, p. 248).

Siendo ello asi, Hurtado indica que el juez no puede sentirse comprometido con
la aportacion del material probatorio para la resolucion del caso, por el contrario,

este hecho debe ser una especie de ultima ratio en el proceso (2016, p. 411).

Después de todo, el juez es un tercero al cual las partes deben convencer de que
sus alegaciones sean ciertas, probando los hechos afirmados, y no un tercero que
deba autoconvencerse de la veracidad de las afirmaciones alegadas por las partes.
Lo contrario haria suponer que el magistrado ha perdido su imparcialidad y estaria

inclinando el proceso a favor de alguna de las partes.
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2. Pertinencia: cuando se refiere a este limite, se debe tener en consideracion que la
prueba de oficio que se vaya a incorporar al litigio tiene que tener relacion con la
litis del proceso, es decir, deben ser idoneos para acreditar los hechos

controvertidos fijados en el juicio (articulo 188°2! del CPC).

Al respecto, se debe considerar que los medios probatorios de oficio que se
incorporen deben cefiirse estrictamente a las cuestiones controvertidas del
proceso, conforme lo indica Abanto (2021, p. 353). Es decir, estos medios
probatorios ex officio deben tener relacion directa con el objeto de prueba y el

thema decidendi del proceso.

Lo cual puede conllevar que el juez, en aras de cumplir con su papel de director
del proceso, se pueda incorporar desde pericias o inspecciones judiciales hasta
ordenar testimoniales, con la finalidad de llegar a formarse una conviccion sobre
los hechos descritos por las partes. De esta manera, Hurtado indica que esta
deficiencia probatoria “tiene que ser manifiesta” lo implica que no se pueda

solucionar el proceso con las pruebas proporcionadas por las partes (2016, p. 413).

3. Fuentes de Prueba: con respecto a este criterio, se tiene que tener presente que
solamente se incorporara prueba de oficio sobre aquellas afirmaciones que se han
vertido en los escritos postulatorios de las partes y de ninguna manera sobre algiin
tipo de idea o supuesto que tenga el magistrado del proceso que no tenga

justificacion alguna y guarde una relacion directa con la /itis del juicio.

En relacion con este limite, se debe indicar que, acorde a Abanto, esta prueba de
oficio no solamente debe surgir como consecuencia de los hechos alegados por
las partes en sus escritos postulatorios de demanda y contestacion; sino en
cualquier estado del proceso (2021, p.354). Adicionalmente, a lo sefialado,
Hurtado sefiala que si la fuente de prueba implica la existencia de un sujeto, un

objeto o un lugar o situacion que contenga informacion relevante para el proceso,

2 Articulo 188.- Finalidad.
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.
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la incorporacion de la prueba de oficio se daré si es que las partes han dejado
expresado de forma taxativa o de forma implicita, sea a través de la demanda, la
contestacion de demanda, un alegato, un informe oral o un escrito en el desarrollo
del proceso que existen informaciéon fuera del proceso que es importante para
resolver la controversia y que no fue incorporada por las partes con determinado

medio de prueba (2016, p. 421).

En tal sentido, la incorporacion de esta prueba de oficio solo se dara si
previamente las partes han indicado que existe informacion relevante que se
encuentra fuera del proceso y es necesaria para solucionar el pleito. Lo cual
implica que el juez no puede ordenar la incorporacion de una prueba de oficio por

informacion relevante que se le ocurra que existe fuera del proceso.

Motivacion: en este criterio se debe considerar que la motivacion es un derecho
fundamental procesal, por ello la resolucion que ordene la prueba de oficio debe

estar correctamente motivada en su decision.

Este limite implica, conforme lo expresa Abanto, que la motivacion se debe
realizar de manera plena y suficiente, y no aparente. Dado que el hacerlo
conllevaria la nulidad expresa, la omisiéon de este requisito, conforme lo ha
indicado el legislador, y la apelacion de la resoluciéon que admite los medios

probatorios de oficio, cuando no se encuentre debidamente motivada (2021, 354).

Dicho esto, es necesario que el auto que admite la incorporacion de la prueba de
oficio exprese de manera clara y concreta los fundamentos por los cuales es
necesaria la admision al proceso de la prueba de oficio, asi como la pertinencia o
relevancia y la finalidad de estos medios de prueba. En consecuencia, no solo
basta con citar la norma, sino, por el contrario, la resolucion que dispone la prueba
de oficio tiene que el juez motivarla, pero esta motivacion tiene que ser justificada,

util para el proceso y su resultado.

Contradictorio: con relacion a este limite, se tiene que indicar que, si bien es cierto

que tanto en la modificacion realizada al articulo 194° del CPC como en la regla
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en analisis se han mencionado como restriccion el contradictorio, conforme a la
cuarta regla, se ha dispuesto que este principio puede ser previo conforme a lo
regulado, por ejemplo, en el articulo 90° del CPC o diferido conforme se indica
en el articulo 637° del CPC. Asimismo, conforme a lo sefialado lineas arriba, por
ejemplo, en el caso de la primera instancia no ha quedado claro si el contradictorio
en esta instancia serd previo o diferido; en cambio, en la segunda instancia si se

sobreentiende que este debe ser previo.

Como se observa, en este limite el juez debe tener presente que la actuacion de la
prueba de oficio debe dar siempre la posibilidad a las partes de su posicion frente
a esta facultad de oficio que tiene el juzgador, lo cual implica que, una vez
incorporada la prueba de oficio al proceso, las partes pueden realizar las defensas

que consideren necesarias.

Por ello, conforme lo sefiala Abanto, esta restriccion le permite asegurar a las
partes la posibilidad de ejercer su derecho de defensa con respecto a la prueba de
oficio aportada al litigio, con la finalidad de cuestionar su contenido o restar

eficacia para el proceso (2021, p. 428).

Lo que nos lleva a afirmar que la contradiccion en la prueba de oficio es vital para
la eficacia del medio de prueba incorporado al proceso, pues si no es respetado el

derecho al contradictorio, esta prueba ex officio no serviria para resolver el litigio.

6. No suplir a las partes: acerca de este criterio se debe indicar que, si bien es cierto,
no se ha detallado el contenido de este, se debe precisar que en la redaccion actual
del articulo 194° del CPC, se sefiala lo siguiente: “Con esta actuacion probatoria,
el juez cuidara de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y debera
asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba”. En tal sentido, este limite

hace referencia a la carga probatoria (articulo 196°2* del CPC) que deben tener las

Articulo 196.- Carga de la prueba.
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.
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partes, respecto a las afirmaciones que han vertido en el proceso con la finalidad

de acreditar la veracidad o no de su pretension.

De esta forma, el juez no puede realizar actividad de oficio, lo cual conllevaria
que afecte su imparcialidad y su conducta podria buscar favorecer a alguna de las
partes. Siendo solo posible ejercer esta actividad en situaciones muy
excepcionales, siempre y cuando se cumpla con los limites antes sefialados, para

realizar esta actividad.

7. En una sola oportunidad: este limite guarda relacion con la Quinta regla ya
analizada, cuando el tribunal vértice ha indicado que, dependiendo el tipo de
proceso, la oportunidad en la cual se debe dar el momento para la incorporacion
de la prueba de oficio, es decir, si es un proceso escrito, este se daria a) concluida
la actuacion probatoria o b) de manera excepcional antes de la sentencia, mientras
que en el proceso oral se realizaria a) en la audiencia preliminar o b) de manera
excepcional en la audiencia de pruebas. Este limite tiene sentido debido a que no

se puede admitir el uso progresivo de la prueba de oficio.

Se entiende que el proposito de este limite es que no se dilate de manera exagerada
la emision de la sentencia que ponga fin a la instancia, al dictar mas de una

resolucion que admita la incorporacion de una prueba de oficio.

Se puede notar que la Corte Suprema mediante esta regla ha querido recoger los limites
ya mencionados en la redaccion actual del articulo 194° del CPC, tratando de acopiar las
posturas doctrinarias respecto de ellos, y tratando de que los jueces tengan un mayor
conocimiento sobre estos limites; siendo los magistrados en la practica los que van a tener
que aplicar de manera responsable estos criterios a la hora de querer incorporar una

prueba de oficio en el proceso a su cargo.

Dicho esto, respecto a nuestro trabajo de investigacion y el limite del contradictorio, en

9923

el sub apartado 2.6.3.2, rubricado “Contradictorio: eficacia epistémica”~, se indica que,

23 De la casacion en analisis, es decir, la Casacion N.° 1242-2017-Lima Este.
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como regla general de toda decision judicial, el juzgador debe haber escuchado
previamente a las partes (contradictorio previo), a fin de que sus razones sean evaluadas
en la resolucion. Por ende, cuando estamos frente a la prueba de oficio, esta no es la
excepcion, por lo cual, las pruebas que incorpora el juzgador también deben ser puestas
a conocimiento de la contraparte para su evaluacion y, de ser el caso, cuestionarlas, es

decir, deben estar expuestas al contradictorio.

Criterio que es compartido por Picé i Junoy, al indicar que esta potestad que se le otorga
al juzgador debe tener ciertos limites, para lo cual establece que deben ser tres: a) La
prueba practicada por el juez debe esencialmente enmarcarse en los hechos controvertidos
o discutidos por las partes en virtud de los principios dispositivo y de aportacion de parte,
b) es menester que para la practica de estos medios probatorios, las fuentes de prueba
tienen que obrar en el proceso y ¢) es necesario que la prueba oficio que se incorpore por
parte del organo jurisdiccional, respete el principio de contradiccion y el derecho de

defensa de los justiciables (2004, pp. 25-26).

De la misma opinion es Taruffo al indicar que la facultad que tiene el juez de actuar una
prueba de oficio debe realizarse en estricto cumplimiento del principio del contradictorio
de las partes, con la finalidad de que estas puedan refutar las pruebas formuladas por el
director del proceso y poder proponer las pruebas que consideren pertinentes a partir de

dichas proposiciones (2008, p. 181).

De este modo, conforme a lo sefialado por autores antes indicados, el respeto al principio
del contradictorio es un limite necesario e imprescindible que debe tener presente el
director del proceso a la hora que pretenda realizar actividad oficiosa; de lo contrario, su
omision conllevaria una afectacion al derecho de defensa que tiene cada justiciable, al no
permitirle poder refutar la prueba de oficio que se desea incorporar y afectar asi la

imparcialidad y la razonabilidad que debe tener el juzgador en cada proceso en concreto.

Sin embargo, en el sub apartado 4.1, rubricado “Justificacion de las reglas para la prueba

9924

de oficio”", se menciona que el juzgador debe garantizar que las partes puedan siempre

24 Ibidem.
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ejercitar el contradictorio, sin restriccion alguna, pero tomando en consideracion la
naturaleza del proceso en donde se tramita; por tanto, no debe establecerse una regla fija
e inmovil del contradictorio, debido a su complejidad y las circunstancias a presentarse

puede ser previo, diferido, oral o escriturado.

Al respecto, dentro de la doctrina nacional, Alfaro indica que cuando se habla de
contradiccion de la prueba, la resolucion que se emita para actuar una prueba de oficio,
debe dar por sentado el respeto a este principio de manera previa, en el cual el juez debe
coadyuvar para establecer un espacio de debate y didlogo previo, como fundamento
basico, antes de emitir su decision, conforme se aprecia de manera general en gran parte
del Derecho Comparado. Por lo cual, el uso de estas potestades ex officio que tiene el
juzgador (nulidad de oficio, iuria novit curia, adecuacion de la via procedimental, etc.)
debe conllevar la participacion previa de las partes (ex ante) y no después (ex post) (2015,

p. 263).

De esta forma, en humilde opinion del presente autor, se coincide con lo indicado por
Alfaro, debido a que el principio del contradictorio, conforme se ha sefialado en el primer
capitulo, ademas de un principio, es un fundamento para el desarrollo mismo del proceso,
siendo que su supresion podria conllevar la misma desnaturalizacion de este. El hecho de
que se indique que es necesario que el magistrado previamente escuche a las partes tiene
como base la refutacion que hara el justiciable de aquel elemento probatorio ex post que
pretende incorporar el juzgador, y crear la conviccion necesaria de las pretensiones
alegadas por las partes, con la finalidad de emitir un pronunciamiento que se acerque a la

verdad.

En tal sentido, al no existir una clara posicion del tribunal supremo sobre la aplicacion
del contradictorio (previo o diferido) y afiadir temas adicionales que no han sido
justificados como la naturaleza del proceso, ha llevado a establecer la cuarta regla del

Décimo Pleno, la cual se analizara a continuacion.
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3.2 Desacuerdo “jurisprudencial” sobre el contradictorio previo o diferido

Conforme se ha sefialado en el capitulo anterior,?

cuando se publica el CPC, en la
redaccion del articulo 194° no se hacia ninguna mencion expresa al principio del
contradictorio; sin embargo, cuando se realiza la modificacion del mencionado
dispositivo legal si se incorpora la presencia del contradictorio como limite al ejercicio
de esta potestad.

No obstante, el tribunal vértice en el sub apartado 2.6.3.2.1%¢

rubricado ;Coémo se debe
garantizar el contradictorio?, sefialdé que la aplicacion de este principio por parte de los
organos jurisdiccionales en el pais, no venia siendo realizado de manera uniforme, lo cual

generaba un desacuerdo por parte de la jurisprudencia.

Es asi que, en el caso del contradictorio diferido, toma como referencia la Casacion N.°
1248-2000 Loreto de fecha 11 de agosto del 2000, en la cual la Sala Civil Transitoria

sefald lo siguiente:

“(...) en aplicacion del articulo 194 del Codigo Procesal Civil, sin corrérsele
traslado previo; al respecto, debe senalarse que la norma del citado articulo 194,
en su texto modificado por el articulo 2 de la Ley nimero 30293, constituye una
norma de excepcion, que autoriza al juez a disponer la actuacion de medios
probatorios de oficio cuando los ofrecidos por las partes sean insuficientes para

que se forme conviccidn; para la adopcion de dicha decisién no se ha previsto

como regla del procedimiento que previamente deba correrse traslado a las partes

informando la posibilidad de incorporar medios probatorios de oficio, sino que

recién, una vez incorporados -no antes- respecto a dichos medios probatorios,

se debe asegurar el derecho de contradiccion a las partes que incluye el derecho

de defensa de la demandante”. (Enfasis agregado)

% Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver el sub capitulo 4.1 denominado Analisis del articulo

194° del CPC y su reforma del capitulo I.

26 De la casacion en analisis, es decir, la Casacion N.° 1242-2017-Lima Este.
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Y para el caso del contradictorio previo cita la Casacion N.° 2864-2014 Lambayeque, de
fecha 24 de agosto de 2015, emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de

Justicia, que indico lo siguiente:

“La Sala Superior no ha tenido en cuenta que la incorporacion de la partida de

defuncion de Brigida Sanchez Vicente, al momento de expedir su fallo vy sin

previo conocimiento de la recurrente, transgrede su Derecho de contradiccion ya

que no se le ha brindado la oportunidad de que ésta pueda expresar lo
conveniente en torno a la proteccion de sus derechos o intereses que persigue’.

(Enfasis agregado)

Acorde a los parrafos precedentes, se denota que inclusive en el mismo tribunal vértice
no existia un criterio uniforme sobre la aplicacion de este principio frente a la prueba de
oficio. Lo cual gener6 que se emita una regla en particular (la cuarta) que aborde dicha
discrepancia, pero que, en vez de ayudar, por el contrario, no ha servido para esclarecer

esta problematica. Por esta razdn, a continuacion, se analizara la regla en mencion.

