“PRUEBA DE OFICIO” Y “CARGA DE LA PRUEBA”: UNA PROPUESTA
EQUILIBRADA*

Renzo Cavani[1]

1. Introduccion

Una de las mas recientes modificaciones del Coédigo Procesal Civil
peruano (en adelante, CPC) fue producto de la Ley N° 30293. Varios articulos
fueron modificados pero acaso uno de los que més alteraciones sufridé fue el
discutido art. 194. En lo particular, me centraré en una de las nuevas normas
consagradas como limite a este poder, consistente en la prohibicién de que el
juez, al emplear la “prueba de oficio”, reemplace a las partes en su “carga
probatoria” (sic)[2].

En ese sentido, en este articulo critico la aplicacion del poder probatorio
que regula el art. 194 CPC vy, evitando referirme genéricamente a la “carga de
la prueba” (al menos como es entendida tradicionalmente), diferencio entre
“carga de corroboracion” (rectius: deber del juez de fallar segliin la falta de
probanza) y carga de aportacion probatoria a fin de demostrar que dicho poder
probatorio colisiona con la primera y viola diversos derechos fundamentales de
las partes. Acto seguido, paso a defender conceptualmente la carga de
aportacion probatoria diferencidndola de la carga de probar en sentido subjetivo
y, a partir de una interpretacidon poco convencional del art. 51 inc. 2, sostengo
que, en vez de usar un poder probatorio posterior al debate y actuacién de las
pruebas (que es precisamente lo que regula el art. 194), si podria admitirse un
poder probatorio del juez en el marco de la decisidon sobre la organizacién de la
causa que excepcionalmente incida sobre la carga de aportacion. Esto conduciria
a ofrecer una propuesta mas equilibrada entre libertad de las partes y los poderes

del juez sobre la prueba en el proceso civil peruano.

2. “Prueba de oficio”: un breve examen analitico
Cuando hablamos del art. 194 CPC es importante reflexionar ante qué

situacion juridica estamos. Se suele decir que seria una especie de poder
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probatorio del juez[3], pero tiene mayores particularidades que vale la pena

identificar. Es posible hablar al menos de cuatro caracteristicas de este poder,

a partir de un examen analitico de dicha disposicion normatival4]:
(1) Presupuesto: Se trata de un poder que puede ejercitarse a partir de
la falta de esclarecimiento o probanza de algun hecho esencial, es decir, de
un hecho que conforma el objeto litigioso del proceso[5]. Esto es lo que el
CPC denomina “insuficiencia en la formacidon de la conviccidon judicial”.
(i1) Oportunidad: El itnico momento en el que se puede utilizar el poder
probatorio es después de la actuacidén probatoria, cuando el juez ya se
encuentra por sentenciar, dado que es en esa etapa en la que podréa advertir
que la hipotesis factica formulada no se encuentra aun suficientemente
corroborada. La “falta de conviccion” se da, por tanto, tras la valoracion
probatoria[6].
(iii) Contenido: Mediante este poder probatorio el juez ordena la
incorporacién o practica de un medio de prueba no ofrecido por las partes.
No hay propiamente limites para sefialar qué medio probatorio podria ser
incorporado.
(iv) Fundamento: Este poder permite el incremento del acervo probatorio,
de manera que el juez tendrda mayores elementos de juicios al momento de
fallar. El1 fundamento de esto reside en una dimensién epistémica (busqueda
de la verdad), que se muestra coherente con el disesio infraconstitucional del
proceso civil peruano a la funciéon del juez en el CPC: el de lograr la tutela
de los derechos sustanciales y promover la “paz social en justicia” (art.
INH[7].

Es importante hacer la precision porque existen muchos poderes
probatorios del juez[8], como, por ejemplo, la formulacién de preguntas a
testigos o peritos, e, inclusive, ordenar la incorporacion de medios de prueba
no ofrecidos por las partes en sus actos postulatorios[9]. El art. 194 no habla
de ninguno de ellos. Este poder probatorio, que implica practicar o incorporar
un medio de prueba, esta vinculado, pues, a un resultado al cual ya ha arribado
tras el debate probatorio y la valoracién de la prueba. En el siguiente apartado
me enfocaré en la probleméatica regla que limita severamente este poder

probatorio y aprovecharé para lanzar algunas criticas.
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3. La prohibicion de reemplazar la “carga probatoria” de las partes

Del propio art. 194 se desprende una norma prohibitiva. En efecto, para
el uso legitimo de dicho poder, “el juez cuidara de no reemplazar a las partes
en su carga probatoria”. Este enunciado dista de ser un mero consejo: esa
negacion (“no reemplazar”) representa una auténtica restriccion, un limite para
la prueba de oficio, sobre todo teniendo en cuenta aquello que no se debe
vulnerar: la “carga probatoria” de las partes.

