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Resumen

El presente trabajo analiza dogméticamente la regulacion de la prueba anticipada en el
Caodigo Procesal Civil peruano y en su Proyecto de Reforma, contrastandola con los modelos
de derecho extranjero (Espafia, Argentina, Italia y Brasil). Se distinguen dos modelos
principales: el modelo de la urgencia, que restringe la prueba anticipada a situaciones donde
existe un riesgo inminente de pérdida o alteracion del medio probatorio; y el modelo abierto,

que permite actuar la prueba anticipadamente por razones adicionales a la urgencia.

El propdsito es determinar si el ordenamiento peruano puede acoger un modelo abierto, dada
la incertidumbre practica sobre si la urgencia es un requisito indispensable que debe

acreditarse para admitir la anticipacion de la prueba.

El trabajo busca demostrar que, si bien el CPC no lo establece expresamente, la normativa
peruana si acoge de forma implicita un modelo abierto. Esto se evidencia en supuestos que
no exigen urgencia -como la constitucion de titulos ejecutivos- y se ve reforzado por el
Proyecto del Nuevo CPC, que admite expresamente razones adicionales a la urgencia para la

actuacion anticipada de la prueba.

Palabras clave: Prueba anticipada, Derecho a la prueba, Medidas cautelares, Codigo

Procesal Civil peruano, Proyecto del Nuevo Caédigo Procesal Civil



Abstract

This paper provides a dogmatic analysis of the regulation of anticipated evidence in the
Peruvian Code of Civil Procedure and its Draft Project, comparing it with foreign legal
models (Spain, Argentina, Italy, and Brazil). Two main models are distinguished: the urgency
model, which restricts anticipated evidence to situations where there is an imminent risk of
loss or alteration of the evidence; and the open model, which allows evidence to be taken in

advance for reasons other than urgency.

The purpose is to determine whether the Peruvian legal system can accommodate an open
model, given the practical uncertainty as to whether urgency is an indispensable requirement

that must be proven in order to allow the taking of anticipated evidence.

The paper seeks to demonstrate that, although the CPC does not expressly establish it,
Peruvian law does implicitly accept an open model. This is evident in cases that do not require
urgency —such as the creation of enforceable titles— and is reinforced by the Draft Project,

which expressly admits reasons other than urgency for anticipated evidence.

Keywords: Anticipated evidence, Right to evidence, Precautionary measures, Peruvian Code

of Civil Procedure, Draft Project of the New Code of Civil Procedure
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1 Introduccién

Al momento de estudiar las etapas del proceso judicial, las partes tienen que pasar por
diferentes estadios para poder finalmente actuar las pruebas que sustenten las pretensiones
vertidas en su demanda o las futuras pretensiones que defiendan su posicién respecto a un
tema controvertido. Aquel momento es la etapa probatoria, cuyo procedimiento regulado en
la ley la coloca luego de la presentacion de los escritos postulatorios, confiando en que los

medios probatorios podrén ser actuados posteriormente sin ningun inconveniente.

Sin embargo, ¢qué se puede hacer para extraer y asegurar anticipadamente el contenido de
un medio probatorio si el transcurso del tiempo u otra circunstancia amenaza con la pérdida
o alteracion de un medio probatorio, impidiendo su actuacion en dicha etapa probatoria y
lesionando asi el derecho a la prueba?

Para dicho escenario, el ordenamiento juridico ha previsto un mecanismo excepcional dentro
del procedimiento probatorio: la prueba anticipada. Se trata de una figura procesal que
tradicionalmente se justifica por la urgencia de su actuacion ante la imposibilidad de actuarla
mas adelante. No obstante, resulta importante cuestionarse si la urgencia constituye el Gnico
fundamento valido para permitir la actuacion de un medio probatorio antes del inicio del

proceso, 0 una vez iniciado este, antes de la etapa probatoria.

Por tal razon, la presente investigacion tiene por objetivo establecer supuestos adicionales a
la urgencia de no poder actuar la prueba en su etapa procesal correspondiente como razones
que justifican la admision de la solicitud de prueba anticipada en el Codigo Procesal Civil

peruano (en adelante, CPC).

Siendo ello asi, el problema que esta tesis busca resolver no es describir el fundamento de la
urgencia de la prueba anticipada. El objetivo principal es determinar si nuestro ordenamiento
juridico nacional efectivamente adopta un modelo mas flexible que, ademas de la urgencia,
acoja expresamente otros supuestos adicionales. Y es que la limitacion a un modelo urgente
impide que las partes empleen este mecanismo excepcional para fines como un mejor
entendimiento de la controversia, o incluso desincentivar la judicializacion del conflicto para

resolverlo por vias alternativas.



Ante ello, la pregunta central es: ¢La prueba anticipada regulada en el CPC peruano puede

ser aplicada a escenarios distintos de la urgencia?

Mi tesis sostiene que, aparte del modelo de la urgencia, el CPC si termina adoptando un
modelo abierto de la prueba anticipada. Este modelo permitiria la actuacion en escenarios
adicionales entre los que se destacan los siguientes: i) la prueba es indispensable para que el
futuro demandante justifique su pretension antes del proceso v ii) la prueba evita el inicio o
continuacion de un litigio innecesario. Es importante destacar que este es un modelo flexible,
y no excluye la creacion de otros supuestos que fundamentan la actuacién anticipada

conforme a derecho.
Para sustentar esta tesis, la estructura del presente trabajo se dividira en tres partes.

En la primera parte, se construira el marco dogmatico de la prueba anticipada. EI objetivo es
establecer los conceptos tedricos que definen a la figura procesal, analizando su nocion,
caracteristicas, fines y las distintas técnicas legislativas empleadas para su regulacion. Esta
seccion culminard con la introduccion de los dos grandes modelos tedricos que rigen su

procedencia: el "modelo de la urgencia” y el "modelo abierto".

En la segunda parte, se realizara un analisis comparado para observar como estos modelos
tedricos se manifiestan en la practica. Primero, se trazara brevemente el origen histérico de
la figura, explicando su conexion inicial con la tutela cautelar a traves de la doctrina de
Chiovenda y Calamandrei. Luego, se examinaran los ordenamientos de Espafia y
Argentina como exponentes del modelo de la urgencia, y los de Brasil e Italia como ejemplos
del modelo abierto. Finalmente, para enriquecer la perspectiva, se analizaran las figuras
del Discovery y Disclosure del common law y las propuestas de las Reglas ELI/UNIDROIT,

como manifestaciones avanzadas del modelo abierto.

En la ultima parte del trabajo, ahondaré en el contexto peruano, a fin de determinar si el
sistema juridico peruano se encaja en un modelo rigido o flexible. Acto seguido, se busca
explicar la relacion entre el derecho a la tutela jurisdiccional y el derecho a la prueba, pues

en este se encuentra comprendida la prueba anticipada.



A partir de lo expuesto, desarrollaré su naturaleza juridica, debatiendo si constituye una
medida cautelar o un proceso especial a través del anélisis de sus diferencias en cuanto a su
finalidad, presupuesto y requisitos. Una vez aclarado ello, daré respuesta a la pregunta central
de la investigacion; esto es, si cabe la aplicacion de la prueba anticipada para escenarios

adicionales a la urgencia.

Para ello, abordaré los presupuestos especificos regulados en los articulos 290 al 295 del
CPC, asi como la propuesta de reforma contenida en el Proyecto del Nuevo Codigo Procesal
Civil, para sustentar la posibilidad de que el CPC adopte un modelo abierto de la prueba

anticipada.

Este modelo tiene como beneficios significativos asegurar la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos al permitirles salvaguardar y conocer el contenido probatorio clave para un
eventual proceso. Ademas, al promover un esclarecimiento de la situacion factica y juridica,
se dotaria de mayor celeridad y certeza a la resolucion de conflictos, fomentando vias

alternativas para evitar una litigiosidad judicial innecesaria.
Finalmente, se daran algunas conclusiones.

2 Dogmatica de la prueba anticipada!

Para empezar, resulta indispensable construir el marco dogmatico de la prueba anticipada. El
objetivo de este apartado es desarrollar los conceptos tedricos fundamentales que permiten
comprender esta figura procesal. Para ello, se analizaran su nocion y caracteristicas
esenciales, se distinguiran sus fines y funciones, se clasificaran las distintas técnicas
legislativas empleadas para su regulacion y, finalmente, se introducirdn los dos grandes

modelos teoricos que definen los requisitos para su procedencia.

! Salvo indicacion contraria, las traducciones de fuentes en otros idiomas son propias.
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2.1 Nocion y caracteristicas
2.1.1 Nocidn de la prueba anticipada

Los escritos postulatorios de un proceso se encuentran acompafnados de medios probatorios,
los cuales deberén ser actuados en el juicio oral una vez dicha diligencia sea convocada por
el juez. Para llegar a dicho momento, se siguen las fases del procedimiento probatorio: i)
recibimiento de la prueba, ii) proposicion de los medios concretos de la prueba, iii) admision

de los medios de prueba y iv) practica de la prueba (Montero Aroca, 2001, pp. 272-273).

Al respecto, en la Gltima de ellas (préctica de la prueba), resulta posible que se configure la
excepcion general del procedimiento probatorio que permite la actuacién de pruebas con
anterioridad a la etapa procesal correspondiente (audiencia o vista): se trata de la prueba
anticipada. Esta figura tiene como propdsito asegurar el derecho a la produccion de prueba
al habilitar su practica de manera previa a la etapa para la cual se destina (Didier Jr. et al.,
2015, p. 137)

El fundamento de la practica anticipada de un medio probatorio se debe al temor fundado
que su fuente propia se pierda convirtiendo en imposible su aportacién al proceso, razén por
la cual dicha actuacién temprana es para asegurar su practica (Montero Aroca, 2001, p. 277).
En otras palabras, la prueba anticipada procura la conservacion de los medios de prueba en
su estado original, a fin que los mismos lleguen a ser valorados en el proceso principal por

parte del juez (Garnica, 2017, p. 29).

De esta manera, si se teme que algun medio probatorio, estimado necesario para su defensa,
“es de dificil o imposible produccion por el transcurso del tiempo™, las partes pueden recurrir
a la prueba anticipada (Alvarado y Botto, 2011, p. 821). Esto puede deberse por causa de las
personas (ej. enfermedad o edad avanzada del testigo) o por el estado de las cosas (ej. la
imposibilidad de mantener el estado de un inmueble que amenaza con desplomarse)
(Fernandez, 2009, p. 98; Montero Aroca, 2005, p. 202).



2.1.2 Caracteristicas de la prueba anticipada
a) Cardcter jurisdiccional

Por un lado, es importante comprender que la prueba anticipada se practica bajo la presencia
de un juez, especialmente por no resultar comun que un medio probatorio sea actuado en un
momento anterior a la etapa probatoria. Es importante tener en cuenta que la prueba es de
caracter juridico debido a dos factores: la existencia de una regulacion juridica de la prueba

y uso juridico para contextos procesales (Taruffo, 2005, p. 232).

De esta manera, el carécter juridico de la prueba se debe al contexto en el que se produce, asi
como su empleo para un proceso regulado por principios reguladores del debido proceso. Por
tal razén, las autoridades jurisdiccionales se encargan de velar por el debido procedimiento
para la practica anticipada de una prueba; esto es, de las garantias procesales Unicamente

concedidas en los entes jurisdiccionales (Garnica, 2017, p. 139).

Por ejemplo, si bien las partes pueden presentar pruebas de parte antes de la etapa probatoria,
estos carecen de la direccion y supervision judicial, la consecuencia de esta diferencia con la
prueba anticipada es su valor probatorio. Un documento privado no constituye una
anticipacion de la prueba hasta que este sea practicado ante un juez para su posterior inclusion
en un futuro proceso o para la etapa procesal correspondiente de un proceso en curso.

En ese sentido, a pesar de su practica en un momento anterior a la etapa probatoria sigue
siendo una “prueba” en sentido estricto que debe ser practicada bajo supervision judicial y
en cumplimiento con principios juridicos; razén por la cual una prueba anticipada siempre

sera de caracter jurisdiccional para su posterior valoracién por el juez.

b) Excepcionalidad

Por otro lado, otra caracteristica de la prueba anticipada es su excepcionalidad, toda vez que
el procedimiento probatorio -mencionado en el subacépite 2.1.- regido por una secuencia
temporal estricta sufre una modificacion; siendo que una diligencia excepcional que la

practica de la prueba tenga lugar en un momento diferente (Gozaini, 2020, p. 50).



Esta excepcionalidad a la alteracion del orden cronoldgico del procedimiento probatorio
puede realizarse en dos oportunidades. Uno de ellos es antes del inicio del proceso (ante
causam), respecto del cual es importante -dependiendo de la legislacion como se advierte en
el acépite 4.1.- que se inicie un proceso dentro del plazo legal para que la prueba conserve su
valor probatorio. Mientras que el otro momento es en un proceso en curso (lite pendente),
pero de forma anterior a la fase probatoria ordinaria, donde el valor probatorio no esta
supeditado a un plazo legal entendiéndose que la prueba actuada es para dicho proceso
(Garnica, 2017, p. 142).

Sin perjuicio de ello, a pesar de su excepcionalidad, la préctica anticipada de la prueba debera
ajustarse a los requisitos establecidos por ley para su posterior procedencia que son de
obligatorio cumplimiento, especialmente por tratarse de una alteracién del procedimiento

probatorio ordinario.

¢) Finalidad probatoria

Finalmente, la caracteristica que define la esencia de la prueba anticipada es su finalidad
estrictamente probatoria. A diferencia de otras figuras procesales que se actlan con
anterioridad al juicio, su objeto de proteccion no es el derecho material a ser discutido ni la
eficacia de una futura sentencia. Como establece Garnica, la anticipacion de la prueba no
tiene como proposito “preparar el procedimiento ni asegurar el cumplimiento de una eventual

sentencia estimatoria” (Garnica, 2017, pp. 164-165).

Esta distincion conceptual tiene su origen en las providencias instructorias anticipadas,
antecedente de la prueba anticipada, que seran comentadas en el subacépite 3.1. En efecto,
aquellas providencias, o en todo caso, la prueba anticipada no acelera la realizacion del
derecho sino que establecen las condiciones de manera preventiva para que la futura decision

“sea justa y practicamente eficaz” (Calamandrei, 2018, pp. 71-72).

Por lo tanto, mientras la medida cautelar proteger a la eficacia de la sentencia, la finalidad
probatoria de la anticipacion de la prueba se enfoca exclusiva en el mismo medio probatorio.
Su finalidad es preservar su contenido en su estado actual para asegurar su disponibilidad en

el momento que sea requerida (futuro proceso o etapa probatoria de proceso en curso).
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2.2 Finesy funciones

Ahora bien, habiendo establecido las caracteristicas de la prueba anticipada, corresponde
desarrollar los fines especificos que dicha figura procesal persigue, para lo cual se parte de

la finalidad probatoria discutida en el dltimo subacapite.

2.2.1. Fin clasico: funcion conservadora

Al respecto, en linea de lo desarrollado en el subacépite 2.1.2, la prueba anticipada tiene
como finalidad probatoria el resguardo del contenido de una prueba, respecto de la cual exista
la posibilidad que no pueda ser actuada en la etapa probatoria de un proceso en curso, 0 para

un eventual proceso.

En efecto, como sefiala Monroy Palacios, la prueba anticipada tiene un fin garantista, pues
otorga las facilidades para “evitar el peligro de que determinados medios probatorios, al no
actuarse oportunamente, sean afectados y, con ello, se frustre la posibilidad de ser utilizados
en un proceso” (2002, p. 264).

Ante ello, resulta importante introducir al peligro en la demora, también conocido como el
periculum in mora?, toda vez que aquella funcion conservatoria es una aplicacion especifica
ante el peligro de no poder actuar la prueba en la etapa procesal designada. A diferencia de
su uso tradicional en las medidas cautelares, en el cual el riesgo recae en la eficacia de la

futura sentencia, aqui el peligro en la demora se refiere al riesgo de pérdida o deterioro de la

2 Aunque no sea seguido por la doctrina actual, cabe mencionar que, para Calamandrei, el periculum in mora
asume dos configuraciones:? a) el peligro de infructuosidad (pericolo di infruttuosita) y b) el peligro de tardanza
de la providencia principal (pericolo di tardivita).

En relacion al primero, “lo urgente es el aseguramiento preventivo de los medios aptos” para que la providencia
definitiva sea eficaz al momento de su dictado (2018, p. 71). En cuanto al segundo, se acelera la satisfaccion
del derecho provisionalmente, “porque el periculum in mora esta constituido (...) por la prolongacion, a causa
de las dilaciones del proceso ordinario, del estado de insatisfaccion del derecho” (2018, p. 72).

De lo sefialado, la distincion de los tipos de periculum in mora se conforma entre aquellas que garantizan la
eficacia del proceso (pericolo di infruttuosita) y aquellas que adelantan los efectos que podria tener la sentencia
de declararse fundada la pretension principal contenida en la demanda (pericolo di tardivita) (Monroy Palacios,
2002, p. 177).

En atencion a ello, de las dos configuraciones tipicas del periculum in mora, la prueba anticipada se enmarca
dentro del peligro de infructuosidad, puesto que la referida figura procesal tiene como finalidad asegurar la
eficacia de los medios probatorios haciendo que sean actuados previo a la etapa correspondiente del proceso,
ante la posibilidad que se conviertan en indtiles y ya no puedan ser utilizadas (Montero Aroca, 2005, p. 202).
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fuente de prueba permitiéndose un “adelantamiento temporal” en su practica (Alvarado y
Botto, 2011, p. 819).

Dicho de otra manera, la prueba anticipada impide que “el lapso de tiempo que transcurre
desde que se decide iniciar un proceso hasta el momento ordinario sefialado por ley para la
practica” no se pierdan fuentes de prueba imprescindibles para el fundamento de pretensiones

de un proceso en curso o un futuro proceso (Garnica, 2017, p. 188).

Por lo expuesto, el fin clasico de la prueba anticipada se advierte en el momento que resulta
necesario la acreditacion de un temor fundado de la posibilidad de riesgo de perdicion,
destruccion, desvio, deterioro, sea de las personas, bienes o pruebas necesarias (Theodoro
Junior, 2010, p. 64).

2.2.2. Fines modernos

Frente a la funcidn puramente conservatoria, el derecho procesal contemporaneo reconocié
que la prueba anticipada puede tener fines adicionales a la actuacién urgente. Este aspecto se
debe a su autonomia procesal®, puesto que no siendo requisito en otras legislaciones que
exista un proceso principal al momento de solicitar su actuacion anticipada, como se advertira
en el subacépite 2.4.2., ahora tampoco serd imprescindible que luego de practicar la misma

se deba iniciar un procedimiento para preservar el valor probatorio.

Aquel aspecto refleja “la autonomia de la produccion anticipada de la prueba, que no debe
ser necesariamente anterior o incidental a un proceso principal”, emergiendo asi como una
accion probatoria auténoma (Yarshell, 2009, p. 44). Dicha autonomia sirve como
fundamento para sustentar que la prueba anticipada puede tener funciones mas proactivas a
la gestién de conflictos, incluso para no interponerse la demanda. Estas funciones

(cognoscitiva y autocompositiva) se desarrollan a continuacion.

3 El derecho a la prueba, que fundamenta la autonomia de la prueba anticipada, garantiza la posibilidad de
ofrecer un medio probatorio, y esto no se limita exclusivamente a la etapa probatoria.

Para Taruffo, “es un aspecto esencial del derecho al debido proceso y debe reconocerse que pertenece a las
garantias fundamentales de las partes” (2008, p. 56). No obstante, aquel derecho no es irrestricto, pues para que
la prueba sea admitida, debe cumplir con los parametros legales como ser (til, pertinente y conducente a los
hechos de la controversia.
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a) Funcion cognoscitiva

Bajo esta perspectiva, la prueba anticipada sirve como instrumento para que una parte pueda
adquirir conocimientos facticos clave para conocer la posibilidad de éxito previo a tomar la
decision de iniciar un proceso judicial, que es usualmente largo y complejo. En otras palabras,
como sefiala Taruffo, ahora hay una “maximizacion de las posibilidades de determinacién
racional y aceptable de los hechos” (2005, p. 378). Lo anterior procura asegurar el

establecimiento de los hechos que seran relevantes para el proceso futuro.

Por tal motivo, el propdsito de esta funcion es promover una litigacion mas racional, toda
vez que, al obtener informacion factica importante de manera anticipada, el solicitante puede
evaluar con mayor certeza las probabilidades de éxito. Asi, la prueba se actla para que la
parte pueda “determinar el curso del futuro pleito, para evitar que se interponga o incluso
para garantizar que el pleito sea necesario en primer lugar” (Marinoni y Arenhart, 2017, p.
36). En tal sentido, la decision de no iniciar un proceso no es una omision del solicitante,

sino mas bien un efecto practico de la funcidn cognoscitiva de la prueba anticipada.

Sin perjuicio de ello, cabe el siguiente escenario: si bien dicha informacion no conllevo al
inicio de un proceso judicial como tal, el esclarecimiento de los hechos controvertidos puede
originar que sean las mismas partes resuelvan su conflicto de intereses. Este aspecto se

comenta en el siguiente acépite.

b) Funcién autocompositiva

Como ha sido desarrollado anteriormente, la funcion autocompositiva es una evolucion de la
funcién cognoscitiva de la prueba anticipada, toda vez que, de concretarse su actuacion
temprana, podria incentivar a que las partes opten por un medio de resolucion de
controversias distinto a la via judicial o, incluso, evitar el inicio de cualquier proceso de

manera definitiva.

Esta funcion se materializa cuando la actuacion temprana, ahora de caracter flexible, permite
que las partes puedan solicitarla con el propoésito de justificar la interposicion de una
controversia, procurar su resolucion en via conciliatoria o evitar el inicio de un proceso
judicial (Ficcarelli, 2024, p. 399).
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De lo sefialado, aqui corresponde resaltar que, al cumplir este fin la prueba anticipada
adquiere naturaleza satisfactoria®. A diferencia de la funcion conservatoria, aqui la prueba es
un mecanismo importante que permite encontrar soluciones alternativas al proceso judicial.
Por lo tanto, al facilitar la autocomposicion, llega a satisfacer los intereses de las partes y a

poner fin a la controversia.

2.3 Formas de regulacion (técnica legislativa)

Ahora bien, habiendo profundizado en los fines y funciones de la prueba anticipada, un
criterio fundamental para su analisis dogmatico es la técnica legislativa empleada por cada
ordenamiento. Es decir, resulta necesario distinguir la ubicacion sistematica de la figura
dentro de los diferentes codigos procesales, toda vez que ello revela la naturaleza juridica
que el legislador le atribuye y determina el régimen supletorio aplicable. A continuacion, se

analizarén las principales formas de regulacion existentes en el derecho comparado.

Por un lado, la técnica legislativa de caracter clasico consiste en regular la prueba anticipada
como una subespecie de las medidas cautelares. Los presupuestos tienen un fuerte énfasis en
la urgencia para su actuacion anticipada y el periculum in mora (peligro objetivo que
fundamente dicha préactica). Por ejemplo, las providencias instructorias anticipadas,
antecesoras de la prueba anticipada, inicialmente fueron concebidas como un grupo dentro

de la clasificacion de providencias cautelares.

Por otro lado, una segunda aproximacion es ubicar la prueba anticipada dentro de las
disposiciones generales sobre la prueba, lo que refuerza su naturaleza puramente probatoria.
De esta manera, no se la concibe como una medida cautelar, sino como una excepcion al
procedimiento probatorio. A manera de ejemplo, en Argentina (CPCCN) y Espafia (LEC),
las disposiciones de la figura pertenecen al grupo de disposiciones generales sin un apartado

individual, conforme se observara en el subacapite 3.2.

4 La accion de produccién anticipada de la prueba puede asumir dos naturalezas diferentes: cautelar dada la
necesidad de preservar la prueba; o satisfactoria, cuando la prueba puede permitir la autocomposicion o un
medio adecuado de resolucién del conflicto, o incluso evitar o justificar la interposicion de una demanda
(Superior Tribunal de Justica [Tribunal Superior de Justicia de Brasil], Recurso Especial 2.103.428/SP, 2024,
f. 5).
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Finalmente, la tercera técnica legislativa mas moderna es la de configurar la prueba
anticipada como un proceso especial 0 autbnomo. En estos sistemas, la figura tiene
establecidos sus finalidades y reglas de procedimiento propias que van mas alla de acreditar
una urgencia para su actuacion o un peligro en la demora de esta. Por ejemplo, en Brasil,
existe un apartado tnico de “la produccion anticipada de prueba”; en Italia hay una seccién
como “procedimiento de instruccion preventiva”; y en Peru tiene un capitulo propio de

“prueba anticipada”, conforme se advertird en los subacépites 3.3 y 4, respectivamente.

En ese sentido, la eleccion de la técnica legislativa tiene consecuencias directas en la
concepcion y el alcance de la figura. Sin embargo, méas all& de su ubicacién formal, la
diferencia més sustancial entre los modelos radica en los requisitos de fondo que se exigen

para su procedencia, aspecto que se analizara a continuacion.

2.4 Requisitos para su procedencia: introduccion a los modelos tedricos

A partir de lo sefialado, es posible construir dos modelos principales de la prueba anticipada:
i) el modelo de la urgencia, en el cual la prueba anticipada se sujeta a la existencia de un
riesgo inminente de pérdida resultando en su actuacion urgente; y ii) el modelo abierto que
permite la actuacion anticipada de la prueba por requisitos adicionales a la urgencia. Para
ello, se efectuara una revision de cada modelo con énfasis de los presupuestos o requisitos

fundamentales para su procedencia.

a) Modelo de la urgencia

Al respecto, el presente modelo refiere a su concepcion clasica, esto es, si se teme que algin
medio probatorio, estimado necesario para su defensa, “es de dificil o imposible produccién
por el transcurso del tiempo”, las partes recurren a la prueba anticipada (Alvarado y Botto,
2011, p. 821). Esto puede deberse por causa de las personas (ej. enfermedad o edad avanzada
del testigo) o por el estado de las cosas (ej. la imposibilidad de mantener el estado de un
inmueble que amenaza con desplomarse) (Fernandez, 2009, p. 98; Montero Aroca, 2005, p.
202).

La caracteristica principal del presente modelo es que la premura de practicar el medio

probatorio lo méas pronto posible se encuentre justificada por la urgencia ante el riesgo de
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pérdida de la prueba. En esa misma linea, por ser excepcion a la regla general, la actuacion
anticipada es restrictiva, pues evita la posibilidad de anticipar la solucién de fondo, sin
menoscabar la igual procesal de las partes (Gozaini, 2020, pp. 49-50).

Siendo de esa manera, la urgencia se presenta como un presupuesto fundamental para la
prueba anticipada, el cual justifica no seguir la regla general de actuacion de los medios
probatorios. Sin embargo, a pesar de su excepcionalidad, la prueba anticipada no implica su
alejamiento de los principios reguladores del debido proceso, porque, de lo contrario, se

afectarian las garantias del proceso legal (Gozaini, 2020, p. 50).

Efectivamente, la anticipacion de la prueba no justifica una contravencion al principio del
contradictorio, pues se procura que el juez cite a las partes involucradas para que estén
presentes en la actuacion temprana del medio probatorio (Castrillo Santamaria, 2017, p. 44).
De esta forma, la prueba serd producida en presencia del juez y de la parte contraria; sin
embargo, el principio de concentracion si sera afectado, pues la excepcionalidad de la prueba
anticipada no permite la actuacion de todas las pruebas en conjunto (Montero Aroca, 2005,
p. 184).

Ahora bien, los dos requisitos que la parte interesada debe cumplir son los siguientes: i) la
existencia de un temor fundado que implique un riesgo de pérdida para la practica de un
medio probatorio y ii) demostrar un interés legitimo en que la actuacion temprana es
imprescindible para evitar que el contenido de la prueba se pierda o vuelva de imposible
realizacion posterior (Bonet Navarro, 2009, p. 321; Gozaini, 2020, p. 51).

Por un lado, el primer requisito consiste en que el peticionante ponga de manifiesto que la
incertidumbre alrededor del medio probatorio hace peligrar su contenido, siendo importante
probar que la urgencia se debe a razon que el paso del tiempo hara desaparecer esa prueba

indispensable para el desarrollo del proceso (Barucca, 2009, pp. 9-10).

Es por ello que este modelo de la prueba anticipada se acufia “de la urgencia ”; en efecto, sin
la demostracion del temor fundado que amenace al medio probatorio, no existe fundamento

para que la prueba se actle prematuramente y sea salvaguardada. Respecto a este extremo,
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se asemeja con las medidas cautelares en el sentido que estas aseguran el eventual contenido

favorable de una sentencia ante el periculum in mora que la justifica (Garnica, 2017, p. 186)°.

Por otro lado, el segundo requisito radica en justificar la importancia de la prueba para el
proceso principal a fin de que el juez autorice su practica temprana, dado que su finalidad es
evitar perjuicios a cualquiera de las partes que pudieran resultar irreparables (Fernandez,
2009, p. 97).