3.3 Contradictorio previo y diferido: cuarta regla

Como se ha advertido en el capitulo anterior?’, el principio de contradictorio tiene una
importante participacion en el desarrollo del proceso, y se ha indicado que consiste en el
derecho que tienen los justiciables de participar e influir en la decision del juzgador. Por
lo tanto, el director del proceso debe darles a las partes las facilidades necesarias para que
puedan asistir en todas las actuaciones procesales con la finalidad de que puedan

defenderse.

La aplicacion del contradictorio debe darse antes de la decision del juez, de esta forma el
juzgador puede tomar en consideracion los alegatos y los medios probatorios ofrecidos
por las partes (contradictorio previo); sin embargo, pueden existir circunstancias en los
cuales sea inevitable que primero el director del proceso tome una decision y luego

escuche a las partes (contradictorio diferido). Siendo necesario que exista un equilibrio

27 Mayor profundidad sobre este tema, puede ver la subseccion I rubricado El principio del

contradictorio del capitulo I.
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en la aplicacion de ambos supuestos en las cuales se establezca como regla general una
de ellas y la otra, se indique que su uso solo sera de manera excepcional y ante casos que

ameriten dicha justificacion.

La prueba de oficio es un tema controversial, por ello la presencia del contradictorio ante
esta facultad que tiene el juzgador, de una manera limita esta decision unilateral, al hacer
participar a las partes frente a la actuacion de la prueba de oficio, a sabiendas de que su
uso podria generar riesgos con respecto al derecho de igualdad de las partes y frente a la

imparcialidad que tiene que tener el magistrado.

Conforme se han indicado lineas arriba, cuando se realizo la modificacion del articulo
194° del CPC, a través del articulo 2° de la Ley N.° 30293, ya se mencionaba la
participacion del contradictorio en el tratamiento de la prueba de oficio. “Con esta
actuacion probatoria el juez cuidara de no reemplazar a las partes en su carga probatoria,
y debera asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba”, siendo la primera vez que
el legislador le daba este tipo de tratamiento cuando se hablaba de la actividad probatoria

que ejercia el juzgador (prueba de oficio).

De manera que, en vista de que no existia una uniformidad respecto a la forma en que se
debia tratar el contradictorio frente a la prueba ex officio, el tribunal vértice establece la

siguiente regla:

Cuarta regla: “El contradictorio en la prueba de oficio puede ser previo o diferido y
se ejerce por las partes de forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del

proceso.”

Respecto a esta pauta, se debe mencionar que, conforme a la definicion realizada de este
principio en el capitulo anterior?®, se debe realizar de manera previa, conforme lo ha
sefialado la doctrina mayoria nacional y comparada. Lo cierto es que en la actualidad se

aplica el sentido fuerte del contradictorio, siendo este la regla general, es decir, el

28 Mayor conocimiento sobre este asunto, puede ver la subseccion 1.1.2 denominada Concepcion

fuerte o efectiva del capitulo I.
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contradictorio previo, conforme a la regulacion y aplicacion que existe en la mayoria de
los sistemas procesales. Sin embargo, conforme a la regla analizada, se denota que el
tribunal vértice no ha indicado nada respecto a los pasos o procedimientos que se deben
seguir cuando se admite la prueba de oficio, es decir, se debe poner de conocimiento a las

partes luego de admitida o viceversa.

Resulta significativo sefialar que, una vez que el juez se ponga en comunicacion con los
justiciables y con las pruebas ofrecidas, se podra establecer una mayor comprension de
los sucesos que provocaron el litigio. Por ende, nuestro CPC en el articulo V del Titulo
Preliminar ha estipulado el principio de inmediacion, el cual tiene por finalidad que el
director del proceso dialogue de manera directa con las partes y el acervo probatorio; con
el proposito de poder justificar de una manera mas adecuada el proceso que se esta

discutiendo y asi adopte un fallo idoneo.

En la doctrina nacional tenemos a jurisconsultos que opinan que el contradictorio debe de

darse de forma en la prueba ex officio, tal es el caso de Alfaro, el cual senala lo siguiente:

“(...) existen varias razones para considerar que la mejor manera para tomar una
correcta decision sobre la prueba de oficio es mediante el contradictorio previo, es
decir, escuchando previamente a las partes y decidiendo después y no a la inversa.
Entre otros motivos, se resalta su dimension epistémica, en el sentido de que
mientras mayor sea la oportunidad que las partes tengan para aportar datos e
informacion cognitiva, mayor seran las probabilidades de que el juez tome una
mejor decision sobre el uso del poder probatorio; permitiendo que las partes puedan
confirmar o desvirtuar la iniciativa de ingresar un nuevo elemento de prueba”

(2021, p. 1159).

Lo cual, conforme se ha sefialado en el sub capitulo anterior, respecto del contradictorio
es fundamental para el desarrollo mismo del proceso y la garantia que tiene cada
justiciable respecto de las garantias procesales que tiene, de tal forma, que la aplicacion
del contradictorio previo en la prueba de oficio debe ser considerada como la regla general

que debe tener todo proceso, conforme se ha establecido en el Derecho Comparado y solo
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en casos excepcionales o de urgencia se tomard en consideracion el contradictorio

diferido.

Por este motivo, cuando el tribunal supremo otorga la eventualidad al libre albedrio del
juzgador, de decidir sobre el ejercicio del contradictorio (previo o derivado) en la prueba
ex officio, deja abierta la posibilidad de una inseguridad juridica sobre el desarrollo de
este asunto en sede jurisdiccional. Lo cual hubiera sido saneado en la medida que el
tribunal vértice, hubiera sefalado una regla general, opinion que sefiala Cavani al

mencionar que:

“La sentencia plenaria ha instituido una regla a partir de una interpretacion del
articulo 194 del CPC que esta muy lejos de ser la mas conforme con la garantia
constitucional del contradictorio. Dada la injerencia que puede generar la
incorporacion de una prueba por parte del juez, cuando el articulo 194 habla del
“derecho a la contradiccion” de las partes, la lectura mas garantistica es que estas
deben tener la oportunidad de influir en la decision del juez antes de que esta sea
adoptada. Este es el contradictorio previo que, a fin de cuentas, debe ser entendido
como la regla general en toda decision del juez (aunque el CPC esta muy lejos de

abrazar este entendimiento)” (2020, p. 21).

Sin embargo, dentro de la doctrina nacional también podemos encontrar opiniones en las
cuales se pronuncia que no existe vulneracion al principio del contradictorio cuando este

es diferido, tal es el caso de Casassa, quien sefiala:

“(...) en primer lugar, no hay vulneracion al contradictorio en el sentido de que el
mismo existe, posterior a la emisiéon. Con lo cual no significa que “no” exista
contradictorio, solo que se otorga en forma “diferida”, si se quiere decir. En segundo
lugar, la posibilidad del contradictorio previo colisiona con el principio de
oportunidad en el ofrecimiento de los medios de prueba (art. 189 del Codigo
Procesal Civil), pues al no ser un “hecho nuevo” habria “precluido” la oportunidad
para que “las partes” ofrezcan un medio de prueba, que pudieron ofrecerlo en su

oportunidad. En tercer lugar, vulneraria los principios de celeridad y economia
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procesal, pues proponer la “cooperacion de las partes” para proponer medios de
prueba que no lo hicieron en su oportunidad, inclusive propiciando a una audiencia
para ello, retarda —en tiempos actuales— en demasia la resolucion de la controversia”

(2018, p. 70).

A diferencia de lo sefalado por el autor antes mencionado, opin6é que en circunstancias
extraordinarias si es posible aportar nuevos medios probatorios; dado que, el fin del
proceso es la busqueda de la verdad por parte del director del proceso. Por ello, a pesar
de haber precluido la etapa postulatoria del litigio, estos si podrian ser aceptados; y, por
lo tanto, se brinde la oportunidad a los litigantes para que puedan presentar sus alegatos

respectivos.

El aceptar que el contradictorio se realice de manera previa en la prueba ex officio no
vulnera los principios de economia procesal o celeridad; debido a que estas reglas
juridicas no pueden ser examinadas de forma individual, por el contrario, deben ser
comprendidas de forma simultanea, porque existe una conexion implicita entre ellas; de
esta forma, los litigantes al acudir al &mbito juridico buscan ejercer su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva. Por consiguiente, no resulta aceptable el argumento de que, al
pretender acelerar las decisiones judiciales permitiendo que se tramiten de forma mas
rapida o por tratar de cumplir con los plazos establecidos en la ley, se permita que el juez
emita una decision inadecuada, injusta o que no refleje la verdad, atentando de esta forma

con el derecho de defensa de las partes.

Pero a lo sefialado anteriormente, se debe indicar que también hay autores dentro de la
doctrina nacional que indican que el discutir sobre si el contradictorio es previo o diferido,

no tiene sentido, tal es el caso de Higa, que sefiala lo siguiente:

“(...) st el juez, conjuntamente con las partes, realizan una adecuada delimitacion
de los puntos controvertidos; qué deben traer cada una de ellas a la audiencia; qué
criterios se tendrdn en cuenta para evaluar la calidad de sus argumentos; entre otros
puntos que se pueden fijar en esa audiencia, considero que no tendria mucho sentido

discutir sobre el uso de las pruebas de oficio y, menos aun, si es diferido o previo.
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Sin perjuicio de ello, si en la audiencia donde se debaten los argumentos de las
partes se observa que falta algun tipo de informacion para levantar alguna duda, el
juez puede decirle ello a las partes y, en ese momento, pedirles que traigan la
informacion faltante y decirles qué ocurriria si no cumplen con ese pedido. Al
menos, a la parte que le correspondia probar un determinado hecho bajo un

determinado estandar” (2020, p. 19).

A diferencia de lo sefialado por Higa, si estimd pertinente la discusion sobre si el
contradictorio en la prueba de oficio debe de ser previa o diferida; pues es conocido que
en muchas ocasiones la judicatura no fija de manera adecuada los puntos controvertidos
acerca de la causa que se abordando, efectuando solamente la copia de las demandas de
los litigantes, pero sin examinar con detalle cudl es el fondo del litigio a tratar. Si a ello
se auna la circunstancia de que los justiciables no han exhibio los medios probatorios
suficientes que respalden sus alegaciones, entonces si resulta necesaria la intervencion
del director del proceso de forma excepcional, para que pueda incluir la prueba ex officio
al litigio, pero con la salvedad de que su incorporacion no sea arbitraria, antojadiza e

inutil, debiendo buscar una finalidad util para el proceso y su resultado.

De acuerdo con lo sefialado por la doctrina antes mencionada, en opinion de este autor,
se concuerda con aquella postura que indica parte de la doctrina al sefialar que el ejercicio
del contradictorio probatorio debe darse previamente al auto que incorpora la prueba de
oficio. Por consiguiente, las razones que impulsan a reflexionar sobre ello son las

siguientes:

El principio de contradiccion es un derecho fundamental procesal que se encuentra
inmerso dentro del derecho a la defensa; por lo tanto, su participacion en el desarrollo
mismo del proceso es esencial, para que el director del proceso pueda emitir una decision
justa. Por esa razon, es de suma importancia sefalar que, cuando el juzgador toma
contacto con los litigantes y el acervo probatorio ofrecido, puede crearse una mejor

conviccion sobre los hechos facticos que provocaron el litigio.
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Asimismo, como se ha mencionado en los parrafos anteriores, el CPC ha establecido el
principio de inmediacion en el articulo V del Titulo Preliminar, con la finalidad de que el
director del proceso interactie con los litigantes y mantenga un contacto directo con los
medios probatorios; con el proposito de entender de manera mas exhaustiva la causa que

se estd debatiendo y adoptar una posicion que se ajuste a la verdad.

Por tultimo, se debe comprender que cuando se refiere al tema de la incorporaciéon de la
prueba ex officio, de acuerdo con lo senalado por el tribunal vértice, se esta ante a una
facultad discrecional de caracter excepcional que el juzgador tiene; ya que no en todos
los procesos se utilizara esta facultad que el juez posee, sino solo en aquellos procesos en
lo que, debido a la falta de medios probatorios ofrecidos por los litigantes, es dificil poder
emitir un fallo que busque la verdad. De tal forma, que enseguida se examinard la regla
que permite usar esta facultad tanto para los jueces de mérito como para los jueces de

apelacion.

IV. PRUEBA DE OFICIO EN PRIMERA INSTANCIA Y SEGUNDA
INSTANCIA
Como se indicd en la seccion anterior, la presentacion de la prueba de oficio debe
entenderse como una facultad que se le ha conferido al juzgador por parte del legislador,
pero esta debe ser concebida como una decision de ultima ratio, por la cual, ante la
presentacion de los medios probatorios otorgados por las partes, existen dudas o lagunas
sobre los hechos descritos en el proceso. Por esta razon, en el desarrollo del Décimo Pleno
analizado se han indicado dos reglas especificas para la prueba de oficio, segin nos

encontremos en primera o segunda instancia del proceso.

4.1 En primera instancia: quinta regla

Cuando nace el CPC en el afio 1993, la vision que se tenia respecto del proceso civil era
que seria uno en donde primaria la oralidad; sin embargo, con el trascurso del tiempo y
en la préctica, esa vision - pese a orientacion oral — cambio, e hizo que el proceso civil se
vuelva uno formalista y escritural. De esta manera, conforme est4 organizado el proceso:
postulatoria, probatoria, decisoria, impugnatoria y ejecutoria, en cada una de las etapas

mencionadas se encuentra que las actuaciones son escritas y que para nada se usa la
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oralidad, a pesar de que existen audiencias en donde deberian llevarse a cabo actuaciones

orales.

Asimismo, cuando se habla de la organizacién del proceso civil, y la prueba de oficio, a
pesar de la reforma del articulo 194° del CPC, nunca se precis6 exactamente en qué
instante del proceso seria el mas adecuado para realizarlo. Por este motivo, no existe un
consenso ni por parte de la doctrina ni la jurisprudencia respecto a decidir el momento
adecuado para su presentacion, lo que lleva a determinar diferentes momentos (o criterios)
para el ejercicio de esta potestad, como: la calificacion de la demanda, la fijacion de
puntos controvertidos, la audiencia de pruebas y antes de la sentencia. Por tanto, dada la
incertidumbre respecto a la etapa en la cual se debian ofrecer las pruebas de oficio en

primera instancia, la Corte Suprema decidi6 indicar la siguiente regla:

Quinta regla: “En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podra utilizar
las pruebas de oficio al terminar la practica de las pruebas admitidas,
excepcionalmente antes de la sentencia; en los procesos sujetos a oralidad se hara

en la audiencia preliminar, excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

Lo interesante de esta regla es que se divide en dos tipos de procesos: el oral y el escrito,
lo que indica que cuando se refiere al proceso escrito es aquel contemplado en el CPC,
mientras que el proceso oral deberia ser aquel que se encuentra regulado en el Reglamento

de Actuacién para los Modulos Civiles Corporativos de Litigacion Oral.