Si esto es asi, la gran interrogante es la siguiente: ;Cuando es que el juez
podria ejercer su poder probatorio sin reemplazar la “carga probatoria” de las
partes? Esto resulta fundamental, puesto que al referirse a una carga de las
partes se estd aludiendo a un ejercicio de /ibertad que estas gozan para obtener
o no el resultado favorable que estd sujeto a la realizaciéon de un cierto
comportamiento[10]. Si hablamos de “carga probatoria” en un sentido muy
genérico se podria entender, por ejemplo, la libertad de disefiar las actuaciones
o la estrategia procesal en cuanto a los hechos alegados y al caudal probatorio
que se orienta a acreditarlos. Pero el tema es més complejo de esto. Cabe
preguntarse, pues, cual es esa “carga” a la que se refiere el art. 194.

En primer lugar, existen muchas cargas procesales (en plural). Podemos
mencionar, por ejemplo, la carga de individualizar el pedido o petitorio, la carga
de comparecer al proceso, la carga de recurrir, la carga de identificar los bienes
para una futura ejecucidn, etc. Dentro de las cargas procesales se encuentran
las “cargas probatorias”, y dentro de estas tenemos varias: la carga de alegar
hechos (o, también, la incorporacion de los elementos facticos en la causa de
pedir), la carga de ofrecer medios de prueba (a la que le denominaré “carga de
aportacion probatoria”), la carga de argumentar a partir del material factico
incorporado por la propia parte y también por la parte contraria, y, finalmente,
la “carga de probar” (o, también, “carga de corroboracion” o, en un término
mucho més afin a la teoria clasica, “carga de la prueba en sentido
objetivo”[11]), que estaria prevista legislativamente en el art. 196 CPC y que
ha sido objeto de incontables trabajos de la procesalistica[12].

Una vez individualizadas las cargas probatorias, ;cudles serian esa(s)
carga(s) que el juez no puede reemplazar? Primero me centraré en una: la asi

llamada “carga de corroboracion”[13].
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Desde una explicacion tradicional, esta “carga” consiste en una regla de
juicio que funciona a modo de desempate, a fin de determinar al vencedor en
los casos en que existe insuficiente probanza de uno o més hechos esenciales
(los asi denominados hechos constitutivos, extintivos, modificativos e
impeditivos). Debe perder, pues, quien tiene la titularidad de la “carga de
corroboracion” del hecho que no se llegd a probar. Si el demandante alega que
se celebrd un contrato verbal, pero no lo llega a probar, entonces debe perder.
En el caso del demandado, si es que alega que existi6 pago y no lo llega a
probar, entonces vence el demandante (porque el art. 1229 del Cdédigo Civil
indica que la prueba del pago corresponde a “quien pretende haberlo
efectuado”), pero siempre que este pruebe la existencia de la deuda. En materia
laboral, por ejemplo, si el demandante-trabajador alega el pago, el
incumplimiento de normas, el incumplimiento del contrato, la vigencia del
contrato o su exigibilidad, el demandado-empleador debe probar que no hubo
pago, que se cumplieron las normas, que el contrato se extinguié o que ya no es
mas exigible (art. 23.4 de la Ley Procesal del Trabajo). En materia penal, el
Ministerio Publico debe demostrar que estda probada la hipdtesis factica que
apunta a la comision de un delito (art. IV.1 del Cdédigo Procesal Penal); si esto
no llega a estar suficientemente corroborado, entonces, aplicando la regla de
juicio denominada presuncioén de inocencia, el acusado es absuelto (art. 11.1).

De estos ejemplos vemos que la titularidad es asignada por el legislador
(distribucién estatica), que puede corresponder a la parte que alega el hecho
(distribucidn estatica fija) o a la contraparte que no lo ha alegado (distribucidn
estatica invertida o “inversion de la carga de la prueba”). Excepcionalmente, el
propio legislador puede otorgar al juez el poder de ser ¢l quien la distribuya
(distribucién dindmica)[14], como ocurre en el caso del 33 de la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo, especificamente en los casos en que, “por razén
de su funcién o especialidad la entidad administrativa estd en mejores
condiciones de acreditar los hechos”.

La asignacion de titularidades de la “carga de corroboracién” realizada
por ley implica, en el fondo, un deber del juez de resolver de una determinada
manera si es que, luego de valorar, constata la falta de corroboracion del hecho
alegado por una de las partes[15]. Pero notese aqui que el poder consagrado en

el art. 194, teniendo como presupuesto la falta de probanza, se muestra como
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otra alternativa a la aplicacion de las normas de la “carga de corroboracion”.
Aqui el juez evita resolver la controversia, no dando como perdedor a quien no
cumplié con su “carga”, sino que incrementa el acervo probatorio para buscar
aproximarse mas a verdad (en la diccién del CPC: para despejar el estado de
“falta de conviccidon™). Se trata, a mi juicio, de una auténtica bifurcacion de
caminos. Empero, ;cudl camino elegir y cudles serian los criterios para optar
por uno o por otro?

Sinceramente, no veo la forma de como emplear la prueba de oficio sin
reemplazar la “carga de corroboracion” de las partes. Y es que siempre hay algo
que la parte pudo hacer y que no hizo: solicitar la declaracién de un testigo,
requerir una inspeccion judicial, presentar la escritura publica y no simplemente
la minuta, etc. Si esto es verdad, si es que nunca puede dejar de haber tal
reemplazo, me parece entonces que la modificacion del afio 2014 cred6 un
candado aparentemente inexpugnable[16].