De este modo, ante ese riesgo objetivo que afecta al medio probatorio, se fundamenta la
decision de no esperar ni seguir el curso normal del procedimiento hasta la fase probatoria
(Llobregat, 2017, p. 398). Esto ultimo se encuentra vinculado con la relevancia de la prueba
anticipada, siendo que, de no admitirse la misma, la parte solicitante podria encontrarse en

estado de indefensién®,

En ese sentido, el modelo de la urgencia contempla a la prueba anticipada como una
herramienta conservatoria del medio probatorio, cuya procedencia debera encontrarse
justificada a la acreditacion de un riesgo objetivo de pérdida o deterioro de la prueba. Es
decir, existan las circunstancias que impidan su practica futura, haciendo asi necesario su
actuacién temprana. Este modelo clasico contrasta con uno recientemente adoptado por otras

legislaciones, el cual se comenta en el siguiente subacapite.
b) Modelo abierto

Desde otro punto, corresponde desarrollar otras legislaciones que contemplen presupuestos
diferentes al temor fundado para solicitar la admision de la prueba anticipada. En efecto, a
diferencia del modelo de la urgencia, en el que la prueba solamente se actuaba

anticipadamente por el temor de no poder ser producida en un momento posterior del proceso,

> Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que las medidas cautelares y la prueba anticipada son figuras diferentes,
puesto que el primero apunta a la ejecucion de la sentencia y la segunda busca proteger al contenido probatorio
que podria ser el insumo necesario para que el juez dicte la sentencia con todas las pruebas pertinentes (Barucca,
2009, p. 12). Montero Aroca confirma esta posicion al establecer como no cautelar a la prueba anticipada, la
cual “proporciona a las partes una posicion necesaria o juridicamente conveniente para el proceso futuro o ya
incoado” (2001, p. 665).

® De acuerdo al Tribunal Supremo de Espafia, esto se vincula con los requisitos del derecho a utilizar un medio
de prueba pertinente, exigiendo que dicha prueba sea: i) relevante, de modo que su inadmisién genera una
indefensién constitucionalmente significativa, ii) pertinente al thema decidendi y iii) solicitado en la forma y
plazo establecido por ley (Sentencia 899/2021, 2021, f. 5).
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aqui la urgencia es un escenario mas, pero no el Gnico para la actuacion anticipada de la

prueba.

El presupuesto fundamental del modelo abierto es la utilidad de anticipar la actuacién de un
medio probatorio, sin que exista una urgencia o un peligro inminente que requiera su practica
inmediata. De lo contrario, se admite la actuacion anticipada en beneficio de las partes, para
que las convenza de las posibilidades de éxito o fracaso en un posible litigio o, incluso, para
facilitar la resolucion extrajudicial de conflictos (Caldas y Jobim, 2018, p. 689).

No obstante, el hecho de que el ejercicio de la prueba anticipada no tenga el mismo nivel de
restriccion del modelo de la urgencia, no implica que los principios del debido proceso sean
menos importantes. Por ejemplo, el comentado principio de contradiccién, dado que siempre
sera posible e imprescindible conocer la posicion de la contraria, al no existir una urgencia
per se. Para mayor énfasis, se aclara que la citacion es una condicion para la eficacia de la
prueba frente a aquellos contra quienes se pretenda utilizar dicho medio probatorio (Didier
Jr.etal., 2015, p. 144).

Por esta razon, a manera de evitar un empleo inapropiado’ de la actuacion anticipada del
medio probatorio, resulta importante que exista un margen de discrecionalidad del juez
previo a conceder el pedido del solicitante (Zufelato et al., 2024, p. 135). Por tal motivo, el
juez debera asegurar que el peticionante persiga fines legitimos, garantizando la salvaguarda
del derecho de defensa para conocer la postura de las partes y la pertinencia de la actuacion

anticipada de la prueba.

De este modo, el rol del juez se centrard en asegurar que exista una utilidad para la
anticipacion de la prueba en vez de actuar rapidamente para evitar la pérdida del contenido
de dicho medio probatorio. Asi, de ser el caso que exista un presupuesto que resulte en la
inadmisibilidad de la prueba, ello representa una carga impuesta al demandado, pero tambiéen
es un deber del juez que este no puede ni debe eludir en ausencia de la iniciativa de parte
(Adorno, 2017, p. 111).

" Es importante evitar la desnaturalizacion de la prueba anticipada, cuya actuacion genuinamente debe proseguir
el objetivo de evitar el inicio de un procedimiento judicial; de lo contrario, se daria lugar a una ventaja indebida
para el reclamante en una futura demanda (Hidd y Magalh&es, 2023, p. 69).
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En ese sentido, se advierte que la legitimidad del peticionante en el presente modelo refiere
a que cualquier persona con un interés legal en el resultado de la prueba tiene derecho a
presentar una solicitud de practica anticipada del medio probatorio (Nery, 2017, p. 173). A
diferencia del anterior modelo en el que debia existir una urgencia e interés legitimo para
solicitar la actuacion anticipada, ahora las partes cuentan con amplio margen para solicitar

dicho pedido, debiendo Gnicamente fundamentar las razones en base a derecho y hechos.

A partir de lo sefialado, se colige que los dos requisitos de la parte interesada en el modelo
abierto para requerir la practica anticipada de la prueba son que: i) justificar que la actuacién
del medio probatorio tiene una finalidad conciliatoria o preparatoria y ii) explicar las razones

y hechos que fundamentan su practica anticipada (Marinoni y Arenhart, 2017, pp. 50-51).

El primer requisito se debe en la atencidn reciente en la fase previa al inicio del proceso, en
el cual existe la posibilidad de adquirir conocimientos o informaciones de manera temprana,
a efectos de: a) tener mayores probabilidades de éxito de una accion judicial futura, b) buscar
una solucion transaccional que evite recurrir a la tutela jurisdiccional, o c) ilustrar
eficazmente el proceso a ser iniciado (Ansanelli, 2023, pp. 532-533; Marinoni, 2015b, pp.
406-407).

El segundo requisito esta referido a los hechos y sustento legal que legitiman la practica
anticipada de la prueba, partiendo del hecho que el mismo se justifica principalmente en el
derecho auténomo de probar®. En efecto, es necesario que se demuestre la existencia de una
relacién material resultante de dicha prueba y que la misma esté vinculada a la controversia,
de lo contrario no hay manera de saber si debe ser producida o no de forma anticipada
(Yarshell, 2009, p. 358).

Adicionalmente a ello, cabe indicar que, si bien comparte el caracter de excepcionalidad con
el modelo de la urgencia, una diferencia notable es que en el citado modelo uno debe

necesariamente iniciar el proceso para que lo actuado tenga valor probatorio. Sin embargo,

8 En efecto, el solicitante debe fundamentar las razones para requerir la actuacion temprana de la prueba en
compatibilidad con los derechos procesales de los involucrados, debiendo cumplirse con que la prueba sea
necesaria y Util para su practica anticipada en el juzgado (Hidd y Magalhaes, 2023, p. 71).
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en el modelo abierto, basta con que se tengan fines conciliatorios o preparatorios para obtener

dicho valor no siendo necesario iniciar un proceso en un momento posterior.

Siendo de esta manera, ante la considerable duracion de los litigios, el presente modelo sirve
de herramienta para la resolucién de controversia que eviten las instancias judiciales y se
opte por una via alternativa realizando una reconstruccion de los hechos (Ficcarelli, 2024, p.
402). De este modo, se diferencia del modelo de la urgencia, pues lo principal seré el medio
probatorio en peligro de no poder ser actuado, mientras que en el modelo abierto lo

importante es una solucién o justificacion de la controversia futura.

Por lo tanto, mientras el modelo de la urgencia concibe la prueba anticipada como una
medida de salvaguarda excepcional, el modelo abierto la transforma en una herramienta
activa para la gestion de conflictos. Siendo ello asi, establecidas las bases tedricas de estos
dos grandes modelos, corresponde ahora analizar como se manifiestan en la préctica en

diversas legislaciones comparadas.

3 Antecedentes historicos y andlisis comparado de los modelos de la prueba

anticipada

Habiendo establecido el marco dogmatico de la prueba anticipada, este acapite se estructura
en dos partes fundamentales. Primero, se desarrolla el origen histérico de la figura procesal,
explicando como surgié conceptualmente de la teoria de la tutela cautelar introducida por

Giuseppe Chiovenda y desarrollada por Piero Calamandrei.

Segundo, se analiza como los modelos de la urgencia y abierto se manifiestan en la préctica
en diversas legislaciones. Para llevar a cabo este analisis comparado, se utilizaran dos
criterios de clasificacion: primero, la técnica legislativa, es decir, la ubicacion sistematica de
la figura en cada codigo procesal; y segundo, los requisitos para su procedencia. Este ultimo
criterio serd el que permita clasificar cada ordenamiento como parte del modelo de la
urgencia (Espafia y Argentina) o del modelo abierto (Brasil e Italia), dada su cercania con el

contexto peruano y su relevante desarrollo doctrinal.
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Cabe sefalar que este analisis se realizard empleando el método estructuralista®. A través de
éste se busca identificar de qué manera la prueba anticipada se regula dentro de las referidas
legislaciones, a efectos de encontrar similitudes y diferencias estructurales que permitan

reconstruir cada modelo.

Sin perjuicio de ello, a efectos de enriquecer la perspectiva comparada, se examinan también
las figuras del Discovery y Disclosure del common law y las Reglas ELI/UNIDROIT, como
exponentes del modelo abierto y propuestas para una armonizacion global, respectivamente.

3.1 Del entendimiento de la tutela cautelar a la prueba anticipada

Como punto de partida, en contraposicion a la autotutelal® y autocomposicion!, surge “la
accion como un derecho autbnomo”; esto es, un poder frente al adversario, quien se encuentra
en estado de sujecion a los efectos juridicos que la accion atiende (Chiovenda, 1949, pp. 18-

20). Ante ello, se erige el binomio tradicional de “la tutela declarativa? (accion de

® Para una mejor ilustracion, el concepto de “formantes juridicos” desarrollado por Rodolfo Sacco explica que
no es correcto centrarse Unicamente en la norma, sino que corresponde tomar en cuenta a las constituciones,
jurisprudencia y doctrina. Para el autor, quien estudia un derecho nacional examina de manera conjunta estos
“formantes juridicos” eliminando las complicaciones y su multiplicidad para armonizar los mismos. Sin
embargo, si se pretende estudiar los ordenamientos juridicos de diferentes paises, se debe analizar los conflictos
y contradicciones que estos “formantes juridicos” tengan entre si (1991, pp. 22-24). En esa linea, se analizara
la legislacion, jurisprudencia y doctrina sobre la prueba anticipada de los paises estudiados para abordar las
diferencias y similitudes estructurales entre ellas que permitan comprender los modelos de la prueba anticipada.
10 Antiguamente, ante la ausencia de normas que regularan el proceso tal cual como es conocido hoy en dia, se
contaba con la autotutela, cuyo ejemplo es la autodefensa. Esta se configura a partir de la ausencia del juez y la
imposicion de la solucion a una de las partes (Alcala-Zamora, 2003, p. 21).

11 En la autocomposicién, que constituye un avance en los esquemas de solucion de conflictos, las partes
resuelven la controversia recurriendo a vias alternativas de resolucion antes o después de iniciado el proceso
judicial; diferente a la autodefensa que se presenta “antes del proceso” (Alcald-Zamora, 2003, pp. 11-12).

12 La tutela declarativa, que sirvié de sustento para explicar la autonomia de la accion, refiere a la declaracion
del juez en relacién a la demanda de la parte actora, citando también al demandado, para pronunciarse acogiendo
(declarar la existencia del derecho) o rechazando (declarar la no existencia) la demanda (Chiovenda, 2008, pp.
130-131).
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declaracion de mera certeza y de condena®®) y la tutela (accion) ejecutiva’*”. Sin embargo, la
introduccién de la tutela cautelar sucede mas adelante, para lo cual resulta crucial examinar

a las medidas provisionales cautelares, que son

“estas medidas especiales, determinadas por peligro o urgencia, [que] son llamadas
provisionales cautelares o de conservacion, porque se dictan con anterioridad a que esté
declarada la voluntad concreta de la ley que nos garantiza un bien, o antes de que se lleve a
cabo su actuacion, como garantia de esta y varian segun la diversa naturaleza del bien que se
pretende” (2008, p. 159).

De esta manera, la tutela cautelar, ahora como figura principal que se distancia de la
ejecucion, resguarda el bien juridico frente a posibles dafios o afectaciones originadas por las
dificultades dentro de un proceso, el cual puede ser complejo y extenso en el tiempo. Por esta
razén, si bien la situacion juridica de los involucrados se modifica en aquel lapso de tiempo,
ello se encuentra justificado por el peligro y temor fundado de afectacién a los derechos de

la parte actora. Asi, para Chiovenda,

“el poder juridico de obtener una resolucion provisional cautelar es una forma de accién
aseguradora®® (azione assicurativa); es pura accion (mera azione) que no puede considerarse
como accesoria del derecho garantizado; y es un derecho del Estado'® (diritto dello Stato)
fundado en la necesidad general de la tutela del derecho donde la parte tiene el poder de

provocar su ejercicio” (2008, p. 160).

13 Por un lado, la accion de declaracion de mera certeza se dirige a “declarar la existencia o no de un derecho”
en el que el demandante solicita que se declare un derecho suyo como existente (declaracion positiva) y que se
declare un derecho ajeno como inexistente (declaracion negativa).

Por otro lado, la acciéon de condena, que ordena al demandado cumplir con una prestacién a favor del
demandante, tiene “una doble funcion: crear la certeza juridica y preparar la ejecucion forzada”; siendo que, la
primera de ellas es compartida con la accion de declaracion de mera certeza (Chiovenda, 2022, pp. 44-45).
Adicionalmente, en contraste con la accion declarativa y ejecutiva, también se contemplé la accion constitutiva
gue esta dirigida a declarar la existencia del derecho, pero que se configura a través de la modificacion del
estado juridico actual de la parte afectada con dicha declaracion (Chiovenda, 2022, p. 45).

14 La tutela ejecutiva tiene como punto de partida “una demanda basada en un titulo ejecutivo, que continta
hasta agotar las medidas ejecutivas solicitadas con actos distintos, ello de acuerdo a la naturaleza del bien al
cual la instancia aspira, asi como de los correspondientes medios ejecutivos” (Chiovenda, 2008, pp. 177-179).
15 El postulado de Chiovenda establece a la tutela cautelar como un poder auténomo que no requiere ser
proveido por el legislador, sino uno que debe ser solicitado por la parte interesada (Priori, 2005, p. 182).

16 Chiovenda contemplaba a la tutela cautelar como una “accién del Estado” en el sentido que era este y no la
parte que podia solicitar la concesién de una medida anticipatoria para su defensa en un proceso jurisdiccional,
lo cual no sucede en el derecho brasilefio donde la parte lo solicita (Baptista da Silva, 2000, p. 36).
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Ahora bien, la medida provisional cautelar cuenta con “dos condiciones: i) la posibilidad del
dafio (possibilita del danno) y ii) la posibilidad del derecho (possibilita del diritto)”. El
primero refiere a analizar la existencia de un temor fundado a un perjuicio o dafio inminente
y si existe una situacion apremiante para dictar dicha medida. El segundo se configura a
través de una apreciacion breve (summaria cognitio) del derecho o posible derecho a ser

protegido mediante la medida provisional cautelar (Chiovenda, 2008, p. 160).

Frente a este desarrollo de la figura, la “azione assicurativa” chiovendiana' es la base desde
la cual la funcion cautelar se deslinda de la tutela jurisdiccional para formar parte de los
derechos a la tutela estatal (Mitidiero, 2013, p. 32). Este aspecto da paso a la sistematizacion
de las providencias cautelares implementada por Piero Calamandrei, que se analiza en el

siguiente acapite.
3.2 Laclasificacion de providencias cautelares segiin Calamandrei

Ahora bien, el punto central ya no es la accion ejercida como un derecho del individuo, sino
la actividad jurisdiccional practicada por el Estado lo cual se refleja mediante la providencia
del juez; motivo por el cual se debe preferir la nocion de “providencia cautelar”. Bajo esta
premisa, la finalidad® de las providencias cautelares es “asegurar la eficacia practica de la

providencia definitiva que servird para actuar el derecho” (Calamandrei, 2018, p. 45).

De tal forma, el objeto de las providencias cautelares, que se reflejan hoy en dia en las
medidas cautelares, es salvaguardar o promover que la providencia definitiva a ser obtenida

a la conclusion del proceso sea eficaz en todo sentido.

17 La concepcién chiovendiana, sobre todo lo referido a la “mera azione” y “diritto dello Stato” genera ciertos
comentarios, pues deja de lado “el derecho material a la seguridad del mundo juridico. A partir de ahi el derecho
a la cautelar simplemente desaparece del plano del derecho material” (Mitidiero, 2013, p. 31). En otras palabras,
Chiovenda convierte el derecho a la cautela de la parte en un derecho e interés del Estado, en el cual aquella
parte tendria “apenas el poder de accionar para la realizacion de un fin estatal”, siendo el Estado el fin y la
persona el medio (Mitidiero, 2013, p. 32). Por lo tanto, observandose esa construccion de la tutela cautelar
efectuada por Chiovenda, no corresponde apreciar al proceso como un “complejo de actos coordinados al
objetivo de la actuacion de la voluntad de la ley” (Marinoni, 2015a, p. 190).

18 Como apreciacion adicional, en relacion a la tutela cautelar como un tercer género, Mitidiero sefala que no
cabe diferenciarla con la tutela de conocimiento y la tutela ejecutiva, sino mas bien debe prestarse atencion al
criterio de la estructura de las resoluciones, toda vez que mientras las primeras son definitivas, la providencia
cautelar es provisional (2013, p. 33).
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Por esta razon, aunque resultase complicado “encontrar un lugar para las providencias
cautelares dentro del sistema del proceso civil” y si bien comparte la posicion de otros
procesalistas en relacion a esta figura®®, Calamandrei determina los aspectos fundamentales

para diferenciar a las providencias cautelares del resto (2018, p. 33)%°.

Por un lado, el primer grupo son las providencias dirigidas a asegurar la ejecucion forzada??,
también conocidas como las provvedimenti volti ad assicurare la esecuzione forzata, tienen
el fin de “facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada, impidiendo la

dispersion de los bienes que puedan ser objeto de la misma” (Calamandrei, 2018, p. 56).

Por otro lado, para la anticipacion de providencias decisorias®?, también conocido como la
anticipazione di provvedimenti decisori, estan a la espera de ser perfeccionadas por las
providencias definitivas que emanan del proceso principal, deciden “interinamente” sobre la
relacién controvertida. Su finalidad es evitar que la indecision, de perdurar hasta el final del

proceso, cause dafos irreparables a una de las partes (Calamandrei, 2018, p. 58).

Posteriormente, el tercer grupo de providencias, también llamado la cauzioni processuali, es
“la imposicion por parte del juez de una caucion”, lo cual refiere a una “prestacion ordenada
al interesado como condicion para obtener una ulterior providencia judicial” (Calamandrei,

2018, p. 63). En otras palabras, la finalidad es la imposicion de un depdsito de garantia cuyo

19 Couture confirma el postulado de Chiovenda de concebir a la tutela cautelar como figura auténoma dentro
del proceso procesal civil; sin embargo coincide con Calamandrei en que el debate sobre esta autonomia es una
preocupacion “de escuela”. La razén es que la providencia cautelar produce por si misma los efectos
declarativos, constitutivos o de condena que emanan de su propio contenido (1958, p. 323-324).

20 Un estudio sistematico de las providencias cautelares, desarrollado por Calamandrei, aborda las
caracteristicas generales como la provisionalidad (vigencia supeditada a la sentencia principal), la
instrumentalidad (su funcién de servicio al proceso principal) y la variabilidad (su capacidad de ser modificada
si cambian las circunstancias); asi como sus presupuestos de procedencia, como la apariencia del buen derecho
(fumus boni iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora). Sin embargo, el enfoque principal de este
trabajo es el estudio de la prueba anticipada.

21 De esta manera, se aprecia que el propdésito de esta providencia es evitar la dispersion de los bienes sobre los
cuales corresponde la ejecucién como, por ejemplo, el secuestro, el embargo, entre otros (Theodoro Junior,
2010, p. 73). Sobre el particular, debe enfatizarse que existe una ejecucion previamente ordenada por el juez,
la cual debe ser cumplida conforme a derecho, por lo cual esta providencia asegura su realizacion de manera
forzada, ante la posibilidad de que exista una negativa de quien debe efectuarlo.

22 Como punto de partida, resulta importante mencionar los provvedimenti interinali, también Ilamadas
providencias interinas, término empleado por la ley italiana para referirse a las providencias emitidas por el juez
“interinamente” en el transcurso del proceso principal. Sin embargo, considerando la funcidon asegurativa que
estas providencias cumplian, era adecuado distinguirlas de otras providencias jurisdiccionales (Calamandrei,
2018, p. 31). Por tal razon, era necesario la clasificacion de las providencias cautelares de acuerdo a su estructura
especifica.
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objeto es asegurar los dafios eventuales que la concesion de la providencia cautelar pueda

eventualmente causar para la contraria (Theodoro Junior, 2010, p. 71).

Sin perjuicio de esta clasificacion, para el presente trabajo resulta crucial desarrollar al grupo
que Calamandrei identificO como un tipo de providencia cautelar, y cuya finalidad no era
asegurar el derecho de fondo, sino a la prueba misma: las providencias instructorias

anticipadas.

Estas providencias tienen como finalidad fijar y conservar determinados resultados
probatorios -sean positivos 0 negativos- que podran ser utilizados en un futuro proceso.
Aquellas pueden ser adoptadas en el transcurso del proceso ordinario o incluso antes de su
inicio. Este ultimo escenario se justifica cuando existen motivos fundados para temer que,
debido a la demora del proceso principal, la obtencion de la prueba resulte menos eficaz o
imposible (Calamandrei, 2018, p. 53).

No obstante, como tipo de medida cautelar, las providencias instructorias anticipadas no
pueden evadir su otro requisito esencial: el peligro en la demora (periculum in mora). El
fundamento de esta providencia reside en la amenaza de que la prueba no pueda ser
practicada en el futuro proceso. Asi, esta urgencia, que se deriva de los retrasos en el proceso
principal encargado de dictar la providencia definitiva, es el presupuesto que justifica su

anticipacion.

Esta vinculacion conceptual entre las providencias instructorias anticipadas y el peligro por
la demora es la razén histérica por la cual la doctrina y diferentes legislaciones entendieron
a la prueba anticipada como un tipo de medida cautelar, exigiendo siempre una acreditacion

de la urgencia. Ejemplos que seran abordados en los acapites 3.2 y 3.3 del presente capitulo.

A partir de ello, se advierte que la influencia de Calamandrei establecié a la urgencia como
presupuesto central de la prueba anticipada en estos ordenamientos. Como sefiala Gozaini, el
periculum in mora es el nexo conceptual que une a la medida cautelar y la produccion
anticipada de pruebas. La anticipacion estd justificada porque, sin ella, el contenido
probatorio de ciertas pruebas seria de dificultosa o imposible extraccion en un futuro (2020,
pp. 50-51).
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Por lo tanto, la utilidad préctica de la providencia instructoria anticipada Unicamente se
materializa cuando surge una controversia, futura'y eventual, que requiere de esa informacion

previamente actuada (Calamandrei, 2018, p. 55).

En ese orden de ideas, la necesidad de acreditar el peligro no es un requisito opcional, sino
ineludible a la providencia instructoria anticipada por la naturaleza cautelar con la que esta
estrechamente vinculada. Por tal razdn, si en sus inicios la prueba anticipada naci6 como
derivado de una medida cautelar, no resultaba posible evadir el requisito de la demostracion

de un peligro objetivo que justifique su actuacion.

Ante lo expuesto, habiendo establecido que tradicionalmente la prueba anticipada estaba
fundamentada en la urgencia -como consecuencia de su origen cautelar-, corresponde
analizar si los ordenamientos juridicos modernos han superado la tesis de Calamandrei o, por
el contrario, si continGan atados a esta ultima, en atencion a los modelos discutidos en el

acapite 2.4.

3.3 Modelo de la urgencia
a) Legislacion espafiola
El articulo 293 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000% (en adelante, LEC) de Espafia

presenta las causales para que una persona en ejercicio de su derecho de defensa?* solicite la

anticipacion de la prueba, asi como establecer su competencia.

Los numerales 1y 2 del articulo 293%° establece que la prueba puede ser practicada de manera
anticipada a solicitud de parte con anterioridad de iniciado el proceso (antes de presentar la

23 La legislacion espariola regula la prueba anticipada en los articulos 293 al 298 de la LEC, especificamente en
la Seccion 4.* “De la anticipacion y el aseguramiento de la prueba contenida en el Capitulo V “De la prueba:
disposiciones generales”

24 El articulo 24 de la Constitucion espaiiola regula el derecho a la tutela efectiva (numeral 1) y el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa (numeral 2). Este dltimo derecho fue materia de
discusion por el Tribunal Constitucional espafiol el cual otorg6 el amparo a una demandante, a quien se le habia
negado la préctica anticipada de una prueba pericial, reconociendo asi la vulneracion de su derecho fundamental
(Sentencia 88/2004, 2004, f. 3).

%5 Articulo 293. Casos y causas de anticipacion de la prueba. Competencia.

1. Previamente a la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o cualquiera de las partes durante
el curso del mismo, podra solicitar del tribunal la practica anticipada de algun acto de prueba, cuando exista el
temor fundado que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en
el momento procesal generalmente previsto.
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demanda) o una vez iniciada la litispendencia (una vez admitida a tramite la demanda, pero
antes de la fase probatoria), lo cual obligo al legislador a crear dos regimenes juridicos de la
prueba anticipada (Armenta Deu y Pereira Puigvert, 2019, p. 73; Llobregat, 2017, p. 398).

A partir de ello, en tanto se expongan las razones?® para proponer la prueba anticipada
conforme a los numerales 1y 2 articulo 2942 de la LEC, la misma ha de ser aceptada por el
Tribunal quien solicitara, mediante providencia, que las actuaciones se practiquen con
anterioridad a la celebracion del juicio o vista. Es importante recordar que la préactica
anticipada pretende la constatacion de un hecho vinculado a la pretension del solicitante ante
el temor que aquella prueba no se pueda actuar dentro del proceso (Auto 134/2019 de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, 2019, f. 3)%.

Ahora bien, un aspecto importante es la préctica contradictoria®® de la prueba anticipada

previo al inicio del proceso conforme al numeral 1 del articulo 295% de la LEC. Al respecto,

2. La peticion de actuaciones anticipadas de prueba, que se formule antes de la iniciacién del proceso, se dirigira
al tribunal que se considere competente para el asunto principal. Este tribunal vigilara de oficio su jurisdiccion
y competencia objetiva, asi como la territorial que se fundase en normas imperativas, sin que sea admisible la
declinatoria.

Iniciado el proceso, la peticion de prueba anticipada se dirigiré al tribunal que esté conociendo del asunto.

% E| Auto 171/2012 de la Audiencia Provincial de Sevilla ha establecido que deberan cumplirse los requisitos
de la prueba anticipada, incluyendo el temor fundado que el medio probatorio no pudiera realizarse en el
momento procesal generalmente previsto, por lo que el fundamento de la solicitante que no le sea posible
obtener una determinada documentacion para preparar un litigio no es un supuesto habilitante (2012, f. 2).

27 Articulo 294. Proposicion de prueba anticipada, admision, tiempo y recursos.

1. La proposicién de pruebas anticipadas se realizara conforme a lo dispuesto en esta Ley para cada una de
ellas, exponiendo las razones en que se apoye la peticion.

2. Si el Tribunal estimare fundada la peticién, accedera a ella, disponiendo, por medio de providencia, que las
actuaciones se practiquen cuando se considere necesario, siempre con anterioridad a la celebracion del juicio o
vista (...)

28 Con fines de unificar el formato y facilitar la lectura, en el presente trabajo se emplea la abreviatura “f.”” como
genérico para todas las referencias a jurisprudencia.

29 Como indica Castrillo Santamaria, esta caracteristica sirve para diferenciar a la prueba anticipada de las
diligencias preliminares, puesto que el articulo 261 de la LEC permite que estas Ultimas se realicen en ausencia
del solicitado “e, incluso, sin que la persona de éste tenga por qué coincidir con el futuro y eventual demandado
o parte del proceso, al ser perfectamente posible que el resultado de la correspondiente diligencia preliminar
determine la necesidad de demandar o traer al proceso a quien no fue parte de la misma” (2017, p. 44).

30 Articulo 295. Practica contradictoria de la prueba anticipada.

1. Cuando la prueba anticipada se solicite y se acuerde practicar antes del inicio del proceso, el que la haya
solicitado designara la persona o personas a las que se proponga demandar en su dia y seran citadas, con al
menos cinco dias de antelacién, para que puedan tener en la practica de la actuacién probatoria la intervencion
que esta Ley autorice segun el medio de prueba de que se trate.

