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1. Elhecho de que las partes puedan aportar
al proceso los medios probatorios que
consideren necesarios jconstituye un
derecho, una carga, o ambos?

Luis Alberto Linan {LA): Uno de los elementos
que conforman el Debido Proceso es el Derecho
ala Prueba, entendido como aquel derecho que
tiene todo sujeto que participa en un proceso
para producir la prueba necesaria a fin de for-
mar la conviccion del juzgador respecto de los
hechos que sustentan su demanda o defensa,
El Derecho a la Prueba no se agota en el hecho
de ofrecer los medios de prueba, sino gque se
debe asegurar que los mismos sean admitidos,
actuados correctamente y finalmente valorados
en forma adecuada y motivada.

El Derecho a la Prueba sirve para hacer efectivo
el Derecho de Defensa, el Derecho de Defensa
sin prueba no es tal, no sirve la alegacion sin
posibilidad de probarla,

Segun lo senalado en nuestro Codigo Procesal
Civil, 1a finalidad de los medios de prueba es
acreditar los hechos expuestos por las partes,
asi como producir certeza en el Juez respecto
de los puntos controvertidos.

Ahora respecto del hecho de ofrecer los medios
de prueba al proceso, consideramos que se tra-
ta de una carga. Una carga procesal implica un
imperativo en propio interés, es decir se trata de
un acto procesal que conviene al interés de una
parte, y si o hace le favorece, pero si no, va sufrir
las consecuencias de ese incumplimiento, pierde
la condicion ventajosa que hubiera obtenido de
cumplir ese acto. Nadie obliga a la parte a cumplir
ese acto, pero ella sabe que le conviene hacerloy
si no lo hace puede verse perjudicada.

El ofrecer medios probatorios s una carga, pues
las partes saben que a fin de poder lograr crear
certeza el Juez deben acreditar los hechos que
alegaron y no lo hacen no lograran convencer al
Juez y lo mas probable es que sus argumentos
no sean amparados.

Asi coincidimos con el profesor Isidoro Eisner
cuando senala que la carga de la prueba es

Luis Albearto Lifdan Arana /

el imperativo que pesa sobre cada uno de los
litigantes de suministrar el material probatorio

al Juez para que este se forme conviccion sobre
los hechos controvertidos.

Podemos concluir senalando que la carga de
la prueba esta contenida en el Derecho a la
Prueba, puesto que la posibilidad de probar
los hechos alegados con elementos factices se
encuentra en cada justiciable.

Giovanni Priori (GP): Es necesario distinguir
dos aspectos, &l primero, es la facultad que
tienen las partes de ofrecer los medios proba-
torios para sustentar los hechos que afirman,
el cual, como expresidon del derecho a la de-
fensa, forma parte del derecho fundamental
a probar, En ese sentido, se parte de la idea
que, si las partes tienen el derecho de alegar
hechos para sustentar su defensa, también
tienen el derecho de poder acreditar dichas
afirmaciones, de lo contrario no estarian ejer-
clendo su defensa de manera efectiva en tanto
no podrian ocasionar conviccion suficiente
en el juez, es por ello que esta posibilidad de
ofrecer medios probatorios es un auténtico
derecho fundamental.

El sequndo aspecto a tener en cuenta es la
relacion que puedan llegar a tener las partes
con ciertos hechos especificos, en atencidéna la
sentencia que pueda dictar un juez, lo que se
suele denominar “carga de la prueba”.

Ahora bien, no se deben confundir ambos
aspectos, esto es, el derecho fundamental que
tienen las partes de ofrecer medios probatorios
con laregla de la carga de la prueba que, en es-
tricto, es un regla de juicio dirigida al juzgador
que le indica como es que debe sentenciar en
los casos en que llegado el momento de hacerlo,
no encuentra sustento suficiente respecta de un
hecho especifico. Ello tiene el efecto indirecto
de decirle a las partes quién tiene un particular
interés de probar.