A partir de aqui es posible construir, como primera alternativa, la de
recurrir al control difuso sobre la norma prohibitiva del art. 194 CPC para
inaplicarla. Esta propuesta, a decir verdad, seria intelectualmente mas honesta,
pues el juez comunicard, con todas las letras, que si reemplazard la “carga de
corroboracion”. Las razones pueden ser diversas: porque debe buscar la verdad;
porque de no hacerlo de violaria la tutela jurisdiccional efectiva del demandante
(acceso a la justicia, paridad de armas, etc.); porque busca aplica el “principio
de socializacidon del proceso”, que le permitiria asistir a las partes en caso de
desigualdad de algin tipo[17]; o simplemente porque entiende que debe
“resolver con justicia” (sea lo que quiera significar esto).

No comulgo en lo absoluto con una posibilidad de este tipo porque, segin
pienso, el empleo del poder del art. 194 viola irremediablemente la seguridad
juridica (el sistema ofrece de antemano una solucion para los casos de falta de
probanza) y la imparcialidad judicial (porque el juez pasa a tener funciones
postulantes y porque alimenta sus sesgos a favor del demandante)[18]. No
obstante, al menos debo reconocer que seria la via argumentativamente mas
racional que encuentro si es que se quiere emplear este poder probatorio.

De cualquier manera, el empleo del poder probatorio del art. 194, por
afectar decisivamente la “carga de corroboracién”, implica un poder intrusivo

en extremo con la libertad de las partes en el ejercicio de sus diversas cargas

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019 10
DOI: 10.29327/213440.1.2-1




procesales[19]. Esto implica, también, que deberd modificar el procedimiento,
porque luego del contradictorio previo de las partes para determinar si es que
usa o no su poder, tendria que reaperturar el debate probatorio para que las
partes (sobre todo el demandado, que habria ganado si se hubiese resuelto segun
la “carga de corroboracion”) puedan ofrecer nuevos medios probatorios para
contraprobar. Se trataria, aqui, de no limitar los derechos de probar y amplia
defensa de las partes, por lo que bien se podria ofrecer testigos, pericias, etc.
De ahi, inclusive, surge la interrogante de si el juez deberia, en esta hipotesis,
convocar a una nueva audiencia de pruebas.

Esta modificaciéon procedimental bien podria estar sustentada en el art.
IX parrafo 3 CPC, que contendria una cldusula general de adaptacion de las
formas (entiéndase: el procedimiento) al cumplimiento de los fines del proceso
(tutela de los derechos y paz social en justicia), de la que el juez se podria valer.
No obstante, no queda claro cémo esto seria viable frente a una garantia de las
partes de no ser desviadas del procedimiento previamente establecido por ley
(art. 139 inc. 3) y, también frente a la separacion de poderes y al principio
democratico, en donde el legislador, en ejercicio de su poder de creacion
normativa, es quien instituye las disposiciones normativas que expresan las
normas, que, a su vez, estructuran el procedimiento; mientras que el juez le
corresponde interpretar tales disposiciones de conformidad con las garantias y

aplicar el derecho en el marco de dicho procedimiento.

4. A proposito del caso que motivo el X Pleno Casatorio Civil: “Infraccion
normativa” del art. 194 CPC y valoracion de la prueba

En una sentencia que va a establecer reglas jurisprudenciales vinculantes
—es decir, la sentencia que se adoptara por el pleno casatorio— no debe tener
como finalidad “hacer doctrina”. La prueba de oficio serd un tema sumamente
controvertido con o sin la intervencion de nuestra Corte Suprema. Pienso, mas
bien, que ella deberia orientar sus esfuerzos a solucionar el caso en concreto
que ha motivado la convocatoria al pleno y, a partir de alli, promover la
unificacion de la interpretacion respecto del art. 194 CPC y otras disposiciones
normativas de nuestro sistema. Es preferible, pues, pensar primero en la

controversia a resolver y no tanto, por ejemplo, en describir la historia de la
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prueba de oficio, o dialogar criticamente con el pensamiento de tal o cual
académico. Esta es una labor propia de la doctrina, no de la jurisprudencia.

En el caso seleccionado por las Salas Civiles de la Corte suprema, el
problema, tal como se desprende de las resoluciones de los jueces de primera y
segunda instancia, reside en la falta de prueba de la titularidad sobre el bien
reclamado por el demandante en un proceso de reivindicacién, pues la memoria
descriptiva no tenia el visado respectivo, lo cual privaba del caracter de
documento publico. Asimismo, el demandante tampoco se cumpli6é con adjuntar
los antecedentes registrales del predio litigioso. Como vemos, aqui estariamos
frente a la situacién de aplicar la “carga de corroboracion” que, a partir de la
valoracion dada por los jueces (no probanza de la hipdtesis por insuficiencia
probatoria), el demandante no llegd a cumplir. Por ello, este perdid la causa en
ambas instancias.