2. Si estuviese ya pendiente el proceso al tiempo de practicar prueba anticipada, las partes podran intervenir en
ella segun lo dispuesto en esta Ley para cada medio de prueba.

3. En los casos en que se practique prueba al amparo del apartado 1 de este articulo, no se otorgara valor
probatorio a lo actuado si la demanda no se interpusiere en el plazo de dos meses desde que la prueba anticipada
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Montero Aroca acota los siguientes puntos: 1) el futuro demandante es el Unico que puede
solicitar la préctica anticipada, 2) la peticion se dirige al 6rgano judicial que se considere
competente de conocer el futuro proceso, 3) el futuro actor debera sefialar a los futuros
demandados para su citacion (2005, pp. 202-203).

Posteriormente, se debe interponer una demanda dentro del plazo de dos meses para que se
le otorgue valor probatorio a la prueba, salvo que ello no sea posible por razones de fuerza
mayor conforme al numeral 3 del articulo 295. En otras palabras, tan pronto la prueba sea
practicada, su eficacia dependera de cumplir con la carga de la ratificacion, lo cual refiere
presentar la demanda a efectos de proseguir con el proceso en el que dicha prueba pretende

desplegar sus efectos (Bonet Navarro, 2009, p. 324).

Desde otro punto, el numeral 2 del articulo 295 regula el escenario en el que dicha prueba se
actla anticipadamente dentro de un proceso en curso, posibilitando que la parte contraria se
defienda contra las alegaciones a demostrarse con dicha prueba. Sobre el particular, Montero
Aroca precisa lo siguiente: 1) la prueba anticipada es solicitada por cualquiera de las partes,
2) el juez competente es quien ya conoce el proceso y 3) la prueba se practicara antes del
juicio o vista (2005, p. 203).

Finalmente, el numeral 4 del mismo articulo 295 permite que la prueba actuada de forma
anticipada pueda serlo nuevamente en la etapa que le hubiera correspondido dentro del
proceso, a peticion de cualquiera de las partes (Bonet Navarro, 2009, p. 325).

Por otra parte, el numeral 1 del articulo 296% establece que la prueba practicada

anticipadamente o los documentos obtenidos de su actuacién quedan bajo custodia del

se practicd, salvo que se acreditare que, por fuerza mayor u otra causa de analoga entidad, no pudo iniciarse el
proceso dentro de dicho plazo.

4. La prueba practicada anticipadamente podra realizarse de nuevo si, en el momento de proposicién de la
prueba, fuera posible llevarla a cabo y alguna de las partes asi lo solicitara. En tal caso, el tribunal admitira que
se practique la prueba de que se trate y valorard segun las reglas de la sana critica tanto la realizada
anticipadamente como la efectuada con posterioridad.

31 Articulo 296. Custodia de los materiales de las actuaciones de prueba anticipada.

1. Los documentos y demaés piezas de conviccién en que consistan las pruebas anticipadas o que se obtengan
como consecuencia de su practica, asi como los materiales que puedan reflejar fielmente las actuaciones
probatorias realizadas y sus resultados, quedaran bajo la custodia del Secretario del tribunal que hubiere
acordado la prueba hasta que se interponga la demanda, a la que se uniran, o hasta que llegue el momento
procesal de conocerlos y valorarlos.
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secretario del tribunal hasta la interposicion de la demanda, o hasta la etapa para su
conocimiento y valoracion por parte del juez*2. Asimismo, el numeral 2 indica que, si un
tribunal diferente en el que se practic6 el medio probatorio conocerd la demanda, corresponde

la remision de las actuaciones a ellos.

Por otra parte, las medidas de aseguramiento de la prueba® se encuentran reguladas en los
articulos 297 y 298 de la LEC, a través de las cuales se detallan sus requisitos y
procedimientos para su adopcion. En relacion al articulo 29734, el numeral 1 describe su
finalidad que es emplear medidas eficaces para impedir que una prueba se vuelva inservible

para el proceso.

Al respecto, en relacion al numeral 2 del citado articulo, las medidas consistentes en
“conservar cosas o situaciones” y en “el mandato de hacer o no hacer” son claramente de

aseguramiento, pues “congelan” a la fuente de prueba, para que, llegado el momento, esta

2. Si de la demanda hubiese de conocer en definitiva un tribunal distinto del que acordd o practic la prueba
anticipada, reclamaré de éste, a instancia de parte, la remision, por conducto oficial, de las actas, documentos y
demés materiales de las actuaciones.

32 En la Sentencia 2594/2016, el Tribunal Supremo justificdé una medida de aseguramiento de prueba al
argumentar que su finalidad -preservar las pruebas de una posible alteracion o destruccion- impedia considerarla
una vulneracion del domicilio o una infraccion del articulo 296 en el caso discutido (2016, fs. 6-8).

33 Aunque el aseguramiento de la prueba y la prueba anticipada son figuras diferentes, se complementan. La
diferencia radica que el primero no trata “de anticipar el momento de la practica de la prueba, sino de asegurar
una fuente de prueba ante el riesgo de que resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o
incluso carezca de sentido proponerla” (Diaz, 2021, p. 265). En la misma linea, Garnica sefiala que estas
medidas tienen un caracter puramente asegurativo cuyo objetivo es la proteccion de la prueba (2017, p. 355).
34 Articulo 297. Medidas de aseguramiento de la prueba.

1. Antes de la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo o cualquiera de los litigantes durante el
curso del mismo, podré pedir del tribunal la adopcion, mediante providencia, de medidas de aseguramiento
Gtiles para evitar que, por conductas humanas o acontecimientos naturales, que puedan destruir o alterar objetos
materiales o estados de cosas, resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca
de sentido proponerla.

2. Las medidas consistiran en las disposiciones que, a juicio del tribunal, permitan conservar cosas o situaciones
0 hacer constar fehacientemente su realidad y caracteristicas. Para los fines de aseguramiento de la prueba,
podran también dirigirse mandatos de hacer o no hacer, bajo apercibimiento de proceder, en caso de infringirlos,
por desobediencia a la autoridad. (...)

3. En cuanto a la jurisdiccion y a la competencia para el aseguramiento de la prueba, se estara a lo dispuesto
sobre prueba anticipada.

4. Cuando las medidas de aseguramiento de la prueba se hubiesen acordado antes del inicio del proceso,
quedarén sin efecto si el solicitante no presenta su demanda en el plazo de veinte dias siguientes a la fecha de
la efectiva adopcion de las medidas de aseguramiento acordadas. El tribunal, de oficio, acordard mediante auto
que se alcen o revoquen los actos de cumplimiento que hubieran sido realizados, condenaré al solicitante en las
costas y declarara que es responsable de los dafios y perjuicios que haya producido al sujeto respecto del cual
se adoptaron las medidas.

Cabe sefalar que los numerales 2 y 4 del articulo fueron modificados a traves de la Ley 19/2006, del 5 de junio.
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pueda ser introducida al proceso a través de la medida. Sin embargo, la medida consistente
en “hacer constar fehacientemente su realidad y caracteristicas pareceria mas una

anticipacion de la prueba que un aseguramiento de la misma’ (Montero Aroca, 2005, p. 205).

Por otro lado, el numeral 3 del articulo 297 de la LCE que refiere a la jurisdiccion y
competencia, se corresponde a lo indicado en la prueba anticipada (articulo 293.2 de la LEC).
Mientras que, el numeral 4 del citado articulo establece la presentacion de la demanda dentro
un plazo de veinte dias -inferior al de dos meses en la prueba anticipada- cuando se soliciten
estas medidas con anterioridad al inicio del proceso; de lo contrario quedan sin efecto,

asemejando asi a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 295 del mismo cuerpo normativo.

Posteriormente, en cuanto al articulo 298% de la LEC, el numeral 1 enlista los requisitos para
las medidas de aseguramiento que son los siguientes: i) la prueba es posible, pertinente y (til,
ii) razones o motivos del temor fundado de la imposibilidad de practicar la prueba, iii) la

medida sea llevada a cabo de manera breve sin perjudicar a la otra parte.

Respecto a este extremo, se colige que la exigencia de los anteriores requisitos impone la
necesidad que la solicitud de estas medidas referencie al objeto del proceso, asi como a los
medios probatorios que pretende asegurar (Bonet Navarro, 2009, p. 332). Asi también, debe
recordarse que la solicitud puede estar dirigida sea ante el futuro demandado o a un tercero
ajeno, por lo que antes de afectar a cualquier de ellos, se debe verificar el cumplimiento de
estos presupuestos (Garnica, 2017, p. 266).

35 Articulo 298. Requisitos. Procedimiento para la adopcion de las medidas de aseguramiento de la prueba.
Contracautelas.

1. El tribunal acordaréd adoptar, mediante providencia, las medidas oportunas en cada caso si se cumplen los
siguientes requisitos:

1.°Que la prueba que se pretende asegurar sea posible, pertinente y Gtil al tiempo de proponer su aseguramiento.
2.° Que haya razones o motivos para temer que, de no adoptarse las medidas de aseguramiento, puede resultar
imposible en el futuro la practica de dicha prueba.

3.2 Que la medida de aseguramiento que se propone, u otra distinta que con la misma finalidad estime preferible
el tribunal, pueda reputarse conducente y llevarse a cabo dentro de un tiempo breve y sin causar perjuicios
graves y desproporcionados a las personas implicadas o a terceros.

4.° Las medidas de aseguramiento de la prueba se adoptaran previa audiencia de la persona que haya de
soportarla. Si se solicitasen una vez iniciado el proceso, también se oira al demandado. Sélo quien fuera a ser
demandado o ya lo hubiera sido podra aducir, al oponerse a su adopcion, la imposibilidad, impertinencia o
inutilidad de la prueba (...)
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Por altimo, los numerales 2, 3 y 4 del citado articulo refieren a la contracautela®® como
garantia de dafios y perjuicios de la medida, la aceptacion del ofrecimiento en lugar de la

medida, y su adopcion previa audiencia, respectivamente.
b) Legislacion argentina

El articulo 326 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Ley n° 17.454%7 (en
adelante, CPCCN) regula las causales para que una de las partes o futura parte, en ejercicio

de su derecho de defensa®, pueda solicitar la actuacion anticipada de la prueba.

A diferencia de la legislacion espafiola que separa la regulacion de la practica anticipada de
la prueba para cuando se presente antes del proceso o durante el mismo, el articulo 326*° del
CPCCN estipula ambos regimenes juridicos para la prueba anticipada, realizando ademas
una lista taxativa de los supuestos habilitados para solicitar dicha practica*® (Gozaini 2020,
p. 50; Loutayf Ranea y Sol4, 2017, p. 184).

3 Con respecto a la presentacion de una caucidn, aquella no debe ser considerada como un requisito, tal cual
sucede con las medidas cautelares actualmente, sino es una mera facultad del solicitante puede realizar o no
(Garnica, 2017, p. 268).

37 La legislacion argentina regula anticipacion de la prueba en los articulos 326 al 328 del CPCCN,
especificamente en el Libro II “Procesos de conocimiento” del Codigo, especificamente en el Titulo I
“Disposiciones Generales”.

Cabe precisar que el analisis sobre Argentina se limitaal CPCCN, y no a los 23 cadigos procesales provinciales,
toda vez que el presente estudio comparado aborda las legislaciones de alcance nacional de los
paises analizados.

38 El articulo 18 de la Constitucion argentina regula el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, protegiendo la
defensa en juicio de la persona, asi como sus derechos, lo cual comprende al derecho de presentar medios de
pruebas. Siendo que, como indica la Corte Suprema de Justicia, cuando exista un exceso manifiesto que
menoscabe el derecho de defensa se omitira la posibilidad de ponderar argumentos que sean conducentes a una
adecuada solicitud del litigio (Sentencia 826, 2011, f. 3).

39 Prueba anticipada

Art. 326. - Los que sean 0 vayan a ser parte en un proceso de conocimiento y tuvieren motivos justificados para
temer que la produccion de sus pruebas pudiera resultar imposible o muy dificultosa en el periodo de prueba,
podran solicitar que se produzcan anticipadamente las siguientes:

1) Declaracion de algln testigo de muy avanzada edad, o que esté gravemente enfermo o proximo a ausentarse
del pais.

2) Reconocimiento judicial o dictamen pericial para hacer constar la existencia de documentos, o el estado,
calidad o condicion de cosas o de lugares.

3) Pedido de informes.

4) La exhibicién, resguardo o secuestro de documentos concernientes al objeto de la pretension, conforme lo
dispuesto por el articulo 325.

La absolucion de posiciones podra pedirse Gnicamente en proceso ya iniciado.

Avrticulo madificado en el articulo 2 de la Ley n° 25488 del 22 de noviembre de 2001.

40 Al respecto, se observa una evolucién significativa. La legislacion anterior al CPCCN solo permitia la
declaracidn anticipada de testigos en determinados supuestos (edad avanzada, enfermedad grave o ausencia del
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En ese contexto, en el acto de la produccion del medio probatorio se presta atencién tanto al
beneficiado como contra quien ha de sufrir los efectos contrarios (Alvarado y Botto, 2011,
p. 820). Ello debido a que, como indica el Auto del expediente 5495/2021, por ser un trdmite
que se lleva a cabo fuera del pleito, “su admision debe ser excepcional por los riesgos
derivados de la imposibilidad de un efectivo control jurisdiccional al no estar plenamente

determinada la pretensién” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 2021, f. 2).

Estando a ello, los cuatros supuestos establecidos para solicitar la anticipacion de la prueba
son los siguientes: 1) Declaracion de testigo de edad avanzada, o enfermo de gravedad, o
préximo a ausentarse del pais, 2) Reconocimiento judicial o dictamen pericial para la
constatacién de documentos existente, o el estado, calidad o condicion de cosas o de lugares,
3) Pedido de informes y 4) La exhibicion o secuestro de documentos relacionado al objeto

de la pretension, de acuerdo a lo establecido en el articulo 3254,

En relacion a lo anterior, cabe enfatizar el presente articulo cuenta con una diferencia con el
establecido en la legislacion espafiola, puesto que mas alla de la delimitacién a supuestos
especificos, se advierte que la absolucién de posiciones ha sido restringida Gnicamente para

procesos ya en curso.

Sobre este punto, la razén de la anterior restriccion se debe a que la absolucion de
posiciones*? versa sobre hechos controvertidos, por lo que, sin existir un proceso, la contraria
vera afectado su derecho de defensa por no tener pleno conocimiento del litigio general. Sin
embargo, de existir el temor fundado y la urgencia de los supuestos anteriores, cabe admitir

excepciones (Gozaini, 2020, pp. 56-57).

pais). Por el contrario, la normativa actual ha adoptado la orientacion amplia de los c6digos modernos,
extendiendo su ambito de aplicacién (Palacio, 2003, p. 346).

41 Tramite de la Exhibicién de Cosas e Instrumentos

Art. 325. - La exhibicion o presentacion de cosas o instrumentos se hard en el tiempo, modo y lugar que
determine el juez, atendiendo a las circunstancias. Cuando el requerido no los tuviere en su poder debera indicar,
si lo conoce, el lugar en que se encuentre o quién los tiene.

42 Forma de las Posiciones

Art. 411. - Las posiciones seran claras y concretas; no contendrdn mas de un (1) hecho; seran redactadas en
forma afirmativa y deberdn versar sobre puntos controvertidos que se refieren a la actuacion personal del
absolvente.

Cada posicién importara, para el ponente, el reconocimiento del hecho a que se refiere (...)
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Por otro lado, el articulo 3274 del CPCCN regula la citacion a la parte contraria, incluyendo
indicar su domicilio para temas de notificacion, asi como la posibilidad que el juez pueda
aceptar o rechazar la solicitud en base a los fundamentos del peticionante de la anticipacion

de la prueba.

Siendo ello asi, de manera similar a la legislacion espafiola, este requerimiento de
notificacion a la contraparte se realiza para salvaguardar el derecho de defensa y el principio
de igualdad, por lo que, se prescindira de la citacién cuando la misma sea imposible por

“razones de urgencia”** (Loutayf Ranea y Sol4, 2017, p. 185).

Estando a ello, aunque el articulo 327 del CPCCN no lo indique expresamente se colige que
su contenido aplica para ambos regimenes juridicos de la prueba anticipada, a diferencia de
la legislacién espafiola que diferencia ambos escenarios (antes o durante el proceso), por lo

cual lo importante siempre sera procurar el diligenciamiento a la contraria®®.

De esta manera, el Auto del expediente 2739/2020 expresa que durante la produccion
anticipada de la prueba se debe respetar el principio de la bilateralidad, dado que la
incorporacion de dicha prueba puede ser imposible de revertir en el posterior desarrollo del
proceso®®, resultando imprescindible que la contraria también efectte el debido control de la

actuacion anticipada (Camara Nacional en lo Civil, 2021, fs. 3-5).

43 Pedido de Medidas Preliminares, Resolucion y Diligenciamiento

Art. 327. - En el escrito en que se solicitaren medidas preliminares se indicara el nombre de la futura parte
contraria, su domicilio si fuere conocido y los fundamentos de la peticion.

El juez accederd a las pretensiones si estimare justas las causas en que se funda, repeliéndolas de oficio en caso
contrario.

La resolucion serd apelable Gnicamente cuando denegare la diligencia.

Si hubiese de practicarse la prueba se citard a la contraria, salvo cuando resultare imposible por razén de
urgencia, en cuyo caso intervendrd el defensor oficial. El diligenciamiento se hard en la forma establecida para
cada clase de prueba, salvo en el caso de la pericial, que estaré a cargo de un perito Unico, nombrado de oficio.
4 Se reconoce que, en escenarios de extrema urgencia, no se cuenta con el tiempo (til para realizar las citaciones
correspondientes (Alvarado y Botto, 2011, p. 820). En estos casos, la practica inaudita altera pars no genera
una nulidad absoluta ni automatica; por el contrario, al igual que las deméas nulidades procesales, es relativa.
Esto significa que la parte que la alega debe probar el perjuicio sufrido (Gozaini, 2020, p. 28).

4 Conforme al Auto del expediente 55149/2017, la citacion de la futura contraparte es imperativa, pues la
admision de una prueba anticipada implica un adelanto probatorio, debiendo salvaguardarse de este modo el
principio de defensa en juicio inherente a todo litigante (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
2023, f. 3)

6 Es imprescindible enfatizar que toda prueba producida termina incorporandose indiscutiblemente al proceso,
razén por la cual el juez debe valorarla, aunque perjudique a la parte que la produjo (Arazi, 2021, p. 135).
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Adicionalmente a ello, un aspecto a destacar es que el tercer parrafo del citado articulo refleja
una notable diferencia con la legislacion espafiola, dado que aqui no se permite volver a
solicitar la practica de un medio probatorio actuado anticipadamente con anterioridad, lo cual

demuestra un aspecto mas restrictivo de la legislacion argentina.

Lo anterior se debe a que, cuando un medio probatorio es practicado con anterioridad al
proceso se crea un desorden ante la imposibilidad de un control total por el tribunal, ya que
“no se ha determinado con exactitud el objeto del proceso” (Midon y Midon, 2014, p. 332).
Siendo ello asi, resulta importante recordar que la actuacion anticipada de un medio
probatorio es de caracter excepcional y la posibilidad de aceptar dicha practica es

extraordinaria®’.

Respecto a este punto, otro aspecto a diferenciar es que la legislacion argentina no ha
establecido un plazo determinado respecto a que se deba interponer una demanda para que
las pruebas practicadas anticipadamente no pierdan su valor probatorio en los articulos que

regulan la figura como si lo hace la normativa espafola.

Sin embargo, dicha afirmacién no es precisa, pues la jurisprudencia si ha indicado que las
pruebas anticipadas pueden ser declaradas caducas conforme a los plazos establecidos en el
articulo 310*® del CPCCN si la parte interesada no inicia el procedimiento, ello para evitar
incertidumbre juridica y eventuales perjuicios para la contraparte (Camara Nacional en lo
Civil, Exp. 87938/2014, 2017, f. 2)*°.

47 De acuerdo al Auto del expediente 22498/2023, el juez cuenta con un rol activo en la direccién del proceso,
pues revisa el cumplimiento de requisitos formales y mantiene el caracter excepcional de la medida con un
criterio de admisibilidad riguroso para la practica anticipada, no aceptando meras conjeturas (Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, 2024, fs. 4-5).

48 Plazos

Art. 310.- Se producird la caducidad de instancia cuando no se instare su curso dentro de los siguientes plazos:
1) De seis meses, en primera o Unica instancia.

2) De tres meses, en segunda o tercera instancia y en cualquiera de las instancias en el juicio sumarisimo, en el
juicio ejecutivo, en las ejecuciones especiales y en los incidentes (...)

Articulo modificado en el articulo 2 de la Ley n° 25488 del 22 de noviembre de 2001.

49 Cabe indicar que, en la referida sentencia, la Camara Civil declard la caducidad de la prueba anticipada en
base al numeral 2 del articulo 310 del CPCCN sefialando que era un proceso autonomo distinto al proceso
principal, razén por la cual se declar6 caduca al transcurrir los tres meses estipulados. Sin embargo,
posteriormente la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial resolvid que correspondia tomar en cuenta
el plazo de seis meses sefialando que era una Unica instancia vinculada al proceso principal flexibilizando su
computo (Exp. 16445/2018, 2019, fs. 2-3). De esta manera, se advierte que la jurisprudencia ha establecido
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De esta manera, corresponde realizar una lectura integral de los articulos regulados en el
CPCCN para establecer que la prueba anticipada si se encuentra sujeta a plazos determinados
para mantener su valor probatorio, de ser el caso que las mismas se hayan practicado antes

del inicio del proceso.

Por Gltimo, el articulo 328%° del CPCCN establece que, una vez iniciado el proceso, la
actuacion anticipada de un medio probatorio sera posible por razones de urgencia conforme

a lo estipulado en el articulo 326 del mismo Caodigo.

Sobre el particular, una vez dentro del proceso que la practica de prueba anticipada se puede
realizar en los siguientes tres escenarios: a) cuando se requiere como medida conservatoria
antes de presentar la demanda; b) cuando habiendo realizado la misma, aquella ain no se
notifica, y c) cuando la demanda ha sido contestada, pero aun no se realiza la actuacion de
pruebas (Gozaini, 2020, p. 57).

Sin perjuicio de ello, en relacion a que la prueba se practica Unicamente ante los supuestos
sefialados en el articulo 326 del CPCCN, debe prestarse atencion a la atribucion conferida al
juez en el inciso 4 del articulo 36°, brindando asi la posibilidad de incluir supuestos
adicionales mas alla de lo establecido en el articulo 326, sin que esto implique no preservar

la excepcionalidad de la prueba anticipada.

A modo de cierre, se advierte que la LEC de Espafa ha realizado un mayor desarrollo
normativo diferenciando cada régimen juridico de la prueba anticipada (por si es antes o
durante el proceso); ademaés ha establecido un plazo expreso para que el peticionante presente
su demanda a efectos que lo actuado no pierda valor probatorio. Sin embargo, cabe denotar

que la produccion jurisprudencial respecto a la prueba anticipada no se ha dado en la misma

plazos de caducidad para presentar la demanda después de practicada la prueba anticipada, el prop6sito de este
plazo, ya sea que se aplique el primero o segundo, es evitar la incertidumbre juridica.

%0 Produccioén De Prueba Anticipada Después de Trabada la Litis

Art. 328. - Después de trabada la litis, la produccion anticipada de prueba sélo tendra lugar por las razones de
urgencia indicadas en el articulo 326, salvo la atribucion conferida al juez por el articulo 36, inciso 4).
Avrticulo madificado en el articulo 2 de la Ley n° 25488 del 22 de noviembre de 2001.

51 Deberes y Facultades Ordenatorias e Instructorias

Art. 36.- Aln sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales deberén: (...)

4) Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el
derecho de defensa de las partes.

Avrticulo madificado en el articulo 2 de la Ley n° 25488 del 22 de noviembre de 2001.

35



medida que en Argentina, ello en parte a que se cuenta con una mayor densidad normativa

sobre la figura.

Siendo ello asi, en atencion a que el CPCCN de Argentina tiene una menor regulacion
normativa sobre la prueba anticipada, resulta necesario que se realice una lectura y analisis
integral con las demas disposiciones vinculadas al procedimiento probatorio. Esto debido a
que, por ejemplo, el plazo para evitar que el medio probatorio actuado anticipadamente no
caduque se regula en el articulo 310 del CPCCN en vez de encontrarse en la seccion de la

prueba anticipada, conforme ha sido establecido por la jurisprudencia.

Estando a lo expuesto precedentemente, a pesar de estas diferencias entre las legislaciones
desarrolladas, en el presente modelo se consagra a la urgencia como requisito principal para
la préctica anticipada de la prueba, la misma que debera realizarse solo en situaciones
excepcionales. Por tal motivo, ante la alta probabilidad de no poder contar con una actuacién
eficaz de la prueba en un momento posterior, el legislador habilita este mecanismo ejerciendo

un mayor control jurisdiccional en observancia de los principios del proceso civil.

3.4 Modelo abierto

a) Legislacion brasilefa

El articulo 381 del Cadigo de Processo Civil®? (en adelante, CPC de Brasil) enlista diversos
motivos por los que una parte puede solicitar la actuacion anticipada de la prueba como parte

del ejercicio al derecho de defensa®® respaldado en la Constitucion brasilefia.

Al respecto, cabe indicar que la anticipacion de la prueba puede tener un caracter
contencioso, esto es, cuando se tenga una controversia entre las partes pendiente de ser
resuelta, asi como un carécter no contencioso para fines de documentacion de la parte

interesada®*.

52 |a legislacion regula la prueba anticipada en los articulos 381 al 383 del CPC de Brasil, especificamente en
la Seccion Il Produccidn anticipada de pruebas contenida en el Capitulo XII Pruebas.

53 El derecho fundamental a la prueba estd respaldado en el acceso a la justicia, el debido proceso, el
contradictorio y la amplia defensa, conforme a los incisos XXXV, LIV y LV del articulo 5 de la Constitucion
brasilefia (Zufelato et al., 2024, p. 133).

54 Debe prestarse atencion a la parte interesada, asi como su actitud en el proceso, pues ambos elementos
permiten discernir si se trata 0 no de una medida contenciosa (Mouta y Silva, 2023, p. 3). En efecto, dependera
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Por un lado, en relacion al articulo 381°° del CPC de Brasil, su numeral | establece que la
prueba se actla anticipadamente cuando exista un temor fundado a que el medio probatorio
se convierta en imposible o complicada la verificacion de los hechos relacionados con la
controversia. La finalidad de la referida disposicidn es proteger y garantizar la cognicién del
juez en otro proceso, sea futuro o en tramite, lo cual demuestra su caracter cautelar (Hidd y
Magalhées, 2023, p. 65).

De esta manera, si bien el anterior escenario se refleja el modelo de la urgencia para la
actuacion temprana de las pruebas; el presente modelo es justamente abierto porque el mismo
comprende otras causales distintas a la urgencia para admitir la anticipacion del medio

probatorio.

Por otro lado, el numeral Il del articulo 381 establece que la anticipacion de la prueba es
aceptada cuando la prueba posibilite que otro medio de solucion de conflicto sea viable, a
efectos de no recurrir al proceso judicial. Ello permite a las partes y a otros interesados que,
una vez esclarecida la situacion factica, se construya el mejor acuerdo entre ellos en vez que

el Estado imponga una solucion que puede no ser de su agrado (Nery, 2017, p. 169).

Por otro lado, el numeral I11 del articulo 381 del CPC de Brasil sefiala que otra razon para

admitir la prueba anticipada es cuando el conocimiento previo de los hechos derivados del

de quien solicite la actuacion anticipada de la prueba, para conocer si esto involucra la participacién de terceros
0, de lo contrario, tiene fines documentarios sin mayor controversia.

55 Art. 381. La produccion anticipada de prueba sera admitida en los casos en que:

I — exista fundado temor de que se vuelva imposible o muy dificil la verificacion de ciertos hechos en la
pendencia de la accién;

Il — la prueba a ser producida sea susceptible de viabilizar la autocomposicion u otro medio adecuado de
solucion de conflicto;

111 — el previo conocimiento de los hechos pueda justificar o evitar la proposicion de la accién.

§ 1°. El listado de bienes observara lo dispuesto en esta Seccidon cuando tenga por finalidad solamente la
realizacion de documentacion y no la practica de actos de aprehension.

§ 2°. La produccion anticipada de prueba es de competencia del juzgado del foro donde esta deba ser producida
o del foro del domicilio del demandado.

§ 3°. La produccidn anticipada de prueba no previene la competencia del juzgado para la accion que vaya a ser
propuesta.

§ 4°. El juzgado estadual tiene competencia para la produccion anticipada de prueba requerida frente a la Union,
de entidad autarquica o de empresa publica

federal si, en la localidad, no hubiese juzgado federal.