Entonces, esta nocion de regla de juicio que
[lamamos nosotros “carga de la prueba“en nada
altera la configuracion de la posibilidad de las
partes de aportar medios probatorios como un
derecho fundamental.
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2. Cree que es conveniente que se les haya
otorgado a los jueces la facultad de poder
actuar pruebas de oficio?

LA: Consideramos que el tema de otorgar facul-
tades para la actuacién de medios probatorios
al Juez pasa por la ideologia que se tenga sobre
cudl es el fin del proceso, asi quienes sostienen
que el fin del proceso es solucionar un conflicto
de intereses, estiman que la actividad proba-
toria Incumbe solo a las partes y que el Juez
debe carecer de facultades para actuar medios
probatorios de oficio. Quienes sostienen que
el fin del proceso es actuar el derecho, intentar
liegar a la verdad y asi lograr una sentencia justa,
sostienen que el Juez debe tener la facultad de
actuar medios prabatorios de oficio.

Consideramos que en el proceso se debe ave-
riguar la verdad y en base a ella dictar una sen-
tencia que sea justa, en tal sentido corresponde
contar con un juez con iniciativa y poderes para
averiguar la verdad, por lo que se justifica que
pueda actuar pruebas de oficio, pero es impor-
tante también precisar que estas facultades
probatorias del Juez tienen limites.

Si tenemos presente que el proceso pertenece al
Estado y no a las partes, queda claro que cuando
unJuez actua un medio probatorio de oficio no
lo hace para favorecer a alguna de las partes,
sino para "autofavorecerse’, si cabe la expresion,
a efectos de tener mayores elementos de juicio
que le creen la conviccion que necesita para
dictar una sentencia que resuelva el conflicto
de la manera mas justa posible.

El hecho que el Juez actue medios probatorios,
permite que la prueba cumpla su funcidn, pue-
sesta tiene por finalidad lograr la conviccion
- certeza - en el Juez respecto de los hechos
controvertidos y no resultaria I6gico sostener
que la actividad probatoria es exclusiva de las
partes prohibiendo al Juez practicar por inicia-
tiva propia el medio probatorio que considere
necesario para alcanzar conviccion,

El Juez cuando lleva a cabo su iniciativa proba-
toria no efectua una actividad inquisitoria, él no
investiga los hechos no alegados por las partes,

pues esto lo haria perder su imparcialidad, él
solo verifica, comprueba los hechos alegados
por las partes,

Ahora, si bien el Juez puede actuar medios pro-
batorios, esta facultad no es ilimitada, pues de
serlo es muy probable que se cause perjuicio a
las partes y que el Juez se parcialice, que es pre-
cisamente lo que se quiere evitar, por ello existen
limites a la actividad probatoria del Juez, siendo
los principales, a nuestro criterio, (i)solo procede
para complementar la actividad probatoria de
las partes y no para reemplazarla, (i) los medios
probatorios actuados deben limitarse a los he-
chos controvertidos o discutidos por las partes,
el Juez no puede probar hechos no alegados
por las partes, {iii)solo se pueden ofrecer medios
probatorios respecto de fuentes de prueba que
consten en el proceso, (iv) Se deben respetar los
principios de contradiccion y defensa que todo
litigante tiene en la ejecucion de la prueba

GP: Creo que esta bien que los jueces tengan la
facultad de incorporar al proceso medios proba-
torios y, creo que esa idea de pensar que todo
lo que ocurre en el proceso tiene que ser hecho
por las partes, supone una sobrevaloracion del
principio dispositivo que desnaturaliza la con-
cepcion publica del proceso y de la funcion que
en el proceso se ejerce y, en atencién a ello, el
Juez tiene que tener ciertas atribuciones, que,
de ninguna manera, se contradicen con la con-
cepcion del principio dispositivo como motor
del proceso.

Los jueces tienen la posibllidad de sancionar a
las partes, también tienen la facultad de declarar
la nulidad de oficio de determinadas actuacio-
nes ante vicios insubsanables (por ejemplo, por
afectacion a derechos fundamentales de las
partes), tienen incluso el deber de impulsar el
proceso, pues no se puede pensar que los pro-
cesos estén descansando hasta que las partes
decidan impulsarlo.