El demandante recurri6 en casaciéon argumentando, entre otros aspectos,
una “infraccion normativa” del art. 194. O sea, estaria reclamando que los
jueces de instancia violaron la norma que les reconoce el empleo del poder de
incorporar medios de prueba y, por ello, la Suprema tendria que anular la
decision. Sin embargo, si es que el propio demandante no ha ofrecido suficientes
medios probatorios para lograr cumplir con su “carga de corroboracion” (esto
es: que el juez pueda considerar probada su hipdtesis factica y la consecuencia
juridica que se desprenderia del antecedente de la norma), veo muy
problematico poder alegar exitosamente tal violacion. De hecho, viabilizar este
tipo de infracciones implicaria que, en cualquier caso en que el juez falle segin
la regla de juicio ante insuficiencia probatoria (y que el juez de apelacidon
confirme), el recurrente pueda acudir a la Corte Suprema buscando la nulidad
de la sentencia porque “el juez podia haber hecho mas”. Esto terminaria por
distorsionar completamente dicha regla que, en adelante, de poco o nada
valdria; sin perjuicio de generar un impacto nefasto en las exigencias para que
las partes y sus abogados planteen su teoria del caso y la aportacion probatoria
en los actos postulatorios.

En mi opiniodn, si es que cabe alguna infraccidon del art. 194 (rectius: de
las normas contenidas en el art. 194) se debe fundamentalmente a su uso
indebido y no propiamente a su falta de uso. ;Y esto por qué? Porque el juez

debe fallar en contra del demandante cuando existe insuficiencia probatoria.
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Cabria, por ejemplo, cuestionar que el juez ordend la prueba de oficio sin
promover previamente el contradictorio, que la prueba no se corresponde con el
objeto litigioso del proceso (fuente de prueba) o que hubo efectivamente un
reemplazo en la “carga probatoria”. Aqui auténticamente se estarian violando
estas normas. Empero, cuestionar que el juez no empleo la prueba de oficio
implica, rigurosamente, cuestionar la valoracidon probatoria que llevo a que se
decida segin la “carga de corroboracién”: se impugna, pues, que la
corroboracidon de la hipotesis factica, en virtud de los medios de prueba que
obran en el proceso, no se ha producido. Tolerar la posibilidad de recurrir por
infraccion normativa del art. 194 en casos de falta de uso, pues, exige que la
Corte Suprema dé una respuesta clara y concreta sobre si es que ella misma se
considera un oOrgano que también puede ingresar a revalorar los medios

probatorios.

5. En busqueda de una solucion: el poder probatorio reconstruido a partir
del art. 51 inc. 2 CPC y la carga de aportacion probatoria
5.1. La carga de aportacion probatoria

Este callejon sin salida que plantea el propio art. 194 requiere, talvez, de
otra perspectiva. Antes de fundamentar mi propuesta, corresponde dedicar
algunas lineas adicionales para justificar conceptualmente la carga de
aportacion probatoria.

En primer lugar, estoy de pleno acuerdo que la “carga de probar en sentido
subjetivo”, como regla técnica dirigida a las partes a fin de que aporten medios
de prueba (pues, de no hacerlo, perderian la causa), no tiene ninguna razon de
ser. En efecto, parto de la premisa de que una regla técnica no es una
prescripcion pues depende de la voluntad de la parte de realizar un cierto
comportamiento para obtener un cierto resultado como condicion necesaria,
como seria el caso, por ejemplo, de la siguiente proposicion: “Si desea encender
la television, aprete el botdén rojo”[20]. En ese sentido, la doctrina tradicional
identifica que, en el caso de la carga de la prueba en sentido subjetivo, el
comportamiento “aportar prueba” llevaria al resultado “vencer en la causa”.
Pero esto es evidentemente un error. Como se ha defendido, el “principio de
adquisicion de prueba” implica que las pruebas ofrecidas por las partes pasan a

formar parte del proceso y el debate probatorio se desarrollaria a partir de ellas,
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sin perjuicio de quién las aport6. De otro lado, el juez valora la prueba y
construye inferencias probatorias de cualquiera de los medios. Esto quiere decir
que no otra cosa que lo siguiente: una parte puede aportar un medio de prueba
del cual, a la postre, pueda llevar a la conclusion que el hecho que ella pretendia
acreditar no se produjo o que el derecho alegado no le asiste[21].

No obstante, pienso que si podria formularse una auténtica regla técnica
que consista en el comportamiento “aportar prueba” pero ya no mdas con el
resultado “vencer en la causa”. Se podria pensar, en primer lugar, en el simple
resultado que dicha prueba ingrese formalmente al proceso (en el lenguaje
judicial peruano: “téngase por ofrecidos los medios probatorios”). La
aportacion probatoria es condicidon necesaria para que tales medios probatorios
sean oportunamente calificados para decidir su admisién o rechazo, de ser el
caso, actuados, y luego valorados a efectos de emitir la decisiéon sobre los
hechos.