§5°, Se aplica lo dispuesto en esta Seccion a aquel que pretenda justificar la existencia de algin hecho o relacion
juridica para la simple documentacion y registro, y sin cardcter contencioso, quien expondra su intencién en
una peticién fundamentada.

Cabe indicar que la traduccidn del CPC de Brasil fue realizada por Renzo Cavani (2018).
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medio probatorio sirva para justificar o evitar la proposicion de la accién. Asi, la actuacion
temprana de la prueba permite que el individuo perciba o no un mayor derecho y tome
medidas posteriores, que lo anime o desincentive emprender acciones judiciales (Mouta y
Silva, 2023, p. 5).

Por lo tanto, estos dos escenarios habilitan que los ciudadanos accionen un procedimiento
judicial solamente para producir una prueba, y a partir del mismo se busquen soluciones
extrajudiciales® (Zufelato et al., 2024, p. 134). Siendo ello asi, la anticipacion de la prueba
en el modelo abierto acepta supuestos distintos a la urgencia para preferir un medio de

solucion alternativo, asi como justificar o evitar el inicio de una accion.

Cabe indicar que, en el referido articulo 381, los numerales 1y 5 expresan que lo establecido
en la referida seccion aplica para los fines de documentacion como, por ejemplo, la
justificacién judicial que constituye la prueba de un hecho determinado. Efectivamente, dicha
medida documenta un hecho para usarlo méas adelante en el proceso, o para proteger los

intereses del solicitante® (Marinoni y Arenhart, 2017, p. 45).

Adicionalmente, la solicitud para anticipar la actuacion de la prueba le compete al juzgado
del foro donde debe producirse la misma o del domicilio del demandado conforme al numeral
2 del articulo 381. Sin embargo, debe prestarse atencion a los numerales 3 y 4 del mismo

articulo, de ser el caso, pues regulan excepciones sobre el juzgado competente.

% Esto sirve para el favorecimiento de la resolucion de conflictos de manera consensuada y alternativa al Poder
Judicial con el fin de reducir su carga procesal (Hidd y Magalhdes, 2023, p. 66).

57 A manera referencial, el 54,8% de los casos en el Tribunal Regional de la 2da region en Rio de Janeiro, los
demandados no impugnaron aquel pedido y, por tanto, aceptaron la presentacion de las pruebas (Do Passo
Cabral, 2024, p. 15). Asi, se debe resaltar la importancia del caracter no contencioso de la prueba anticipada, al
existir casos en los que dicha opcion también resulta Gtil.
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Por otro lado, el articulo 382°8 del CPC de Brasil especifica el procedimiento seguido para la
anticipacion de la prueba, en el cual el requirente debe justificar su necesidad®®, asi como
indicar los hechos con los que se vincula. En otras palabras, a modo de demostrar el interés
procesal, corresponde presentar las razones justificantes para anticipar la prueba
mencionando los hechos a manera de delimitar los objetos de la controversia (Zufelato et al.
2024, p. 134).

Asimismo, el numeral 1 del articulo 382 sefiala que se procede a la citacion de los interesados
a la produccion anticipada de la prueba, lo cual sucedera solamente de tener la misma un
caracter contencioso. Entonces, de existir alguna controversia, su caracter contencioso solo
puede ser conocido luego de la produccion de la prueba y, de no serlo, no serd necesario
poner en conocimiento a las demas partes involucradas (Zufelato et al, 2024, pp. 134-135).

Seguidamente, el numeral 2 del referido articulo indica que el juez no se pronunciara sobre
si el hecho acontecid o no, tampoco brindara su posicion sobre las posibles consecuencias
juridicas. Aqui, por encontrarse en un procedimiento previo en el cual se desconoce si la
prueba serd importante o no para un proceso futuro, el juez solo actuard la prueba
anticipadamente, mas no brindara una valoracion al respecto (Marinoni y Arenhart, 2017, p.
36). Ello en atencion a que el juez no se encuentra en el proceso principal, por lo que la

legislacion no lo habilita a que se pronuncie sobre lo actuado.

Adicionalmente, el numeral 3 del articulo 382 expresa que los interesados tienen la
posibilidad de requerir la actuacion anticipada de la prueba en el mismo procedimiento, a

menos que ello genere un retraso prolongado. Para Nery, dicha ausencia de restriccion para

58 Art. 382. En la peticidn, el requirente presentara las razones que justifican la necesidad de anticipacion de
prueba y mencionara con precision los hechos sobre los cuales la prueba recaera.

§ 1°. El juez ordenard, de oficio o a requerimiento de parte, la citacion de los interesados en la produccién de
la prueba o en el hecho a ser probado, salvo si fuese inexistente el caracter contencioso.

§ 2°. El juez no se pronunciara sobre la ocurrencia o no del hecho ni sobre las respectivas consecuencias
juridicas.

§ 3°. Los interesados podran requerir la produccion de cualquier prueba en el mismo procedimiento, siempre
que esté relacionada al mismo hecho, salvo si su produccidn conjunta acarrease excesiva demora.

8§ 4°. En este procedimiento, no se admitird defensa o recurso, salvo contra la decision que rechace totalmente
la produccion de la prueba discutida por el requirente originario.

59 El Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo [Tribunal de Justicia del Estado de S&o Paulo] reitera que
dicha figura no se puede usar para una ventaja indebida, como solicitar la medida para adelantar la propia
decision sobre su derecho, sino debe estar fundamentada en las causales del articulo 381 del CPC de Brasil
(Apelacion Civil 1008349-80.2019.8.26.0269, 2020, f.7).
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otros interesados es adecuada, puesto que ellos pueden incorporarse al proceso aportando
pruebas relacionados a los hechos en controversia, a fin de evitar la interposicion de otra
demanda (2017, p. 179).

Asimismo, el numeral 4 del articulo 382 precisa que no cabe admitir recurso alguno en este
procedimiento de anticipacion de la prueba, a menos que se pretenda controvertir la decision
que rechaza la produccién temprana del medio probatorio. Por ejemplo, de reclamarse la falta
del contradictorio en la actuacion anticipada, una defensa contra el procedimiento bajo tal
causal no puede ser amparada, mas ello no implica que pueda ser alegado en el proceso
principal (STJ, Recurso Especial 2.037.088/SP, 2023, fs. 10-11).

Asi, solicitar un recurso ante la practica anticipada del medio probatorio resulta incompatible
con la finalidad de la medida, maxime si ello se da por una situacion de urgencia. Por esta
razon, el legislador ha limitado de manera justificada este derecho de las partes para que

Unicamente se pueda cuestionar el rechazo al pedido de prueba anticipada.

Por dltimo, el articulo 383%° del CPC de Brasil establece que, para los interesados, la
documentacion referente al procedimiento se encontrard en el archivo por el periodo de un
mes y que, luego de dicho plazo, los autos son devueltos al solicitante de la medida. Sin
embargo, en el caso de los procedimientos electrénicos, una opcion viable es otorgar copias

del procedimiento (Marinoni y Arenhart, 2017, p. 52).
b) Legislacion italiana

Al respecto, el Codice di Procedura Civile (en adelante, CPC de Italia) contiene
disposiciones que regulan la anticipacion del medio probatorio® haciendo mencion
solamente a la urgencia (articulos 692-696 y 697). No obstante, conviene destacar que existe

una apertura a causales adicionales que permiten la préctica anticipada®® de la prueba

60 Art. 383. Los autos permaneceran en el archivo durante 1 (un) mes para la obtencién de copias y constancias
por los interesados. Parrafo Gnico. Finalizado el plazo, los autos seran entregados a quien promovié la medida.
61 |_a legislacion regula la prueba anticipada en los articulos 692 al 699 del CPC de Italia en la Seccién 1V: De
los procedimientos de instruccion preventiva contenida en el Libro IV: Del procedimiento especial, siendo su
numeracion modificada mediante la Ley n° 353 de 26 de noviembre de 1990.

62 Como ha sido desarrollado anteriormente, la anticipacion de medios probatorios se debe a que los mismos
pueden ser perjudicados por el paso del tiempo previo a la instauracion del juicio, por ejemplo, el testigo podria
fallecer; el estado de los lugares, las cosas o las personas podria alterarse (Picardi, 2019, p. 276).

40



(articulos 696-bis, 698 y 699); todo ello reiteramos en ejercicio del derecho de defensa de la

parte solicitante®,

El articulo 6925 permite solicitar la practica anticipada de un testimonio cuando existe un
temor fundado que la prueba se pierda o altere antes de la comparecencia futura. Aquel
pedido® se dirige al juez competente que deba conocer el proceso principal y, en casos de
urgencia, se podra presentar ante el tribunal del lugar en el que debe practicarse la prueba,
conforme al articulo 693°%. Asi, en atencion al articulo 694°%" se cita a las partes a una
instruccion preventiva para escuchar sus posiciones de si corresponde o no practicar

anticipadamente o no dicha prueba.

Estando a ello, el articulo 695° establece que, habiendo recabado la informacion sumaria, el
juez competente resuelve mediante auto inimpugnable si admite o no la prueba fijando
audiencia para su practica anticipada designando al juez que la lleva a cabo. Sobre este punto,

cabe enfatizar que la Sentencia 144/2008° declar6 inconstitucional el extremo referido a la

8 El derecho de defensa, establecido en el articulo 24 de la Constitucion italiana, se categoriza como derecho
inviolable en cualquier estado y grado del proceso, incluso asegurando que las personas sin recursos tengan los
medios para actuar y defenderse ante cualquier jurisdiccion. Asimismo, el articulo 111 de la Constitucion sefiala
que todo juicio se lleva a cabo siguiendo el principio de contradiccidn ante un juez tercero e imparcial.

& Art. 692. Assunzione di testimoni.

Chi ha fondato motivo di temere che siano per mancare uno o piu testimoni le cui deposizioni possono essere
necessarie in una causa da proporre, pud chiedere che ne sia ordinata I'audizione a futura memoria

8 Adicionalmente, el escrito deberd exponer brevemente las pretensiones o excepciones que la prueba busca
sustentar. El objetivo es permitir la identificaciéon de una eventual demanda indemnizatoria posterior
(Bernardini, 2019, p. 26). La autora afiade que el articulo 696-bis no especifica como debe proponerse la pericia
técnica preventiva. Por esta razon, concluye que debe aplicarse por remision el articulo 693 del CPC de Italia.

% Art. 693. Istanza.

L'istanza si propone con ricorso al giudice che sarebbe competente per la causa di merito. In caso d'eccezionale
urgenza, l'istanza pud anche proporsi al tribunale del luogo in cui la prova deve essere assunta. Il ricorso deve
contenere l'indicazione dei motivi dell'urgenza e dei fatti sui quali debbono essere interrogati i testimoni, e
I'esposizione sommaria delle domande o eccezioni alle quali la prova é preordinata.

57 Art. 694. Ordine di comparizione.

Il presidente del tribunale o il giudice di pace fissa, con decreto, I'udienza di comparizione e stabilisce il termine
perentorio per la notificazione del decreto.

8 Art. 695. Ammissione del mezzo di prova.

Il presidente del tribunale o il giudice di pace, assunte, quando occorre, sommarie informazioni, provvede con
ordinanza non impugnabile e, se ammette I'esame testimoniale, fissa I'udienza per I'assunzione e designa il
giudice che deve procedervi.

% La Corte Costituzionale [Corte Constitucional de Italia] indica que no existe sustento para diferenciar la
posibilidad de reclamo a las medidas de instruccidn preventiva con respecto a las medidas anticipatorias, pues
ambos garantizan que la parte no vea perjudicado su derecho de utilizar un medio probatorio por la duracion
del proceso, por lo que la instruccion preventiva ademas de asegurar la practica de las pruebas, salvaguarda el
derecho del solicitante (Sentencia 144/2008, 2008, fs. 3-5).
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imposibilidad de impugnar el auto sea que acepte o rechace la solicitud de instruccién

preventiva de los medios probatorios regulados en los articulos 692 y 696 del mismo Codigo.

Por otro lado, a diferencia de los articulos supra que refiere a testimonios, el articulo 696
extiende la practica anticipada de medios probatorios adicionales como el accertamento
tecnico preventivo (ATP) traducido como la evaluacion técnica preventiva’. Aquella sirve
para verificar el estado de los lugares, la calidad y las condiciones de las cosas o, en
determinadas circunstancias, de las personas en situaciones urgentes, por ejemplo, verificar

el estado de salud para el reconocimiento de invalidez civil (Picardi, 2019, p. 276).

Asimismo, cabe indicar que inicialmente el articulo 696 no permitia disponer una
verificacion técnica sobre la persona (solicitante), o también sobre la persona contra la cual
se dirige la solicitud, a pesar de su consentimiento. Sin embargo, la Corte Constitucional’
declard la inconstitucionalidad de dichos extremos introduciendo aquellos a través de la Ley
n° 80/2005",

Ahora bien, en relacion al modelo abierto que nos atafie, la modificacion més relevante de la

Ley fue la introduccion del articulo 696-bis™, la cual regula el dictamen técnico preventivo

0 Art. 696. Accertamento tecnico e ispezione giudiziale.

Chi ha urgenza di far verificare, prima del giudizio, lo stato di luoghi o la qualita o la condizione di cose puo
chiedere, a norma degli articoli 692 e seguenti, che sia disposto un accertamento tecnico o un'ispezione
giudiziale. L'accertamento tecnico e l'ispezione giudiziale, se ne ricorre l'urgenza, possono essere disposti anche
sulla persona dell'istante e, se questa vi consente, sulla persona nei cui confronti I'istanza e proposta.
L'accertamento tecnico di cui al primo comma pud comprendere anche valutazioni in ordine alle cause e ai
danni relativi all'oggetto della verifica.

Il presidente del tribunale o il giudice di pace provvede nelle forme stabilite negli articoli 694 e 695, in quanto
applicabili, nomina il consulente tecnico e fissa la data dell'inizio delle operazioni.

L De acuerdo a la Corte de Casacion, para la parte que lo instaura, la ATP preserva los efectos de una prueba
como el estado de un lugar, la calidad o condicidn de una casa; ello a efectos de hacerla valer en un eventual
juicio de fondo (Sentencia 34540/2024, 2024, f. 4). En dicho procedimiento, el juez procedera segln los
articulos 694 y 695 del CPC de Italia para nombrar al perito y fijar la fecha de la diligencia.

2 \/éase las sentencias n° 471/1990 del 22 de octubre, asi como la sentencia n° 257/1996 del 19 de julio de la
Corte Constitucional de Italia.

73 La ley proviene del Decreto-Ley n° 35/2005 del 14 de marzo, vigente desde el 1 de marzo de 2006, siendo
dichos extremos introducidos a través de los numerales 5.1 y 5.2 del literal ) del Decreto-Ley.

" Art. 696-bis. Consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite.

L'espletamento di una consulenza tecnica, in via preventiva, pud essere richiesto anche al di fuori delle
condizioni di cui al primo comma dell'articolo 696, ai fini dell'accertamento e della relativa determinazione dei
crediti derivanti dalla mancata inesatta esecuzione di obbligazioni contrattuali o da fatto illecito. Il giudice
procede a norma del terzo comma del medesimo articolo 696. Il consulente, prima di provvedere al deposito
della relazione, tenta, ove possibile, la conciliazione delle parti.

Se le parti si sono conciliate, si forma processo verbale della conciliazione.
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(Consulenza tecnica preventiva -CTP-) con fines de conciliacion’™. Aquella puede ser
solicitada fuera’® de las condiciones previstas en el primer parrafo del articulo anterior, para
verificar y determinar créditos derivados del incumplimiento o ejecucion defectuosa de

obligaciones contractuales o de hechos ilicitos’”.

De esta manera, el Consulente Tecnico d’Ufficio (CTU) traducido como Consultor Técnico
de la Oficina, es el perito judicial designado por el juez para conducir a las partes a llegar a
un acuerdo conciliatorio siempre que ello sea posible. Su objetivo es simplificar la litigacion
permitiendo que la controversia se resuelva sin esperar el resultado del juicio ordinario, por
lo que el CTU es un instrumento alternativo para la resolucion de conflictos (Graziano, 2021,
p. 34).

Siendo ello asi, el articulo 696-bis cumple dos funciones principales: i) istruttoria
(investigativa), dado que el perito realiza el dictamen con la finalidad que las partes conozcan
las probabilidades del juicio futuro; y ii) deflattiva (deflacionaria), porque el informe del
perito intentard una conciliacion desincentivando el litigio entre las partes (Ficcarelli, 2024,
p. 403).

En consecuencia, se ofrece a las partes la posibilidad de obtener una evaluacion técnica de
los principales elementos facticos que constituyen el caso antes del juicio sobre el fondo

como la existencia del hecho alegado, la clasificacion de la conducta del agente y la magnitud

Il giudice attribuisce con decreto efficacia di titolo esecutivo al processo verbale, ai fini dell'espropriazione e
dell'esecuzione in forma specifica e per l'iscrizione di ipoteca giudiziale.

Il processo verbale é esente dall'imposta di registro.

Se la conciliazione non riesce, ciascuna parte pud chiedere che la relazione depositata dal consulente sia
acquisita agli atti del successivo giudizio di merito.

Si applicano gli articoli da 191 a 197, in quanto compatibili

5 El articulo 696-bis atribuye una funcién conciliadora al dictamen pericial, lo cual no tiene precedentes
evolucionando de medio de proteccion de pruebas a uno que protege derechos subjetivos (Ansanelli, 2023, p.
538).

6 En relacion a los supuestos cautelares clasicos (periculum in mora y fumus boni iuris), si bien puede existir
la urgencia para la proteccion cautelar, de no presentar la misma en el dictamen con fines de conciliacion, dicha
solicitud no puede ser rechazada solo por esa razon (Polizzi, 2019, p. 5).

7 La sentencia 222/2023 de la Corte Constitucional amplié el alcance del articulo 696-bis al declararlo
parcialmente inconstitucional por su cardcter restrictivo. La Corte dictamin6 que limitar la medida a los dafios
derivados “por hecho ilicito”, excluyendo los de “cualquier otro acto o hecho apto para producirlos” conforme
al ordenamiento juridico, era una distincion arbitraria. Segun el fallo, esta exclusién vulnera el articulo 24 de la
Constitucidn al crear una barrera procesal injustificada para los acreedores, quienes se veian impedidos de
recurrir al procedimiento regulado en el articulo 696-bis (2023, f. 6).
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del dafio, que haga superfluo el recurso a la tutela judicial ordinaria” (Ansanelli, 2023, p.
538).

De este modo, en esta conciliacion judicial, el perito tiene mas funciones que distan de las
tradicionales, puesto aparte de realizar evaluaciones técnicas y evaluar los hechos
controvertidos, también debe promover la solucion amistosa del conflicto entre las partes

mediante su propia capacidad persuasiva (Adorno, 2017, p. 117).

Hasta aqui podria indicarse que el rol central para la conciliacion estara en manos del perito
encargado por el juez, quien no tendria un papel relevante. Sin embargo, a este se le
encomienda la tarea de evaluar la admisibilidad y pertinencia del dictamen pericial en vista
del caso futuro sobre el fondo para su utilidad futura para la determinacion de hechos
controvertidos (Ficcarelli, 2024, p. 408). Esto se debe a que, de no llegar a un acuerdo,
cualquiera de las partes podra solicitar el informe realizado para que sea incorporado al

proceso principal a iniciarse.

Asimismo, vale destacar que la particularidad del instituto contenido en el articulo 696-bis
se debe a que la controversia versa sobre aspectos meramente técnicos, por lo que no existe
controversia sobre la existencia del derecho (Graziano, 2021, p. 38). De ser asi, al tratarse de
unicamente de cuestiones de hecho, se aumentan las probabilidades que las partes arriben a

un acuerdo conciliatorio.

En ese sentido, para estimular a las partes, de llegar a un acuerdo el mismo se efectiviza
mediante un decreto emitido por el juez que ordeno el dictamen, el cual goza de exencion del
impuesto de registro y se convierte en un titulo ejecutivo para ejecucién forzosa, conforme
regula el articulo 696-bis (Ansanelli, 2023, p. 536).

Un ejemplo destacado de esta institucion se debe gracias a la Ley n° 24/2017, cuyo articulo

8 establece que para la admisibilidad” del juicio referida a una indemnizacion en materia de

8 Sin embargo, a pesar de su finalidad conciliatoria, existe la posibilidad que la medida genere el efecto
contrario. Como advierte Graziano, una vez que las partes conocen los resultados de la pericia, sus posiciones
pueden endurecerse. Esto promoveria el proceso judicial en lugar de buscar una solucién amistosa a la
controversia (Graziano, 2021, p. 48).

7 La norma establece un intento de conciliacion obligatorio como requisito de admisibilidad para las demandas
en esta materia. Este “filtro” busca evitar juicios sobre controversias técnicas, ya que el dictamen pericial previo
deberia impulsar un acuerdo conciliatorio (Adorno, 2017, p. 110). Sin embargo, aunque la intencion del
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responsabilidad sanitaria, primero debe iniciarse obligatoriamente el procedimiento
establecido en el articulo 696-bis, incluso en ausencia del requisito de urgencia (Zulberti,
2018, p. 100). Asi, este escenario destaca el modelo abierto para que se permita la préctica

anticipada del dictamen pericial, con el cual las partes deberian inclinarse a conciliar.

Adicionalmente a lo expuesto, cabe indicar que la Sentencia 202/2023% de la Corte
Constitucional declard la inconstitucionalidad del articulo 695 en la medida que no permitia
impugnar®! la disposicion que acepta o rechaza el CTP regulado en el articulo 696-bis y, por

extension, existia una vulneracion al derecho de defensa de la parte afectada.

Desde otro punto, en caso de urgencia excepcional, el articulo 69782 dispone que el juez
competente puede dictar las medidas previstas en los articulos 694 y 695 mediante decreto
sin notificacion a las demas partes, en tal caso, puede nombrar un procurador que intervenga

en su representacion durante la practica de la prueba.

Por Gltimo, el articulo 698% establece que la practica anticipada de la prueba no impide su
reiteracion en el juicio de fondo, y el articulo 69984 del CPC de Italia indica que la solicitud

legislador de propiciar la conciliacion es correcta, este requisito podria ser problemético, como en los casos
sobre responsabilidad sanitaria, pues puede convertirse en una carga adicional para la victima que necesita la
indemnizacidén con urgencia.

8 La Corte Constitucional italiana establece que el procedimiento de investigacion preventiva regulado en el
articulo 696-bis responde a los objetivos de los métodos alternativos de resolucién de litigios (ADR), que
incluyen a la mediacién, negociacién asistida y arbitraje. Por esta razén, si un juez rechaza o declara inadmisible
dicha solicitud, priva a la parte interesada de un importante derecho procesal orientado a la solucién de la
controversia. Segun el fallo, esta privacion constituye una vulneracion del derecho a emprender acciones
legales, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién (Sentencia 202/2023, 2023, fs. 6-8).

81 |_a Corte de Casacidn indica que también debe reputarse impugnable el extremo referido a la determinacion
de las costas del proceso, pues dicho aspecto puede ser discutido antes del inicio del juicio de fondo (Sentencia
n° 34202/2022, 2022, fs. 4-5)

8 Art. 697. Provvedimenti in caso di eccezionale urgenza.

In caso di eccezionale urgenza, il presidente del tribunale o il giudice di pace pud pronunciare i provvedimenti
indicati negli articoli 694 e 695 con decreto, dispensando il ricorrente dalla notificazione alle altri parti; in tal
caso pud nominare un procuratore, che intervenga per le parti non presenti all'assunzione della prova. Non oltre
il giorno successivo, a cura del cancelliere, deve essere fatta notificazione immediata del decreto alle parti non
presenti all'assunzione.

8 Art. 698. Assunzione ed efficacia delle prove preventive.

Nell'assunzione preventiva dei mezzi di prova si applicano, in quanto possibile, gli articoli 191 e seguenti.
L'assunzione preventiva dei mezzi di prova non pregiudica le questioni relative alla loro ammissibilita e
rilevanza, né impedisce la loro rinnovazione nel giudizio di merito. | processi verbali delle prove non possono
essere prodotti, né richiamati, né riprodotti in copia nel giudizio di merito, prima che i mezzi di prova siano
stati dichiarati ammissibili nel giudizio stesso.

8 Art. 699. Istruzione preventiva in corso di causa.

L'istanza di istruzione preventiva pud anche essere proposta in corso di causa e durante l'interruzione o la
sospensione del giudizio. Il giudice provvede con ordinanza.
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de préctica anticipada puede solicitarse durante el proceso, el cual es resuelto por el juez

mediante auto (orden judicial).

A modo de conclusion, se advierte que la normativa italiana ha realizado un mayor desarrollo
normativo diferenciando los medios probatorios que son susceptibles de ser practicados
anticipadamente. Esto, en atencion a que, los articulos 692 al 695 del CPC de Italia refieren
Unicamente a las pruebas testimoniales, mientras que los articulos 696 y 696-bis abarcan

otros medios probatorios como el dictamen pericial, con fines conciliatorios.

Sin embargo, cabe denotar que el modelo abierto se presenta en mayor medida en la
legislacion brasilefia, toda vez que aparte de intentar un acuerdo conciliatorio entre las partes
como sucede en el contexto italiano, también incentiva a que las partes recurran a otras vias
adicionales distintas a la conciliacion. En efecto, el articulo 381 del CPC de Brasil permite
la produccion anticipada de la prueba para que viabilice cualquier otro medio de solucion de
conflicto, asi como justifique o evite la proposicion de la accion, esto respecto de cualquier

medio probatorio y no solo respecto del dictamen pericial.

Por otra parte, tanto en el contexto brasilefio como el italiano se ha evidenciado una mayor
produccién jurisprudencial sobre la figura procesal, a diferencia de lo encontrado en las
legislaciones que siguen el modelo de la urgencia. Esto debido en parte a la variabilidad de
supuestos que el legislador dispuso para solicitar la actuacion anticipada de la prueba, méas
alla de la urgencia, rescatando su finalidad conciliatoria para evitar el inicio de un proceso

judicial.

Sin perjuicio de lo anterior, un aspecto a comentar es la impugnabilidad de los autos que
rechazan la practica anticipada de un medio probatorio. EI numeral 4 del articulo 382 del
CPC de Brasil no permite recurso alguno salvo contra el rechazo para la actuacion anticipada,
mientras que, el articulo 695 del CPC de Italia ahora si autoriza objetar el rechazo del

dictamen pericial.

Aquella situacion evidencia el minimo de garantias ante el rechazo total de la solicitud de
prueba anticipada, ello en beneficio del solicitante, pues se asegura que la prueba se practique
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sin interrupciones garantizando que la misma pruebe lo necesario para fines urgentes o

conciliatorios.

Por lo tanto, a pesar de las diferencias entre ambas legislaciones, el presente modelo ya no
es restrictivo en aceptar unicamente al temor fundado como Unico supuesto habilitante, sino
es mas flexible admitiendo multiples escenarios para admitir la practica anticipada de un
medio probatorio. En ese sentido, el modelo abierto tiene una apertura en el aspecto formal
(por aceptar escenarios distintos a la urgencia) y funcional (por admitir que la actuacion

anticipada conlleva a la solucidn de controversia en vias alternativas como la conciliacion).

3.5 Perspectivas adicionales

Una vez examinados los modelos de urgencia y abierto dentro de la tradicion del derecho
civil (civil law), resulta apropiado ampliar la perspectiva comparada hacia dos ambitos que,
si bien no pertenecen a la misma familia juridica o no constituyen legislacion nacional,

representan las tendencias para la consolidacion del modelo abierto.

Por un lado, se analizard el sistema del common law a través de sus figuras
del Discovery y Disclosure. Aunque su logica procesal es distinta, su estudio es importante,
porque constituye el paradigma del modelo abierto en su forma mas expansiva, donde la

finalidad cognoscitiva y autocompositiva es la regla y no la excepcion.

Por otro lado, se examinaran las Reglas ELI/UNIDROIT, las cuales si bien no son una
legislacién nacional, es un proyecto de soft law que busca armonizar las distintas tradiciones
procesales. Su relevancia se debe a que demuestra una tendencia global a incorporar
elementos del modelo abierto en el derecho procesal moderno, reconociendo la importancia

de la actuacion anticipada de la prueba para la gestion eficiente de los conflictos.
a) La perspectiva del Common Law: Discovery y Disclosure

Por un lado, en la legislacion estadounidense, el Discovery representa la version mas
expansiva del modelo abierto, toda vez que su finalidad no es conservar una prueba en riesgo
de no ser actuada, sino facilitar un intercambio amplio de informacion para “evitar futuras

sorpresas” y “facilitar la concilacion” (Garnica, 2017, p. 126).

47



La introduccién de esta figura en las Federal Rules of Civil Procedure de 1938 (en adelante,
FRCP), fue un evento "revolucionario™ al ser disefiado para erradicar lo que se conocia como
la "teoria deportiva de la justicia”, donde las partes ocultaban sus pruebas hasta el juicio
(Marcus, 2024, pp. 3-5). Por tanto, no es una medida excepcional, sino una fase ordinaria y

fundamental del proceso.