Con todo eso, cuando nos referimos al proceso escrito, se ha indicado de manera correcta
que la regla se aplica a la culminacion de la préactica de las pruebas, es decir, en la etapa
probatoria, debe ser el momento en el cual el juez debe practicar la prueba de oficio. Lo
que resulta l6gico, debido a que ya se han actuado los medios probatorios propuestos por
los litigantes en el proceso, tanto del demandante como del demandado. Lo cual, luego
de haberse actuado las pruebas ofrecidas y escuchado a los abogados de las partes brindar

sus informes finales, llevaria a que el juez ponga los autos en despacho para sentenciar.
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De modo que, si en esta etapa del proceso el juzgador verifica la existencia o no de
insuficiencia probatoria, debe compensar dicha falta con la incorporacion de algiin medio
probatorio mediante prueba de oficio. Puesto que lo aportado por las partes no le genera
“conviccion” sobre la pretension demandada, lo cual nos lleva a indicar que, la prueba es
el sustento de las afirmaciones que realizan las partes en el proceso, por lo cual deben ser

aportadas con la finalidad de corroborar su afirmacion.

Sin embargo, esta regla también establece una segunda etapa en el proceso escrito, y es
aquella en que se indica que se puede disponer de la prueba ex officio, cuando el juez,
teniendo los autos en despacho para sentenciar, advierte que las pruebas aportadas no le

generan la conviccion suficiente para poder emitir su fallo.

Al respecto, se debe indicar que en esta segunda etapa, es decir, aportar pruebas de oficio
cuando los autos se encuentren en despacho para sentenciar, ademas de perjudicar el
proceso, lo dilata de manera innecesaria al advertir que el juez, luego de haber
“supuestamente” estudiado correctamente el caso, recién toma conocimiento de que el
material probatoria, luego de haber sido saneado y actuado, le resulta insuficiente, lo cual
es un error por parte de la Corte Suprema al otorgarles esta alternativa. Argumento que
es compartido por Abanto al sefialar que en la practica judicial se ha observado que se
expide mas de una desicion judicial que acepta los medios probatorios de oficio, lo que

dilata la expedicion de la sentencia que pongan fin a la instancia (2021, p. 356).

Se debe tener en consideracion que el juez ha participado en las diversas actuaciones
procesales desde el inicio del proceso, tales como la calificacion de la demanda y la
contestacion, el saneamiento del proceso, la fijacion de los puntos controvertidos, el
saneamiento y actuacion de los medios probatorios, por lo cual al terminar la audiencia
de pruebas, es el momento adecuado para incorporar la prueba de oficio, pues se ha dado
cuenta de que hasta ese momento lo aportado por las partes no lo convence, y en
aplicacion del articulo 194° del CPC, puede ejercer actividad probatoria. Empero, el
“beneficiar” al juez para solicitar pruebas de oficio antes de emitir sentencia, solo genera

dilatar el proceso, perjudicar a las partes y evidenciar que el magistrado no ha actuado
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adecuadamente en las diversas actuaciones procesales, donde ¢l mismo particip6 y si lo

hizo, su participacion solo fue de una manera formal y nada mas.

Respecto a esta etapa para el ofrecimiento de la prueba de oficio, Valdivia sefiala que
conforme a la practica judicial se da la situacion en que se actuan las pruebas de oficio en
cualquier momento, lo cual ha podido apreciar dentro de la misma sentencia, sin que se
respete el derecho de defensa de las partes y realizdndose a espaldas de las mismas,

afectando asi su derecho al contradictorio (2021, p. 328)

Siendo, del parecer que solo cabria la “excepcionalidad” en este caso, cuando el juez que
solicita las pruebas de oficio es uno distinto al que particip6 en las actuaciones procesales,
es decir, recién ha tomado conocimiento del proceso en la etapa decisoria, lo cual puede
llevar a considerar que lo aportado por las partes hasta ese momento y lo desarrollado por
el juez anterior es insuficiente para poder crearle conviccion, siendo entonces necesario
que a pesar de que los autos se encuentran en despacho para sentenciar, recurrir a la
prueba de oficio. La opinion que también es compartida por Abanto cuando sefiala que
estaria justificado si un nuevo juez se avoca al conocimiento de un proceso, moneda
corriente en el dia a dia judicial, y advierte que los medios probatorios de oficio admitidos
por el juez anterior son insuficientes para formar conviccion. Para lo cual, el nuevo
magistrado en resolucion debidamente motivada si podria admitir nuevos medios

probatorios de oficio (2021, p. 356).

Con respecto al proceso oral, es necesario indicar que en la actualidad se ha implementado
el Reglamento de actuacion para los Modulos Civiles Corporativos de Litigacion Oral®’,

en algunas cortes de nuestro pais.

Conforme lo indica la regla bajo andlisis, se menciona que la incorporacion de la prueba
de oficio en estos procesos se realizara en la audiencia preliminar; lo cual nos lleva a
indicar que en este tipo de procesos civiles las actuaciones procesales se desarrollan en

dos etapas: a) audiencia preliminar y b) audiencia de pruebas.

29 Resolucion Administrativa N.° 015-2020-P-CE-PJ. Publicada en el diario oficial El Peruano con
fecha 9 de febrero del 2020.
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Pero, cuando se menciona a la audiencia preliminar, se debe tener en cuenta que esta
conformada por las siguientes fases procesales: a) alegatos de apertura, 2) invitacién a
conciliar, ¢) saneamiento procesal, d) invitacion a proponer puntos controvertidos, €)
fijacion de puntos controvertidos, f) saneamiento probatorio y g) convocatoria a audiencia

de pruebas y disposicion de juzgamiento anticipado del proceso.

Es en esta etapa que, luego de haber admitido los medios probatorios y las fuentes de
prueba, puede disponer de llevar a cabo una prueba de oficio, de tal manera que se
garantiza el contradictorio, al permitir a las partes participar de la decision del juez de

llevar a cabo la posibilidad de actuar prueba de oficio.

El otro momento senalado por la regla es en la audiencia de pruebas, es decir, desde el
momento en que se da inicio a la actividad probatoria, la cual conlleva dos actos
procesales: a) la actuacion de los medios probatorios, conforme se indica en el articulo

204° del CPC, y b) el alegato de clausura.

No obstante, respecto a este segundo momento en proceso oral, se ha determinado que de
manera excepcional se realizaré en la audiencia de pruebas, lo cual no ha sido desarrollado
mas ampliamente por el tribunal vértice, y conforme lo indica Valdivia, el magistrado
tendria que justificar por qué no se actud en la audiencia preliminar (2021, p. 328). Lo
cual deberia de entender es que la regla general es que la actuacion de los medios

probatorios de oficio es la audiencia preliminar.

Se debe indicar que, si bien es cierto que la Corte Suprema ha querido sefalar la
oportunidad en la cual se debera utilizar la prueba de oficio dependiendo del tipo de
proceso en el cual se encuentre el juez (escrito u oral), un tema que ha dejado sin
explicacion y a la libre interpretacion del juez es el referente al contradictorio (previo o
diferido), hecho que, por ejemplo, en el andlisis de la octava regla que se analizaré si lo
ha mencionado. Tratando a continuacidn, como era la tematica que se venia realizando
por parte de los jueces de apelacion cuando, en su conviccion, no podian llegar a emitir

un fallo por la falta de elementos probatorios.
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4.2 Nulidad de sentencia por “omision de prueba de oficio”

Este sub capitulo tiene como fundamento analizar la opcion que han tenido los érganos
jurisdiccionales de segunda instancia, al tomar como “criterio” la nulidad de la sentencia
venida en grado de apelacion, por considerar que no podian (o no quieran) resolver el
litigio al no contar con los elementos necesarios para decidir sobre el fondo del proceso.
Método que resulta ser muy cuestionado, mas ain cuando este no resulta ser un criterio

razonable de resolucion sustancial del proceso.

El supuesto, a tratar, es aquel en el cual se declara la nulidad de sentencia por omision de
la prueba de oficio por el juez de mérito (juez de primera instancia) y la exigencia
inmediata de que se actiien y valoren medios probatorios de la forma y el modo en que
disponga el juez de apelacion. Lo cual, atenta contra el principio de la funcion

13°, al tratar con esta “orden” sobre la actuacion y valoracién de medios

jurisdicciona
probatorios de oficio de “subordinacion” o “dependencia” de los 6rganos jurisdiccionales
superiores sobre los inferiores. Hecho que transgrede la independencia en la funcion
jurisdiccional, la cual debe de respetar la independencia funcional que tienen todos los
jueces, con independencia de la especialidad o jerarquia que se tenga dentro de la

estructura misma del Poder Judicial.

Es necesario precisar que el supuesto en mencidon no se encuentra previsto de manera
expresa en el CPC, lo cual pareceria ser una solucion, a lo menos, practica para el
legislador frente a la concurrencia de este hecho. Cosa que permitiria, en primer lugar,
que no se afecte contra el principio de independencia funcional y economia procesal (de
los justiciables) al tener que regresar el expediente al juzgado de origen para la actuacion
de los medios probatorios de oficio que se han requerido. Algo que, a la larga, dilata de
manera innecesaria el proceso y, en el peor de los casos, termina con la emision de una
sentencia parecida a la primigenia, por no haber tenido mayor incidencia estos nuevos

medios probatorios en la decision. Y, en segundo lugar, la redaccion expresa de este

30 Dicho principio se encuentra previsto en el numeral 2 del articulo 139° de la Constitucion Politica,

donde se sefiala lo siguiente:
Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia.
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(..)

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
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supuesto de nulidad de sentencia en el CPC es importante, al ser esta norma procesal

aplicada de manera supletoria en otras disciplinas procesales.

Por esta razon es que, en el Décimo Pleno, se ha previsto una regla especifica para la
posibilidad de actuacion de pruebas de oficio en segunda instancia, lo cual permitira de
manera eficiente solucionar la problematica sobre las nulidades de sentencia bajo este
supuesto. Método que es aplicado en el derecho comparado, y al igual que en primera
instancia se ha indicado que el ejercicio de esta potestad que tiene el magistrado es una
facultad®! y no una obligacion, debiendo de respectar ciertos limites*2, de igual manera
tiene que suceder en segunda instancia, debiendo prevalecer el respecto por el principio
del contradictorio. Por esta razon, seguidamente se analizard la octava regla, la cual es

precisamente la que permite la posibilidad de la prueba de oficio en la instancia superior.

4.3 [En segunda instancia: octava regla

Conforme se indic¢ lineas arriba, un problema que sucedia tiempo atrés era que tanto la
doctrina como la jurisprudencia tenian perspectivas distintas sobre la viabilidad o no de
la prueba de oficio en segunda instancia (conforme al texto original del articulo 194° del
CPC). Dicha controversia se generaba por el hecho que tenian algunos jueces, al
considerar que la prueba de oficio era un deber y, por lo tanto, era un poder que tenian

ellos mismos y que debian realizar.

Por lo tanto, al tener presente esta concepcion de la prueba de oficio, los jueces superiores,
al denotar que existia una omision de dicho deber, anulaban la sentencia de primera
instancia, y ordenaban emitir un nuevo pronunciamiento. En consecuencia, a través de la
modificacion del articulo 194° del CPC, mediante la Ley N.® 30293, se preciso la
aplicacion del mencionado dispositivo legal: 1) Se determind que ante la insuficiencia
probatoria para que el juez (tanto de primera como de segunda instancia) se cree una
conviccidn, podria ordenar la prueba de oficio, 2) Se determinaron limites para la

aplicaciéon de la prueba de oficio tanto en primera como en segunda instancia

3 Mayor desarrollo sobre este acapite, puede ver el sub capitulo 3.2 denominada ;Poder - deber o

poder — facultad? del capitulo I.
Mayor profundidad sobre este asunto, puede ver la subseccion 3.3 rubricada Limites a la actuacion
de la prueba de oficio del capitulo I.

32
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(excepcionalidad, fuente de prueba, no reemplazar a las partes en su carga probatoria,
contradiccion y motivacion) y 3) La prohibicion de declarar la nulidad de sentencias por

omision de la prueba de oficio.

Sin embargo, a pesar de la reforma del articulo 194°, el tribunal vértice dispuso
determinar la siguiente regla vinculante a fin de precisar el tratamiento de la prueba de

oficio en segunda instancia:

Octava regla: “La Sala Superior en la resolucién que programa la vista de la causa
indicard la posibilidad de la prueba de oficio, sometiéndolo al contradictorio en la
audiencia de vista de la causa y tomando la decision en ese acto, Si el medio de
prueba es de actuacion diferida, esta estard a cargo del Juez Superior de menor

antigiedad”.

Conforme a la regla descrita, se aprecia que existen tres etapas en el procedimiento de la
prueba de oficio en segunda instancia: 1) notificacion de la posibilidad de prueba de
oficio, en la resolucién que cita a la audiencia de vista de la causa, 2) derecho del
contradictorio de las partes en la audiencia de vista de la causa y 3) decision de la prueba

de oficio.

a) Notificacion de la posibilidad de prueba de oficio.
Esta primera etapa se inicia cuando el 6érgano jurisdiccional superior constata que
los medios probatorios actuados en el proceso no son suficientes para poder
crearle un convencimiento, para lo cual, con base en la facultad conferida, solicita
la incorporacion de pruebas de oficio. Pero dicha prerrogativa debe contener

ciertos limites que se han explicado en el capitulo anterior™.

b) El contradictorio.
Con respecto a esta etapa, la regla ha establecido que el ejercicio del derecho al

contradictorio se desarrollara en la audiencia de la vista de la causa y la decision

33 Mayor conocimiento sobre este tema, puede ver el sub apartado 3.3 rubricada Limites a la actuacion

de la prueba de oficio del capitulo I.
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se tomara en ese acto. Con ello se quiere decir que cuando se notifique a las partes
respecto a la programacion de la vista de la causa, en dicha resolucion se indicara
la posibilidad de actuar prueba de oficio. Lo cual supone que el ejercicio del
contradictorio se realizara de manera previa, para lo cual la Sala debera escuchar

a las partes antes de tomar la decision en dicho acto.

Un tema a tomar en consideracion es que el contradictorio si se da de manera
previa cuando estamos en segunda instancia, mientras que cuando estamos en
primera instancia (quinta regla) no se ha sefialado si el contradictorio sera previo

o diferido.

Decision de actuacion de la prueba de oficio.

Una vez realizado el contradictorio, en la audiencia de vista de la causa, el juez
debe tomar la decision de actuar o no la prueba de oficio, para lo cual la decision
que vaya a realizar debe estar debidamente motivada, limite que tiene que respetar
el magistrado, debido a que las partes tienen el derecho de conocer las razones de
hecho y derecho que han llevado a que tome la decision, ya sea en un determinado
sentido u otro. Es asi que, cuando se trata de la prueba de oficio, el juez debe
comunicar a las partes que la informacion proporcionada es insuficiente, de tal
manera que las partes puedan tener conocimiento de que los hechos facticos
manifestados por ellos no le permiten llegar a una conclusion, por lo cual tiene
que hacer uso de la potestad que le permite la ley, la cual es solicitar prueba de

oficio.

La incorporacion de la prueba de oficio ante el juez de apelacion ha sido un tema
cuestionable dentro de la doctrina nacional, en la cual encontramos posiciones tanto a
favor como en contra. Por ende, dentro de la posicion que indica la viabilidad de la
admision de la prueba de oficio por parte del juez de grado, podemos indicar a Abanto, el
cual indicé que los medios probatorios de oficio pueden ser admitidos en todas las
instancias, incluso por el juez de apelacion (2007, p. 261). Cuestion que ya se encontraba
prevista en el articulo 374° del CPC, en donde se indica que es posible la actuacién

probatoria en segunda instancia, lo cual no desnaturaliza dicha instancia y no pone en
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peligro el derecho de defensa de las partes. Asimismo, Martel sefiala que la prueba de
oficio no constituye la regla general, sino que es la excepcion a la actividad probatoria de
las partes, con lo cual no existe impedimento para que el juez de apelacion ordene la
actuacion de pruebas de oficio, sin que ello importe la infraccion de la doble instancia en

la valoracion de los medios de prueba (2015, p. 125).