Pero hay mas. La carga de aportacidon podria tener una sélida justificacion
dogmatica, vinculada en este caso a las particularidades del derecho positivo.
En efecto, si no se aportan medios de prueba que a un juez, en un examen
preliminar, le parezcan suficientemente relevantes para continuar con el
procedimiento, entonces el proceso podria concluir inmediatamente (lo cual
ocurre en la preliminary hearing del proceso penal estadounidense, ex Regla
5.1.f de las Federal Rules of Criminal Procedure[22]). De esta manera, la
aportacion de la prueba por el demandante o demandado seria una condicidén
necesaria para no ver la demanda preliminarmente rechazada, por més que esta
pueda reproponerse.

En el caso del proceso civil peruano, la falta de aportacion de medios
prueba por el demandante o demandado podria llevar a que su demanda o
contestacion sea declarada inadmisible (o sea, tiene un defecto u omisién pero
puede subsanarse) o, eventualmente, improcedente (por no haberse subsanado).
Un juez tiene el deber de declarar inadmisible la demanda si es que no se ofrecen
medios de prueba (segun el CPC, el ofrecimiento es requisito de la demanda ex
art. 424 y, materialmente, los medios de prueba se presentan como anexos de la
demanda-documento ex art. 425).

Asimismo, si una parte ofrece un documento simple para acreditar que

existe un contrato, pero en el texto de la demanda ha sefialado que ofrece una

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019 14
DOI: 10.29327/213440.1.2-1




escritura publica, el juez, al calificar la demanda, puede indicar que cumpla con
ofrecer el instrumento publico, dando oportunidad a la parte para que integre el
acervo probatorio. Si no hubiese subsanacion o si la parte indicase que el
instrumento lo tiene la contraparte o wun tercero, no corresponderia
rigurosamente declarar la improcedencia de la demanda, sino entender que se
esta pidiendo una exhibicion, una diligencia especifica (art. 425 inc. 5) o, como
defenderé mas adelante, la posibilidad de que, en la organizacion de la causa,
el juez procure la incorporacion de dicho instrumento.

La carga de aportacién probatoria, pues, al menos en la legislacion
procesal peruana, se plasma en diversas reglas especificas, pero se
consustanciaria en la siguiente proposicién normativa genérica: “Si quieres que
sus medios de prueba X ingresen formalmente al proceso y que su demanda no
sea rechazada, entonces debe aportarlos”. Notese aqui, a diferencia de la
tradicional formulacion de la “carga de la prueba subjetiva”, como es que el
resultado si que estd estrechamente vinculado al comportamiento, siempre que,
por supuesto, a su vez, se cumplan con varias reglas procesales que pautean
dicho ofrecimiento o aportacion.

Podria objetarse que la regla, en realidad, estaria dirigida al juez,
colocandole el deber de analizar los requisitos de la demanda y, de constatar
alguna omision o defecto, decidir lo correspondiente. Es incuestionable que
existe este deber; sin embargo, esto no quiere decir que no se pueda construir
una regla técnica como la mencionada. De hecho, si la parte, a nivel de
ofrecimiento de medios probatorios, cumple con todos los requisitos legales,
entonces el ordenamiento impone el resultado de que el juez los tenga por
formalmente presentados y, por ello, no coloque 6bice para la continuaciéon del
procedimiento (al menos no por esta causa).

Otra objecioén podria consistir en que, existiendo el derecho a la prueba
cuyo contenido normativo ya asegura a las partes el derecho a ofrecer pruebas,
a que sean debidamente admitidas y, oportunamente, que sean racionalmente
valoradas, no seria necesario hablar de otra situacidén subjetiva como la carga
de aportacion probatoria tal como aqui es defendida. Para responder a esta
critica pienso que la existencia de una norma que consagra un derecho subjetivo
no necesariamente elimina la figura de la regla técnica. Piénsese en el ejemplo

de la television antes referido: para encenderla es necesario presionar el boton
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rojo, pero también existe el derecho de propiedad o posesion sobre el bien
mueble que deriva, a su vez, a tener el derecho a encenderla (si no hubiese tal
derecho habria obstaculos para el disfrute del bien). Asi, el derecho subjetivo a
la prueba puede coexistir conceptualmente con la carga de aportacion si se llega
a apreciar que, para la satisfaccion del derecho a ofrecer pruebas (dimension
del derecho a la prueba) el juez debe cumplir con su deber de incorporarlas,
pero, para ello, la parte, en pleno ejercicio de su esfera de libertad, debe cumplir
primero con su carga. Si no se ofrece pruebas, el juez no tiene qué incorporar,
con la correspondiente consecuencia de rechazar la demanda.

Finalmente, la carga de aportacidon probatoria se corresponde intimamente
con la regla que condiciona la alegaciéon de hechos (esenciales) en los actos
postulatorios para que se conforme la causa de pedir. Si no se alegan hechos,
entonces el juez no podréd pronunciarse sobre ellos ni incorporarlos (principio
dispositivo), lo cual se vincula con la inexistencia de un deber juridico de las
partes de decir la verdad, entendiéndose esto como el deber de alegar fodos los

hechos que, segin su conocimiento, habrian ocurrido en la realidad.