Un ejemplo destacado es la regla 34 de las FRCP®, que regula la produccion de documentos,
la cual permite a una parte solicitar categorias enteras de informacion, a efectos de “obtener
la produccion de materiales que no sabia que existian” (Einhorn, 2024, p. 9). Si bien esta
disposicion encuentra su contrapeso en el principio de proporcionalidad que exige ponderar
el costo del descubrimiento frente a su beneficio para el caso, aqui la busqueda de la verdad
material es prioritaria para forzar un intercambio de informacidn, incentivando asi la

resolucion del conflicto mediante un acuerdo (settlement) (Kahl, 2025, p. 31).

De esta manera, el Discovery estadounidense, una vez iniciado el proceso y superada la fase
inicial de alegaciones, cumple una doble finalidad. A diferencia de la prueba anticipada en el
modelo de la urgencia, la regla 34 FRCP tienen una funcidn cognoscitiva de maximizar las
posibilidades de reconstruir la verdad material para preparar el juicio. Como consecuencia
de ello, emerge una funcion autocompositiva, toda vez que dicha revelacion de la evidencia

promueve a que las partes negocien o concilien previo a una controversia.

Sin embargo, lo anterior no es la Gnica expresion del modelo abierto en el common law. El

sistema inglés, a través de su figura del Disclosure, comparte la idea de un amplio

8 Rule 34. Producing Documents, Electronically Stored Information, and Tangible Things, or Entering onto
Land, for Inspection and Other Purposes

(a) IN GENERAL. A party may serve on any other party a request within the scope of Rule 26(b):

(1) to produce and permit the requesting party or its representative to inspect, copy, test, or sample the following
items in the responding party’s possession, custody, or control:

(A) any designated documents or electronically stored information—including writings, drawings, graphs,
charts, photographs, sound recordings, images, and other data or data compilations—stored in any medium
from which information can be obtained either directly or, if necessary, after translation by the responding party
into a reasonably usable form; or

(B) any designated tangible things; or

(2) to permit entry onto designated land or other property possessed or controlled by the responding party, so
that the requesting party may inspect, measure, survey, photograph, test, or sample the property or any
designated object or operation on it
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intercambio de informacién previo al juicio, aunque con un enfoque mas moderado y

controlado.

En efecto, la legislacion inglesa es mas exigente, pues aqui las partes se encuentran obligadas
arevelar no solo los documentos que apoyen su posicidn, sino también aquellos que “operen
en su detrimento” a favor de la contraparte (Einhorn, 2024, p. 45). Esta disposicion, regulada
en la regla 31.6% de las Civil Procedure Rules de 1998, en que se ordena por el juez una vez
iniciado el proceso, ilustra la funcion cognoscitiva en su maxima expresion, ya que en vez de

tener Unicamente un interés estratégico, se prioriza una busqueda total de la verdad material.

No obstante, este deber de revelacién amplio es supervisado por el juez quien asume un rol
activo como gestor del caso (case manager), siendo que el principio de proporcionalidad
estas CPR (Kahl, 2025, p. 33). Esto significa que el tribunal tiene el poder y el deber de
adaptar el alcance del Disclosure a la complejidad, el valor y la importancia del litigio, a

modo de evitar un uso indiscriminado.

Esta supervision judicial constante, cuyo objetivo es la contencion de costos excesivos, fue
uno de los pilares de las reformas de Lord Woolf y marca la principal diferencia filoséfica
con el Discovery estadounidense, donde el control judicial es, por regla general, reactivo y

solo interviene ante una disputa concreta entre las partes (Marcus, 2024, pp. 5-6).

En conclusion, tanto el Discovery estadounidense como el Disclosure inglés, aunque difieren
en su grado de control judicial, son las expresiones mas fieles al modelo abierto. Su finalidad
no es la conservacion de una prueba ante un riesgo de pérdida como sucede en el modelo de
la urgencia, sino, como bien indica Garnica al analizar el sistema inglés, permitir que las

partes conozcan “su verdadera posicion respecto del proceso” (2017, p. 113).

8 Standard disclosure — what documents are to be disclosed

31.6 Standard disclosure requires a party to disclose only—

(a) the documents on which he relies; and

(b) the documents which —

(i) adversely affect his own case;

(ii) adversely affect another party’s case; or

(iii) support another party’s case; and

(c) the documents which he is required to disclose by a relevant practice direction.
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En definitiva, esta fase de investigacion pretrial es una herramienta cognoscitiva y
autocompositiva intrinseca al proceso, y no una medida excepcional, siendo que su estudio
demuestra que la obtencion de informacion antes del juicio puede ser la regla general en las
legislaciones nacionales. Este aspecto es compartido con las Reglas Modelo del Instituto
Europeo de Derecho y UNIDROIT (ELI/UNIDROIT), que se comenta en el siguiente

subacapite.
b) La busqueda de armonizacion: Las Reglas ELI/UNIDROIT

Frente a las diferencias entre el modelo de la urgencia y el modelo abierto se trae a debate la
posibilidad de armonizar el derecho procesal a nivel internacional, para lo cual las Reglas
Modelo ELI/UNIDROIT surgen como un proyecto desoft law de relevancia. A
continuacidn, se analizard como estas reglas proponen una versién del modelo abierto
adaptada a un contexto global, demostrando una tendencia hacia la flexibilizacién de la

obtencion de pruebas antes del juicio.

Las Reglas ELI/UNIDROIT abordan la anticipacién de la prueba como una categoria
especifica dentro de las "Medidas Provisionales y Cautelares™" como se aprecia en el articulo
184 ERCP. En efecto, el literal a) del articulo 1998 exige explicitamente la acreditacion de
un periculum in mora (el "riesgo cierto" de que la prueba no esté disponible). Este requisito
evita un uso abusivo de la medida a efectos de asegurar su uso ante necesidad real y
justificada (Kramer y Ormazabal, 2025, p. 17).

Sin embargo, a pesar de advertirse solo al modelo de la urgencia, las Reglas ELI/UNIDROIT
también se aproximan al modelo abierto, toda vez que el articulo 198.2%8 no se limita a la
mera "conservacion" de la prueba, sino que faculta al tribunal para autorizar el "acceso a
fuentes de prueba”. Este "acceso™ es una gran innovacion de las reglas, pues apertura a que

la medida no solo sirva para evitar la pérdida de una prueba (funcidn conservatoria), sino

87 Articulo 199. Criterios para otorgar medidas de aseguramiento de prueba. El solicitante de medidas de
aseguramiento de prueba habra de acreditar:

a) que existe riesgo cierto de que, en ausencia de las medidas, pudiera no disponerse de las pruebas en cuestion
para resolver el proceso en cuanto al fondo; (...)

8 Articulo 198. Medidas de aseguramiento de prueba.

(...)

2. Al acordar medidas de aseguramiento de prueba podra, de ser necesario, autorizarse el acceso a fuentes de
prueba, con sujecion a las condiciones que el tribunal considere oportunas.
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también para que una parte pueda obtener informacion esencial para fundamentar su futura

demanda (funcién cognoscitiva) (Marcus, 2024, pp. 10-11).

Este sistema hibrido es la manifestacion del principio de la eficiencia, pues el control judicial
estricto y la exigencia de proporcionalidad no solo buscan proteger al demandado, sino
también respetar el principio de economia procesal, cuyo objetivo es "comprometer solo
aquellos recursos judiciales que son estrictamente necesarios para resolver la
disputa” (Amrani Mekki, 2024, p. 12). Por tanto, el modelo ELI/UNIDROIT es hibrido al
buscar un equilibrio pragmatico: adopta la eficacia cognoscitiva del modelo abierto, pero la
somete al principio de proporcionalidad para asegurar un uso racional de los recursos

judiciales.

En ese sentido, la lectura conjunta de los articulos 184, 198 y 199 demuestra la naturaleza
hibrida de las Reglas ELI/UNIDROIT. Por un lado, impone requisitos del modelo de la
urgencia (riesgo de pérdida), actuando como un filtro para prevenir un uso descontrolado.
Por otro lado, se expanden hacia el modelo abierto, al reconocer el "acceso a la prueba” como

un objetivo legitimo que merecen ser atendido por los 6rganos jurisdiccionales.

En definitiva, el analisis comparado demuestra una clara evolucion en el que los sistemas
procesales estan superando el tradicional modelo de la urgencia, visto en Espafiay Argentina,
para avanzar hacia un modelo abierto, como se observa en Brasil e Italia. Asi también, la
experiencia del common law evidencia el maximo potencial de este enfoque, mientras que
las Reglas ELI/UNIDROIT proponen un modelo hibrido que busca un equilibrio ambos

modelos.

Estando a ello, el debate actual ya no es si se debe permitir la obtencién de pruebas antes del
juicio, sino de qué manera y bajo qué limites hacerlo. Es en este contexto que el analisis de
la legislacién peruana cobra especial relevancia, pues permitira determinar en qué punto de
este espectro se encuentra y evaluar si su regulacion corresponde al modelo de la urgencia o

modelo abierto.
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4 La prueba anticipada y su regulacion en el Codigo Procesal Civil de 1993

Habiendo desarrollado el analisis comparado de la prueba anticipada en las legislaciones que
contemplan el modelo de la urgencia asi como el modelo abierto, conviene ahora profundizar
respecto de como aquella figura procesal se configura en la legislacion peruana. Para ello, se
realizard una breve introduccion del derecho a la prueba, a efectos de tratar sobre la
anticipacion del medio probatorio en el contexto nacional y, ademas, desarrollar su naturaleza

juridica.

En ese sentido, se pretende conocer cual de los dos modelos adopta la actual normativa
peruana sobre la prueba anticipada en el Codigo Procesal Civil de 1993, afiadiendo a dicho

analisis la propuesta legislativa contenida en el Proyecto del Nuevo CPC.

4.1 Relacion entre el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el derecho a la

prueba

Ante la necesidad de recurrir a instancias judiciales, una persona debe tener la posibilidad de
solicitar la proteccién de sus derechos e intereses que puedan verse afectados ante la
controversia existente que sostenga con la parte contraria. Asi, debe tomarse en cuenta el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como un principio esencial presente en cualquier

proceso, el cual implica que:

“toda persona tenga la posibilidad de acudir libre e igualitariamente a un oOrgano
jurisdiccional para solicitar la proteccion de cualquier derecho e interés frente a cualquier
lesién 0 amenaza, en un proceso que reuna las minimas garantias, luego del cual se expedira

una decision motivada y definitiva sobre el fondo de la controversia que sea eficaz” (Priori,

2019, p. 80).

En atencion a ello, el numeral 3 del articulo 139%° de la Constitucion Politica del Per(
establece al debido proceso y la tutela jurisdiccional como principio y derecho de la funcién

jurisdiccional. Igualmente, ello se concatena con el articulo 1°° del Titulo Preliminar del CPC,

8 Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional
% Articulo I.- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
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el cual positiviza este derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para ejercer nuestros derechos

0 intereses.

De igual manera, en amparo del numeral 23 del articulo 2% de la Constitucion, si una persona
es demandada debe tener la plena oportunidad de hacer ejercicio de su derecho de defensa, a
efectos de respetar el debido proceso y velar por el cumplimiento del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva de todas las partes involucradas en una controversia.

Hasta este punto, esta tutela jurisdiccional no puede darse sin que exista un debido proceso,
siendo imprescindible contar con ambas para iniciar y proseguir un procedimiento que
ampare los derechos de las partes. En esa linea, como expresa el Tribunal Constitucional del
Pert (en adelante, TC), “la tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza
procesal en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los drganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension formulada y de su eventual
legitimidad (...)” (Sentencia 0763-2005-PA/TC, 2005, f. 6).

En otras palabras, este derecho implica que ninguna persona puede ser negada de acudir a las
instancias judiciales a manera de presentar su posicion o defensa con respecto a una
controversia pendiente de resolver, debiendo dicho procedimiento cumplir con las garantias

procesales minimas para su correcto ejercicio.

No obstante, “este derecho no se agota en el acceso de los ciudadanos al proceso ni que
cuente con todas las garantias, sino que alcanza hasta la satisfaccién plena de la situacion
juridica material lesionada o amenazada” (Priori, 2003, p. 281). De esta manera, el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva contempla tanto el acceso de la persona a la instancia
judicial para ejercer su derecho a la defensa como el objetivo de resolver la controversia que
afecta a los derechos y posiciones contrapuestas de las partes procesales.

Ahora bien, por un lado, una manera de ejercer el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

es posible a través de las medidas cautelares que pueden ser solicitadas por quien lo requiera.

Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecion a un debido proceso.

%1 Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 23. A la legitima defensa.
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En efecto, esto sucede cuando, a manera de producir los efectos de una sentencia con caracter
de cosa juzgada en el momento correspondiente, las medidas cautelares tengan como
finalidad garantizar la efectividad de tal sentencia (Priori, 2005, p. 181). En consecuencia,
aquellas medidas actuan como instrumentos para el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

por coadyuvar en la produccion de efectos de aquella sentencia en particular.

Por otro lado, para nuestro TC, el derecho a la prueba® forma parte del contenido que
constituye al derecho a la tutela procesal efectiva (Sentencia 00768-2021-PA/TC, 2021, f.
16). Esto implica que, en el supuesto de que una persona sea parte de un proceso judicial,
aquella puede ejercer su derecho a la prueba, a efectos de ejercer su defensa conforme al
numeral 23 del articulo 2 de la Constitucidn previamente sefialado. Este derecho es el aspecto
central en el presente subacépite.

Aquel derecho dispone que los medios probatorios ofrecidos por las partes o un tercero
legitimado en un proceso seran admitidos, actuados y valorados por parte del juez conforme
a ley, pues ello es esencial para configurar un proceso justo (Bustamante, 2001, p. 83). Asi,
en base al articulo 188% del CPC, “los medios de prueba refieren a los hechos expuestos por
las partes y, aun dentro de los mismos, a los puntos controvertidos” (Montero Aroca, 1999,

p. 171).

Atendiendo a ello, corresponde destacar la dimension objetiva del derecho a la prueba que
alude a los medios probatorios utilizados para llevar el conocimiento de los hechos al juez
quien en base a ellos fundamenta su decision, asi como la dimension subjetiva de este derecho
que hace referencia al “convencimiento que con ellas se trata de producir en la mente del

juzgador” (Devis Echandia, 1981, p. 28).

Siendo de esta manera, aquel derecho también conocido como el derecho a probar o el de

ofrecer medios probatorios es de caracter complejo por su vinculacién con otros principios

92 para Morello, el derecho a la prueba tiene una crucial importancia por erigirse como uno de los vértices de la
tutela efectiva de derechos y la garantia de la defensa en un proceso (1991, p. 33)

% 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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procesales como el de legalidad para admitir las pruebas presentadas y verificar que los

mismos sean validos, o el principio de debida motivacion para la valoracion de una prueba.

Atendiendo a lo expuesto, con respecto al derecho a probar, la Corte Suprema a traves del X

Pleno Casatorio Civil ha dispuesto que:

“su contenido esencial estd compuesto por (i) el derecho a la utilizacion u ofrecimiento de
todos los medios de prueba que sean relevantes, (ii) derecho a su admision por parte del
juzgador, (iii) derecho a la préctica o actuaciéon de la prueba admitida y (iv) su debida
valoracion” (Casacion 1242-2017-Lima Este, 2017, f. 28).

Por un lado, el derecho de utilizar todos los medios de prueba relevantes tiene como finalidad
que, al momento de presentar e incluir tales pruebas al proceso, las mismas puedan generar
conviccion al juez sobre la veracidad de los hechos que se alega (Alfaro, 2011, p. 103). Sin
embargo, el derecho de admision no implica que ello sea automatico, pues el juzgador debe
revisar el cumplimiento de los presupuestos formales predeterminados por ley (Alfaro, 2011,
pp. 107-108).

Sobre este punto, la jurisprudencia ha establecido que tales presupuestos son la pertinencia -
relacién con el hecho objeto del proceso-, idoneidad -necesidad que un hecho sea probado a
través de la prueba-, utilidad -contribuye a descubrir la verdad o alcanzar la certeza-, licitud
y oportunidad para admision de la prueba (Sentencia 6712-2005 HC/TC, 2005, f. 26). Dichos
aspectos estan regulados en los articulos 189, 190 y 191% del CPC, confirmando que las

caracteristicas sefialadas se encuentran fijadas normativamente.

Ahora bien, conviene enfatizar el tercer aspecto con respecto a la actuacion de una prueba,
la cual ya ha sido admitida al proceso judicial en curso. Como expresa el X Pleno Casatorio

% Articulo 189.- Oportunidad

Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion distinta
de este Codigo.

Articulo 190.- Pertinencia e improcedencia

Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension. Los
que no tengan esa finalidad, seran declarados improcedentes por el Juez. (...)

Articulo 191.- Legalidad

Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipificados en este Cadigo, son idéneos
para lograr la finalidad prevista en el Articulo 188.

Los sucedéaneos de los medios probatorios complementan la obtencion de la finalidad de éstos.
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Civil, aquel derecho “es la exigencia de asegurar o tutelar la intervencion en la actuacion de
la prueba de la contraparte, a efectos de controvertir la validez y eficacia de los medios de
prueba presentados” (Casacion 1242-2017-Lima Este, 2017, f. 31).

Siendo de esta manera, la actuacién de la prueba debe observar los principios reguladores del
proceso como, por ejemplo, la inmediacion que se configura en el momento de que las
audiencias y actuacion de medios probatorios se deben realizar necesariamente ante el juez,

conforme al articulo VV®°® del Titulo Preliminar del CPC.

Asimismo, otro principio importante durante la actuacion de la prueba es la contradiccion®,
esto es, que las partes estén presentes en dichos actos para ejercer su derecho de defensa
respecto de ellos (Priori, 2019, p. 109). Dicho principio se encuentra presente en los articulos
2y 3% del CPC, asi como el citado numeral 23 del articulo 2 de la Constitucion.

En este punto, si bien el articulo 208% del CPC regula la audiencia para la actuacion de las
pruebas presentadas y admitidas al proceso, Bustamante advierte el derecho a que se asegure

la produccion de la prueba mediante su actuacion anticipada y adecuada, ya sea antes de

% Avrticulo V.- Principios de Inmediacion, Concentracion, Economia y Celeridad Procesales

Las audiencias y la actuacion de medios probatorios se realizan ante el Juez, siendo indelegables bajo sancién
de nulidad. Se exceptlan las actuaciones procesales por comision.

% Con respecto al principio de contradiccion en la actuacion de la prueba, vease Alfaro (2011) y do Passo Cabral
(2024).

9 Articulo 2.- Ejercicio y alcances

Por el derecho de accion todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y en forma
directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir al 6rgano jurisdiccional pidiendo la solucion
a un conflicto de intereses intersubjetivo o a una incertidumbre juridica.

Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado en un proceso civil tiene derecho de
contradiccion.

Articulo 3.- Regulacidn de los derechos de accién y contradiccion

Los derechos de accién y contradiccion en materia procesal civil no admiten limitacion ni restriccién para su
gjercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo.

% Articulo 208.- Actuacion de pruebas

En el diay hora fijados, el Juez declara iniciada la audienciay dispone la actuacion de las pruebas en el siguiente
orden:

1.- Los peritos, quienes resumen sus conclusiones y responden a las observaciones hechas por las partes a sus
informes escritos;

2.- Los testigos con arreglo al interrogatorio que los abogados le realicen directamente, comenzando por el
abogado de la parte que lo hubiera ofrecido. Luego de las preguntas de los abogados, el Juez podra formular
preguntas;

3.- el reconocimiento y la exhibicién de los documentos;

4.- la declaracion de las partes, empezando por la del demandado (...)
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iniciar el proceso o antes de llegar a la etapa probatoria (2001, p. 229). Dicha actuacion

temprana del medio probatorio se debe gracias a la prueba anticipada regulada en el CPC®°.

Al respecto, la solicitud de actuacién anticipada de una prueba (antes de la etapa probatoria
o de iniciado el proceso) se debe a la posibilidad que se afecte la existencia o eficacia del

medio probatorio por el transcurso del tiempo (Priori, 2019, p. 112).

Estando a ello, si bien normalmente las pruebas se practican en su etapa prevista del proceso,
la anticipacion de la prueba evita “que se desvirtue o pierda, o que al transcurrir el tiempo se
alteren las circunstancias de hecho que han de probarse o se dificulte su reconocimiento, o
bien para conservar las cosas que se deben probar en el proceso” (Rivera Morales, 2011, p.

167).

En ese contexto, en relacién al derecho a la practica de la prueba que es admitida a un proceso,
cabe considerar dentro de este el derecho a asegurar la conservacion del medio probatorio

gue permita su actuacién incluso si esto debe ser de manera anticipada.

Posteriormente, el cuarto derecho resaltado en el X Pleno Casatorio Civil establece que, una
vez admitida y actuada la prueba dentro del proceso, se debe proseguir con la valoracion del
medio probatorio. Dicha “valoracion de la prueba es la actividad de percepcion por parte del
juez de los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso” (Nieva, 2010,
p. 34). Aquella actividad refiere al juicio y conclusiones que el juez tendra con respecto al
medio probatorio y el contenido del mismo.

Entonces, luego de la actuacion del medio probatorio dentro del conducto regular® del

procedimiento judicial o fuera de este -esto es, anticipadamente-, el derecho a la prueba

% La prueba anticipada también se presenta en el ambito penal peruano (articulos 242 al 246 del Cédigo Procesal
Penal), cuyo fundamento se centra en “la imposibilidad de llevar al acto de juicio oral determinados medios de
prueba”, por lo cual son actos de investigacion “de caracter irrepetible y urgente” que se llevan a cabo bajo los
principios de oralidad, contradiccion e inmediacion (San Martin, 2020, p. 843)

100 Dos etapas clave del proceso son la postulatoria y la probatoria. En la primera, las partes presentan los temas
que seran “materia de argumentacion, prueba y persuasion durante el proceso”, posteriormente en la segunda,
se acreditan los hechos argumentados en la etapa postulatoria (1992, p. 33). El sistema procesal peruano sigue
esta Idgica: la regla general es que las partes deben presentar todos sus medios probatorios en sus escritos
postulatorios para que estos sean actuados durante la etapa probatoria.

Lo anterior refleja la preclusion en materia probatoria que establece el ofrecimiento de los medios probatorios
unicamente dentro del plazo indicado por la norma; de lo contrario se extingue “toda posibilidad de exigir su
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comprende su valoracion ante el juzgador como etapa sustancial, a efectos que pueda brindar
su decision sobre la controversia conociendo los argumentos y sustentos (pruebas) de cada

parte.

En ese sentido, ha quedado establecida la relacion entre el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y el derecho a la prueba, toda vez que en el primero se circunscribe el derecho a que

las partes se les admita, actlen y valoren la prueba que presenten al proceso iniciado o futuro.

Sin perjuicio de lo expuesto, en aras de profundizar en la figura procesal de anélisis en el
presente trabajo, de todas las etapas del procedimiento probatorio, se resalta la actuacion

anticipada del medio probatorio, la cual es desarrollada en el siguiente subacapite.

4.2 Naturaleza juridica de la prueba anticipada: ¢medida cautelar o proceso

especial?

Como consideracion inicial, debe advertirse que la prueba anticipada, como figura procesal,
no ha sido ampliamente desarrollada en el sector doctrinario en el @mbito nacional*’t. Sobre
este punto, tal cual se aprecia en el acapite precedente, un sector mayoritario de la doctrina
se centra en el derecho de la prueba, su contenido y limites, sin ahondar en la prueba

anticipada, que deberian tener un mayor estudio dada su excepcionalidad en el &mbito civil.

Sin perjuicio de ello, teniendo una mayor base jurisprudencial, a efectos de conocer si esta
figura es una especie de medida cautelar (tal como lo proponia Calamandrei) o si es, en
realidad, un proceso especial, se procedera a desarrollar la naturaleza juridica de la
anticipacion de la prueba a partir de su configuracion normativa en el Codigo Procesal

Civil'®,

4.2.1 La prueba anticipada frente a la medida cautelar

admision al proceso si no fueron presentados en la oportunidad debida” (Casacion 10171-2017-Ica, 2018, f. 6).
Sin embargo, una excepcion importante es precisamente la prueba anticipada.

101 Algunas excepciones son los trabajos de Giovanni Priori Posada, Eugenia Ariano Deho, Juan Monroy
Galvez, Juan Monroy Palacios, entre otros.

102 |_a prueba anticipada se regula en los articulos 284 al 299 contenido en el Libro 1X: Prueba anticipada del
CPC.
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a) Diferencias a partir de su finalidad

Ahora bien, ya se ha indicado que la anticipacion de la pruebal® es una figura procesal que
tiene como funcion salvaguardar los medios probatorios presentados por las partes. No
obstante ello, a pesar de su caracter garantista, la prueba anticipada no podria establecerse
como un tipo de medida cautelar, pues no esta destinada a favorecer la eficacia del proceso,
sino a otorgar al juzgador méas elementos de juicio a partir del contenido de la prueba (Monroy
Palacios, 2002, p. 264).

En efecto, se colige que aquella tiene como finalidad “garantizar la mayor virtualidad del
derecho a la prueba y la consecucion de la verdad juridica objetiva, evitando que sus titulares
no puedan justificar o acreditar debidamente las razones o los hechos que configuran, o
configuraran, su pretension o defensa”!%* (Bustamante, 2001, pp. 229-230).

Por estas razones, se advierte que el objetivo de la prueba anticipada es evitar que
“determinados medios probatorios, al no actuarse oportunamente, sean afectados y se frustre
la posibilidad de ser utilizados, es decir, se asegura la eficacia probatoria en el futuro proceso
a promover”'® (Monroy Galvez, 2013, p. 296).

Hasta este punto, resulta importante tomar en cuenta que la prueba anticipada se centra
exclusivamente en el medio probatorio y su actuacion temprana para asegurar su contenido
en un futuro proceso; mientras que la medida cautelar se centra en asegurar la efectividad de

la sentencia a ser emitida en el proceso.

108 Como sefiala Abel Lluch, la prueba anticipada, antiguamente era conocida como probatio ad perpetuam rei
memoriam (2012, p. 213). Cabe indicar que, relacionado a su finalidad, aquel término en latin se traduce como
la produccion de la prueba “que perpetua la memoria sobre una cosa” (Didier Jr. et. al., 2015, p. 140).

104 Como sefiala Rivera Morales, la prueba tiene una funcion cognoscitiva, porque permite determinar la
probabilidad de que la hipétesis de una parte sea cierta (2008, p. 13). Esta funcion se materializa en la etapa
probatoria, pues en este momento el juez puede “conocer los hechos” a partir de los elementos probatorios
presentados (Gascon, 2010, p. 78). De esta manera, se busca esclarecer los hechos de la controversia para que
el juez pueda emitir una decision mejor informada.

105 Es fundamental comprender que la prueba anticipada tiene como finalidad mantener vivo el derecho de las
partes (Casacion 1477-2015-Lima, 2016, fs. 6-7). Su fin no es meramente conservar el medio de prueba para
una futura actuacion; por el contrario, se practica dicha prueba ahora para extraer su contenido informativo,
asegurando que este pueda ser utilizado en el proceso principal como un ejercicio efectivo del derecho de
defensa.
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Sin perjuicio de ello, es innegable que un sector de la doctrina reconoce el caracter cautelar
de la prueba anticipada, toda vez que esta es una medida conservatoria de resguardo que
configura el peligro en la demora de su actuacion, asi como su verosimilitud en el derecho
(Zorzoli, 2009, pp. 13-14).

Sobre este punto, aunque podria existir una eventual semejanzal®®

entre ambas figuras, en el
proceso civil peruano no puede considerarse a la prueba anticipada como un tipo de medida
cautelar. Ello debido a que, méas all& de su funcidn garantista en la conservacion del medio
probatorio, la prueba anticipada se configura a partir del peligro preventivo en la demora de
no actuar una prueba anticipadamente que pueda contribuir a la solucidn de una controversia

(Monroy Palacios, 2002, p. 265).

Sin embargo, reconocer aquel aspecto no debe dar pie a considerar a la prueba anticipada
como un tipo de medida cautelar, pues la finalidad de esta es que la actuacion temprana del
medio probatorio permita que lo practicado pueda ser empleado en el proceso posterior, lo
cual fundamenta generalmente por razones urgentes ante la imposibilidad de esperar a la

etapa procesal correspondiente.

Por ello, si bien se asegura el medio probatorio, la finalidad ultima de esta figura procesal es
que el contenido de dicha prueba sea utilizado por cualquiera de las partes en un futuro
proceso, aspecto que lo diferencia de una medida cautelar de acuerdo a lo regulado en el
CPC!%7 y es esclarecido al conocer el presupuesto y requisitos para la actuacion anticipada

de la prueba.

106 Aunque la medida cautelar comparte presupuestos con la prueba anticipada como el peligro en la demora,
sus finalidades son distintas. La primera busca asegurar la efectividad de la futura sentencia, mientras que la
segunda pretende salvaguardar la base factica de dicha sentencia, para que “la decision final pueda basarse
solidamente en hechos y circunstancias reales”, por tal razon, a diferencia de la medida cautelar, la prueba
anticipada no es provisional ni mutable (Jiménez, 2023, p. 656).