Sin embargo, conforme lo sefnala Alfaro, existe un grupo de la doctrina nacional que
indica que la prueba de oficio no se puede dar en segunda instancia porque ello implicaria
la desnaturalizacion de esta instancia, al no ser la sede idonea para la actuacion de medios
de prueba. Ademas de vulnerar el derecho de defensa de los justiciables respecto a los

medios de prueba (2013, p. 22).

Al respecto, se indica que la precision que realiza el tribunal supremo, sobre la
incorporacion de la prueba de oficio en segunda instancia, es adecuada; ya que permite
que el juez de grado no sea solamente un revisor de la decision, sino que ademas le da la
oportunidad de actuar medios de prueba de actuacion inmediata o no, lo cual le permite
resolver de manera adecuada el caso en concreto, prescindiendo del reenvio del fallo

apelado.

Siendo de la misma idea, Valdivia al sefialar lo siguiente:

“En este nuevo escenario, con la precision que ha efectuado en pleno casatorio civil,
la sala superior civil o mixta ya no podra declarar la nulidad de la sentencia y proceder
al reenvio de los actuados al 6rgano jurisdiccional de primera instancia en el contexto
descrito, que genera dilacién innecesaria del proceso, sino que deberd, una vez
programada la vista de la causa, indicar la posibilidad del ejercicio de sus facultades
probatorias oficiosas en relacion con determinada prueba, para someterla al
contradictorio durante la vista de la causa y adoptar la decision para su incorporacion

en el proceso” (2021, 332).

Se puede denotar que, a diferencia de la prueba de oficio en primera instancia, cuando se

habla de segunda instancia, se sefiala un punto a favor, el cual es el momento procesal
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para el contradictorio, el cual se entiende que es previo. Ya que, conforme se indica en la
regla en andlisis, primero se pone en conocimiento a las partes la posibilidad de actuacion
de una prueba de oficio, la cual, previo debate (contradictorio previo) en la vista de la
causa, se podra decidir su incorporacion. De esta manera, se puede afirmar que la cuarta
regla del Décimo Pleno no es aplicable para el juez de apelacion, debido a que este no se
encontraria en la disyuntiva entre aplicar el contradictorio previo o diferido, ya que la
octava regla es clara en su procedimiento, la Gnica regla es que primero se escuchara lo

que tengan que decir los justiciables y luego la decision se daré en la audiencia.

Asi también lo indica Abanto cuando sefala que se establece un contradictorio previo,
debido a que en la resolucion que se cita a la vista de la causa, deberd advertirse la
posibilidad del medio probatorio oficioso para realizar el contradictorio en la vista de la
causa con el propésito de debatir sobre su admision (2021, p. 359). Punto de vista que
también es compartido por Limo cuando sefiala que el hecho de que el juez de apelacion
pueda decidir la incorporacion de los medios probatorios, cumplimiento igual con el
contradictorio, a efectos de que no se transforme en una orden de acatamiento inmediato,
sino que los justiciables puedan expresar las refutaciones que crean pertinente en caso de
defecto de la motivacion, contribuye a que no se emplee la nulidad de la resolucion de
primera instancia, lo que ocurria constantemente, con la consecuente dilatacion procesal

en perjuicio de los litigantes (2021, p. 389)

Pero el autor antes mencionado también indica que esta regla trae un grave inconveniente
practico, debido a que la posible admision de los medios probatorios de oficio es una
facultad excepcional que debera ser tomada por todo el colegiado, lo cual generard una
dilatacion en la programacion de las vistas de la causa y, por ende, en la resolucion de los

casos (2021, p. 360).

Circunstancia que debid ser prevista por el tribunal supremo, pues si bien es cierto,
coincido con la opinion de que esta regla es favorable para el desarrollo del proceso al
permitir que el juez de grado pueda resolver en forma definitiva la causa en tramite sin

declarar su nulidad. También esta el hecho de que estas reglas vinculantes deben procurar
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no solamente uniformizar criterios, sino ademas que se deba procurar que su efectividad

se dé en la practica y coadyuven a agilizar el proceso.

Finalmente, a pesar de tener un aspecto positivo, no se puede negar que también hay
aspectos negativos, los cuales son, por ejemplo, el hecho de que no se ha mencionado
nada respecto al hecho de la actuacion de prueba de oficio de las pruebas extemporaneas.
En todo caso, la corte suprema debio establecer algunos criterios para el tratamiento de
la prueba de oficio de los medios probatorios extemporaneos y no dejar al libre albedrio
al magistrado sobre su interpretacion. O el hecho que no se justifique que en la prueba de
actuacion diferida (declaracion de testigo, declaracion de parte o inspeccidn) el encargado

de realizarlo deba ser el Juez Superior de menor antigliedad.
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CAPITULO 111
REDISENO DEL CONTRADICTORIO EN LA PRUEBA DE
OFICIO DEL X PLENO CASATORIO

I. PREMISA

De acuerdo a lo visto en los dos capitulos anteriores, se ha podido observar que, en nuestro
sistema procesal civil, el principio del contradictorio no se encuentra previsto de manera
expresa en el CPC, lo cual no ha permitido que se le dé la importancia debida a esta
garantia procesal que tienen los justiciables. Cuando naci6 el CPC, se observo, por
ejemplo, que en el caso de la prueba de oficio no se encontraba prevista en su redaccion
la mencién expresa al contradictorio como limite para su ejercicio. Es recién con la
modificacion del articulo 194° del CPC>*, que aparece de manera expresa su participacion

como limite para la aplicacion de esta institucion juridica.

Lo cual motivo¢ al tribunal vértice a convocar al pleno, dado que se habia examinado que
dentro de la judicatura nacional no se estaba realizando de manera uniforme la aplicacion
de este principio frente a la prueba de oficio, lo cual generaba sentencias contradictorias.
Es decir, fue el mismo tribunal supremo quien identificé un problema en la practica
jurisdiccional, donde no solo fue un tema tedrico, sino una diversidad de criterios con
respecto a la aplicacion y concepcion de la prueba ex officio. Hecho que permitiera la
emision del Décimo Pleno, en donde se plantearon reglas que en el fondo parecen no tener
la concepcion exacta de lo que es un precedente judicial®®. Pues conforme se explico en
el precedente judicial, el elemento central son los hechos y es justamente en esta Casacion
donde dichos hechos son tratados de manera resumida, no habiendo un adecuado analisis

de las cuestiones juridicas, tedricas y jurisprudenciales sobre las cuestiones facticas.

Por ello, entre otros temas tratados, en el capitulo precedente se vio conveniente examinar

como es que el Proyecto de Reforma del CPC ha previsto la incorporacion del principio

3 Mayor profundidad sobre este tema, puede ver la subseccion 2.1, rubricado En el Cédigo Procesal

Civil: deficiente regulacion del capitulo 1.
Mayor desarrollo sobre este tema, puede ver la sub apartado 1.1, denominado Precedente Judicial
del capitulo II.
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del contradictorio en el desarrollo de todo el proceso y si en esta nueva redaccion del
codigo adjetivo se realiza alguna mejora sobre la tan cuestionable figura juridica de la
prueba de oficio. No obstante, todavia se mantenia vigente el desacuerdo de tipo
jurisprudencial sobre diversos aspectos del tema en cuestion en los juzgados

especializados y Cortes Superiores.

El presente apartado tiene como finalidad poder discutir sobre nuestro tema de
investigacion, es decir, la presencia del principio del contradictorio en la prueba de oficio
y como debe de ser el tratamiento que se debe de dar dentro de nuestro ordenamiento
juridico, para lo cual se vinculard lo ya analizado en los dos primeros capitulos. Haciendo
un hincapi¢ en el sentido fuerte que tiene este principio y el respeto por parte del érgano

jurisdiccional de escuchar previamente a las partes.

Asi pues, en el primer sub capitulo se realizard un breve analisis de coémo ha tratado el
tema del contradictorio la Corte Suprema en los plenos casatorios civiles, para lo cual se
repasaran el tercer y noveno. El propdsito de este punto es importante, pues permitira
examinar la evolucion y el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia a este principio.
Lo cual nos sirve de preambulo para el siguiente sub apartado, en donde se revisara a
fondo el principio del contradictorio en la tan cuestionada cuarta regla, empezando con la
verificacion del sentido fuerte en esta pauta y ver si en la motivacion que dio el tribunal
vértice para esta guia hace mencion alguna a esta concepcion. Posteriormente, se
estudiara, el valor epistémico que le debe de dar el juez al contradictorio cuando se esta
frente a una prueba de oficio y la importancia que le tiene que dar de manera previa
cuando ha tomado la decision de incorporarla. La importancia de esta subseccion y los
dos puntos previos se reflejara en el Gltimo tema, en donde, recogiendo lo ya expresado,

se propondra una mejora en la redaccion de la cuarta regla.

Como siguiente sub apartado, se analizara la presencia del contradictorio previo en
primera y segunda instancia. Examinando cudl ha sido el tratamiento que le ha dado el
tribunal vértice en cada grado y comparandolo con la finalidad de determinar si existe
similitud o, por el contrario, no hay justificacion alguna para una diferenciacion.

Terminando la presente investigacion, con la ultima subseccion en donde se realizard la
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revision en el derecho comparado, especificamente en Argentina, Colombia y Espaiia, de
como ha sido tratada la institucion juridica de la prueba de oficio y rescatar cuales han

sido estas limitaciones que fueron recogidas y tratadas en el Décimo Pleno.

II. EL CONTRADICTORIO EN LOS PLENOS CASATORIOS CIVILES
El objetivo del presente sub capitulo es presentar como ha tratado la Corte Suprema en el
tercer y noveno pleno casatorio con respecto a uno de los temas pilares del presente
trabajo de investigacion, el cual es el principio del contradictorio. Por esta razon, se
analizara de manera breve cada pleno, verificando como ha sido planteada la participacion
de este principio fundamental y si ha habido alguna variacion en su aplicacion dentro del

proceso civil.

Dicha observacién es de suma importancia realizar, ya que permitird en primer aspecto
ver la evolucion o no respecto a la concepcion del contradictorio que ha tenido el tribunal
vértice desde la emision del tercer pleno, pasando por el noveno hasta llegar al pleno en
analisis, y como segundo aspecto concretizar la posicion que debe de primar respecto del

uso de esta figura juridica dentro de nuestro ordenamiento procesal civil.

2.1 Tercer Pleno: contradictorio y flexibilizacion de los principios procesales

Con fecha 15 de diciembre del 2010, se realizo el III Pleno Casatorio Civil*®

(Casacion
N.?4664- 2010 Puno), el cual fue el primero en llevarse a cabo bajo la nueva regulacion
introducida por la Ley N.° 29634, publicada el 28 de mayo del 2009. Dispositivo legal
que modifico, entre otros, el articulo 400° del CPC, donde se realizaron los siguientes
cambios: 1) debe ser convocado por la Sala Suprema Civil, 2) solo participan los jueces

supremos civiles y, 3) su objeto es constituir o variar un precedente judicial.

Con este pleno, la Sala Suprema busc6 dar una solucion a las contradicciones existentes
en los fallos emitidos respecto a la naturaleza y procedencia de la indemnizacion del dafio
moral en los procesos de separacion de hecho, el cual se encuentra previsto en el articulo
345-A del Coédigo Civil, por lo que el punto principal del debate fue: “Determinar si

procede fijar la indemnizacidn de oficio o si solo esta se fija a pedido de parte”.

36 Publicado en el diario oficial El Peruano, con fecha 13 de mayo del 2011.
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Es asi que, antes de realizar la interpretacion del articulo 345 A del Cédigo Civil, el
tribunal vértice analiza la naturaleza de los procesos de familia, sefialando que en este
tipo de litigios (los de familia) no solo se busca resolver un conflicto de intereses o se
elimina una incertidumbre juridica y lograr la paz social en justicia, sino que ademas debe
aplicarse el principio de socializacion del proceso, con la finalidad de evitar que las

desigualdades afecten la tramitacion del juicio o la decision final.

Por consiguiente, se indica que en un proceso de familia es necesario superar los
formalismos y las cuestiones técnicas, lo que conlleva que sea un proceso con
componentes flexibles, a diferencia de lo que ocurre en un proceso civil. Por esta razon,
los principios de congruencia®’, preclusién®® y eventualidad® deben flexibilizarse en los

procesos de familia, y especificamente, en los procesos de indemnizacion.

En virtud de esta flexibilizacion de los principios procesales antes mencionados, en caso
de que la parte interesada en cualquier etapa del proceso exprese hechos claros y
concretos referentes al supuesto perjuicio causado por la separacion o el divorcio, el
juzgador debe considerar que se encuentra frente a un pedido explicito. Debiendo emitir
pronunciamiento sobre dicho extremo en la sentencia. En consecuencia, el juez de familia
esta facultado para integrar la demanda con las pretensiones accesorias previstas por la

ley hasta la etapa de fijacion de los puntos controvertidos.

Es necesario precisar que en este pleno casatorio se establecieron seis (06) reglas
vinculantes, interesandonos solo la tercera, en especifico la 3.2 y 3.5, las cuales sefialaron

lo siguiente:

3. “Respecto a la indemnizacion por dafios o la adjudicacion preferente de bienes

la sociedad conyugal:

37 El principio de congruencia: es aquel que obliga al juez a pronunciarse de acuerdo a las alegaciones

de las partes. Teniendo asi una gran importancia al encontrarse ligado al derecho de defensa y al
debido proceso.

El principio de preclusion procesal: a través de este principio se estable un orden en el debate y
posibilita el desarrollo del tramite procesal, permitiendo alcanzar sus fines.

El principio de eventualidad: por el cual se impone a las partes a presentar todo su caudal probatorio,
sea de pretensiones o defesas, en un momento determinado.

38
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3.2 De oficio, el Juez de primera instancia se pronunciara sobre estos puntos,
siempre que la parte interesada haya alegado o expresado de alguna forma
hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separacion de
hecho o del divorcio en si. Aquellos hechos pueden ser alegados o expresados

incluso después de los actos postulatorios. En estas hipdtesis, el Juez

concedera a la otra parte la oportunidad razonable de pronunciarse sobre

aquellos hechos y de ofrecer la prueba pertinente. Si ya se llevo a cabo la

audiencia de pruebas, los medios probatorios que se ofrezcan seran de

actuacion inmediata.

3.4 En el tramite sefialado se garantizard el derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva y el debido proceso, particularmente el derecho de las partes, el

principio de contradiccidn y el derecho a la instancia plural”. (El subrayado

es nuestro)

Ahora bien, como se ha sefialado en el capitulo 1*°

, el contradictorio es un principio
nuclear para el desarrollo del proceso. Por ello, no esta supeditado a una sola fase del
proceso; por el contrario, debe estar presente en todas las etapas del litigio. En donde el
objeto principal de este principio reside en el hecho de que el juzgador previamente haya
tenido la oportunidad de oir a las partes. Siendo justamente estas las que se veran
directamente afectadas por la resolucion del juez. Por este motivo, en este debate, las
partes no solo con el binomio reaccion-informacion participan del proceso, sino que

ademas con el derecho de influencia van a permitir emitir una decision que se encuentre

motivada y sea justa.