5.2. Poderes probatorios, organizacion de la causa y la carga de aportacion

Al menos para el caso que motivd el pleno, considero que el verdadero
problema no estd en la prueba de oficio, sino, por el contrario, en la
organizacion de la causa, es decir, en lo que comunmente se conoce como
“fijacion de puntos controvertidos”.

La organizacion de la causa, al menos desde mi vision, consiste
basicamente en: (i) identificar cudles son los hechos sobre los cuales el juez se
va a pronunciar (thema decidendum); (i1) realizar una labor de calificacién para
determinar cudles son los medios de prueba que apoyardn a la verificacion de
la hipdtesis factica puesta en discusion (thema probandum); y, (iii) constatar
las alegaciones factico juridicas que las partes han formulado en sus actos
postulatorios[23].

Ahora, ;por qué resulta importante que el juez organice adecuadamente
la causa? Porque si el juez hace un trabajo pulcro en dicha etapa, lograra
determinar cudles son los hechos discutidos y las pruebas vinculadas a la
controversia, aspectos que posibilitan la obtencién de una decisién adecuada.

Dicho de otro modo, es en la organizacion de la causa el momento en el que el
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juez podra estructurar cabalmente el material probatorio, en la medida de lo
posible con la activa participacion de las partes, para que, de esta forma, no
haya ningun tipo de desvio, alteracion o reestructuracion del debate cuando esté
por sentenciar.

Adviértase que esto no es algo ajeno a nuestro marco normativo: el art.
51 inc. 2 CPC otorga al juez como “facultad”, el “ordenar los actos procesales
necesarios al esclarecimiento de los hechos controvertidos respetando el
derecho de defensa de las partes”. Desde una interpretacién que considero
plausible, esta disposicién —bastante vaga, por cierto— expresa cuando menos
una norma que le permite al juez organizar el material probatorio, lo cual
implica desarrollar una adecuada metodologia para elaborar los vinculos entre
hechos (esenciales) y medios de prueba. El empleo de esta metodologia deberia
revelar, cuando menos, dos preocupaciones: (i) determinar a priori si un hecho
tiene un medio de prueba que lo respalde; y (ii) determinar la calidad de tales
medios de prueba.

En este momento es que, muy excepcionalmente, puede darse, por
ejemplo, la posibilidad de que el juez ordene a las partes que incorporen medios
probatorios (por ejemplo, si se ofreci6 una minuta, que se incorpore una
escritura publica) o, en los casos de dificultad de probanza debidamente alegada
por la parte perjudicada, que ordene a la parte contraria a la que tiene la carga
de aportacion, que incorpore determinados medios probatorios. Notese que aqui
no se estd trabajando con la “carga de corroboracidén”, que si es seriamente
afectada con el poder del art. 194 CPC, sino con la carga de aportacion.

No obstante, el juez debe procurar no incurrir en parcialidad,
especificamente la prohibicion de ejercitar funciones de parte, tales como
incorporar medios probatorios no solicitados, y evitar cualquier tipo de
conducta maliciosa de las partes, en el sentido de dejar para esta ocasion lo que
bien podia haber sido ofrecido al momento de realizar el acto postulatorio.

Debo admitir que existen tres grandes inconvenientes que presenta el CPC
peruano para el eficiente uso del poder probatorio que propongo: el primero es
la rigidez del art. 189, que determina que todos los medios probatorios deban
ser ofrecidos en los actos postulatorios (para lo que aqui interesa: demanda y
contestacion); el segundo es la rigidez para la modificacién de la demanda, que

puede hacerse solo hasta antes del emplazamiento (art. 428); y el tercero es la
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supresion de la audiencia de fijacion de puntos controvertidos y saneamiento
probatorio (modificacion operada por el D. Leg. N° 1069), cuando aqui es donde
mas se necesita un auténtico debate oral. La reforma legislativa es muy urgente
en este punto y el Proyecto de Reforma de CPC no ha llegado a tomar cartas en
el asunto. Mas bien lo ha empeorado, dado que en el nuevo texto del art. 194 ha
retirado toda referencia a la prohibicion de sustituir cargas probatorias. Mucho
me temo que se vuelva, en cierta medida, a una practica judicial descontrolada
puesto que, si bien inserta expresamente el deber de promocién del
contradictorio ya es importante, este no remedia las violaciones a la seguridad
juridica ni mucho menos a la imparcialidad.

Sin perjuicio de ello, pienso que es posible que el juez pase a desarrollar
una funcién mucho mas detallada y rigurosa al momento de fijar a los puntos
controvertidos a partir del poder conferido en el art. 51 inc. 2, teniendo como
preocupacion el esclarecimiento de los hechos, respetando el derecho de
defensa de las partes. En ese sentido, luego de las alegaciones de las partes
sobre los puntos controvertidos y la admisibilidad de los medios de prueba, el
juez procede a convocar simultdineamente a dos audiencias: una para discutir
sobre la organizacidon de la causa y otra para la actuacion de las pruebas y/o
realizacion de informe oral, respetando la regla del art. 147 respecto del
intervalo de tiempo entre la notificacion para una actuaciéon procesal y su
realizacion y, ademas, evitando dilatar en demasia el proceso. El objetivo es
que oralmente se pueda discutir sobre el material probatorio y, alli, siempre a
pedido de las partes, el juez ordene completarlo[24].