107 Asimismo, Bustamante diferencia la prueba anticipada de la medida anticipatoria. Esta Gltima no asegura
una prueba en riesgo, sino que tiene una finalidad que “consiste en ayudar a los potenciales sujetos procesales
a (...) informarse sobre los elementos constitutivos del proceso o sobre los hechos que podrian configurar su
pretension o defensa” (2001, pp. 230-231). En consecuencia, mientras la medida anticipatoria sirve para
encontrar el medio probatorio, la prueba anticipada tiene como objeto actuar una prueba ya encontrada que
corre el riesgo de perderse.
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b) Diferencias a partir de su presupuesto y sus requisitos

Sobre el particular, el articulo 2841% del CPC establece el presupuesto general para solicitar
la actuacion anticipada de un medio probatorio en toda persona legitimada cuyo pedido debe
expresar la pretension genérica a reclamar, asi como la razén que justifica la practica

anticipada'®.

Como cuestion inicial, el referido articulo sefiala la legitimidad® del accionante, esto es, que
el solicitante tenga un interés para la actuacion anticipada de la prueba por su intencion de

emplear el contenido de dicho medio probatorio en un futuro proceso.

Este presupuesto permite distanciar a la medida cautelar de la prueba anticipada, pues el
presupuesto de “toda persona legitimada™ amplia la posibilidad de solicitar dicho mecanismo
excepcional. Por otro lado, la medida cautelar exige una verosimilitud del derecho al
solicitante para efectivizar el resultado del proceso que posiblemente sea su favor, es decir,

no se centra en la prueba ni en el contenido de esta para uso posterior.

Ahora bien, en atencién a los requisitos de la prueba anticipada que profundizan su
separacion respecto de la medida cautelar, estos son los siguientes: i) la formalidad de indicar
la pretension a reclamar y ii) fundamentar una razén para la actuacion anticipada como un

peligro de muerte proxima, temor de ausencia, etc.

Por un lado, el primer requisito -indicar la pretension a reclamar!!- sirve para sustentar que
dicha prueba anticipada sera utilizada en un futuro proceso, toda vez que de lo contrario no

se configuraria la necesidad de conservar el medio probatorio para mas adelante.

108 Articulo 284.- Disposicion general

Toda persona legitimada puede solicitar la actuacion de medio probatorio antes del inicio de un proceso. Para
ello, debera expresar la pretension genérica que va a reclamar y la razén que justifica su actuacion anticipada.
109 Se advierte una redaccién demasiado breve para el articulo que introduce a la prueba anticipada, a diferencia
de los articulos de la legislacion extranjera abarcados en el acapite 3, pues no desarrolla los requisitos para
solicitar la prueba anticipada.

110 Generalmente el futuro demandante es considerado como la “persona legitimada” para solicitar actuacion
anticipada de un medio probatorio. Sin embargo, ello también puede ser requerido por el futuro demandado, a
quien también le ampara su derecho a defensa y derecho a la prueba como al futuro demandante; sumado al
hecho de ser una posible parte involucrada en el futuro proceso.

11 Aunque el articulo 284 del CPC exige una “pretension genérica” esto no significa que la solicitud sea
imprecisa. Esto es, si bien no se exige presentar toda la estrategia procesal -especialmente considerando la
excepcion al contradictorio del articulo 287-, la solicitud si debe ser especifica, por lo que para no frustrar el
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Este requisito es una diferencia notable respecto de la medida cautelar, pues en esta ultima
se exige una relacion estricta con el proceso principal, asi la medida se ejecute fuera del
proceso conforme al articulo 6362 del Codigo, toda vez que exige al solicitante interponer
su demanda en un plazo perentorio. Sin embargo, la prueba anticipada no regula ninguna
disposicion referida a interponer una demanda cuando se pretenda actuar anticipadamente un

medio probatorio antes del inicio del proceso.

En efecto, en este requisito el juez Unicamente revisara si se ha indicado de forma clara la
pretension futura para un posible proceso, aspecto que demuestra el caracter “condicional”

de la prueba anticipada (Casacion 3094-2011-Lima, 2012, fs. 3-5).

Siendo de esta manera, este requisito se distancia de la medida cautelar, toda vez que con
este requisito el juez analizara si el medio probatorio que sea actuado anticipadamente sera
pertinente para un potencial proceso, mas no en un procedimiento inminente que si debe

efectivizarse en la medida cautelar.

Por otro lado, el segundo requisito -razén que justifica la actuacién anticipada del medio
probatorio- se refiere con detallar la circunstancia o suceso extraordinario por el cual la

prueba no podra ser practicada en la etapa designada para ello dentro del proceso.

Al respecto, generalmente el motivo que fundamenta la practica anticipada de la prueba se
debe a la urgencia de su actuacién para evitar la pérdida del contenido probatorio ante la
imposibilidad de esperar a la etapa procesal designada para su actuacion. A primera vista,
dicho aspecto seria motivo suficiente para que la medida cautelar y la prueba anticipada estén

definitivamente vinculadas por situaciones de urgencia.

Sin embargo, de acuerdo al Auto del expediente 00122-2023, no resulta correcto aceptar
dicha afirmacion, pues este requisito de la prueba anticipada refiere a justificar el peligro

objetivo de la prueba, esto es, “la exigencia de describir de modo mas puntual y detallado las pretensiones a
plantear” (Jiménez, 2023, p. 657).

112 Articulo 636.- Medida cautelar fuera de proceso

Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el beneficiario debe interponer su demanda ante el
mismo Juez, dentro de los diez dias posteriores a dicho acto. (...)

Si no se interpone la demanda oportunamente, o ésta es rechazada liminarmente, o no se acude al centro de
conciliacion en el plazo indicado, la medida cautelar caduca de pleno derecho. Dispuesta la admision de la
demanda por revocatoria del superior, la medida cautelar requiere nueva tramitacion.
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inminente de que la prueba pueda desaparecer y que su actuacion resulte imposible dentro

del futuro proceso a instaurarse (Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2024, fs. 2-3).

Siendo ello asi, la préctica anticipada de un medio probatorio se debe fundamentar en que
“exista el temor de que, por causa de las personas o el estado de las cosas, la actuacion no se

pueda realizar en el momento procesal establecido en la ley” (Rivera Morales, 2011, p. 168).

De esta manera, a diferencia del peligro en la demora la cual se pretende superar con la
medida cautelar para asegurar la eficacia del resultado del proceso -dictado de providencia
principal-, en la prueba anticipada el peligro a que el contenido probatorio no pueda ser
utilizado en un futuro proceso sirve para salvaguardar la practica del medio probatorio en un

momento posterior.

Por lo tanto, aun cuando se las pueda vincular por el contexto de urgencia, en la prueba
anticipada el peticionante fundamenta su solicitud en los peligros de no poder actuar la
prueba a posterioridad, los cuales suelen estar relacionadas al transcurso del tiempo de no

poder actuar un medio probatorio en su etapa procesal designada.

Adicionalmente a ello, la prueba anticipada cuenta con un caracter definitivo -a diferencia de
temporal como sucede con la medida cautelar-, puesto que luego de practicado el medio
probatorio, se ordenay se entrega el cuadernillo original al peticionante -conforme al articulo
299113 del CPC-, por lo que todo lo actuado no cambiara el medio probatorio actuado con
antelacion (Hurtado Reyes, 2006, p. 454).

En ese sentido, es innegable que la prueba anticipada no puede ser considerada como un tipo
de medida cautelar, sumado al hecho que los requisitos de esta ultima (provisional,
instrumental y variable) de acuerdo al articulo 612 del Cédigo difieren de la figura procesal

en estudio.

113 Articulo 299.- Entrega del expediente
Actuada la prueba anticipada, se entregara el expediente al interesado, conservandose copia certificada de éste
en el archivo del Juzgado, a costo del peticionante y bajo responsabilidad del Secretario de Juzgado.
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4.2.2 Configuracion de la prueba anticipada como proceso especial

Hasta este punto, habiendo establecido que la prueba anticipada no es un tipo de medida
cautelar a partir de su finalidad, asi como por los presupuestos y requisitos de cada figura

procesal, corresponde analizar si puede ser considerada como un proceso especial.

Al respecto, de la sola ubicacion'** del articulo 284 en el Codigo, se puede inferir que la
prueba anticipada sigue un proceso distinto para la actuacion de un medio probatorio. Esto
debido a que, las pruebas usualmente se ofrecen por las partes en los actos postulatorios
conforme al articulo 189 del CPC, pero aqui expresamente se indica que es para la practica

de pruebas “antes del inicio del proceso”**°.

De esta forma, ante situaciones excepcionales, el derecho de accidn se materializa “a través
de la prueba anticipada, acudiendo a un 6rgano jurisdiccional en busca de tutela procesal de
sus derechos” (Monroy Gélvez, 2013, p. 296). En efecto, ante la posible amenaza o peligro

para la actuacion de un medio probatorio, se recurre a la actuacion anticipada de la prueba®*®.

Ante ello, se destaca que el procedimiento para la actuacion anticipada del medio probatorio
es distinto a la via regular, toda vez que el mismo se regula como un proceso no
contencioso!!’, “pues solo se invoca la jurisdiccion para buscar tutela en la conservacion de
los medios probatorios, de manera antelada y urgente o para buscar informacion para un

futuro proceso” (Monroy Galvez, 2013, p. 296). Dicha aseveracion se confirma con el

114 |_as disposiciones de la actuacion de los medios probatorios se regulan en los articulos 188 al 201 del CPC
115 Si bien la regla general del articulo 284 del CPC es que la prueba se solicite “antes de iniciado el proceso”,
existe una excepcion: su actuacion en un proceso ya iniciado.

Priori respalda esta idea al sefialar que “nada impide que pueda realizarse ante el mismo juez que conoce el
proceso ya iniciado, pero de modo adelantado (a la etapa probatoria)” (2019, p. 113). En la misma linea, Jiménez
sostiene que debe descartarse una interpretacion literal y restrictiva del articulo que impida solicitar la prueba
anticipada una vez iniciado el proceso (2023, p. 652).

116 Esto refiere a escenarios especiales los cuales evidencian que “esperar hasta el momento hasta el momento
formal correspondiente puede tornar inGtil la realizacién de la actividad probatoria, lo que puede arrastrar al
fracaso e inutilidad al proceso mismo” (Jiménez, 2023, p. 651).

117 Este aspecto es respaldado por la jurisprudencia de la Corte Suprema, pues se ha indicado que la solicitud
de prueba anticipada que tiene como objetivo la eficacia probatoria para el eventual proceso, no puede ser
considerada como una citacion de demanda (Casacion 174-2015-Lima, 2015, f. 5).
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articulo 29718 del CPC el cual establece que la prueba anticipada se tramita como un proceso

no contencioso®®.

De esta manera, es importante tener claro que la actuacion anticipada de la prueba es un
instrumento para proteger al medio probatorio, el cual no tiene como finalidad resolver una
controversia como tal. En efecto, conforme a lo regulado en el articulo 284, la practica
temprana de la prueba se solicita generalmente antes de iniciado el proceso, por lo que una

disputa o conflicto de intereses no existe en aquel momento.

Siendo de esta manera, la prueba anticipada regula un procedimiento especial para la
actuacion de un medio probatorio, pues lo general es que las pruebas se actlen en audiencia
(articulo 208 del CPC), luego de ser introducidas en los escritos postulatorios conforme al
articulo 189 del cuerpo normativo.

Por lo expuesto, abordada la naturaleza juridica de esta figura procesal como proceso
especial, corresponde analizar los medios probatorios regulados como prueba anticipada
dentro del CPC, para conocer si los mismos necesariamente deben ser admitidos o no
Unicamente bajo supuestos de urgencia o, por el contrario, ello se puede extender a escenarios

adicionales.

4.3 ¢La prueba anticipada solo debe ser admitida en supuestos de urgencia?

Ahora bien, habiendo desarrollado la figura de la prueba anticipada, se aprecia que la doctrina
y jurisprudencia ha sefialado en reiteradas oportunidades que debe existir un peligro
inminente que afecta a un medio probatorio e imposibilita su posibilidad de actuar la prueba

hasta antes del inicio del proceso o, una vez iniciado este, antes de la etapa probatoria.

118 Articulo 297.- Competencia y tramite

Es competente, ademas de lo dispuesto por el articulo 33, el Juez que por razon de cuantia y territorio deberia
conocer el futuro proceso.

La prueba anticipada se tramita como proceso no contencioso.

119 para asegurar el principio de inmediacion, el articulo 297 establece que el juez competente para la actuacion
anticipada de la prueba es quien conoceré el futuro proceso. Este principio se refuerza por el articulo 289 del
mismo Caodigo, el cual, en consonancia con la naturaleza no contenciosa de este procedimiento, regula la
irrecusabilidad del juez, asegurando su permanencia durante toda la actuacion de la prueba.
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Entonces, se asume que la urgencia seria la razon recurrente para autorizar la actuacion
anticipada del medio probatorio con anterioridad al inicio formal del proceso, debiendo

seguir el procedimiento y requisitos anteriormente comentados.

No obstante ello, cabe cuestionar si la urgencia debe ser la Unica exigencia o, por el contrario,
se admiten escenarios adicionales como los previamente desarrollados en el derecho
extranjero, razon por la cual resulta importante conocer si la normativa peruana habilita otras
razones que se distancian de la urgencia como presupuesto para solicitar la actuacion

anticipada de la prueba.

Ante ello, a fin de resolver la interrogante del presente subacépite, se procede a analizar los
supuestos de actuacion anticipada de los medios probatorios regulados en los articulos 690
al 695 del CPC, los cuales no necesariamente se relacionan a escenarios de urgencia.

a) La pericia e inspeccion judicial

En primer lugar, el articulo 290*?° del CPC regula la practica anticipada de la pericia, la cual
puede solicitarse cuando existe un riesgo que el transcurso del tiempo u otra circunstancia

altere el estado o situacién de personas, lugares, bienes o documentos.

Sobre el particular, el dictamen pericial tiene como funciones “la verificacion de los hechos
de manera calificada y el aporte de la experiencia de los peritos” que dirigen al juez en
relacién a un hecho o materia particular a modo de formarse conviccion sobre el objeto de

analisis (Monroy Galvez, 2013, p. 94).

De esta manera, la pericia cuenta con las dos fases siguientes: la primera refiere al examen
de los hechos, lugares, bienes o documentos materia de estudio y la segunda consiste en la
entrega de un informe pericial con conclusiones, lo cual “se realiza mediante operacion
racional aplicando los conocimientos sobre los datos empiricos obtenidos” (Rivera Morales,
2009, p. 4).

120 Articulo 290.- Pericia
Si hay riesgo de que el transcurso del tiempo u otra circunstancia alteren el estado o situacién de personas,
lugares, bienes o0 documentos, puede pedirse que se practique la correspondiente pericia.
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En el presente escenario, aquel informe que serd sustentado por el perito es el medio
probatorio que se pretende actuar con antelacion al inicio del proceso, debiendo existir un
riesgo o amenaza que comprometa la condicion de una persona, lugar, bien o documento, lo

cual habilita la actuacion anticipada de la pericia.

En efecto, el fundamento para autorizar la prueba pericial de manera anticipada se deberé a
razén de la probabilidad que las personas, los lugares, los bienes o documentos sean afectados
por el transcurso del tiempo hasta la actuacién de pruebas en el proceso, impidiendo conocer

el estado en que estos se encuentran (Gozaini, 2020, p. 54).

De este modo, en relacion a los presupuestos para la actuaciéon anticipada, por un lado es
innegable que el riesgo por el transcurso del tiempo afectard el estado de un objeto materia
de una pericia, pues la etapa probatoria puede demorar en iniciarse. Y, por otro lado, las
“otras circunstancias que altere el estado o situacion” da un alcance abierto mas alla a la
urgencia, lo cual puede ser originado por terceros o causas ajenas como el deterioro, entre

otros.

Asi también, se enfatiza que, conforme a lo regulado en el articulo 286*2* del CPC, este medio
probatorio debe seguir las disposiciones generales'??, especialmente, la procedencia y
requisitos de la pericia (precisar la persona, lugar, bien o documento objeto de estudio, la
profesidn del perito y el hecho controvertido que se esclarecera con su resultado) contenidos

en los articulos 262 y 263 del cuerpo normativo'?, respectivamente.

A manera de ejemplo, en una futura demanda de filiacion, se puede solicitar “la pericia de

ADN sobre el cadaver del que se imputa la paternidad”. La necesidad de la practica de este

121 Articulo 286.- Procedimiento

Las disposiciones relativas a la actuacion de los medios probatorios se aplican, en cuanto sean pertinentes, a la
prueba anticipada.

122 A pesar que el articulo solo menciona las reglas para la actuacion de la prueba, no hay impedimentos para
extender su aplicacién a todo el procedimiento probatorio como el ofrecimiento.

Esta interpretacion extensiva es necesaria, porque la actuacion anticipada debe respetar los principios de
inmediacion y contradiccién (Bustamante, 2001, p. 230).

Finalmente, como comentario de la técnica legislativa, los articulos 285y 286 del CPC tenian la posibilidad de
contar con una mayor elaboracion y sus disposiciones pudieron haberse incluido en el articulo 284.

123 |_os articulos relacionados a la prueba anticipada no regulan todos los aspectos procedimentales, como el
namero de peritos a designar. Ante este vacio normativo, el juez debe aplicar supletoriamente las disposiciones
generales de la pericia contenidas en el articulo 262 al 271 del CPC. Aunque, en la préctica y a discrecion del
juez, se tiende a designar un nimero par de peritos (Ledesma, 2011, p. 628).
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medio probatorio se debe a que, mas adelante, cuando se tomen las muestras para la pericia,
estas ya no se encontraran en un estado 6ptimo, pues el caddver podria encontrarse bajo tierra
en una zona humeda a diferencia de cuando los restos se conservan en un nicho de concreto,

en el que si se preserva el ADN para la futura pericia (Ledesma, 2011, p. 628).

Por otra parte, un ejemplo de “otra circunstancia” que permita la actuacidon anticipada no
urgente del medio probatorio es la posibilidad de solucionar una controversia de manera
alternativa al proceso judicial. Esto se presenta en el supuesto donde una persona que
adquiere un motor en su vehiculo con fallas preexistentes realiza una pericia para acreditar

dicho estado.

En dicho escenario, resulta claro que no existe el riesgo que la prueba -motor del vehiculo-
vaya a desaparecer, sino lo relevante es que la futura controversia judicial sera extensa y
costosa. Sin embargo, se efectta la pericia via anticipada con la finalidad de lograr un acuerdo
conciliatorio con la empresa que vendi6 el automovil ante el sustento técnico que acredita las

fallas del bien.

En segundo lugar, el articulo 695 del CPC establece que, en los mismos casos previstos en el
articulo 290, se puede requerir la inspeccion judicial. En aquel escenario, en vez de un perito,
“el juez aprecia los hechos de manera personal y directa” sobre las cosas, lugares o personas
con la finalidad de conocer sus caracteristicas, cualidades o estado actual*?* (Monroy Galvez,
2013, p. 161).

En esa linea, el articulo 286 del CPC dispone seguir las disposiciones generales del
reconocimiento judicial referidas a su procedencia, asistencia de peritos y testigos, asi como
el contenido del acta de la inspeccidn que se encuentra regulado en los articulos 272, 273 y

274 del mismo cuerpo normativo'?®, respectivamente.

124 E| juez debera evaluar si la inspeccion judicial requiere o no conocimientos técnicos especiales. La
diferencia es clara, ya que verificar el estado de abandono de un inmueble -constatacién de hecho- contrasta de
tasar dicho inmueble o comprobar el valor de una maquinaria -que exige una valoracién técnica- (Ledesma,
2011, p. 637).

125 Articulo 272.- Procedencia

La inspeccion judicial procede cuando el Juez debe apreciar personalmente los hechos relacionados con los
puntos controvertidos.

Articulo 273.- Asistencia de peritos y testigos
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A modo de ejemplo, para admitir una pericia y una inspeccion judicial como pruebas
anticipadas, la Corte Superior de Moquegua®?®, en el Acta del expediente 00462-2016,
considerd que existia un riesgo por el transcurso del tiempo para su practica en la etapa
probatoria del proceso, puesto que la emplazada ya habia denegado el reconocimiento de
posesion sobre el inmueble al solicitante; ello a pesar de contar con otras pruebas que

demuestran su posesion sobre el bien (2017, fs. 4-5).

Por otra parte, un ejemplo de “otra circunstancia” que justifica la practica anticipada no
urgente de la inspeccion judicial es prevenir posibles litigios en contratos de arrendamientos
de alto valor econdémico. Esto se observa en un futuro arrendatario, quien antes de firmar el
contrato, desea dejar constancia del estado de como el inmueble le esta siendo entregado por
el arrendador.

En dicho escenario, no existe el riesgo de no poder realizar la inspeccion mas adelante pues
el lugar permanecera en el mismo estado; sin embargo, para evitar posibles controversias
sobre si los futuros vicios detectados se originaron antes o después del arrendamiento, el
futuro arrendatario decide optar por una inspeccion judicial anticipada. Aqui el objetivo es
tener una prueba que sirva de sustento objetivo del estado del bien en la suscripcion del

contrato y prevenir posibles conflictos entre las partes.

En relacion a lo anterior, estando a que los articulos 290 y 295 del CPC permiten la actuacion
anticipada de la pericia y la inspeccion judicial por “otras circunstancias” que alteren el
estado o situacion de la persona, lugar, bien o documento, dicho término da paso a que el
juez considere escenarios adicionales en donde exista cualquier amenaza no solo vinculada

a la urgencia o el tiempo.

A la inspeccion judicial acudiran los peritos y los testigos cuando el Juez lo ordene, con arreglo a las
disposiciones referidas a dichos medios probatorios.

Articulo 274.- Contenido del acta

En el acta el Juez describira el lugar en que se practica la inspeccion judicial, los hechos, objetos o circunstancias
gue observe directamente, segun sea el caso, y un resumen pertinente de las observaciones de los peritos, los
testigos, las partes y sus Abogados.

126 Aunque en el presente caso, la Corte Superior de Moquegua sefiala que en la practica la actuacion anticipada
de la prueba se sustenta en la urgencia, resulta criticable la afirmacién de que “solo se exige que se exprese la
razén que justifica la actuacion anticipada, mas no que se pruebe o acredite dicha circunstancia” (2017, f. 5).
Seguir esta linea de razonamiento es insostenible, pues de no exigirse al solicitante que acredite la urgencia, se
le permitiria acceder a este mecanismo sin cumplir con los requisitos establecidos por ley.
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Por lo expuesto, aun cuando los articulos 290 y 295 del CPC se asocian generalmente al
modelo de la urgencia, el haberse contemplado “otras circunstancias que alteren el estado o
situacién” se da pie a la posibilidad de contemplar presupuestos para la practica anticipada

de una pericia o inspeccion judicial que sean distintos a la urgencia estricta.

b) La declaracion de testigos

En tercer lugar, el articulo 291'%" del CPC establece que se puede solicitar la préctica
anticipada de un testimonio indispensable si la persona a brindarlo, a causa de la ancianidad,

enfermedad o ausencia inminente, no puede efectuar ello mas adelante.

Al respecto, el testigo cuya declaracion se conoce como prueba testimonial tiene como
funcién narrar un hecho pasado acerca de la materia de controversia de la misma manera en
cémo sucedid el mismo con las caracteristicas que lo rodearon, para ilustrar al juez sobre los

hechos acontecidos (Monroy Gélvez, 2013, p. 361).

Por ejemplo, si un testimonio es objeto de una solicitud para su practica anticipada, el
testimonio serd perseverado permanentemente, con la finalidad que el contenido e
informacion de dicho medio probatorio pueda ser conocido en un eventual proceso por un

juez.

Ante ello, resulta indiscutible que el paso del tiempo afecta a lamemoria humana para cuando
Ilegue el momento de practicar el testimonio en el juicio oral; esto es, si ha pasado un tiempo
considerable entre los hechos objeto de controversia y la comparecencia para la declaracién

del testigo, debe prestarse atencion a la exactitud del relato!?® (Vasquez, 2022, p. 272).

No obstante ello, si el testigo alega un posible olvido como razon para la actuacion anticipada

de su testimonio, aquella justificacion no es suficiente de acuerdo a lo regulado en el articulo

127 Articulo 291.- Testigos

Cuando por ancianidad, enfermedad o ausencia inminente de una persona, sea indispensable recibir su
declaracidn, el interesado puede solicitar su testimonio.

128 Como detalla Vasquez, la anticipacion no garantiza una proteccion de la memoria del testigo que declarara
en el proceso, Unicamente estaria disminuyendo el lapso temporal (2022, p. 280). Por esta razon, la actuacion
anticipada del testimonio no puede justificarse por el temor al olvido, sino en las causales del articulo 291 del
CPC.

70



290 del CPC que establece tres Unicos supuestos: i) la ancianidad, ii) una enfermedad vy iii)

ausencia inminente del testigo.

Estando a lo anterior, se denota que este articulo refleja el modelo de la urgencia de la prueba
anticipada, toda vez que admite estos tres Unicos escenarios para la practica anticipada del
testimonio, sin indicar que caben “otras circunstancias” para solicitar esta actuacion

temprana.

Por un lado, la justificacion por ancianidad se basa en la aptitud y condicion fisica de asistir
al tribunal, mas no simplemente una edad avanzada, argumentando la imposibilidad de
brindar declaracion. Y, por otro lado, la condicién de enfermedad debe ser probada, pero no
de manera exhaustiva por la urgencia de la actuacion, con un pronostico terminal que no

permita su practica posterior'?® (Gozaini, 2020, pp. 53-54).

En cambio, distanciado de los supuestos anteriores, la ausencia inminente del testigo refiere
a una salida préxima del pais, la ciudad o del lugar donde se realizara la declaracion que
frustra efectuar ello una vez iniciado el proceso, en el que bastaria presentar el sustento que

acredite la referida ausencia.

Desde otro punto, en base al articulo 286 del CPC, corresponde tomar en cuenta las
disposiciones generales referidas a la declaracion**°, especialmente la aptitud del testigo y
sus requisitos (brindar sus datos y expresar el hecho controvertido a declarar) conforme a los
articulos 222 y 223 del mismo cuerpo normativo.

La explicacion de los hechos controvertidos por el testigo es fundamental, porque si un juez
deniega una declaracién sin la debida motivacién, aquel acto contiene un vicio procesal que
limita el acceso a la tutela jurisdiccional del recurrente (Casacion 3246-2002-Lima, 2003, f.

4). Ahora, de ocurrir ello ante un pedido de actuacion anticipada de un testimonio, un rechazo

129 para los dos primeros supuestos, estos dependen de la discrecionalidad del juez, ya que en el caso de
ancianidad puede darse el supuesto de una persona nonagenaria, pero con un buen estado de salud. Con respecto
al segundo, no se trata de cualquier enfermedad, sino una que denote gravedad sustentandose en un certificado
médico que acredite el riesgo o inminencia de muerte de la persona enferma (Ledesma, 2011, p. 629).

130 | a normativa de prueba anticipada no regula, por ejemplo, las prohibiciones para declarar como testigo.
Ante dicho vacio, es necesario remitirse a las reglas generales contenidas en el articulo 229 del CPC.
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injustificado de una declaracion relacionada a la controversia conlleva a la pérdida

permanente del testimonio vulnerando el derecho de defensa del solicitante.

Adicionalmente a ello, cabe mencionar el articulo 296! del CPC el cual establece las
sanciones en el escenario que el emplazado no cumpla con actuar el medio probatorio por el
cual fue citado. En el referido articulo, aparte de no regular la pericia e inspeccion judicial,
tampoco regula un apercibimiento respecto al testimonio, el cual se aprecia en el articulo 232
del CPC32,

A partir de lo expuesto, es de advertir que la practica del testimonio regulada en el articulo
290 del CPC esta vinculada con el modelo de la urgencia de la prueba anticipada, debiendo
el juez analizar que se cumplan cualquiera de los tres supuestos (ancianidad, enfermedad o
ausencia inminente). Sin embargo, deberia contemplarse la flexibilidad de estos escenarios
para dar paso a otros supuestos que permitan la actuacion anticipada de la declaracion de

testigos™®3,

c) El reconocimiento de documentos privados

En cuarto lugar, el articulo 292 del CPC regula el reconocimiento de documentos privados
como prueba anticipada para cualquier interesado en el contenido o en los efectos del referido
documento. Esta disposicion es un supuesto claramente alejado a la urgencia estricta a

181 Articulo 296.- Apercibimientos

Si el emplazado no cumpliera con actuar el medio probatorio para el que fue citado, se aplicaran los siguientes
apercibimientos:

1.- En el reconocimiento se tendra por verdadero el documento;

2.- En la exhibicidn se tendra por verdadera la copia presentada o por ciertas las afirmaciones concretas sobre
el contenido del documento; y

3.- Enla absolucidn de posiciones se tendran por absueltas en sentido afirmativo las preguntas del interrogatorio
presentado.