La observacion que resalta, en este peculiar pleno casatorio, es esta supuesta dicotomia
que realiza el tribunal vértice, al indicar “supuestamente” que existe un proceso civil, al
cual se le dird “patrimonial”, de un proceso civil familiar. En donde este ultimo se
encuentra revestido de una flexibilidad especial por la naturaleza de las controversias que

se ven en estos litigios, los cuales giran en torno a problemas inherentes a la dignidad de

40 Mayor profundidad sobre este tema, puede ver el sub capitulo 1, rotulado El principio del

Contradictorio del capitulo I.
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la persona involucrada. Por esa razon, indica el tribunal supremo, justifica la necesidad
de flexibilizar el proceso civil familiar del proceso civil “patrimonial”, al ser este tltimo

uno lleno de formalismos y regirse por reglas imperativas.

Y es, justamente, en estos procesos de familia, donde la controversia sea el divorcio por
separacion de hecho, que se le otorgara al conyuge que haya sido perjudicado por la
separacion una indemnizacion. La cual, indica el pleno, no necesariamente debe estar
establecida de manera textual en el petitorio del escrito postulatorio de la demanda o la
reconvencion, sino que basta que el afectado haya sugerido el perjuicio ocasionado por la

desunion en algun escrito para que se le otorgue dicha pretension.

Por lo que, a través de esta potestad ex officio, el juez al percatarse que la parte interesada
haya manifestado su perjuicio por la separacion en algin escrito o alegato (se debe de
entender que este pedido no se realizo en la etapa postulatoria), se le debe correr traslado
a la otra parte para que formule el contradictorio, y tenga asi la oportunidad de defender
y ofrecer nuevos medios de prueba. Pudiendo incluso haber audiencias complementarias,

si fueran necesarias.

Sefialando de manera correcta que, en los casos donde se solicite la indemnizacion por
danos o la adjudicacion preferente, se debe de garantizar el contradictorio entre otros
derechos. Debiendo de procurar que frente a esta potestad ex officio, se debe de seguir un
determinado procedimiento, en el cual esté presente el contradictorio en su sentido previo,
bajo el apercibimiento que el superior declare nula la sentencia de primera instancia al no

haberse respectado de manera correcta los pasos a seguir conforme a la regla vinculante.

En tal sentido, muy aparte de la “supuesta” diferenciacion de procesos que se realiza en
este pleno, como se ha observado, se garantiza frente a una potestad ex officio la presencia
del contradictorio previo, para que la parte que no ha sido perjudicada pueda hacer uso
de su derecho de defensa y aportar pruebas. Lo que facilitara al juzgador corroborar si
efectivamente existe alguna parte que haya sido perjudicada con la separacion y

susceptible de indemnizacion, emitiendo asi decision que refleje los alegatos por los
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justiciables. Por consiguiente, acto seguido se revisara el noveno pleno y se observara

como fue el tratamiento en aquella oportunidad.

2.2 Noveno Pleno: El contradictorio como condicion

El 09 de agosto del 2016, se llevd a cabo el IX Pleno Casatorio Civil*! (Casacion N.°
4442-2015-Moquegua), el cual tuvo como objetivo uniformizar la jurisprudencia con
relacion a la problematica suscitada en el proceso sumarisimo, cuya materia sea el
otorgamiento de escritura publica, respecto al tema sobre la viabilidad o no de analizar la
validez del contrato que se pretende formalizar. Adicionalmente, también se incluye en
el analisis del pleno el dilema sobre determinar si en este tipo de procesos (sumarisimo)

es o no posible analizar la eficacia del contrato que se pretende concretar.

Como resultado de este pleno, se emitieron ocho (08) reglas vinculantes, de las cuales

solo nos interesa la segunda y tercera regla, las cuales se detallan a continuacion:

Segunda regla: “En un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede

declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende

formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido el contradictorio entre

las partes en la forma sefialada en el fundamento 60. Si el Juez considera que el

negocio juridico que se pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo declarara
asi en la parte resolutiva de la sentencia y declarard, ademads, infundada la demanda
de otorgamiento de escritura publica. Si el Juez considera que el negocio juridico
que se pretende formalizar no es manifiestamente nulo, expresara las razones de
ello en la parte considerativa de la sentencia y en la parte resolutiva inicamente se

pronunciara sobre la pretension de otorgamiento de escritura publica”.

Tercera regla: “La declaracion de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio
juridico puede producirse en cualquier proceso civil de cognicion, siempre que la
nulidad manifiesta del referido negocio juridico guarde relacion directa con la

solucion de la controversia y que, previamente, se haya promovido el contradictorio

entre las partes”. (El subrayado es nuestro)

4 Publicado en el diario oficial El Peruano, con fecha 18 de enero del 2017.

93



De la lectura de estas dos reglas, se revela que el contradictorio que plante6 el tribunal
supremo es el previo y en su sentido fuerte. Lo que, refleja hasta ese momento, es que
existia en la Corte Suprema una misma linea interpretativa y jurisprudencial sobre este
principio. Y en especial cuando se refieren a aquellos actos procesales que son emitidos
por la propia potestad del juez, en donde sobresale una proteccion por el derecho de

defensa y una participacion del contradictorio frente a esta potestad.

Lo peculiar de este pleno es que el tribunal vértice indico que si el juez, en un proceso
sumarisimo, puede ejercer esta potestad ex officio frente a la nulidad manifiesta del
negocio juridico, lo tiene que realizar a través del contradictorio previo. Y conforme se
sefiald en el capitulo I*?, cuando se habla de un modelo constitucional del proceso, este
es un elemento transcendental en toda decision judicial. Por ende, sea que haya sido
previsto normativamente o sea que la doctrina lo haya desarrollado contemporaneamente,
es el elemento determinante si se quiere entender al proceso desde una perspectiva

constitucional.

Entonces, si no queremos ver al proceso desde una perspectiva publicistica, algo
transversal que hace que se vea al proceso desde un modelo constitucional, entre otras
cosas, es fundamentalmente la necesidad del contradictorio previo o desde su sentido
fuerte. Més atin cuando se habla de estos poderes ex officio®’, en donde la participaciéon
ex ante de las partes es un requisito fundamental en todos aquellos ordenamientos donde

se le reconocen al juzgador potestades ex officio.

Asi, hasta aquel pleno, lo que el tribunal vértice planteaba sobre las potestades ex officio
era la aplicacion del contradictorio en su sentido fuerte, no es su sentido débil con la
concurrencia del binomio reaccion-informacion, donde el juez debia de ser una persona
involucrada en el contradictorio, a través del derecho de influencia y del deber de debate.

Siendo justamente aquella persona que va a dirigir el pleito, y también ser un destinatario

s Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver la subseccion 1.1.2, rubricado Concepcion fuerte o

efectiva del capitulo 1.

La idea de que todo poder ex officio es del juez, donde no tienen que intervenir las partes, es
inadecuada e incorrecta. Puesto que, en el entendimiento de un modelo constitucional del proceso,
se debe comprender que, si se admite que el juez tenga ciertas potestades de oficio, se debe a que de
manera previa se reconoce la participacion de las partes.
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de este derecho fundamental procesal. Sin embargo, a continuacion, se advertira como el
tribunal supremo en la tan polémica cuarta regla fundamental del Décimo Pleno, en vez

de afianzar la posicion tomada, termina por crear ambigiliedad e inseguridad juridica.

III. REVISION DE LA CUARTA REGLA DEL DECIMO PLENO
CASATORIO

Cuando se habla justamente de esta regla, la opciéon que asumid el tribunal vértice ha

resultado ser bastante discutible. Dejando de lado tanto a la doctrina procesal nacional

como a la legislacion comparada respecto a lo conveniente que seria utilizar o emplear el

contradictorio previo frente al ejercicio de esta facultad que tiene el juez.

En virtud a ello, se ha creido conveniente en este sub capitulo analizar lo beneficioso que
resultaria tomar la posicion de aplicar como regla principal el empleo del contradictorio
previo, empezando con determinar el sentido fuerte que tiene este principio en esta pauta,
el cual debe de prevalecer, para posteriormente examinar su valor epistémico, es decir, la
importancia que tiene que darle el juzgador a escuchar previamente a las partes frente a
la posibilidad de ejercer este poder probatorio que tiene. Con la finalidad de verificar si
resulta necesaria o no su incorporacion, con el objetivo de esclarecer aquel hecho factico
que no ha sido corroborado y asi poder llegar a un veredicto que se ajuste a la verdad.
Finalizando con una propuesta de modificacion a la redaccion de esta regla, en donde se

revele todo lo analizado hasta el momento.

3.1 Contradictorio en sentido fuerte y la prueba de oficio

Conforme se ha indicado en el capitulo I** del presente trabajo de investigacion, cuando
se habla de esta concepcion del contradictorio, se refiere a que toda decision que realice
el juzgador debe suponer la participacion activa y previa de las partes, en donde no solo
su participacion se realice en la etapa postulatoria del proceso, sino, por el contrario, esta

se da en todas las fases de este.

4 Mayor profundidad sobre este tema, puede ver la subseccion 1.1.2, rubricado Concepcion fuerte o

efectiva del capitulo I.
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Lo cual permite mejorar la relacion del juez con los litigantes a fin de garantizar una
adecuada comunicacioén entre los sujetos procesales y permitiendo una cooperacion
legitima entre ellos. Existiendo, de esta manera, una coparticipacion entre las partes y el
juez, que sea de manera real y efectiva, en donde las partes asumen posiciones iguales,
que les va a permitir influenciar de la misma manera en las decisiones que tome el
juzgador. Y su participacion en el proceso se dara en igualdad de armas o con las mismas

oportunidades procesales.

Ya no se esta en aquella etapa del contradictorio®’, en donde a consideracion de algunos
autores, el juez era una persona autoritaria; por el contrario, ahora es una persona con
autoridad, convirtiéndose asi en el garante de un proceso legal, en donde predomina la
dialéctica y un razonamiento integral, a través de las manifestaciones y razones expuestas
por las partes, lo cual permitira influir en el fallo del magistrado con el objetivo de lograr
la busqueda de la verdad en el proceso, en aras de obtener una decision justa.

46 se aprecia

De la lectura del sub apartado 1.1.2. rubricado “Principio del contradictorio
que el tribunal vértice hace una pequefia referencia al sentido fuerte de este principio,
indicando de manera textual lo siguiente: “Este sentido (fuerte) del contradictorio tiene
implicancia en todos los actos procesales del juez de los hechos, como lo son aquellos
vinculados con la actividad probatoria y mas todavia con lo relativo a las denominadas
pruebas de oficio”. Definicién que se condice con lo sefialado en el articulo V del Titulo
Preliminar del CPC, el cual habla sobre el principio de inmediacion, que es cual por el
cual el juez debe de comunicarse con las partes y tener un contacto directo con los medios

probatorios a fin de que pueda comprender de una manera mas adecuada el litigio que se

esta discutiendo y asi adopte una decision adecuada.

Esto denota que, al parecer, el pensamiento de la Corte Suprema era aplicar en las pruebas
de oficio el respeto por el sentido fuerte que tiene el contradictorio; por ello, es que emite

la cuarta regla, la cual sefiala lo siguiente:

45 Mayor explicacion sobre este asunto, puede ver la subseccion 1.1.1 rubricado Concepcion débil o

formal del capitulo I.

46 De la casacion en analisis, es decir, la Casacion N.° 1242-2017-Lima Este.
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“El contradictorio en la prueba de oficio puede ser previo o diferido y se ejerce por

las partes de forma oral o escrita, dependiendo de la naturaleza del proceso.”

Asi, conforme a lo mencionado hasta ahora, se aprecia que la regla en andlisis establece
que el contradictorio se debe de realizar de manera previa, y en su sentido fuerte,
conforme lo ha sefialado la doctrina mayoria nacional y comparada. Cosa que va de la
mano con la préctica actual, que le da la mayoria de sistemas procesales del mundo, la de
aplicar el sentido fuerte del contradictorio, siendo este la regla general, es decir, el

contradictorio previo.

Sin embargo, en el sub apartado mencionado lineas arriba, el tribunal supremo termina
sefalando de manera textual lo siguiente: “Siendo asi, las pruebas de oficio estarian
sujetas (entendidas como una conditio sine qua non) a un irrestricto respeto al principio

del contradictorio, que puede ser de manera previa, posterior, escrito u oral (...)”.

En opiniéon de este autor, no cree que en la pauta en andlisis no exista la presencia de
aplicar el sentido fuerte del contradictorio. Si no que la redaccion de esta pauta termina
por ser ambigua. Al no favorecer esta disyuntiva, es su composicion (“0”’). Lo cual
termina perjudicando a la judicatura, quien es en la préctica el agente encargado de aplicar
la regla al caso en concreto. Surgiendo la posibilidad de que se emitan las llamadas
“decisiones sorpresas”. Siendo que la composicién de esta regla, tal y como esta, no
favorece en nada su aplicacion en la practica, aunado al tema que se contradice con el
octavo criterio. Ademas, de esta necesidad del tribunal supremo de crear una dogmatica

procesal sobre la teoria de la prueba ex officio.

Y es que esta exigencia del contradictorio en su sentido fuerte debe estar amparada en un
fundamento procesal, ya que este derecho al principio del contradictorio se encuentra
previsto de manera implicita en el derecho fundamental al derecho de defensa. Por tanto,
podemos hablar incluso de un derecho fundamental procesal, que genera dentro del
proceso un efecto democratizador, y més ain cuando estamos frente a una prueba de

oficio. Asimismo, esta aproximacion del sentido fuerte, la cual se encuentra prevista en
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los sistemas procesales contemporaneos mas importantes del civil law, como son la
espafiola, la alemana, la francesa y la italiana, asume esta concepcion. Siendo la

aproximacion mas cercana a esta concepcion, el contradictorio previo y no el diferido.

Por esta razon, es que en el siguiente sub capitulo se vera la trascendencia del valor
epistémico del contradictorio previo, y lo importante que debid de ser para el tribunal
vértice determinar de manera expresa y tajante una regla general y una excepcion,
sefialando los pasos o procedimientos que se deben seguir cuando se admite la prueba de

oficio, es decir, se debe poner de conocimiento a las partes luego de admitida o viceversa.

3.2 El valor epistémico del contradictorio previo

De acuerdo con lo visto en el capitulo I*

, cuando se habla de epistemologia juridica, nos
lleva a estipular que los efectos de esta se encuentran relacionados con la prueba juridica,
es decir, con el fenomeno probatorio. Elemento que ayudara al juez a tomar decisiones
judiciales sin contravenir su imparcialidad y disminuyendo su subjetividad en la

formacion de su fallo.

Es asi que los juristas se han preocupado mas por reglamentar como se introduce el
conocimiento al proceso que preocuparse por su descubrimiento o justificacion. Es decir,
el de poder distinguir cierto tipo de proposiciones verdaderas de las falsas. Por ello, la
epistemologia puede ayudar a identificar estos problemas del conocimiento, de los hechos
respecto del rendimiento que pueden tener los elementos de prueba para dar un hecho por

conocido, por cierto.