Entonces, dentro de la concepcion misma de
funcién Jurisdiccional, e incluso dentro de
la concepcidon misma del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, esté el reconocimiento
en el juez de clertas atribuciones en aras de
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la realizacion de los derechos del proceso y,
una de esas atribuciones es, que duda cabe,
la posibilidad que tiene el juez de incorporar
medios probatorios en el proceso, que, por
lo demas, no es una facultad ilimitada o ar-
bitraria, pues tiene ciertos limites impuestos
precisamente para que en ejercicio de esta
facultad los jueces no violen los derechos
fundamentales de las partes.

Por lo tanto, creo que esa facultad que tienen
los jueces no solo es perfectamente coherente
con un proceso pensado como un sistema de
garantias constitucionales de las partes, sino
que permite la realizacién de estas garantias
procesales.

3. Considera apropiado que el CPC solo
faculte y no obligue a los jueces a actuar
pruebas de oficio cuando los medios pro-
batorios que se hayan actuado no sean
suficientes para obtener un alto grado de
certeza que le permita resolver el conflicto?

LA: Como hemos senalado en las respuestas
anteriores, el ofrecer medios de prueba en un
proceso es una carga de las partes, ellas son
quienes deben aportar el material probatorio
necesario para crear certeza en el Juez,

Si el Juez interviene en la actividad probatoria,
es porque luego de valorar los medios de prue-
ba ofrecidos por las partes, existe uno o varios
hechos sobres lo que no tienen conviccion aun
y a fin de dictar una sentencia justa decide ac-
tuar una prueba de oficio; pero esta actividad
no puede entenderse como una obligacion del
Juez, pues sobre él no recae la carga de probar,
sino en las partes.

Ademas de considerar que el Juez esta obligado
a actuar pruebas de oficio, este actuaria como
un parte mas y se generarian innumerables
solicitudes de nulidad, pues existiran muchos
casos en los cuales las partes consideraran que
el Juez deblo6 ofrecer una prueba de oficio y no
hizo, No se puede obligar al Juez a actuar prue-
bas de oficio, pues su procedencia depende del
analisis que hace el Juez de un caso concreto y
ese analisis suele ser subjetivo.

Luis Alberto Liffian Arana )

GP: 5i, yo creo que esta tiene que ser una potes-
tad de los jueces y no una obligacion, porque
esta en el ambito del mundo de sus atribucio-
nes, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
y es el juez el unico que esta en capacidad de
decidir si en el caso concreto debe ejercer esa
atribucion o no, La ley no puede establecer es-

tas obligaciones, pues ello supondria que hay
alguien que tendria que revisarlas para ver si se
ha cumplido o no esta obligacion, y eso podria
suponer una afectacion a laindependencia de
los jueces.

4. En su opinion jEs recomendable imple-
mentar un sistema por el cual los jueces
admitan medios probatorios ilicitos en
aras de resolver el conflicto a cambio de
la imposicion de una multa?

LA: El ordenamiento procesal obedece a los
principios que Inspiran el Derecho, es por ello
que un medio de prueba es considerado como
ilicito cuando en su obtencidn o actuacion se
lesionan derechos fundamentales o se viola
la legalidad procesal. Por lo que todo medio
de prueba unicamente sera valorado solo si se
ha obtenido e incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo.
Es por ello que resulta totalmente en contra
de nuestro ordenamiento juridico pensar en
la admision de probatorios ilicitos para poder
resolver conflictos,

El aceptar medios de prueba ilicitos a cambio
de una multa, no solo va en contra de nuestro
ordenamiento juridico, sino que ademas esto
implicaria legitimar y patrocinar conductas
antijuridicas.