132 En atencion al articulo 286 del CPC que establece la aplicacion supletoria de las disposiciones generales, se
tiene al articulo 232 que regula la conduccion de grado y fuerza para la comparecencia obligatoria del testigo,
de corresponder (Ledesma, 2011, p. 630)

133 Como sefiala Jiménez, estos supuestos regulados en el articulo 691 del CPC no deben considerarse taxativos
o ser apreciados de manera limitada, puesto que hay un bien mayor que subyace -el derecho a probar- (2023, p.
697).
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diferencia de los medios probatorios anteriormente discutidos, pues todo inicia a partir del

pedido del solicitante para que este o sus herederos reconozcan aquel documento®34,

El articulo 286 del CPC se remite a los articulos 236, 246 y 249 del mismo cuerpo
normativo®3®: el primero define el documento privado, el segundo establece que el documento
reconocido por las partes tiene el valor que el juez le asigne y el tercero sefiala la forma de
reconocimiento, especialmente de firmas citando a la contraria o a sus herederos, en caso de

fallecimiento.

Sobre el particular, el reconocimiento a un documento privado se debe a que a este no se le
presume su legitimidad®®®, a diferencia del documento publico que esta respaldado por una
institucion o autoridad estatal. La verificacion del documento privado se extiende a su
autenticidad (revision de la autoria real) y exactitud (concordancia entre la copia con el

original) donde la carga de verificacion recae en el aportante (Abel Lluch, 2012, p. 859).

A modo de ejemplo, un documento privado refiere a una variedad ilimitada de escritos como

los contratos, pagares, recibos, correspondencia privada, testamentos, entre otros; los cuales

134 En este supuesto, aunque no se exige acreditar la urgencia, la solicitud no debe ser imprecisa. Si bien
Gnicamente bastaria con indicar la pretensidn genérica de la futura demanda, esta debe ser lo suficientemente
clara para justificar la necesidad del reconocimiento del documento privado (Jiménez, 2023, p. 709).

135 Articulo 236.- Documento privado

Es el que no tiene las caracteristicas del documento publico. La legalizacion o certificacion de un documento
privado no lo convierte en publico.

Articulo 246.- Reconocimiento

El documento privado reconocido tiene para las partes y en relacién a tercero, si éste es el otorgante, el valor
que el Juez le asigne.

No es necesario el reconocimiento, si no hay tacha.

Si compareciendo la parte se niega a reconocer, el documento sera apreciado por el Juez al momento de resolver,
atendiendo a la conducta del obligado.

Articulo 249.- Forma del reconocimiento

El citado a reconocer un documento escrito debe expresar si la firma que se le muestra es suya y si el documento
es el mismo que suscribid u otorgo, o si tiene alteraciones, indicara en qué consisten éstas.

Si el documento carece de firma, se interrogara al otorgante sobre la autenticidad de su contenido vy, si hay
alteraciones, indicara en qué consisten éstas.

Por muerte o incapacidad del otorgante, seran llamados a realizar el reconocimiento su heredero o su
representante legal, quienes declararan sobre la autenticidad de la firma.

136 Esta idea se apoya en la tesis de Carnelutti, quien indica que “la cualidad del sujeto (autor) del documento
tiene esencial importancia en cuanto a su verdad” (1982, p. 184). Esto se complementa con el articulo 235 del
CPC, en el cual si bien no define qué es un documento publico, del mismo se desprende su calidad legitima
como documento de un funcionario publico en ejercicio de sus funciones (Monroy Gélvez, 2013, pp. 98-99).
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pueden ser producidos e incluso contener la firma de ambas partes, una sola de ellas o hasta

de terceros no relacionados con las partes (Taruffo, 2008, p. 78).

Al respecto, de la redaccion del articulo se advierte que, si bien puede referirse a una situacion
urgente para solicitar el reconocimiento de documento privado, la disposicion es abierta al
no establecer una urgencia estricta como en casos anteriores. Por este motivo, el articulo 692

del CPC es la primera disposicion con mayor flexibilidad para la prueba anticipada.

Efectivamente, distinto a la finalidad de conservar un medio probatorio por razones urgentes,
la anticipacion de la prueba para el reconocimiento de un documento privado puede
justificarse simplemente en la obtencion de un titulo ejecutivo conforme al numeral 6 del
articulo 6883 del CPC. Este debera también cumplir con los requisitos establecidos en el
articulo 689'% (obligacion cierta, expresa, exigible, asi como liquida o liquidable si es una

obligacion de dar suma de dinero).

A manera de ejemplo, en base al citado numeral del articulo 688, la Corte Suprema confirmé
que el reconocimiento de la demandada de las transferencias de dinero a su favor por la
demandante en el proceso de prueba anticipada constituia un titulo ejecutivo, lo cual no fue
cuestionado en las etapas procesales correspondientes por la demandada (Casacion 2415-
2019-Ica, 2023, f. 13).

Siendo ello asi, se concluye que la practica anticipada del reconocimiento de un documento
privado se aleja del modelo tradicional de la urgencia, pues actualmente se utiliza en procesos

de ejecucion, en donde dicho medio probatorio se le reconoce como titulo ejecutivo®®,

137 Articulo 688.- Titulos ejecutivos

So6lo se puede promover ejecucién en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial segln
sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes: (...)

6.- La prueba anticipada que contiene un documento privado reconocido; (...)

138 Articulo 689.- Requisitos comunes

Procede la ejecucion cuando la obligacion contenida en el titulo es cierta, expresa y exigible. Cuando la
obligacion es de dar suma de dinero, debe ser, ademas, liquida o liquidable mediante operacién aritmética.

139 Para Ledesma, esta figura deberia ser una “diligencia preparatoria”, pues no busca conservar una prueba ante
el riesgo de su desaparicion (2011, p. 631). Sin embargo, este supuesto es un ejemplo del modelo abierto que
se propone en esta tesis, ya que permite la actuacion de una prueba por razones no vinculadas a la urgencia. No
obstante, el problema surge cuando se pretende convertir dicho documento reconocido en un titulo ejecutivo.
Avriano critica que un documento privado reconocido como verdadero, via prueba anticipada, se convierta en
un titulo ejecutivo. La autora sostiene que dicho documento no es un “instrumento perfecto” y, para dotarlo de
fuerza ejecutiva, se requiere una certeza que la prueba anticipada no puede dar. La soluci6n seria un proceso
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Al respecto, el numeral 1 del articulo 296 del CPC establece que, si la contraparte no asiste
a la audiencia en el cual tiene por objetivo el reconocimiento del documento privado, el
mismo se tendrd como verdadero. Aquella disposicion es el paso anterior para proceder de

acuerdo al articulo 688 del CPC, toda vez que da pie al futuro proceso ejecutivo.

En esa linea, en atencién al apercibimiento y la posibilidad que un documento privado
reconocido via prueba anticipada se convierta en un titulo con fuerza ejecutiva, la
participacion de la parte contraria debe ser imprescindible!*’. En efecto, aun cuando el
articulo 287 del CPC habilite la actuacion sin citacion por razones de garantia y seguridad,
el juez debe obligatoriamente emplazar a la contraparte para que ejercite su derecho de

defensal?.

Por lo tanto, la disposicién regulada en el articulo 692 configura una posibilidad de permitir
el uso de la prueba anticipada; si bien refiere a actuar un medio probatorio con anterioridad
al inicio del proceso o de la etapa probatoria, aquella no debe estar necesariamente

relacionada a situaciones urgentes.

En ese sentido, dado que la referida disposicion posibilita que la prueba anticipada se
constituya como titulo ejecutivo -punto controvertido para la doctrina-, aquel aspecto da lugar

a una apertura para la regulacién de situaciones no urgentes en esta figura procesal.

distinto (por ejemplo, el “proceso monetario”) donde el documento sea reconocido judicialmente por la
contraparte (1998, pp. 206-210). El riesgo es evidente, pues si la contraparte no asiste a la diligencia, el
reconocimiento se basa solo en la versién del solicitante. En ese escenario, el juez no deberia otorgar veracidad
al documento de manera automatica, y menos aln fuerza ejecutiva, porque vulneraria el derecho de defensa.
140 La contraria es quien corrobora la veracidad y autenticidad del documento privado el cual pretende ser
utilizado por el solicitante en un proceso futuro, brindado asi una mayor legitimidad de contarse con su
confirmacion de la veracidad del medio probatorio (Jiménez, 2023, p. 708).

141 Articulo 287.- Emplazamiento y actuacion sin citacion.

El Juez ordenaré la actuacion del medio probatorio, con citacidn de la persona a la cual se pretende emplazar.
142 Bl principio de contradiccion es esencial para la validez de la prueba rechazando aquella practicada “a
espaldas” o con desconocimiento de la contraparte (Devis Echandia, 1981, p. 123). Sin embargo, la ley permite
excepciones a este principio por razones “de garantia y seguridad”, siempre que exista una motivacion
fundamentada (articulo 139.5 de la Constitucion). EI problema es que dicho término est4 pendiente de ser
precisado por el legislador.

Sin perjuicio de ello, para la actuacién anticipada de la prueba, se recurre a este mecanismo excepcional (falta
de citacion) siempre y cuando se sustente en circunstancias verdaderamente excepcionales. La finalidad es
evitar una vulneracion arbitraria del derecho de defensa y, ademas, asegurar la integridad de la prueba a ser
practicada.
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d) La exhibicion

El articulo 293'*3 del CPC regula que, de requerir el esclarecimiento previo de una relacion
o situacion juridica, se puede solicitar la exhibicion de los objetos siguientes: i) un testamento
por quien se considere sucesor; ii) un documento del bien relacionado al futuro proceso; iii)
los estados de cuentas de negocios o bienes que vinculen al solicitante y iv) bienes muebles

materia de futuro proceso.

Este medio probatorio parte de la orden judicial del juez para exhibir el bien o documento
que esta en posesion de las partes o de un tercero, lo cual se sustenta en la solidaridad social
y cooperacion para el mejor funcionamiento de la justicia, “debiendo considerarsele obligado

a poner a disposicion de esta las cosas de su propiedad” (Couture, 1949, p. 135).

En efecto, luego de la solicitud formulada y el requerimiento del juez, se configura la
exhibicion como un deber juridico que resuelve la ausencia de un documento, sea publico o
privado, para la parte que no lo tiene, ya sea por encontrarse en poder la otra parte, un tercero
0 una entidad puablica (Abel Lluch, 2012, pp. 840-841).

De esta manera, tal como sucede respecto del reconocimiento de documento privado, la
exhibicion de un documento o bien a través de la via prueba anticipada, tampoco exige un
presupuesto de urgencia para su actuacién; toda vez que, como requisito, no establece un
riesgo que ponga en peligro la posibilidad de practicar este medio probatorio para mas

adelante®**.

143 Articulo 293.- Exhibicion

Cuando una persona requiera del esclarecimiento previo de una relacién o situacion juridica, puede pedir la
exhibicién de:

1.- El testamento del causante por parte de quien se considere sucesor;

2.- Los documentos referentes al bien relacionado con el futuro proceso;

3.- Los estados de cuentas, libros y demas documentos relativos a negocios o bienes en que directamente tiene
parte el solicitante; y

4.- Otros bienes muebles materia de un futuro proceso.

144 Esta medida sirve para abreviar procedimientos al permitir la comprobacion anticipada de ciertas
circunstancias, lo cual beneficia la economia procesal, pues favorece al futuro demandante, cuya pretension
tendrd mayor sustento legal (Ledesma, 2011, p. 633). Sin embargo, dicho beneficio no es exclusivo del
demandante, ya que el futuro demandado también puede solicitar la exhibicion para preparar su defensa en un
eventual proceso.
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A manera de ejemplo, con base en los articulos 284 y 293 del CPC, la Corte Superior de
Ucayali, en la Sentencia del expediente 00654-2021, establecié que la exhibicion de las actas
de directorio del banco constituia un medio probatorio asi fueran practicadas via prueba
anticipada; sin embargo, confirmd la denegatoria de su exhibicion, pues el pedido no fue
debidamente sustentado sefialando que presentar una solicitud no conlleva a una exhibicién
automatical®® (2024, fs. 9-11).

En particular, en atencion a los supuestos regulados en el articulo 293 del CPC*, el citado
caso se configura dentro lo establecido en el numeral 3 del referido articulo como documento
relativo a un negocio vinculado al solicitante, toda vez que la contraparte era cliente del banco
como deudor no-minorista. Sin embargo, a pesar de cumplir este presupuesto, resulta

ineludible que el pedido de exhibicion no fue debidamente motivado.

Estando a ello, de acuerdo a lo regulado en el articulo 286 del CPC, es necesario remitirse a
las disposiciones generales de los medios probatorios en lo correspondiente; razén por la cual
se tiene presente los articulos 188 y 190 respecto de la finalidad y pertinencia de la prueba,

en este caso, de la exhibicion del documento o un bien.

Sin perjuicio de ello, la finalidad de la exhibicidn esta expresamente establecida en el referido
articulo 293 del CPC, debiendo igualmente remitirse a los articulos 259, 260 y 261 del cuerpo
normativo®*” que regulan la exhibicion por terceros, de los documentos de personas juridicas

y comerciales, asi como su incumplimiento, respectivamente.

145 | a Corte rechazé el pedido de exhibicion por considerarlo extemporaneo al no haberse presentado en los
escritos postulatorios (articulo 13 Cédigo Procesal Constitucional). Esta posicion es cuestionable, pues la Corte
no aplicé selectivamente el CPC: si bien lo usé para reconocer la exhibicién como un medio probatorio vélido
(arts. 284 y 293), ignor6 que el mismo Cddigo permite solicitarla como prueba anticipada. El pedido pudo haber
sido amparado si la parte lo hubiera sustentado por esa via. No obstante, la Corte confirmd la decision del a quo
por una razén de fondo: aunque las actas eran importantes, la demandante no sustent6 por qué el banco tenia la
obligacién legal de exhibirlas (2024, f. 17). Esta falta de argumentacion no fue suficiente para ordenar la
exhibicion.

146 |_os presupuestos para la exhibicion son los siguientes: i) el testamento, para que un posible sucesor pueda
conocer su contenido, aunque no para justificar su condicion de heredero; ii) el documento de un bien necesarios
para un futuro proceso, como los titulos de propiedad en un caso de eviccién; iii) el documento de negocios o
bienes del solicitante para simplificar futuros procedimientos y iv) un bien mueble para verificar su estado de
conservacion, a fin que la parte interesada conozca su condicion para una eventual pretension (Ledesma, 2011,
pp. 634-635).

147 Articulo 259.- Exhibicion por terceros

Los terceros solo estan obligados a exhibir los documentos que pertenezcan o manifiestamente incumban o se
refieran a alguna de las partes.
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En atencidn a lo anterior, cabe advertir que, aun cuando no existe una disposicion especifica
respecto de los requisitos y se necesite recurrir a la normativa general, en relacién a la
exhibicion de documentos de personas juridicas y comerciantes, el articulo 260 del CPC
establece como presupuesto que el solicitante brinde “la idea mas exacta que sea posible de
su interés y del contenido”. Esta disposicion, al momento de evaluar la exhibicion via prueba

anticipada, debe ser tomada en cuenta por el juez para su procedencia.

Por otro lado, dado que el articulo 261 del CPC ya establece multas para quienes incumplan
con el mandato de exhibicion una vez sea aprobado por el juez, el numeral 2 del articulo 296
del CPC complementa ello indicando que, de no cumplir con dicha exhibicion, la copia

presentada o las afirmaciones sobre el contenido del documento se consideraran legitimas4,

Por lo mencionado, se confirma que, aun cuando debe existir un fundamento para la
exhibicion, a aquel medio probatorio no le es esencial que se configure una urgencia para su
practica anticipada. En efecto, tal como establece el mismo articulo 693 del CPC, la
exhibicion se efectla con el propdsito de esclarecer una situacion o relacion juridica; motivo
por el cual es una disposicion que tiene mayor flexibilidad para admitir su actuacion

anticipada.

En ese sentido, la exhibicion de documentos o bienes actuados anticipadamente no
necesariamente se encuentran vinculados a circunstancias que ameriten la urgencia para su
préctica; por el contrario, cabe la posibilidad de actuar este medio probatorio para fines
distintos como la delimitacion de una situacién o relacién juridica entre las partes o terceros

para un mayor conocimiento y fundamento de las pretensiones en el futuro proceso.

Avrticulo 260.- Exhibicién de documentos de personas juridicas y comerciantes

Puede ordenarse la exhibicién de los documentos de una persona juridica o de un comerciante, dando el
solicitante la idea mas exacta que sea posible de su interés y del contenido. La actuacion se limitara a los
documentos que tengan relacion necesaria con el proceso (...)

Articulo 261.-Incumplimiento de exhibicion

El incumplimiento de la parte obligada a la exhibicién, sera apreciado por el Juez al momento de resolver, sin
perjuicio de aplicar una multa no menor de tres ni mayor de cinco Unidades de Referencia Procesal.

Si el que incumple es un tercero, se le aplicard una multa no menor de tres ni mayor de cinco Unidades de
Referencia Procesal, la que podra ser doblada si vuelve a incumplir en la nueva fecha fijada por el Juez.

En ambos casos, la multa se aplicara sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.

148 Respecto a este extremo, se comparten las sanciones realizadas a quienes incumplen con el mandato de
exhibicion, pues aquel constituye un deber juridico que promueve un mejor conocimiento de la controversia
para las partes y el juez, sin que sea necesario tener un presupuesto urgente para su préactica.
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e) Absolucion de posiciones

El articulo 294 del CPC regula la actuacion anticipada de la absolucion de posiciones, a través
de la cual se solicita que la posible contraparte absuelva un interrogatorio que contiene
afirmaciones de hecho (posiciones) objeto de controversia en el proceso, con la finalidad que

la contraparte se pronuncie aceptando o rechazando una afirmacion de hecho.

De esta manera, la absolucion de posiciones se entiende como la confesion prestada con
motivo formulado por el solicitante (ponente) ofreciendo este medio de prueba con la
participacion de la contraria (absolvente) quien presta la confesion (respuesta sobre las

preguntas de los hechos en controversia) (Palacio, 2003, p. 455).

Sobre el particular, de acuerdo al articulo 286 del CPC debe tomarse en cuenta las
disposiciones generales para la actuacion de los medios probatorios en lo que corresponda,
por lo que se hace remision a los articulos 188 y 190, relacionado a la finalidad y pertinencia
de la prueba, respectivamente. De igual manera, se debe considerar el articulo 213'4° del CPC
que establece la admisibilidad de la absolucion de posiciones como paso anterior a la

declaracion de parte.

Por otra parte, es importante sefialar que, en el contexto peruano, se permite que la absolucion
de posiciones se actué anticipadamente, sea antes del inicio del proceso o de la etapa
probatoria, lo cual contrasta con la normativa argentina que solo lo habilita después de
trabada la litis. Para Gozaini, la absolucion se debe efectuar con los puntos controvertidos ya
establecidos para que las partes concurran al acto con pleno conocimiento del litigio y las

preguntas que absolvera (2020, pp. 56-57)

Sobre este punto, la disposicion contenida en el articulo 295 en concordancia con el articulo
284 del CPC es mas flexible, pues se permite que la absolucion de posiciones se configure

en ambos escenarios; lo importante es asegurar la conservacion del medio probatorio de

149 Articulo 213.- Admisibilidad

Las partes pueden pedirse reciprocamente su declaracion. Esta se iniciara con una absolucion de posiciones,
atendiendo al pliego acompafiado a la demanda en sobre cerrado.

Concluida la absolucion, las partes, a través de sus Abogados y con la direccién del Juez, pueden hacerse nuevas
preguntas y solicitar aclaraciones a las respuestas. Durante este acto el Juez puede hacer a las partes las
preguntas que estime convenientes.
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acuerdo a los fundamentos del solicitante y considerando las circunstancias que rodean a la

prueba®®?.

En efecto, en la Sentencia 183/2024%°!, el TC confirmé la absolucion de posiciones via
prueba anticipada, puesto que el peticionante sustentd su propdésito de conservar aquel medio
probatorio para un futuro proceso de desalojo por ocupacion precaria contra la amparista y
su conviviente (2024, fs. 7-8).

De esta manera, asi los puntos controvertidos se encuentren definitivamente establecidos o
no, lo importante de la absolucion de posiciones y su actuacién anticipada es asegurar el
contenido de dicho medio probatorio para un proceso futuro, o incluso para el momento de

actuacion de pruebas en el proceso ya iniciado.

Ahora bien, de la redaccion del articulo, el articulo 694 del CPC no establece como
presupuesto que exista una situacion urgente para solicitar la practica anticipada de la
absolucion de posiciones, por lo que este precepto ejemplifica que su actuacion temprana no

necesariamente debe justificarse por la urgencia de su actuacion.

En esa linea, como sefiala Monroy Galvez, la absolucién de posiciones que refiere al
desarrollo de un pliego interrogatorio a ser absuelto por la contraparte se puede constituir
como titulo ejecutivo (2013, p. 13). Esto se sustenta en el numeral 7 del articulo 68852 del
CPC, para lo cual debe cumplir con los requisitos anteriormente indicados (articulo 689 del
CPC).

150 |_a posibilidad de solicitar la absolucion de posiciones como prueba anticipada ha sido un tema controvertido
en la doctrina. Para Ledesma, aquella se debe solicitar en un proceso iniciado, argumentando que es un acto
que solo puede exigirse a las partes de un proceso ya existente (Ledesma, 2011, p. 635). No obstante, esta
interpretacion restrictiva no se condice con la normativa peruana que, a diferencia del ordenamiento argentino,
no contiene ninguna limitacion que impida su actuacion antes del proceso.

151 El caso se origind en un proceso de prueba anticipada (absolucién de posiciones y reconocimiento de
documento privado). El objetivo era utilizar dichas pruebas en futuro juicio “de desalojo por ocupacion precaria
gue se seguira contra la amparista y su conviviente quienes no participaron en aquel proceso de prueba
anticipada” (2024, fs. 6-7). De esta manera, la persona que solicitd la prueba anticipada se posiciond como
futuro demandante, actuando asi para asegurar los medios probatorios para su futura pretension. La controversia
surge porque la amparista, al haber sido excluida de dicha actuacidn probatoria, considera vulnerado su derecho
de defensa ante el TC.

152 Articulo 688.- Titulos ejecutivos

So6lo se puede promover ejecucidn en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial segin
sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes: (...)

7.- La copia certificada de la Prueba anticipada que contiene una absolucién de posiciones, expresa o ficta; (...)
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Estando a ello, se constata que la préctica anticipada de la absolucion de posiciones también
se distancia del modelo tradicional de la urgencia, pues resulta posible que con la misma se
dé inicio a posibles procesos de ejecucion, toda vez que dicho medio probatorio puede

convertirse en titulo ejecutivo®®?,

En relacion a lo anterior, el numeral 3 del articulo 296 del CPC regula que, de no cumplir
con la absolucion de posiciones para la cual la contraparte fue emplazada se tendrd como
absuelta en sentido afirmativo las preguntas del interrogatorio presentado por el peticionante
de la prueba anticipada. Aquella disposicion es la etapa previa para proceder conforme al

articulo 688 del CPC, pues da pie al futuro proceso ejecutivo.

Por esta razén, estando al apercibimiento que la absolucion de posiciones via prueba
anticipada se configure como un titulo ejecutivo, una vez citada para su actuacién ante el
juez, la contraria debe necesariamente participar. Sobre este punto, aun cuando el articulo
287 del CPC permite la actuacion sin citacion por razones de garantia y seguridad, al igual
que el caso de un reconocimiento de deuda convertido en titulo ejecutivo luego que el
presunto deudor no fuera citado en la practica anticipada ni pudiera probar incluso si dicha
deuda fue pagada, el juez debe emplazar a la contraparte en la medida de lo posible para que

esta ejercite su derecho de defensa.

En ese sentido, la disposicién prevista en el articulo 695 del CPC constituye una apertura a
que la prueba anticipada no deba estar estrechamente vinculada a la urgencia para admitir su

practica antes de iniciado el proceso o de la etapa probatoria.

Sin perjuicio de lo expuesto, aunque este uso del medio probatorio como titulo ejecutivo para

un futuro proceso de ejecucién sea un tema discutido por la doctrina que merece mayor

153 Como fue comentado sobre el reconocimiento de documento privado, Ledesma sefiala que esta no es una
prueba anticipada, sino una “diligencia preparatoria”, pues su fin es crear un futuro titulo ejecutivo (2011, p.
635).

Sobre este punto, si bien la préctica anticipada de la absolucion de posiciones es otra evidencia de un modelo
abierto con supuestos adicionales a la urgencia, su regulacion para procesos ejecutivos genera reservas.
Ariano se opone a que una absolucion de posiciones se convierta en un titulo ejecutivo. La autora argumenta
que esto desnaturaliza la figura, cuya finalidad seria crear un titulo ejecutivo por una via alternativa. Para
Ariano, aquel camino vulnera garantias fundamentales, puesto que se obtiene el titulo sin un debate de fondo,
sin el pleno ejercicio del contradictorio y sin una cognicion completa por parte del juez (1998, pp. 213-216).
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discusion académica, aquella utilidad debe entenderse como una opcién adicional para

regular situaciones no urgentes en esta figura procesal.

A partir de lo desarrollado precedentemente, luego de haber analizado los presupuestos
regulados por la normativa peruana en relacion a los medios probatorios contemplados via
prueba anticipada, se concluye que no todos ellos necesitan su justifican bajo un contexto de

urgencia para su actuacion.

En efecto, en el caso de la pericia y la inspeccion judicial regulados en los articulos 290 y
295 del CPC, se tiene el supuesto abierto de “cualquier otra circunstancia” que altere el estado
0 situaciéon de las personas, lugares, bienes o documentos. De igual manera, para el
reconocimiento de documento privado, la exhibicion y absoluciéon de posiciones, debe
advertirse que el presupuesto de cada una de ellas no contempla exclusivamente a la urgencia

para solicitar su practica anticipada.

Por lo tanto, habiendo analizado los articulos 690 al 695 del Cddigo, resulta importante
denotar que, aun cuando la urgencia sea el fundamento comin para admitir la prueba
anticipada, los supuestos comentados en el presente subacépite demuestran que la actuacién

de manera anticipada no se circunscribe Gnicamente a supuestos de urgencia.

Por lo expuesto, se advierte que ninguna disposicion se circunscribe a la prueba anticipada
dentro del modelo de la urgencia®, sino por el contrario se podria considerarla como un
ejemplo del modelo abierto en el cual cabe la posibilidad de contemplar escenarios

adicionales a la urgencia, aspecto que se comenta en el siguiente subacapite.

4.4 Existen otras justificaciones para admitir la prueba anticipada aparte de la
urgencia?: Un andlisis a la propuesta contenida en el Proyecto del Nuevo

Cadigo Procesal Civil

A efectos de abordar los fundamentos para proponer una anticipacion de los medios

probatorios en escenarios distintos de la urgencia, observando que el CPC actual

154 Bl articulo 288 del CPC establece que “[c]uando la urgencia del caso lo requiere, el Juez puede habilitar dia
y hora para la actuacion solicitada”. Sin embargo, dicha disposicion no cataloga a la prueba anticipada dentro
de un modelo de urgencia.
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estrictamente no lo establece expresamente, corresponde trabajar con la propuesta de reforma
plasmada en el Proyecto del Nuevo Cddigo Procesal Civil'*® (en adelante, “Proyecto de

Reforma™).

A diferencia del CPC actual, de acuerdo a su ubicacion normativa dentro del Proyecto de
Reforma, queda expresamente establecido que la prueba anticipada es un proceso especial.
A pesar de ello se propone modificaciones minimas en su disposicion general, aplicacion

supletoria, asi como del emplazamiento y citacion de la parte contraria.

Para empezar, el articulo 782 del Proyecto de Reforma introduce la prueba anticipada de la
misma manera como el CPC actual senalando que “toda persona legitimada puede solicitar
la actuacion de un medio probatorio antes del inicio de un proceso”; lo cual puede referirse
a un futuro demandante o demandado, e incluso ser solicitado hasta antes del inicio de la

etapa probatoria.

Asimismo, el referido articulo del Proyecto de Reforma establece que la solicitud de practica
anticipada “debe expresar la pretension genérica que va a reclamar y la razon que justifica su
actuacion anticipada”, por lo que hasta el momento no se observa un mayor cambio con
respecto a la regulacion actual. Sin embargo, la modificacion relevante que se propone se

aprecia con mayor claridad en el siguiente cuadro comparativo:

155 A través de la Resolucion Ministerial N° 0299-2016-JUS, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
constituyo el Grupo de Trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Decreto Legislativo N° 768 que
promulgo el Codigo Procesal Civil, el cual estuvo conformado por Giovanni Priori Posada (presidente), Dante
Apolin Meza (vicepresidente), asi como por Juan Avendafio Valdez, Mario Reggiardo Saavedra, Eleuterio
Ramirez Jiménez, Martin Hurtado Reyes, Carmen Cabello Matamala, Juan Eulogio Morales Godo, Renzo
Cavani Brain, Christian Delgado Suarez y Rolando Alfonzo Martel Chang.