Entonces el proceso y la prueba no son otra cosa que una herramienta epistémica. Donde
el proceso debe de ser visto como aquel por el cual se van a adquirir esos elementos
cognitivos necesarios para la busqueda de la verdad y la certidumbre sobre la narracion
de los hechos que las partes han presentado como sustento de sus pretensiones. Siendo

asi, uno de sus fines, la busqueda de la verdad, pero esta indagacion no debe realizarse de

47 Mayor profundidad sobre este punto, puede ver el sub apartado 1.3 nombrado El valor epistémico

del contradictorio del capitulo I.
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manera privada por parte del juez; por el contrario, en esta investigacion, el medio

principal debe ser el contradictorio entre los justiciables.

De este modo, se aprecia que dentro de la concepcion de proceso se introduce la acepcion
de instrumento de conocimiento y no solo como una mera herramienta para la resolucion
de controversias intersubjetivas, sino como aquel en el cual el contenido y la calidad de
la decision que concluye el litigio tienen que estar orientados a resolver una controversia

por medio de una decision justa.

A lo que, en esta dimension epistémica del proceso, la actividad probatoria juega un papel
importante para la resolucion de una decision que pueda ser justa, en donde no solo basta
que el fallo sea producto de la correcta interpretacion de la norma que regula el asunto y
su valida aplicacion a los hechos del caso en concreto, sino que esta se fundamenta en
una comprobacion verdadera de los hechos. Lo cual, a través de una adecuada adquisicion

de conocimiento, le permitira ser el instrumento adecuado para llegar a la verdad.

Por lo que la verdad de los enunciados a que se refieren los hechos del caso en concreto
tiene que estar relacionada con la cantidad y calidad de las pruebas que se proporcionen,
las cuales seran el fundamento de la decision del juzgador. Observando entonces que la
verdad que se corrobora a base de la prueba corresponde al grado de aproximacion que

tiene esta respecto del contexto verdadero de los hechos.

Y es aqui en donde se debe de encontrar a un juez activo, revestido de su nuevo rol
epistémico, en donde, en uso de la facultad prevista por el legislador, hard uso de su poder
probatorio para introducir la prueba de oficio con la finalidad de mejorar el nivel
cualitativo y cuantitativo del acervo probatorio, con la finalidad de expedir una sentencia

que se sustente en la veracidad de los hechos,

Ahora bien, conforme a lo sefialado hasta el momento, el rol que va a desempeiiar el
contradictorio y su valor epistémico se refleja en esta necesidad que tiene el magistrado
de escuchar a las partes (de manera previa), el cual sera el contrapeso al poder probatorio

que ejercera el juez frente a la incorporacion de medio probatorio ex officio, el cual se
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robustece con el debate de este acto procesal, en donde la discusion previa permitird al
magistrado evaluar y formarse un juicio sobre la conveniencia o no la incorporacion de

esta nueva prueba.

Lo trascendental de este principio es escuchar primero a las partes, y controlar (en la
prueba de oficio) su incorporacion mediante la aportacion de nuevas pruebas que la
desvirtiien o que esclarezcan los hechos controvertidos, alcanzando asi la verdad de los
enunciados facticos propuestos por las partes. Lo cual al final va a permitir que mediante
la dialéctica en este acto procesal el juez les dé la oportunidad de intervencién a los
justiciables, de manera previa, mas aun si de la prueba de oficio se trata. Cumpliendo asi
con una de las finalidades epistémicas del proceso, la cual se ha sefialado es la bisqueda

de la verdad.

En atencién a lo sefnalado, para una decision judicial que es establecida a partir de la
informacion o datos que las partes proporcionan, se espera que esta sea mejor construida.
A lo que mayor oportunidad se les dé¢ a las partes de aportar elementos, informacion o
datos que permitan, de una manera adecuada, reconstruir mejor los hechos al juzgador,
ello juega en beneficio para una correcta decision. Y es justamente donde este fundamento
epistémico, reflejado a través de este contradictorio previo, permite solventar

determinados datos o informacion expuestos por las partes o desvirtuarlos.

Siendo que, frente a la incertidumbre del juez de incorporar o no un nuevo elemento
probatorio al proceso, el contradictorio previo asume esta relevancia epistémica porque
le permitira al juzgador, con la informacion proporcionada por las partes, y habiéndole
escuchado previamente, el poder decidir sobre si es relevante o no que se introduzca esta

nueva prueba ex officio, confirmando o desvirtuando su decision.

En consecuencia, luego de haber escuchado a las partes, el juez podra decidir sobre la
fiabilidad y el valor probatorio de aquel elemento probatorio adicional que pretende
introducir al proceso, llegando incluso al supuesto de no decirlo porque las mismas partes
han aportado nuevo material probatorio que justifique que no siga con dicha decision y

han aclarado aquel punto de la controversia sobre el cual tenia dudas. Por esta razén, a
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continuacion, se propondra una mejora en la redaccion de esta tan polémica regla,
tomando en consideracion lo ya expuesto en los capitulos precedentes, de tal forma que
prevalezca lo sefialado por la doctrina procesal especializada tanto nacional como

comparada.

3.3 Propuesta de mejora de la cuarta regla

Conforme se ha expuesto en los parrafos precedentes, se colige que, en un pais donde se
pretenda entender al proceso desde un modelo constitucional, el contradictorio en su
sentido fuerte tiene que ser un fundamento indispensable para tal prop6sito. No solo desde

148

el punto de vista del principio procesal*®, sino ademas desde el valor epistémico® que

puede tener para ayudar al juez a tomar una decision.

Mis alin cuando se esta frente a un poder probatorio del juez’®, como es la prueba de
oficio en el presente caso, y en donde se ha sefialado que, para su ejercicio, no se puede
dar al libre albedrio del juzgador; por el contrario, este debe de tener limites®! en su

aplicacion, siendo uno de ellos el principio del contradictorio.

En ese sentido, resulta necesario plantear una propuesta de mejora a la redaccion de la
cuarta regla del Décimo Pleno; es asi que se toma en consideracion el articulo VII del
Titulo Preliminar del proyecto de reforma del CPC% en cual tiene ciertos aspectos
importantes que paso a sefialar, los cuales influirdn en la redaccion propuesta:

e Lapresencia del contradictorio se dara en cualquier etapa del proceso.

e Se sefiala que previo a resolver cualquier cuestion procesal o de fondo, el juez

debe de otorgar a las partes manifestarse.

8 Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver la subseccion 1 rubricado El principio del

contradictorio del capitulo 1.

Mayor profundidad sobre este tema, puede ver el sub apartado 1.3 nombrado El valor epistémico
del contradictorio del capitulo 1.

Mayor explicacion sobre esta cuestion, puede ver el sub capitulo 3.1 titulado Definicién: poder
probatorio del juez del capitulo I.

Mayor despliegue sobre esta materia, puede ver la subseccion 3.3 denominado Limites a la actuacién
de la prueba de oficio del capitulo 1.

Mayor exposicion sobre este topico, puede ver el sub capitulo 2.2 designado Proyecto de Reforma
del CPC: el nuevo articulo 7° del capitulo I.

49
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e Cada decision judicial debe estar fundamentada en las alegaciones brindadas por

los justiciables.

Conforme a lo sefialado en el capitulo II, al analizar esta regla>®, genera no solo una duda,
sino varias, empezando desde su simple redaccién. Ya que, conforme se indicé lineas
arriba®, el término “o0” hace pensar que al ser esta una facultad™>, el juez puede optar por
cualquiera de esas dos opciones: previo o diferido. Lo cual puede generar que se emitan
las llamadas ““sentencias sorpresas o decision - sorpresa” al decidirse algo que no ha sido

alegado previamente.

Otro tema que genera incertidumbre es aquella referente a que la aplicacion del
contradictorio (sea previo o diferido) dependera “de la naturaleza del proceso”. Tema que
no fue precisado por el tribunal vértice al indicar a qué se refiere con esta frase. Es decir,
por ejemplo, tiene que ver con la complejidad del proceso, el litisconsorcio de alguna de

las partes (o ambas), la pluralidad de pretensiones (principales y/o accesorias), etc.

Siendo entonces la propuesta de redaccion de la siguiente forma:

CUARTA REGLA
Texto actual Texto propuesto

Si de la verificacion de los medios probatorios
ofrecidos por las partes, el juez se percata que
estos son insuficientes para probar los hechos
controvertidos, podra incorporar medios
probatorios de oficio, para lo cual previamente
tiene que darles la oportunidad a las partes de
manifestarse, bajo pena de nulidad. Lo
mencionado no serd aplicable a los procesos de
tutela anticipada y/o de urgencia.

El contradictorio en la prueba de oficio puede
ser previo o diferido y se ejerce por las partes
de forma oral o escrita, dependiendo de la
naturaleza del proceso

53 Mayor descripcion sobre el particular, puede ver el sub apartado 3.3 rubricado Contradictorio previo
y diferido: cuarta regla del capitulo II.
54 Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver el sub apartado 3.1 denominado Contradictorio en

sentido fuerte y la prueba del oficio del capitulo III.
Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver la subseccion 3.2 rubricado ;Poder deber o poder —
facultad? del capitulo I.
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A diferencia del texto actual, en el texto propuesto se ha querido sintetizar toda la
informacion plasmada en los dos capitulos precedentes. Por ello, se ha establecido que
solo ante la falta de medios probatorios proporcionados por los litigantes, el juez podra
hacer uso de la prueba de oficio, siempre y cuando previamente haya escuchado a las
partes, bajo apercibimiento de declarar nula dicha decision. Con lo cual se deja en claro
la prevalencia del contradictorio previo y en su sentido fuerte, disponiendo una pauta de
caracter general y una excepcion (contradictorio diferido) solo a los procesos de tutela

anticipada y/o de urgencia.

En consecuencia, habiendo propuesto una redaccion mas clara que la actual sobre esta
regla, acto seguido se desarrollard como ha sido el sentido del tribunal vértice sobre el
contradictorio en cada instancia, evaluando y comparando si el tratamiento establecido es

igualitario o no.

IV. EL CONTRADICTORIO EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

En esta subseccion, se pondra un énfasis en el empleo del contradictorio previo, tanto
para los organos jurisdiccionales de primer y segundo grado. Para lo cual se examinara
cada instancia en particular, determinando su tratamiento en especial y verificando cudl
es la posicion que la regla ha introducido, y si ello es acorde con la posicion que se plantea

en el presente trabajo.

4.1 Quinta regla: prueba de oficio y contradictorio en primera instancia
Cuando se analiza esta regla, sobresale algo peculiar en su redaccion, la cual se trascribe

textualmente:

“En primera instancia, si el proceso es escrito, el juez podra utilizar las pruebas de
oficio al terminar la practica de las pruebas admitidas, excepcionalmente antes de
la sentencia; en los procesos sujetos a oralidad se haré en la audiencia preliminar,

excepcionalmente en la audiencia de pruebas”.

Y es que en el Pert no existen dos tipos de proceso civil, es decir, uno escrito y otro oral.

Lo que en la actualidad hay es un piloto sobre un proceso civil oral, el cual, si bien es
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cierto, puede ser cuestionado, ya que se dio a través de una regla administrativa; lo vigente

es la ley procesal civil actual, es decir, el CPC, norma que actualmente tenemos.

Dicho ello, solamente las partes que han planteado sus pretensiones (petitum), con base
en los hechos facticos que la sustentan (causa petendi) y, a fin de demostrar la veracidad
de estas afirmaciones, ofrecen medios probatorios que lo respalden. En consecuencia, se
puede inferir que la responsabilidad de la prueba recae exclusivamente en las partes

encargadas de verificar si las afirmaciones alegadas son verdaderas o no.

No obstante, el uso de las pruebas de oficio tiene que darse de manera excepcional, ya
que es norma general que la carga de la prueba le corresponde a las partes del proceso, y
el abuso de la actividad oficiosa puede terminar afectando su imparcialidad y
beneficiando a uno de los litigantes, en perjuicio del otro, al no permitirle cuestionar la
eficacia y contenido de la prueba aportada, es decir, no permitir que se realice un

adecuado uso del contradictorio.

Siendo ello asi, cuando se esta dentro de un proceso civil escrito, se ha indicado de manera
correcta que la regla se aplica a la culminacion de la practica de las pruebas, es decir, en
la etapa probatoria. Debe ser el momento en el que el juez debe practicar la prueba de
oficio. Algo que resulta correcto, pues es justamente en esta instancia donde el juez, con
el acervo probatorio presentado por las partes, ha podido condensar la totalidad de la
valoracion del conjunto de medios probatorios presentados, permitiéndole verificar la

existencia o no de insuficiencia probatoria.

Y es justamente, ante la falta de pruebas ofrecidas por los justiciables, donde evaluara el
poder incorporar algin medio probatorio mediante la prueba de oficio. Ya que lo
aportado, hasta el momento, por las partes, no le genera “conviccion” sobre la pretension
demandada. A lo que, ciertamente, se ha mencionado en el sub capitulo anterior, el
director del proceso, antes de esta decision de aportar un nuevo elemento probatorio,

previamente tiene que comunicar el auto a las partes.
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Ello se debe a que, con la dialéctica, la discusion que las partes propondran sobre el
favorecimiento de esta incorporacién y, tal vez, sobre la nueva incorporacion de nuevos
elementos de prueba, le van a permitir al juez, como primer punto, ser un contrapeso a
esta facultad que tiene y, segundo, evaluar y decidir si es necesario incluir este nuevo
elemento de prueba o, por el contrario, ya no resulta necesario realizarlo. Hecho que, al
final, beneficiaria tanto al juzgador para tomar la decision, como a las litigantes, de poder

participar activamente en esta medida.

Sin embargo, esta regla también establece una segunda etapa en el proceso escrito, y es
aquella en que se indica que se puede disponer de la prueba de oficio, cuando el juez,
teniendo los autos en despacho para sentenciar, advierte que las pruebas aportadas no le
generan la conviccion suficiente para poder emitir su fallo. Pero con el agregado de
“excepcional”, término que resulta ser adecuado, frente a la regla general, la cual es que

se da en la etapa probatoria.

Siendo que esta “excepcionalidad” solo se podria dar en aquel supuesto en el cual el juez
que va a emitir el fallo no ha participado de las actuaciones procesales previas. Por eso,
viendo que lo aportado por las partes hasta ese momento no le crea la conviccidon necesaria
para emitir su resolucion. Decidid que es necesario, a pesar de que los autos se encuentran
en despacho para sentenciar, recurrir a la prueba de oficio. Pero se tiene que tener
presente, como se ha sefialado parrafos arriba, que, por méas que nos encontremos frente
a una excepcionalidad, ello no es impedimento u obstaculo para que el juez ejerza el

contradictorio previo.

Con respecto al proceso oral, se menciona que la incorporacion de la prueba de oficio en
estos procesos se realizard en la audiencia preliminar; para lo cual debidé de ser mas
preciso el tribunal vértice y sefalar que ello se daria al finalizar la audiencia preliminar,
es decir, con la admision de los medios probatorios y las fuentes de prueba. Lo que le
permitird analizar si es necesario disponer de la incorporacion de una prueba de oficio.
Comunicandolo en ese momento a las partes, a fin de que se les permita garantizar el
ejercicio del contradictorio, ejerciéndolo en ese momento, y decidiendo luego el

magistrado su adhesion o no.
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El otro momento senalado por la regla es en la audiencia de pruebas, es decir, desde el
momento en que se da inicio a la actividad probatoria, la cual conlleva dos actos
procesales: a) la actuacion de los medios probatorios, conforme se indica en el articulo

204° del CPC, y b) el alegato de clausura.