En relacion a la prueba ilicita gravitan dos intere-
ses: el de Estado de conocer la verdad, y el inte-
rés del respeto de los derechos fundamentales,
los que colocados en contraposicion obligan a
preferir el sequndo sobre el primero, puesia na-
turaleza de los derechos fundamentales obliga
a negar eficacia o legitimidad a cualquier acto
o decision que los vulnere.

GP: Esa es una pregunta un poco mas compli-
cada.

Giovann| Priori Posada



Ya he sefalado que la prueba supone el gjercicio
de un derecho fundamental de las partes en el
proceso, y que esta en linea con poder determi-
nar la verdad de los hechos que las partes estan
afirmando en el proceso. De modo que cualquier
regla que restringa la posibilidad de las partes de
incorporar al proceso medios probatorios, supone
una restriccion a este derecho fundamental y, ala
vez, una barrera para poder llegar 2 esta verdad.

Pero como sabemos también, ningun derecho
fundamental es absoluto y admite ciertas res-
tricciones. Entonces, habra algunos casos en los
que por el modo en cdmo ha sido obtenida la
prueba, el juez puede considerar que determi-
nado medio probatorio no sea admitido al pro-
ceso en aras de la proteccion de otro derecho
fundamental. Pero, lo transcendente es que ese
es un test de ponderacion que debe ser hecho
por el juez en el proceso, analizando caso a caso,

No puede haber, a mi juicio, una regla que, a
priori, determine la invalidez de todo medio
probatorio que haya sido obtenido violando
derechos fundamentales, Entonces, en funcion
del test de ponderacion, en algunos casos el
juez puede determinar que ciertos medios
probatorios, a pesar de haber sido obtenido vio-
lando ciertos derechos fundamentales, tengan
valor en el proceso, o, de lo contrario, haciendo
el mismo test de ponderacion, el juez podra es-
tablecer que algunos medios probatorios obte-
nidos violando ciertos derechos fundamentales
no tengan valor probatorio.

En ambos casos, podra el juez ademas disponer
las sanciones que correspondan si ello supone
una inconducta procesal, que seguramente
serd asi; pero yo no postulo un sistema donde a
priori de manera general el legislador sea el que
establezca 12 solucion, sino que el juez debera
establecerla en el caso concreto.

5. Respecto al momento en que deben ser
ofrecidos los medios probatorios ;Con-
sidera adecuado que se haya impuesto,

como regla, que los mismos sean presen-
tados solo en la etapa postulatoria y no en
una etapa posterior dado que se podria
llegar a “sorprender” a la otra parte?

LA: El principio de buena fe procesal es una
forma de Incorporar al proceso un contenido
moral y ético. La buena fe en general y la buena
fe procesal en particular constituye un concep-
to juridico indeterminado, pues no es posible
realizar un listado de cada uno de los actos que
~de acuerdo al legislador- van contra la buena
fe procesal,

Como ensena el profesor Enrique Véscovi, "des-
de que dejb de concebirse el proceso como un
duelo privado en el cual el juez era solo el arbitro
y las partes podian utilizar todas las artimanas,
argucias y armas contra el adversario para
confundirlo y se proclamé la finalidad pablica
del proceso civil, comienza a reclamarse de los
litigantes una conducta adecuada a ese fin y
a atribuir al juzgador mayores facultades para

imponer el fair play™'

En hecho que nuestra norma procesal establez-
ca que las partes deban presentar todos los me-
dios de prueba que sustenten sus argumentos
en los actos postulatorios, implica un respecto
al principio de buena fe procesal, pues se busca
que las partes presenten desde el inicio no solo
sus argumentos, sino también los medios de
prueba con los que cuentan para acreditarlos,
a fin de evitar sorprender a la contraparte con
medios de prueba que se presenta a ultimo
momento y no permitir al contrario ejercer en
forma correcta su derecho de defensa.