De igual manera, participé Martin Alejandro Sotero Garzon en calidad de secretario técnico.

Cabe sefialar que, la prueba anticipada se regula en los articulos 782 al 796 contenido en el Titulo I de la Seccidn
Octava referida a procesos especiales del Proyecto de Reforma.
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CPC Proyecto de Reforma

Articulo 284.- Disposicion general Articulo 782. Disposicion general
Toda persona legitimada puede solicitar la Toda persona legitimada puede solicitar la
actuacion de medio probatorio antes del actuacion de medio probatorio antes del inicio
inicio de un proceso. Para ello, debera de un proceso. Para ello, debe expresar la
expresar la pretensién genérica que va a pretensidn genérica que va a reclamar y la razén
reclamar y la razén que justifica su actuacion que justifica su actuacion anticipada. Estas
anticipada. razones pueden estar fundadas en la urgencia.

El juez solo admite la solicitud si se cumple con

estos requisitos. (El énfasis es nuestro).

Como se desprende, el articulo 782 del Proyecto de Reforma conserva sin modificaciones las
dos primeras oraciones del texto del articulo 284 del CPC, salvo por la Ultima parte
(enfatizada en cursivas). En esta se afiaden los dos cambios importantes siguientes: i) las
razones que fundamentan la actuacién anticipada de la prueba pueden estar relacionadas a la
urgencia y ii) el juez admite la solicitud siempre y cuando se cumplan con los requisitos

sefalados.

Por un lado, a pesar que no se consignaron los motivos para proceder con este cambio®®®, el
hecho que la solicitud de practica anticipada de los medios probatorios reconoce ahora la

posibilidad de sustentar dicha anticipacion por situaciones distintas a la urgencia.

Sobre el particular, estando a lo desarrollado en el acapite 3, en relacion a la anticipacion de
la prueba como un derecho constitucional que no requiere a la urgencia como prerrequisito,
Yarshell expone sus beneficios para las partes y para la resolucion de la controversia.
Primero, el autor establece que la prueba se convierte en parte importante para la formacion

del convencimiento de las partes y no solo del juez (2009, p. 443).

1% En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma, no se expuso las razones de la propuesta de
modificacion para regular que la prueba anticipada puede fundarse en la urgencia, ello en relacién al articulo
782 del Proyecto.
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Segundo, la anticipacién de la prueba permite un poder de instruccidén que proporciona a las
partes mayores elementos para el ingreso méas responsable a un juicio y para adoptar
soluciones mediante la autocomposicién. Por Gltimo, esta apertura a la anticipacion del medio
probatorio exige a las partes un mayor rigor etico valorando el principio de lealtad, veracidad

y cooperacion (p. 443).

De esta manera, si bien contemplar el requisito de la urgencia para la actuacion anticipada de
la prueba logra su finalidad de salvaguardar un medio probatorio para un proceso futuro ante
el temor o riesgo de su pérdida, considero que no regular supuestos adicionales que sean
diferentes a la urgencia es perjudicial para el ejercicio del derecho de defensa y el sistema

jurisdiccional.

En efecto, lo anterior resulta visible en mayor medida en la regulacién brasilefia respecto de
la prueba anticipada (articulos 381 al 383 del CPC), toda vez que en el articulo 381 se incluye,
ademas de la urgencia (numeral 1), a la viabilizacion a la autocomposicién u otro medio de
solucidn de conflictos (numeral 11) y el previo conocimiento de los hechos que justifique o
evite la proposicion de la accion (numeral I11).

Estos preceptos legales que se contemplan para un modelo abierto de la prueba anticipada
promueven la accién probatoria autbnoma para que la prueba producida incentive a las partes
a resolver el problema entre ellas de manera consensual (Didier Jr. et. al, 2015, p. 140). Por
esta razén, si bien no se niega la importancia de contemplar la urgencia como escenario
recurrente para fundamentar la actuacion anticipada, sumar otros escenarios para el beneficio

de las partes es adecuado para el ejercicio efectivo de sus derechos.

Siendo ello asi, la propuesta contenida en el articulo 782 del Proyecto de Reforma que las
“razones pueden estar fundadas en la urgencia” es una muestra clara de que, aun cuando se
tenga presente a la urgencia como una razon para solicitar la practica anticipada de la prueba,
no se cierra la posibilidad de fundamentar este pedido por otros motivos. Estos pueden ser
recurrir a otras vias de solucion de conflictos distintas a la judicial, asi como justificar o evitar
iniciar un procedimiento por el conocimiento pleno de los hechos gracias a la actuacion de

aquella prueba.
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Por otro lado, una disposicion que no merece mayor analisis es la contenida en el articulo
285%" del CPC referida a la admisibilidad y procedencia de la solicitud de prueba anticipada.
Esto debido a que dicho articulo era una mera remision al articulo 284 del Codigo: si no se
cumplian los requisitos, el pedido no era procedente, aspecto que bien pudo ser regulado en

este Ultimo articulo.

En esa linea, se aprecia que el Proyecto de Reforma elimine completamente separar la
admisibilidad de la prueba anticipada en un articulo diferente al que describe los requisitos
de la solicitud, puesto que, a efectos de una mayor practicidad, la admisibilidad se desprende
del mismo articulo como se propone en el parrafo in fine del articulo 782 (“El juez solo

admite la solicitud si se cumple con requisitos”).

A partir de ahora, se observa que no hay mayor modificacion sustancial en las propuestas,
pues, por ejemplo, las disposiciones referidas al procedimiento, citacion del dia y hora, asi
como la irrecusabilidad que se contemplan en los articulos 783%8, 785y 786 del Proyecto de

Reforma son iguales a los articulos 286, 288 y 289 del CPC actual, respectivamente.

Sin perjuicio de ello, un aspecto importante advertido se encuentra en el articulo 784 del
Proyecto de Reforma que regula el emplazamiento y actuacion sin citacion de la parte
contraria, en la cual afiade un parrafo in fine respecto del articulo 287 del CPC proponiendo

que: “(...) No obstante, promovera la citacion del demandado”.

Sobre este punto, como fue comentado, el precepto regulado en el articulo 287 del CPC
establece que, para la actuacién de la prueba por el juez, este dispondra la citacion de la
persona que corresponda emplazar; sin embargo, el solicitante puede sustentar por razones
de garantia y seguridad la no citacion de la contraparte, pedido que el juez decidird mediante

resolucion debidamente motivada.

157 Articulo 285.- Admisibilidad y procedencia

El Juez s6lo admitira la solicitud si se cumple con los requisitos previstos en el articulo 284.

1% Como fue comentado del articulo 286 del CPC, el articulo 783 del Proyecto de Reforma aplica
supletoriamente las disposiciones referidas a los medios probatorios no solamente respecto de su actuacion,
sino también a las otras etapas del procedimiento probatorio. Aspecto que tampoco debe cambiar en el Proyecto
de Reforma, lo cual es un punto positivo para no limitar la posibilidad de recurrir a los preceptos legales que
regulan cada medio establecido.
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Respecto a este extremo, habiendo discutido que la participacion de la contraparte es
imprescindible durante la actuacion anticipada para darle una mayor legitimidad a la prueba
practicada, debe prestarse atencion a los apercibimientos regulados en el articulo 296 del
CPC.

En efecto, estos apercibimientos que permanecen sin cambios en el articulo 793 del Proyecto
de Reforma (el reconocimiento, tener por verdadero o por absuelto en sentido afirmativo al
documento privado, a la exhibicién y a la absolucion de posiciones) son consecuencias con
impacto sobre la parte contraria, lo cual hace necesario su asistencia y participacion en la

diligencia.

Por esta razén, en atencion al derecho de defensa de la parte contra quien el medio probatorio
se dirige, resulta necesario establecer y ampliar cuales serian las “razones de garantia y
seguridad” por las que no se podria citar a la contraparte. Esto se debe a que negarle la
posibilidad de defensa a la contraria, quien podria ser afectada por la produccion anticipada,
seria una limitacion inconstitucional a su derecho al contradictorio sin que exista una decision

motivada que lo justifique.

En mi opinion personal, considerando la consecuencia de los apercibimientos asi como para
evitar futuras oposiciones a los medios probatorios actuados con antelacion, es ideal que
ambas partes, y de ser posible cualquier afectado por la practica anticipada de la prueba, se
les priorice su concurrencia para su ejercicio efectivo de su derecho de defensa. Asi también,
ello servira para que la prueba actuada con antelacion a la etapa procesal correspondiente no

sea desestimada mas adelante.

Ademas, es importante recordar que el articulo 298>° del CPC establece tres escenarios para
la oposicion a la solicitud de prueba anticipada'® (precepto sin cambios contenido en el

articulo 795 del Proyecto de Reforma). Para ello, la parte contraria debe ser primero citada

159 Articulo 298.- Oposicidn

El emplazado sélo puede oponerse fundandose en que la solicitud no redne los requisitos generales indicados
en el articulo 284, los especiales del medio probatorio solicitado o si la actuacion fuese imposible.

160 Ante los tres escenarios, existe una limitacion al derecho de contradictorio sobre la prueba, pues “la parte
contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla” (Devis
Echandia, 1981, p. 123). Sin embargo, dicha restriccion obedece a su configuracion como proceso especial.
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para que le sea ponga a conocimiento aquella solicitud y ejercite su derecho de oposicién, de

corresponder, en caso se reinan los requisitos estipulados en el articulo 298.

Por tales motivos, ante el impacto a la parte contraria con respecto a cuando se le emplace y
sea citada para la practica anticipada del medio probatorio, aun cuando pueda estar justificado
establecer una excepcionalidad para su no citacion por razones debidamente fundamentadas
que estarian pendientes de desarrollar en la normativa®®, aquella opcion debe ser en Gltima

ratio.

En esa misma linea, se enfatiza que la no citacion a la contraparte para la préactica anticipada
de la prueba sea efectuada en ultima instancia, puesto que la afectacion al derecho en
contradictorio seria irreversible de no asistir a esa diligencia. Ademas, de tenerse en cuenta
que este precepto legal (no emplazamiento por razones de garantia y seguridad) no suele
contemplarse expresamente en el derecho extranjero estudiado, salvo en el caso de Argentina
(articulo 327 del CPCCN).

Ahora bien, cabe agregar que los articulos 787 al 792 del Proyecto de Reforma que regulan
la actuacion anticipada de la pericia, testigos, reconocimiento de documentos privados,
exhibicion, absolucion de posiciones e inspeccion judicial, respectivamente; no sufrieron

cambio alguno respecto a lo preceptuado en los articulos 290 al 295 del CPC actual®®?.

161 E] término “garantia y seguridad” es ambiguo y exige una interpretacion restrictiva, el cual debe limitarse a

supuestos donde la citacién previa genere un riesgo objetivo de frustracion de la prueba. Esto incluye la
alteracion de una prueba material, la modificacion de un estado de cosas o la coaccion de un testigo.

Por ejemplo, notificar al duefio de un local para medir el ruido que produce es contraproducente, pues dejaré de
hacerlo (Ledesma, 2011, p. 627). De igual forma, la citacién previa alerta a la contraparte, dandole la
oportunidad de alterar pruebas materiales o de intimidar a un testigo. Por lo tanto, la actuacién inaudita altera
pars se justifica cuando se demuestra que el contradictorio previo pondria en peligro la integridad o la existencia
misma de la prueba.

162 E| Proyecto de Reforma introduce cambios significativos en la relacion entre la prueba anticipada y los
titulos ejecutivos. Primero, el articulo 688 del CPC es modificado eliminando la absolucidn de posiciones como
un posible titulo ejecutivo, aunque se mantiene el apercibimiento en caso de inasistencia (articulo 692.3
Proyecto de Reforma).

Segundo, aunque se mantiene el reconocimiento de documento privado, el articulo 658.5 del Proyecto de
Reforma lo limita a los casos en que “ordene el cumplimiento de una conducta de dar, hacer o no hacer”.

Para efectos de esta tesis, dichas modificaciones son positivas, pues acogen la posicion de Ariano, quien
criticaba la creacion de titulos ejecutivos por esta via.

Por Gltimo, a pesar que la absolucion de posiciones no es considerada como posible titulo ejecutivo, lo cual
demostraba su uso para escenarios no urgentes, su regulacion especifica (articulo 791 Proyecto de Reforma) no
contempla la urgencia como presupuesto esencial para su actuacion anticipada, razén por la cual la apertura a
escenarios diferentes a la urgencia sigue intacta.
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En relacion a lo anterior, en mi opinidn, estando a que la disposicion general acepta razones
distintas a la urgencia para la actuacion anticipada de la prueba, aparte de poder indicar que
los medios probatorios contemplados en esta seccion de prueba anticipada es numerus

apertus'®

, pudo haberse establecido que la finalidad de los mismos no es la urgencia de su
practica, sino también promover la solucion del conflicto entre las partes mediante vias

alternativas.

Respecto a este extremo, como sefialamos, el articulo 696-bis del CPC de Italia anteriormente
discutido contempla el dictamen técnico preventivo con fines conciliatorios, ello con el apoyo
del CTU quien como perito judicial guia a las partes para llegar a un acuerdo, permitiendo
que ellas conozcan sus probabilidades de éxito y se desanimen de proseguir en la via judicial

conciliando sus diferencias extrajudicialmente.

Como menciona Ansanelli, el articulo 696-bis tiene una doble funcion intrinseca de ser
conciliadora para evitar recurrir a instancias judiciales, y de formacion previa del medio
probatorio como parte del ejercicio del derecho a probar regulado constitucionalmente (2023,
pp. 535-536). Asi, es necesario que, para una apertura del modelo de la prueba anticipada
con fines adicionales a la urgencia, se aprecie que estos medios probatorios seran

beneficiosos para disuadir el inicio de un procedimiento judicial.

En efecto, aqui el medio probatorio no serd solamente instrumental para un mejor resolver
de la controversia por parte del juez, sino también es una herramienta fundamental a través
de la cual se puede lograr una solucién conciliatoria, ventajosa para las partes y el sistema
jurisdiccional (Ficcarelli, 2024, p. 406).

Al respecto, es favorable para las partes, porque ambas podran dirimir la controversia con
antelacion por el conocimiento obtenido a partir del medio probatorio practicado

anticipadamente. De igual manera, resulta beneficioso para el sistema jurisdiccional, porque

163 Salvo el CPC de Italia, conforme al derecho extranjero estudiado en el acépite 3, en Brasil, Argentina ni
Espafia se contempld un articulo que regulase cada medio probatorio (pericia, testimonio, reconocimiento de
documentos privados, exhibicion, absolucién de posiciones o inspeccion judicial). Considero que dichas
disposiciones especificas son adecuadas, pues facilitan al juez la calificacion de la solicitud.

No obstante, para evitar una interpretacion restrictiva (numerus clausus), el articulo 782 del Proyecto de
Reforma -articulo 284 CPC- deberia aclarar que la enumeracion de pruebas de los articulos 787 al 792 -articulos
290 al 295 CPC- es de caracter abierto (numerus apertus), permitiendo la actuacion de otros medios probatorios
no listados.
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existe la posibilidad de disminuir la carga procesal ante la alternativa de recurrir a otros
mecanismos de solucion de conflictos, toda vez que se optaria por una solucion més rapida

en corto plazo en vez de sobrellevar cada etapa del proceso judicial.

Ante ello, resulta importante que la referida finalidad de evitar el litigio judicial también
pueda ser contemplada en el articulo 782 del Proyecto de Reforma (disposicion general) o
incluso en los articulos 789, 790 y 791, los cuales son preceptos que no se relacionan
directamente a escenarios urgentes para su actuacion, esto es, no contemplan a la urgencia

como presupuesto para su practica anticipada.

De esta manera, retomando la idea de adoptar un modelo abierto en el contexto peruano, ello
resultaria beneficioso para reducir la alta carga procesal del Poder Judicial!®*, toda vez que
se brindaria la opcién a que las partes conozcan las posibilidades de éxito en el proceso
judicial luego de haberse actuado anticipadamente un medio probatorio vinculado a la

materia controvertida.

Por ejemplo, de presentarse una pericia via prueba anticipada en el cual de manera categorica
deja en evidencia que el departamento no fue debidamente construido (fisuras en columnas),
ante la posibilidad que la constructora sea declarada responsable por una defectuosa
construccidn; ambas partes pueden optar, en vez de un proceso judicial en donde la razon le
sera otorgado a la contraparte en base a la pericia, se decida resolver dicha controversia

extrajudicialmente.

En consecuencia, en linea con el numeral Il del articulo 381 del CPC de Brasil, la practica
anticipada de la prueba propicia que las partes resuelvan sus controversias de manera
extrajudicial antes del inicio del proceso o, una vez iniciado este, antes de la etapa probatoria
promoviendo su conclusion répida. Para ello, la normativa peruana destaca dos medios
alternativos de resolucién de conflictos (MARC) que son la conciliacion y el arbitraje

regulados en la Ley N° 26872 y el Decreto Legislativo N° 1071, respectivamente.

A manera de ejemplo, se presentan los siguientes escenarios:

164 De acuerdo a estadisticas de la misma institucion, existen 2,312,539 casos en tramite en el presente afio
(Poder Judicial, 2025).

90



- Parala conciliacion: en una controversia por un presunto despido arbitrario, se podria
solicitar la actuacion anticipada de la declaracién testimonial de excomparieros, que
presenciaron el hostigamiento y el cese indebido del trabajador. Con dicha prueba ya
practicada, se puede invitar a laempresa a una conciliacion para promover un acuerdo
entre las partes evitando asi el inicio de un proceso judicial.

- Para el arbitraje: en una controversia por vicios ocultos en la construccion de un
inmueble cuyo contrato de compraventa incluye una clausula arbitral, resulta
fundamental solicitar la practica anticipada de una pericia. Este informe acreditara las
falencias no detectadas en la entrega, permitiendo que el arbitraje se enfoque
Unicamente en determinar la responsabilidad y la compensacion al afectado,

consolidandose como una alternativa eficaz al proceso judicial.

Sin perjuicio de ello, de optarse por la solucion alternativa de resolucion de conflictos, en el
caso que un medio probatorio fuera actuado anticipadamente bajo fundamentos no urgentes,
ello no desnaturaliza la finalidad de la prueba anticipada como proceso especial. Esto debido
a que, dicha figura procesal cumple su objetivo de conservar el contenido probatorio para un

uso posterior a discrecion del solicitante.

Dicho de otra manera, si una prueba fue practicada anticipadamente por motivos no urgentes,
y esclareciendo los hechos habilitando que las partes conozcan sus probabilidades de un
resultado favorable o se inclinen por vias de solucién extrajudiciales, no utilizar ese
contenido probatorio en el proceso principal no desvirtda la finalidad de la prueba anticipada;
por el contrario configura su éxito como herramienta Gtil para desincentivar el inicio de

procesos judiciales cuando estos pueden ser resueltos por acuerdo de las mismas partes.

Sin perjuicio de ello, aun cuando al precepto contenido en el articulo 796 del Proyecto de
Reforma que esta relacionado a la entrega del expediente no sufre modificaciones respecto

del articulo 299 del CPC%®; a mi juicio, a esta disposicion se le podria agregar el plazo de

165 Como comentario adicional, el articulo 383 del CPC de Brasil establece la conservacion de las copias y
constancias de la actuacién anticipada del medio probatorio para los interesados durante un (01) mes,
disposicion que deberia ser aplicada en el ambito nacional, toda vez que, se brindaria la oportunidad que todos
los interesados (futuro demandante o demandado o terceros que pueden verse relacionados con la controversia)
tengan conocimiento de todo lo actuado.
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dos (02) meses para que la parte solicitante de la prueba anticipada inicie el proceso judicial,

solo si su practica se haya justificado en situaciones de urgencia.

Lo anterior se debe a que, si la razén que fundamento la préctica anticipada de un medio
probatorio estuvo basada en la urgencia de su actuacion por el riesgo 0 amenaza de pérdida
de la prueba, se entiende que fue efectuado lo més célere posible para que se comience el
proceso judicial en el breve plazo. No obstante, el CPC ni el Proyecto de Reforma regulan
una disposicion referida a un plazo determinado para que la prueba actuada anticipadamente

sea utilizada en un proceso como sucede en Espafia (articulo 295 de la LEC).

En torno a dicho tema, resulta importante establecer un plazo por el cual una prueba actuada
anticipadamente tendré valor probatorio. En efecto, si una situacion excepcional de urgencia
sirvio de justificacion para proceder con dicho mecanismo, lo ideal es que también se inicie
el proceso judicial o extrajudicial de solucion de conflictos dentro de un plazo determinado
para mayor seguridad juridica, en especial si hubo una actuacion sin citacion (articulo 287
del CPC).

Finalmente, el articulo 794 del Proyecto de Reforma referido a que la prueba anticipada se
tramita como un proceso no contencioso y su competencia serd del juez que conocera el
futuro proceso permanece sin cambios respecto del articulo 297 del CPC. Esta decision es
adecuada toda vez que, como fue comentado, se asegura que el mismo juez con quien se

actud todas las pruebas sea quien emita la decision en el proceso principal®®®.

5 Conclusiones

La presente investigacion concluye que, si bien el CPC peruano no lo especifica
expresamente, ya existe una posibilidad de apertura al modelo abierto de la prueba

anticipada. Esta afirmacién se ve reforzada por el Proyecto de Reforma, el cual especifica

186 E| articulo 794 del Proyecto de Reforma hace una remisién al articulo 31 del Proyecto, lo cual es un error,
toda vez que debia referirse al articulo 77 del Proyecto de Reforma que establece la competencia para la
actuacion de la prueba anticipada al juez que conocera la futura demanda. Esto de igual forma como sucede en
el articulo 297 del CPC que se remite al articulo 33 del mismo Cddigo donde reiter6 el juez competente para la
prueba anticipada.
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que las causales pueden estar fundadas en la urgencia, admitiendo asi presupuestos

complementarios.

La prueba anticipada, concebida a partir de la providencia instructoria anticipada segun la
teoria de Calamandrei, debido a su caracter cautelar, estuvo inicialmente asociada a la
urgencia por el peligro de la pérdida de la prueba para su posterior actuacion en un momento
futuro. Sin embargo, aquella perspectiva clasica generd incertidumbre sobre si la aplicacion
de la prueba anticipada debe estar limitada Unicamente a supuestos urgentes o si, por el

contrario, resulta posible allanar el camino a un modelo mas flexible.

En atencion a ello, realizando un estudio del derecho extranjero sobre modelos de la prueba
anticipada, aunque paises como Espafia 0 Argentina contemplan Unicamente el uso de la
prueba anticipada para escenarios relacionados estrictamente con la urgencia de su actuacion
por la posibilidad de perder la oportunidad de actuar dicho medio probatorio (modelo de la
urgencia), existen otras legislaciones como Italia y Brasil que admiten situaciones
adicionales a la urgencia para proceder con la anticipacion de la prueba (modelo abierto).
Este contraste demuestra que la vinculacion exclusiva con la urgencia no es una necesidad

conceptual, sino una opcion legislativa.

Esta tendencia hacia el modelo abierto se observa en su maxima expresion en sistemas fuera
de la tradicion del derecho civil, como en el common law con su figura del Discovery y
Disclosure, y en propuestas como las Reglas ELI/UNIDROIT. Siendo que, aun cuando
operan con logicas distintas, ambos priorizan la obtencion de pruebas en etapas tempranas
con fines cognoscitivos y autocompositivos, reforzando la idea de que la prueba anticipada

es una herramienta flexible para la gestion de conflictos.

Ahora bien, en relacion a las legislaciones extranjeras estudiadas, por un lado, se aprecia que,
en atencion al articulo 696-bis del CPC de Italia, se permite un dictamen técnico preventivo
con fines de conciliacion, por lo que el perito designado por el juez guia a las partes a una
solucion pacifica del conflicto de intereses (especialmente en materias técnicas), evitando

proseguir con el proceso en curso.
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Por otro lado, el numeral Il del articulo 381 del CPC de Brasil va un paso mas alla del
escenario italiano, toda vez que habilita la actuacion temprana de la prueba para posibilitar
un medio de solucion de conflictos adicional a la conciliacion. Esto con la finalidad de evitar

el camino judicial, que representa una via mas compleja para la resolucién de controversias.

En esa misma linea, el numeral 111 del referido articulo del CPC de Brasil evidencia que el
tener un mayor conocimiento de los hechos, los cuales pueden ser adquiridos gracias a la
préctica anticipada de un medio probatorio, es motivo suficiente para autorizar esta medida
de actuacion temprana mediante la cual la prueba servird para esclarecer los hechos
controvertidos y que las partes fundamenten su interposicién de demanda u opten por una

solucién armoniosa al conflicto.

Desde otro punto, en relacion a la prueba anticipada, esta se considera como proceso especial
dentro del CPC peruano, siendo que de sus cinco supuestos regulados en el CPC, Unicamente
la declaracion de testigos (articulo 291) se encuentra relacionada al modelo de la urgencia

por la ancianidad, enfermedad o ausencia inminente del testigo.

Sin embargo, respecto de la pericia e inspeccion judicial (articulos 290 y 295), la posibilidad
de “otras circunstancias que alteren el estado o situacion” se distancia de un modelo estricto
de la urgencia, pues ello abre paso a otros escenarios en los que se podria solicitar la actuacion
anticipada del medio probatorio. Esta férmula abierta, aunque interpretada restrictivamente
en la préctica, es una puerta de entrada legislativa al modelo abierto, similar a la utilizada por

otros ordenamientos para flexibilizar sus sistemas.

Por otro lado, el reconocimiento de documento privado, la exhibicion o la absolucion de
posicion (articulos 292, 293 y 294 del CPC, respectivamente) en ningin momento exigen la
preexistencia de una situacion de urgencia que implique la inmediatez de practicar la prueba

con antelacién.

Los referidos articulos son ejemplos claros de que la prueba anticipada en la normativa
peruana si responde a un modelo abierto, pues la actuacion de algunos de ellos
(reconocimiento de documento privado y la absolucion de posicion) puede constituir titulos

ejecutivos, lo cual refleja que la ley contempla otros fines distintos a la urgencia.
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A partir de dicho andlisis, se postula la premisa fundamental que debe orientar a futuras
reformas: resulta imperativo superar la concepcion puramente cautelar de la prueba
anticipada para adscribirla al modelo abierto que, de forma implicita, el CPC peruano acoge
y es expresamente reconocido en el Proyecto de Reforma; un modelo que requiere ser
fortalecido siguiendo la normativa de Brasil o Italia, e incluso inspirdndose en los principios

de acceso a la informacion de las Reglas ELI/UNIDROIT.

Por lo expuesto, se ha demostrado que si existen los fundamentos necesarios para consolidar
al CPC como un referente del modelo abierto de prueba anticipada, toda vez que no existe
un precepto legal que circunscriba su uso de manera exclusiva para escenarios en los que por

el peligro de la pérdida de la prueba se vuelva urgente su actuacion anticipada.

Sin perjuicio de ello, mi percepcion es que la préctica judicial de la actuacion anticipada de
la prueba para casos urgentes se debe a la falta de una normativa lo suficientemente clara, lo
que inclina a los operadores judiciales a no extenderse a escenarios distintos a la urgencia,
que es de uso mas comun y extendido. Esta inercia judicial es un fendmeno comin en
sistemas del civil law, donde la ausencia de una cultura de intercambio de informacion, como
la promovida por el Discovery y Disclosure, lleva a interpretar cualquier herramienta

probatoria previa al juicio desde una Optica restrictiva y cautelar.

Ante lo advertido, la propuesta contenida en el Proyecto de Reforma es una solucién que
aclara esta apertura para presupuestos adicionales distintos a la urgencia, pues en el articulo
782 del Proyecto se indica que “las razones pueden estar fundadas en la urgencia”. Esto, mas
alla de los comentarios respecto de las modificaciones en el Proyecto de Reforma, es una
confirmacion de que el CPC estd dispuesto a ampliar los fundamentos para la préctica
anticipada de la prueba.

Por lo tanto, ademas del temor fundado para la anticipacion del medio probatorio, la
viabilizacién de medios de solucion de controversias —como la conciliacién y el arbitraje—
distintos a la instancia judicial o el conocimiento de hechos para fundamentar o evitar el
inicio de un proceso pueden consolidarse como razones adicionales diferentes a la urgencia
para admitir la practica anticipada de la prueba, los cuales bien harian en ser incluidos en el

Proyecto de Reforma.
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En ese sentido, dado que el Proyecto de Reforma ha mostrado una mayor predisposicion, al
igual que Italia y, sobre todo, Brasil, como una normativa relacionada al modelo abierto, la
anticipacion del medio probatorio en el dmbito nacional no debe estar restringida a la
urgencia de su actuacion. Por el contrario, el CPC puede ampliar su aplicacion para

circunstancias fuera de aquella en favor del sistema jurisdiccional y de la ciudadania.
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