No obstante, de manera excepcional se ha sefialado que se puede dar en la audiencia de
pruebas, es decir, desde el momento en que se da inicio a la actividad probatoria; sin
embargo, no se ha encontrado justificacion alguna para que se aplique esta
“excepcionalidad”, tema que tampoco es desarrollado por el tribunal supremo. Por lo
tanto, se cree innecesaria esta segunda parte de la regla en el proceso civil oral, pero el
tiempo dird como es que los 6rganos jurisdiccionales del pais aplican esta segunda opcion

y la justificacion que le den para llevarla a cabo.

En consecuencia, en esta quinta regla no se indica en qué momento se tendria que dar el
contradictorio, algo que resulta ser preocupante, pues permitiria al juez en esta instancia
aplicar lo senalado en la cuarta regla, es decir, dejar bajo su potestad como aplicar en el
caso en concreto (previo o diferido). Algo que, conforme se ha expresado lineas arriba,
no se cree conveniente, debiéndose de aplicar siempre el contradictorio previo. Por esta
razon, a continuacion, se examinara como en segundo grado la Corte Suprema si ha sido

clara al respecto.

4.2 Octava regla: contradictorio en vista de la causa

En la presente regla, el tribunal vértice ha procedido a redactarla de la siguiente manera:

“La Sala Superior en la resolucion que programa la vista de la causa indicara la
posibilidad de la prueba de oficio, sometiéndolo al contradictorio en la audiencia
de vista de la causa y tomando la decision en ese acto, Si el medio de prueba es de

actuacion diferida, esta estard a cargo del Juez Superior de menor antigiiedad”.
Siguiendo la linea planteada con la reforma del articulo 194° del CPC, el tribunal supremo

elimina la posibilidad de declarar nula la sentencia de segundo grado ante la omisioén de

la prueba de oficio. Es que se da la posibilidad de que el juez de apelacion pueda
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incorporarla en esta instancia. Pero se debe tener presente que cuando se habla de
incorporar un nuevo medio de prueba, este tiene que ser posterior a la sentencia de
primera instancia; es decir, estamos hablando de nova reperta y nova producta y en ese

sentido es que deberia de entenderse.

De una lectura no tan analitica de esta regla, uno puede darse cuenta de que lo que esta
presente en esta regla es el contradictorio previo. Dado que se indica que en la resolucion
donde se programe la fecha para la vista de la causa, se indicard también la posibilidad de
incorporar una prueba de oficio. Y es justamente en esta audiencia, a través de la
dialéctica, donde las partes van a discutir previamente la incorporacion de este nuevo

elemento probatorio, lo cual no es sino la manifestacion del contradictorio previo.

Es asi que, con respecto a esta regla en particular, acierta el tribunal vértice al sehalar que
esta discusion de la prueba de oficio debe de darse en la audiencia de la vista de la causa
y bajo el contradictorio previo. Siendo si un tema de discusion lo referente a que sera el
juez de menor antigiiedad el encargado de este asunto. La determinacion de la prueba de
oficio y su practica es algo importante, donde podria argumentarse que este tema requiere
un grado de experiencia, sefialando que el magistrado de menor antigiiedad tendria mayor

experiencia que el juez de mayor antigiiedad.

Sin embargo, como ya se ha indicado en el sub capitulo anterior, no hay una coherencia
entre la primera y la segunda instancia, existiendo un trato diferente, donde no se ha
explicado cuales serian las razones que llevan a esto. Mas atn cuando el contradictorio,
al ser un derecho fundamental procesal, per se, no puede estar a la libre discrecionalidad
del juzgador, en el cual disponga en algunos casos de escuchar previamente a las partes

y en otros no.

Por esta razon, es que en el transcurso de todo este trabajo de investigacion se ha querido
responder a las dos interrogantes planteadas en la introduccion, las cuales eran: ;De qué
manera se establece el principio de contradiccion para la emision de la prueba de oficio?
Y de ser el caso, ;qué tipo de contradictorio es el mas conveniente para un uso adecuado

de la prueba de oficio por los jueces?
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Sefialando ya sea desde un aspecto tedrico, epistémico o procesal cuando se habla de la
prueba de oficio, el contradictorio que se tiene que dar es el previo, el cual es el mas
conveniente para el juzgador, en el sentido que al permitirle a las partes ser escuchadas
previamente, en donde debatan sus alegaciones y replicas, le permitird tomar una mejor

decision sobre su incorporaciéon o no.

V. BREVE REVISION DEL DERECHO COMPARADO

Como punto final de la presente investigacion, se ha creido por conveniente identificar
de manera muy breve la existencia o inexistencia de los limites fijados a la prueba de
oficio en el derecho comparado a través de su legislacion, para lo cual se han tomado
como referencia ciertos paises, analizando su doctrina y jurisprudencia local, con la

finalidad de observar como se trata esta tan cuestionada potestad ex officio del juez.

5.1 En el derecho argentino
Conforme se indica en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, contemplado
en la Ley N.° 17454, la figura juridica de la prueba de oficio se encuentra regulada en los

articulos 36° y 452°, que indica lo siguiente:

e Articulo 36: Aln sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales deberan:
(...)
4. Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes. A ese efecto,
podrén:
a) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para
requerir las explicaciones que estimen necesarias al objeto del pleito;
b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia de testigos con arreglo
a lo que dispone el articulo 452, peritos y consultores técnicos, para interrogarlos
acerca de lo que creyeren necesario;
c) Mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo, que se agreguen
documentos existentes en poder de las partes o de terceros, en los términos de los

articulos 387 a 389.
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5. Impulsar de oficio el trdmite, cuando existan fondos inactivos de menores o
incapaces, a fin de que los representantes legales de estos o, en su caso, el Asesor
de Menores, efectiien las propuestas que estimen mas convenientes en interés del
menor o incapaz, sin perjuicio de los deberes propios de dicho funcionario con

igual objeto. (...)

e Articulo 452: El juez podra disponer de oficio la declaracion en el caracter de
testigos, de personas mencionadas por las partes en los escritos de constitucion
del proceso o cuando, segin resultare de otras pruebas producidas, tuvieren
conocimiento de hechos que puedan gravitar en la decision de la causa.
Asimismo, podré ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados,

para aclarar sus declaraciones o proceder al careo.

De esta forma, se puede advertir de los dispositivos legales antes mencionados que en la
legislacion argentina la prueba de oficio tiene las caracteristicas:
e [Es facultativa, y se dirige a un tipo de medio de prueba (declaracion de testigos).
e La fuente de prueba esta limitada a aquellos hechos que hayan sido transmitidos

por las partes en el proceso o que se desprendan de ellos.

Dentro de la doctrina de este pais encontramos a Alvarado, quien realiza una critica a la
prueba oficiosa, al sefalar que al ser el juez el director del proceso, no puede convertirse
en un dictador, debido a que se estaria contribuyendo a la imparcialidad del funcionario
judicial respecto a las partes, e iria en contra del derecho fundamental al debido proceso
(2004, p. 62). Asimismo, el autor senala que “la carga de la prueba” constituyen, en
verdad, directivas para el juzgador, pues no tratan de fijar a quién debe asumir la tarea de
confirmar, sino “de quién asume el riesgo de que falte al momento de resolver el litigio”
(2019, p. 57). De igual apreciacion es Calvinho al sefialar que:

“... se ha subrayado que el modelo del neoconstitucionalismo tiene dos riesgos
principales: la extralimitaciéon judicial, y una impronta excesivamente
individualista y relativista en la concepcion e instrumentacion de los derechos

humanos que llega a desvirtuar su contenido y alcance. Si bien puede contener
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algunas facetas atractivas, no podemos compartir ninguna propuesta que se base en
la omnipotencia de un sector o de una persona; al menos si esa es la solucion que
brinda, queda demostrado que en el mejor de los casos le resta mucho camino por
transitar. Varios siglos de lucha y evolucion politico —social para lograr un poder
dividido, limitado y controlado, caen como un castillo de naipes mal armado si la
respuesta es dejar todo en manos de alguien a quien se le reconoce un poder

omnimodo, que por definicidn solo es atributo de Dios” (2012, p. 62)

Al respecto, se debe sefialar que no comparto la opinién de los mencionados autores, al
sefalar que el juez no puede estar dotado de este poder ex officio y, por lo tanto, la carga
de prueba solo le debe corresponder a los litigantes. Si hablamos de que la certeza de la
verdad de los hechos no interesa, es dable entonces no dotar al juez de estos poderes de
instruccion auténomos, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes. Es necesario indicar que el juzgador ya no puede ser un espectador pasivo
de la competicion entre las partes, siendo indiferente de quién gane. Si no, debe buscar
que gane el proceso, con la busqueda de la verdad, sin importar qué parte se beneficie.
Por ello, esta opcidn esta prevista, pero no como una regla, sino una excepcion, que debe
aplicar el magistrado en aquellos casos en los cuales las pruebas ofrecidas no producen la

conviccidn necesaria para emitir un pronunciamiento que se ajuste a la verdad.

Y es que en este incremento de los poderes instructorios del juez, debe de haber una
participacion compartida entre los jueces y los abogados de las partes. Lo que permitira
un mayor control de su actividad jurisdiccional por parte de los sujetos procesales, al ser
las partes (en especifico sus abogados) el equilibrio entre estos poderes que le han
otorgado al magistrado, constituyéndose asi en una garantia para el ejercicio arbitrario e

ilimitado de estos poderes ex officio. Idea que es compartida por Morello al sefialar que:

“A mas facultades (o deberes o poderes) mayor bilateralidad y controles...el uso
responsable de la Jurisdiccion se lleva a cabo a través de un proceso organizado con
“todas las de la ley” en el cual el equilibrio de los poderes —del juez y de los
abogados de las partes- debe permitir lograr acceder a la verdad juridica objetiva,

otorgandole a ésta la primacia que le corresponde para afianzar la Justicia, toda vez
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5.2

que su esclarecimiento es prioritario...Poderes coparticipados entre el juez y las
partes. O, dicho de otro modo, que su rol de director del procedimiento no instala

al organo judicial en una posicion de “super parte” (2002, p. 1150).

En el derecho colombiano

La prueba de oficio en el ordenamiento juridico colombiano se encuentra prevista en

diversos articulos del Cédigo General del Proceso (CGP), contemplado en la Ley N.°

1564, los cuales sefialan lo siguiente:

Articulo 167: Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segin las
particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir,
la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se
encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar
en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto
de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension
o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgard a la
parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se sometera a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren

prueba.

Articulo 169: Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio
cuando sean utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la declaracion de
testigos sera necesario que estos aparezcan mencionados en otras pruebas o en

cualquier acto procesal de las partes. Las providencias que decreten pruebas de
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oficio no admiten recurso. Los gastos que implique su practica seran de cargo de

las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas.

e Articulo 170: El juez debera decretar pruebas de oficio, en las oportunidades
probatorias del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean
necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia. Las pruebas

decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes.

Conforme se puede denotar de las normas antes mencionadas, la prueba de oficio en el
ordenamiento juridico colombiano tiene como limite los siguientes:
e Esun deber/facultad del juez.
e La fuente de prueba debe estar dada por alegaciones de las partes. Asimismo, en
el caso de la declaracion de testigos se han establecido reglas especificas.
e Se establece la oportunidad del ejercicio de la prueba de oficio.

e Se garantiza el contradictorio.

Dentro de la doctrina colombiana sobre este poder ex officio que se le otorga al juzgador,
tenemos a Parra, quien indica que el uso de esta facultad del juez es pertinente para llevar
a cabo un buen anélisis del acervo probatorio que lleve a la verdad del proceso, pues se
estan aprovechando capacidades del juez, que ahondan tanto su experiencia como su
conocimiento (2007, p. 197). Sefialando ademds que al hacer uso el juzgador de esta
facultad, logra que las desigualdades que se presentan en el proceso se aminoren. Por lo
que el triunfo no sera de aquella parte procesal que tenga mejores medios, sino de la
justicia y de la verdad, principales objetivos del proceso judicial (2007, p. 198).
Asimismo, Ramirez sefiala que el derecho a ser escuchado implica la posibilidad de
otorgar a las partes procesales idénticas oportunidades de defensa, no pudiendo el juez
emitir una determinada decision cuando no se le ha dado la oportunidad de ser escuchado

en un término razonable (2007, p. 9).
Conforme lo sefialan los autores mencionados, la busqueda de la verdad y la justicia deben

de ser los principales objetivos de un proceso judicial, lo cual permite que, de manera

excepcional, y permitiendo a los litigantes idénticas oportunidades de defensa, el juez, al
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verificar que el acervo probatorio es insuficiente, le permita ejercer esa facultad oficiosa
que le otorga el legislador, siempre y cuando permita a las partes que previamente puedan
ser escuchadas, con la finalidad de que dicte una decision que sea lo mas proxima a la

verdad.

En esa misma linea doctrinal, refiere Londofio al sefialar que “la prueba de oficio tiene
como principal justificacion proteger derechos de personas en estado de vulnerabilidad;
por tanto, el juez, como director del proceso y mediante sus potestades oficiosas,
posibilita la produccion de la prueba cuando esta no ha sido aportada por las partes,
generalmente por la parte débil” (2006, p. 1). Aunado a ello, y analizando el articulo 167
del CGP, en palabras de Meroi & Ramirez, sefialan sobre este dispositivo legal que “...
mezcla la regla de la carga de la prueba con la teoria de las cargas dindmicas, (...). Con
ello envia un mensaje de flexibilizacion absoluta del criterio clasico por el que se hiper

amplifican los poderes del juez” (2020, p. 233).

Lo cual permite sefialar, siguiendo a estos dos ultimos autores, que al igual que en
Colombia, el dispositivo legal que regula la prueba de oficio permite establecer que
estamos frente a una facultad del juez, y no un deber. Dado que la ley no lo ha consagrado
como una obligacién ineludible, sino que se considera como una facultad discrecional
que debe respetar siempre las cargas probatorias a fin de no suplir las responsabilidades

de las partes.

Ahora bien, dentro del ordenamiento procesal civil colombiano, se pueden destacar las

siguientes sentencias emitidas por la Corte Constitucional:

Sentencia C-086 de 2016

“En la mayoria de las legislaciones el proceso civil ha sido prevalentemente
dispositivo y el penal prevalentemente inquisitivo. Sin embargo, en el derecho
comparado el primero puede calificarse hoy en dia como mixto, pues el proceso

civil moderno se considera de interés publico y se orienta en el sentido de otorgar

facultades al juez para decretar pruebas de oficio vy para impulsar el proceso, tiende

hacia la verdad real v a la igualdad de las partes v establece la libre valoracidén de
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la prueba. No obstante, exige demanda del interesado, prohibe al juez resolver sobre
puntos no planteados en la demanda o excepciones y acepta que las partes pueden
disponer del proceso por desistimiento, transaccion o arbitramento. (...) La

aspiracion ultima del pueblo de alcanzar un marco que garantizara un 'orden justo',

la consagracion de la administracion de justicia como una funcidén publica esencial

y como un derecho fundamental de cada persona, asi como la prevalencia del

derecho sustancial, significaron en su conjunto un fortalecimiento de la funcién

judicial v un compromiso férreo de los servidores publicos con la consecucion de

la justicia material” (El subrayado es nuestro).