La obligacién de presentar todos los medios de
prueba en la etapa postulatoria, tienen relacion
con el denominado “Principio de Igualdad de
Armas” segun el cual las partes deben tener
las mismas posibilidades, derechos y garan-
tias, para actuar en el proceso; esto implica en
materia probatoria que las partes deben poder
ejercer su derecho a la prueba en igualdad de

| Vescowi, Enrique. Tearia def Proceso. Editorial Temis Bogotd, 1584, p. 64,
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condiciones; el permitir que se puedan pre-
sentar medios en cualquier etapa del proceso,
rompe la igualdad que debe existir en el proceso
y de vuinera el principio en referencia.

En tal sentido, consideramos adecuada la regla
impuesta por nuestro Codigo Procesal Civil,
respecto del ofrecimiento de los medios de
prueba, ya que el mismo se rige por el Principio
de Preclusion en Materia Probatoria, segun el
cual todos los medios de prueba deben presen-
tarse con la demanda o la contestacion, de este
modo se impide que se sorprenda al adversario
con medio de prueba de ultimo momento que
no pueda controvertir. La Gnica posibilidad de
ofrecer medios probatorios fuera de los actos
postulatorios esta referida a la Teoria de los He-
chos Nuevos, que nuestro Codigo Procesal Civil
denomina medios probatorios extemporaneos.

GP: Nuevamente, el ejercicio de los derechos
fundamentales no es absoluto, tiene ciertos
limites que debemos estudiarlos adecuada-
mente para verificar si realmente suponen una
restriccion llegitima al derecho fundamental.
Hablamos del principio de preclusion en la
actividad probatoria; entonces, en la medida
en que las partes tengan claridad de cual es el
momento para ofrecer la prueba (y lo tienen),
en la medida en que esto permita defenderse
adecuadamente a la contraparte (y lo permite)
y, lo mas importante, en la medida en que exista
la posibilidad de ofrecer un medio probatorio
sobre un hecho nuevo, me parece que el sistema
de preclusion no es inconstitucional.

Si, como ocurria en el Codigo Procesal Civil pe-
ruano antes de su ultima modificacion respecto
del proceso sumarisimo, se regula un sistema
de preclusiones probatorias y no se permite
¢l ofrecimiento de un medio probatorio sobre
hecho nuevo, ese sistema si es inconstitucional.
Pero si existe esta posibilidad, no veo como
pueda sostenerse que este sistema pueda ser
considerado inconstitucional.

Ahora, es importante que tengamos en cuenta
otro aspecto: el CPC ha sido modificado varias
veces y, @ mi juicio, estas modificaciones han
generado que se haya perdido el espiritu inicial

Luls Alberto Lifnsn Arans /

del mismo en varias instituciones. Recordemos
que en la version original del Codigo respecto
al proceso por audiencias, existia una lamada
“Audiencia de Concillacidn, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Saneamiento Probatorio™; el
juez en audiencia con las partes, todos reunidos,
hacia una revision de qué medios probatorios
se admitian o no en el proceso, luego de la
adecuada fijacion de los puntos controvertidos.

Entonces, en ese esquema yo no veria inconve-
niente para que alli, en funcion de los puntos
controvertidos que ya han sido fijados, las partes
puedan eventualmente tener la posibilidad de
incorporar un nuevo medio probatorio, siempre
que justifiquen adecuadamente por qué no pu-
dieron incorporario antes y como se relaciona
con el punto controvertido fijado en el proceso.

Entonces, en un sistema de audiencias, sl hu-
biéramos respetado ese esquema original del
CPC, quiza esta reapertura de la posibilidad de
ofrecimiento, de modo excepcional para evitar
los abusos, pudiera haber sido conveniente,
Pero ahora que ya se ha desnaturalizado todo
el proceso como fue concebido originalmente
(ya casi todo es por escrito), entonces el sistema,
Insisto, no me parece que sea inconstitucional.

6. ;Creequeelarticulo 690 del Codigo Proce-
sal Civil, al limitar los medios probatorios
que pueden ser ofrecidos en un Proceso
Unico de Ejecucién a una declaracion de
parte, un documento, una pericia, consti-
tuye una afectacion al derecho a probar?