La consecuencia de esta iniciativa judicial en la organizacion de la causa
es incrementar el acervo probatorio para que, a partir de este, se emprenda el
debate, en la audiencia de pruebas, respecto de la teoria del caso del
demandante, la actuacidon de los medios de prueba que asi lo requieran (testigos,
exposicion sobre la pericia), los argumentos factico-juridicos, y, con ello,
encaminarse hacia la decision del juez. Aqui lo importante: si hubiese una falta
de probanza se deberd decidir necesariamente atendiendo a la “carga de
corroboracion”. De esta manera, el poder contenido en el art. 194, que revela
un mal trabajo probatorio y que genera una distorsion procedimental, ya no

tendria que ser utilizado nunca mas.
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6. Conclusiones

Para forjar reglas jurisprudenciales vinculantes en la futura sentencia del
X Pleno Casatorio se debe dar respuesta primero a esta gran interrogante: ;qué
significa “no reemplazar la carga probatoria” de las partes? En mi opinion,
nuestros magistrados supremos cuando menos debe atender a lo siguiente: (i)
deben enfrentar los complejos problemas interpretativos que ofrece esta
disposicién normativa; (ii) evitar sentar un mal criterio jurisprudencial que
genere una aplicacion del art. 194 que sea arbitraria o descontrolada por los
jueces de la Republica, que fue precisamente lo que se quiso evitar con la
modificacién por la Ley N° 30293; y (iii) reflexionar sobre la posibilidad de
(des)incentivar que las partes recurran en casacion alegando la infraccion del
art. 194 por su falta de uso, ya que ello implicaria que la Sala Suprema deba
entrar a la valoracion probatoria.

Pero no solo ello.

La propuesta aqui ofrecida, que parte del empleo del art. 51 inciso 2 CPC,
resulta ser, a mi juicio, uno menos intrusivo respecto de los poderes y libertades
de las partes dentro del proceso que la prueba de oficio regulada en el art. 194
CPC vy evitar distorsionar el procedimiento previamente establecido por ley.
Esto parte de diferenciar entre carga de aportaciéon y “carga de corroboracion”
y, ademas, de resaltar la importancia del debate entre el juez y las partes a fin
de conformar mejor el material probatorio no al final del proceso, sino al
momento de la organizacion de la causa (fijacién de puntos controvertidos).
Esto podria incrementar las chances que el juez pueda emitir una sentencia que
esté mejor fundada en derecho, siempre que realice una adecuada valoracion

probatoria, y, con ello, resolver mejor el conflicto.
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2015, aunque aqui el autor no desarrolla el problema que busco enfrentar y que,
dicho sea de paso, me parece que es el méas relevante.
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que se trata de un poder.

[5] Sobre el tema, cfr. CAVANI, 2016: 184 ss.
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cfr. FERRER BELTRAN, 2005: 80 ss.
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[8] Cfr. FERRER BELTRAN, 2017.
[9] Lo cual tiene que ver con la admisibilidad de la demanda. Ver item 5.1.
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adelante.
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[11] Sobre el punto, ampliamente, FERRER BELTRAN, 2019: 56 ss.

[12] Cfr. los textos cldasicos ROSENBERG, 1956 y MICHELI, 1989. Para un
exhaustivo trabajo bibliografico con textos clasicos sobre el asunto, cfr.
PAULA RAMOS, 2015; NIEVA FENOLL, 2019; FERRER BELTRAN, 2019.
Para una exposicion dogmatica sobre la carga de prueba, cfr. DIDIER JR., 2017.

[13] La distincion entre carga de aportacion y “carga de corroboracidon” es
bastante nitida en la doctrina del common law Alli se denomina burden of
evidence y burden of persuasion, en donde se admite la distribucion (shifting)
de la primera (con consecuencias que podrian llegar hasta la pérdida de la causa,
pero como sancidén por no aportar lo que el juez ordena), pero la segunda jamas
se puede alterar (McCAHEY, 2008: 8). Sobre el asunto, desde diversos
enfoques, cfr. KIRALFY, 1987; SCHAUER, 2009: 223-224; KAPLOW, 2012;
ALLEN y STEIN, 2013. La sugerencia de trabajar con las categorias del common
law ya habia sido propuesta por PAULA RAMOS, 2013: 296-297. En ambito
nacional, MARTEL CHANG, 2016: 260, identifica la “carga probatoria” que
hace alusiéon el art. 194 con lo que aqui entiendo como carga de aportacion.
Asi, segun nuestro autor, no habria violacidon a esta norma porque las partes ya
habrian cumplido con ofrecer sus medios de prueba. No obstante, no se llega a
entender bien por qué la prueba de oficio no reemplazaria la carga de aportacion
si es que el juez esta ordenando incorporar medios de prueba que las partes no
ofrecieron. Finalmente, estoy muy de acuerdo con las criticas de Jordi Ferrer
Beltran en el sentido de que la asi llamada “carga de la prueba objetiva” (regla
de juicio o lo que aqui se ha entendido como “carga de corroboracién) no
tendria ninguna relacidon con la asi llamada “carga de la prueba subjetiva”, que
“responde a la pregunta sobre qué parte debe aportar prueba al procedimiento”
a partir de los incentivos que se generarian en ellas a fin de no perder la causa
(FERRER BELTRAN, 2019: 59 ss., 69-74). A primera vista, esta “carga de la
prueba subjetiva” podria asociarse a la carga de aportacion, pero creo que no es
llega a ser asi por razones que esgrimo mas adelante. Lo que si es claro es que
carga de aportacion y “carga de corroboracién” son figuras completamente
diferentes e independientes entre si.