La presente resolucion judicial indica que en la actualidad en un sistema procesal civil
moderno es admisible otorgarle al juez ciertas facultades, como puede ser la prueba de
oficio, con el proposito de poder buscar la verdad en el proceso, pero con la necesidad de
limitar esta prorrogativa otorgada, pero sin perder de vista que la carga de la prueba es

una responsabilidad que le compete de manera primigenia a los litigantes.

Sentencia SU-768 de 2014

“El decreto oficioso de pruebas no es una mera liberalidad del juez, es un verdadero

deber legal. De acuerdo a esta Corporacion, el funcionario deberd decretar pruebas
oficiosamente: (i) cuando a partir de los hechos narrados por las partes y de los
medios de prueba que éstas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la
necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia; (ii) cuando la ley le
marque un claro derrotero a seguir; o (ii1) cuando existan fundadas razones para
considerar que su inactividad puede apartar su decision del sendero de la justicia
material; (iv) cuidandose, en todo caso, de no promover con ello la negligencia o

mala fe de las partes” (El subrayado es nuestro).

Finalmente, en esta decision judicial, se observa que la necesidad de incorporar un medio
probatorio ex officio, solo se debe de dar, siempre y cuando el juez aprecie que existen

vacios dentro de la controversia de la causa que permitan que el fallo no se ajuste al
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derecho material de la causa en concreto. Posicion que se condice con lo senalado lineas

arriba respecto a que esta potestad es una facultad®® y no un deber del juez.

5.3 En el derecho espaiiol
En el ordenamiento juridico espafol encontramos a la prueba de oficio contemplada en
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), Ley 1/2000, en los siguientes dispositivos legales:
e Articulo 429. Proposicion y admision de la prueba. Seifialamiento del juicio
1. Sino hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad
sobre los hechos, la audiencia proseguird para la proposicion y admision de la
prueba.
La prueba se propondra de forma verbal, sin perjuicio de la obligacion de las
partes de aportar en el acto escrito detallado de la misma, pudiendo completarlo
durante la audiencia. La omision de la presentacion de dicho escrito no dara lugar
a la inadmision de la prueba, quedando condicionada esta a que se presente en el

plazo de los dos dias siguientes.

Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran
resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, lo
pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio,
podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta
manifestacion, el tribunal, cinéndose a los elementos probatorios cuya existencia
resulte de los autos, podra sefalar también la prueba o pruebas cuya practica

considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o

modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal.

e Articulo 435. Diligencias finales. Procedencia

()

2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de parte,

56 Mayor desarrollo sobre este asunto, puede ver la subseccion 3.2 rubricado ;Poder deber o poder —

facultad? del capitulo I.
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que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente
alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a
causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y
diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las
nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos. En este
caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de

expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos.

De acuerdo con la norma espanola sefialada, los limites que tiene la prueba de oficio en
este ordenamiento juridico son los siguientes:
e Solo se da cuando el juez analiza que existe insuficiencia probatoria.
e La fuente de la prueba tiene que ceiirse a algiin elemento probatorio del proceso.
e Se permite el contradictorio.

e Laresolucion que ordene la prueba de oficio debe estar debidamente motivada.

Con respecto a este dispositivo legal, Montero indica que fue una novedad en el ambito
del derecho a la prueba, al “abrir una ventana” a la iniciativa probatoria de oficio en el
proceso civil, en el ordenamiento procesal espafiol (2001, p. 34). En palabras de Font,
sefala que se le otorga una especial transcendencia a la funcion directiva del juez en orden
a la determinacion de la certeza de los hechos controvertidos, al reforzar sus facultades

rectoras en la proposicion, admision y practica de las pruebas (2004, p. 3).

Respecto a la actividad oficiosa que tiene el juzgador Montero, sefiala que, si el juez
pudiera aportar hechos, atentaria a la misma esencia de lo que es un proceso civil, pues
con ello se estaria convirtiendo en parte. Suele decirse que esta imposibilidad de
aportacion de hechos por el juez se basa en la imparcialidad del mismo, de modo que si
llegara a admitirse esa aportacion se convertiria en parcial (2003, p. 476). Posicion
compartida por Vazquez, el cual sostiene que “si se le atribuyen al juez iniciativas
probatorias de oficio -dentro de poderes-deberes de direccion- el proceso civil resultante

seria autoritario, propio de regimenes totalitarios” (2009, p 207).
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Debo indicar que discrepo con las opiniones de los autores antes citado, debido a que,
atentatorio contra la imparcialidad del magistrado, es que este permanezca impasible ante
una “version” interesada de los hechos, en donde el abogado de manera predeterminada
ocultara hechos o datos que se ajustaran a la realidad de los mismos, beneficiando asi a
una de las partes, lo que si supondria tomar partido por una de ellas. Supuesto en el cual
si se estaria admitiendo una manipulacion interesada del proceso por una de las partes, lo

que es inaceptable frente a la igualdad material y la justicia.

Ahora bien, el articulo 429.1 de la LEC dividi¢ a la doctrina de este pais en dos posturas:
una, mayoritaria, que considera que este dispositivo legal regula tan solo una facultad que
ostenta el juez, y otra, que defiende, en cambio, que se esta ante un deber. Dentro de la
primera postura, tenemos a Abel, que senala “de imponérsele tal deber seria un deber
juridicamente inexigible, por cuanto ello equivaldria tanto cuanto a imponer al juez el
deber de adivinar el resultado de las pruebas propuestas y no practicadas”. Agregando
sobre esta norma, como la “facultad de integracion de insuficiencia probatoria” (2003, p.
146). Asimismo, haciendo una precision sobre esta facultad, Montero sostiene que la
prevision del articulo 429.1 LEC se limita a “una facultad de “advertencia”, de dificil
justificacion doctrinal, pues esta claramente determinada por la concepcion publicista del
proceso civil que responde a una concepcion autoritaria de las funciones del tribunal en

este proceso” (2019, p. 279).

Es asi que dentro de esta vision tenemos las siguientes sentencias: N.° 50/2002, de 15 de
febrero, de la AP de Murcia (Secc. 3*), Fundamento Juridico dos; N.° 190/2005, de 3 de
mayo, de la AP de Baleares (Secc. 3*), Fundamento Juridico dos y N.° 1034/2007, de 28
de diciembre, de la AP de Madrid (Secc. 11*), Fundamento Juridico tres, en donde
sefalaron que el articulo 429.1 de la LEC no puede suplir la inactividad o deficiencia
probatoria de las partes, esto es, “no puede servir de fundamento para subsanar la
inexistencia de pruebas o las propuestas inadecuadamente por las partes por no ajustarse

a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Se indica que el pensamiento de estos doctrinarios no es compartido, al sefialar de manera

tajante que la falta de insuficiencia probatoria no amerita la necesidad por parte del
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director del proceso de comunicarlo. Mas atin cuando se ha sefialado que el juez no solo
puede limitarse a aplicar el derecho en si, dejando de lado uno de los fines del proceso, el
cual es la busqueda de la verdad en la causa en particular, para lo cual necesita tener todos

los elementos que fundamenten su decision.

Con respecto a la otra postura tenemos a Picé i Junoy, el cual indica que “nos encontramos
ante un verdadero deber, en funcion del cual el juez ha de advertir a las partes de la
insuficiencia de las pruebas propuestas para el esclarecimiento de los hechos litigiosos™
(2007, p.124). Ademés, Asencio sostiene que “una novedad que compensa
suficientemente la merma de poderes de ejecucion de prueba de oficio es la contemplada
en el art. 429 y que establece la obligacion, que no simple facultad, del tribunal de poner
de manifiesto en la audiencia preliminar, tras la proposicion de la prueba realizada por las
partes, la situacion de insuficiencia probatoria en que se puede incurrir a los efectos de

que las partes puedan ampliar su proposicion de prueba” (2003, p. 205).

Dentro de esta posicion doctrinal tenemos a la sentencia nim. 205/2002, de 28 de mayo,
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real (Secc. 1*) en la cual se establecen dos
presupuestos objetivos para que el juez deba indicar la insuficiencia probatoria a las
partes, esto es, que: 1) haya una “carencia objetiva y absoluta sobre un hecho afirmado
por una de las partes, que a su vez sea preciso establecer para resolver el pleito” y, una
vez constatada dicha ausencia de prueba, 2) “la prueba del mismo esté al alcance de las

partes”.

Esta posicion doctrinaria es compartida, ya que no solamente protege el derecho de
defensa de los litigantes al comunicarles que no existe material probatorio suficiente para
tomar una decision, lo cual evita una decision inesperada, sino que ademas procura velar

por la emision de una resolucion judicial que sea justa.
Del derecho comparado que se ha tomado como referencia, se puede verificar que ciertos

limites son recurrentes, cuando se habla de la prueba de oficio. Siendo alguna de ellas

consideradas en el Décimo Pleno, las cuales son las siguientes:
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a)

b)

Como limite mas recurrente se tiene que la prueba de oficio tiene que derivar de
la fuente de prueba citada por las partes, es decir, solamente podra recurrir a la
prueba de oficio, cuando en el proceso alguna de las partes, a través de la
presentacion de un medio probatorio o alegacion, haya hecho referencia a una
circunstancia vinculada al proceso y que sea necesaria incorporar al litigio con la
finalidad de corroborar la afirmacién indicada, de tal forma que coadyuve a crear

la conviccion que requiere el juzgador para emitir su decision.

La atribucion que tiene el juez para solicitar la prueba tiene un caracter facultativo,
lo cual implica que esta facultad es otorgada por la ley, pero que deberia darse de
forma excepcional, como se sefiala textualmente en Espana, donde debido a la
insuficiencia probatoria es que el magistrado recurre a esta facultad que se la ha
conferido para solicitar prueba de oficio con la finalidad de poder resolver la

controversia que tiene a su cargo y emitir una decision que sea justa.

El auto que ordene la incorporacion de la prueba de oficio tiene que estar
motivado, lo cual significa que esta decision que realice el magistrado debe
justificar la necesidad del porqué se debe la inclusion de este tipo de prueba, lo
cual va en correlacion con el derecho de defensa de la contraparte y el
contradictorio; ya que, al entender que la parte del proceso “perjudicada” con su
inclusion, podra realizar algun acto procesal, como oposicion o prueba adicional

que le permita defenderse y de esta manera el juez tenga conocimiento de ello.

De la constatacion de estos requisitos se denota que, si existe un pronunciamiento sobre
el contradictorio y su participacion en la aplicacion de la prueba de oficio, pero sin
ninguna mencion expresa del llamado contradictorio diferido, hecho que lleva a sostener
que la regla general en aplicacion de este principio seria en su sentido fuerte, es decir,
previo a la incorporacion de un medio probatorio ex officio, el juez tiene la obligacion de

escuchar a las partes.

Esto nos permite colegir, como ya se ha sostenido, que no solo en el derecho comprado,
sino que la doctrina procesal internacional aboga por la presencia de un contradictorio

fuerte no solo en la prueba de oficio, sino en todas aquellas potestades ex officio que se le
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otorgan al juez. Siendo necesario entonces que todos los 6rganos jurisdiccionales del pais
se emparejen con esta posicion mayoritaria, mas aun cuando en la actualidad se habla de
un modelo constitucional del proceso. Por esta razon, se ha querido advertir que en el
Décimo Pleno, no existe un adecuado tratamiento del principio del contradictorio, mas
aun con la redaccion de la cuarta regla, lo cual en la practica genera una incertidumbre

juridica respecto a su aplicacion frente a la prueba de oficio.

En consecuencia, conforme a los argumentos sefialados a lo largo del presente trabajo de
investigacion, es necesario hacer notar a los jueces y juezas la importancia y relevancia
de lo que significa el contradictorio en sentido fuerte y la plusvalia que ello tendra en la
motivacion de las decisiones judiciales que tomen a lo largo de todas las etapas del
proceso. Hecho que no solo se reflejaria en la emision de una decision judicial
debidamente motivada y basada en los hechos facticos, sino ademés en una adecuada

tutela jurisdiccional para los justiciables,
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1.

CONCLUSIONES

En la actualidad, la concepcion predominante en la doctrina contemporanea y del
derecho comparado del principio del contradictorio es su sentido fuerte. Aquel en
el cual existe una mejor relacién del juez con los justiciables, a través de una
cooperacion real y efectiva, en donde predomina la dialéctica y un razonamiento
integral. Debiendo entender al contradictorio, no solo como un principio procesal,
sino que ademas también es un método de busqueda de la verdad en el proceso.
Por esta razdn, tiene un valor epistémico, el cual se refleja en la capacidad de
brindarle al magistrado conocimiento a través de la dialéctica, el debate previo en

donde podré primero escuchar a las partes, para luego poder resolver.

La figura juridica de la prueba de oficio se encuentra prevista dentro de la
concepciodn de los poderes probatorios del juez, no siendo el unico poder con el
que cuenta. Sin embargo, el empleo de este poder ex officio no puede estar sujeto
a su libre potestad, en otras palabras, que la emplee cuantas veces quiera y sin
respetar derechos procesales fundamentales de las partes. Es asi que, el juzgador
debe de considerar a esta posibilidad que se le ha otorgado como una facultad

discrecional y por ninguna razén como un deber.

Conforme se ha podido apreciar, la Corte Suprema no es ajena al tratamiento del
principio del contradictorio en los plenos casatorios civiles (tercero y noveno).
Estableciendo en ellos una preferencia por su aplicacion en sentido previo, mas
ain cuando intervienen potestades ex officio. No obstante, en el Décimo Pleno, se
ha observado esta necesidad del tribunal supremo de crear una dogmatica procesal
sobre la teoria de la prueba ex oficio. Lo cual ha llevado a establecer reglas
vinculantes (como la tercera, la cuarta, la quinta y la octava), en donde el
tratamiento del contradictorio frente a la prueba de oficio es contrario entre ellas

y hasta ambiguo, se podria decir.

Conforme a la tercera regla vinculante, el tribunal vértice dentro de los limites al

ejercicio de la prueba de oficio mantiene al contradictorio conforme se habia
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establecido en la reforma del articulo 194° del CPC, consolidandolo, asi como un
limite como necesario e imprescindible que debe tener presente el director del
proceso a la hora que pretenda realizar actividad oficiosa. Pese a ello, la falta de
un criterio uniforme sobre la aplicacion del contradictorio frente a la prueba de
oficio generd que se emita la cuarta regla. La cual, en vez de dar una solucion
pacifica a este tema, por el contrario, ha generado mucha controversia dentro de
la doctrina procesal nacional al sefalar una posicion disyuntiva sobre la aplicacién

del principio del contradictorio, es decir previo o diferido.

Incertidumbre que se acrecienta cuando se analizan la quinta y octava regla
vinculante, las cuales tienen que ver con la prueba de oficio en primera y segunda
instancia, respectivamente. No justificando cudl seria el criterio idoneo para
sostener que en una instancia se aplique un tipo de contradictorio y en la otra
instancia uno distinto. Por esta razén se ha sefialado que la concepcion mas
adecuada para la implementacion de la prueba de oficio es en su sentido fuerte.
En donde, a través de justificaciones procesales o epistémicas, es la via mas
adecuada para que el juzgador, de manera previa, al escuchar a las partes, pueda
crearse esa conviccion necesaria para determinar que afirmaciones son verdaderas
y cudles no. Lo cual al final le permitira emitir un fallo que sea justo y se aproxime

a la verdad.
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