LA: Considero el articulo 690-D del Cédigo
Procesal Civil, no constituye una limitacion al
Derecho a Probar, pues debe entenderse que
la misma se encuentra contenida dentro de la
regulacion de un proceso de ejecucion, cuya
naturaleza es diferente a la de un proceso de
conocimiento,

En un proceso de ejecucion, ya se sabe quién
tiene el derecho y la actividad procesal esta
destinada a hacer efectivo ese derecho, el mis-
mo que se encuentra contenido en un titulo
ejecutivo. En estricto dentro de un proceso de
ejecucion no debe existir fase de conocimiento

Giovanni Priorl Posada



alguna, limitandose &l demandado (ejecutado)
a acreditar el cumplimiento de la obligacion
demandada o la extincion de la misma, si desea
impedir la ejecucion.

El Proceso Unico de Ejecucién regulado en
nuestro Codigo Procesal Civil, no es un proceso
de ejecucion puro, pues el mismo contiene
la denominada “contradiccion’, llamada en
doctrina “oposicion’, la cual es un incidente de
que se inserta dentro de la ejecucion, a fin de
darle al ejecutado, el cual no ha sido escuchado
por el Juez para dictar el mandato ejecutivo,
la oportunidad que se pueda defender, con lo
cual se crea dentro de la ejecucion un incidente
de cognicion sumaria - obviamente limitada a
las causales de contradiccién que permite la
ley procesal -, pero cognicién al fin; por ello se
entlende y justifica que el legislador limite la
actividad probatoria dentro de este incidente, a
algunos medios probatorios que considera son
los mas idoneos para acreditar los supuestos
de contradiccion regulados; pero esto - a mi
criterio - no significa una limitacion al derecho
a probar, sino que se justifica por la naturaleza
del proceso de ejecucion.

GP: En términos generales, no, pero si podria
constituir una violacion al derecho fundamental
a probar. Sl atendemos cudl es la finalidad de los
medios probatorios y ratificamos la idea de que
el derecho a la prueba es un derecho fundamen-
tal, cualquier regla que restrinja la posibilidad
de ofrecer medios probatorios (y en el CPC hay
varias, no solo en el proceso de ejecucion: la
norma que restringe el numero de testigos, la
norma que senala que determinadas personas
no pueden ser testigos en un proceso y que

prohibe la declaracion testimonial de algunas
otras), podrian, potencialmente, en el caso con-
creto, violar el derecho fundamental a probar.

Considero que no deberia haber estas restriccio-
nes, sino que el juez, en el caso concreto, debe
determinar la pertinencia o no de un medio
probatorio: si alguno esta siende o no ofrecido
abusivamente o si, eventualmente, la restriccion
para el ofrecimiento de un medio probatorio
supone la violacion del derecho fundamental
a la prueba. Entonces, dado que esta es una
restriccion en el proceso de ejecucion pensado
por lo que normalmente se discute en este tipo
de proceso, a priori pareceria que la restriccién
no &s inconstitucional.

Sin embargo, no niego la posibilidad de que,
en algun caso, el ofrecimiento de alguno de
los medios probatorios que el CPC prohibe se
ofrezca en un proceso de ejecucion pueda ser
determinante, pertinente o necesario y, en ese
caso, el juez tiene la facultad de inaplicar la nor-
ma por ser contraria a la Constitucion,

Entonces, si regulamos esta restriccion pero
partimos de admitir la posibilidad que tienen
los jueces de inaplicar las normas si consideran
que estas violan la Constitucién, y podria en
algun caso especifico violarse el derecho a la
prueba, entonces el sistema constitucional esta
funcionando bien: la norma establece una prohi-
Dicion genérica que asi, a priori, pareceria no ser
inconstitucional en atencion a lo que se discute
en un proceso de ejecucion, perg, si hay algun
caso especifico en el que el juez podria considerar
que esta restriccion se produce, entonces en el
caso concreto el juez deberd inaplicar la norma.

Algunas consideraclones sobre el derecho a probatr
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