[14] Notese bien: rigurosamente, la distribucidon dinamica (o “dinamizacion de
la carga de la prueba”) no se da cuando el juez, sin autorizacion expresa, decide
alterar la titularidad de las cargas de corroboracién. No obstante, en realidad,
no es mas que una muy discutible derrotabilidad de la norma que dispone la
distribucion estdtica, via “control de constitucionalidad”. Esto es lo que
defiende, por ejemplo, PEYRANO (2004) y, con mayor sofisticacion, CARPES
(2010) y BURIL DE MACEDO y PEIXOTO (2014). Ambas posiciones han
recibido una dura critica de PAULA RAMOS (2015: 47 ss. y 75 ss.), quien, a
su vez, han tenido duplica por los mismos autores criticados. En el caso del
CPC brasilefio de 2015 se llegd a consagrar la distribucidon dinamica (art. 373 §
1 — cfr. CARPES, 2015 y 2017) y una opci6n similar ha optado el Proyecto de
Reforma del CPC peruano. No obstante, tengo muchisimos reparos contra esta
distribucion realizada por el juez “para el caso concreto” pues, en la misma
linea de COSTA (2017: 137 ss.), la decision contraria al demandante/acusador
por falta de probanza tiene sustento constitucional. En efecto, el art. 139 inc.
10 de la Constitucion, al consagrar que “no hay pena sin proceso judicial”, en
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realidad no se refiere solo al proceso penal sino también al proceso extrapenal,
siempre que se entienda que alli donde dice “pena” se habla de una sancion o
consecuencia desfavorable para la libertad, patrimonio o la esfera juridica en
general del demandado. Es aqui donde se justifica hablar de “presuncion de
inocencia civil” (COSTA, 2017: 129-133, con base en jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos). Una critica bastante dura contra la carga
dinamica de la prueba también puede verse en FERRER BELTRAN, 2019.

[15] Precisamente por ser un deber del juez, que responde a una norma del
sistema que le indica como debe fallar ante la situacion de falta de
corroboracion suficiente de la hipotesis factica del demandante, seguir hablando
de la existencia de una carga (situacidon subjetiva de la que la parte seria titular)
se muestra, como minimo, como una discutible superposicion conceptual y sin
un sustento conceptual s6lido (conforme: FERRER BELTRAN, 2019: 63). Para
facilitar el lenguaje, sin embargo, seguiré aludiendo a “carga de corroboraciéon”,
siempre entre comillas para que no se olvide la impropiedad del concepto.

[16] Raffo Velasquez es de una opinién contraria. El identifica correctamente la
relacion entre “prueba de oficio”, carga de la prueba y estandares, en el sentido
de que la “carga de corroboracién” se aplica en casos de falta de probanza o
incertidumbre probatoria. Pero advierte que el uso de la prueba de oficio no
debe beneficiar a uno ni perjudicar al otro. En ese sentido, la prueba de oficio
se podria emplear en casos de incertidumbre en sentido estricto, esto es, en los
casos de empate probatorio, donde ambas partes habrian cumplido con su carga,
pero sus esfuerzos resultaron en que se anularon mutuamente. En este caso no
cabria aplicar la carga de la prueba porque romperia el equilibrio simétrico
impuesto por el estdndar de prueba. Asimismo, la prueba de oficio no cabria en
casos de incertidumbre por ausencia (alli corresponde aplicar la carga de la
prueba), pero en casos de desigualdad entre las partes si se justificaria puesto
que la regla de la carga de la prueba consagraria fundamentalmente una
situacion de igualdad. Se afianzaria una desigualdad, pues, si es que se aplicase
dicha regla (VELASQUEZ, 2015). En mi opinidn, esta teoria es muy meritoria
pues busca encontrar criterios para la aplicacion de las pruebas de oficio, pero
falla en diversos puntos. En primer lugar, me parece bastante cuestionable
determinar, con absoluta precision y objetividad, cuando existe lo que el autor
denomina “incertidumbre en sentido estricto”, que revelaria un empate (50-50).
Digo esto porque ni en doctrina ni en la ley existen tales criterios, por lo que
dependeria del juez calificar su incertidumbre de tal manera. O sea, en una
palabra, va a depender de ¢l que se aplique o no de la regla de la “carga de
corroboracion” o la prueba de oficio. Pero no solo ello: Velasquez parte de la
premisa que si es posible construir estdndares objetivos que respondan al grado
de corroboracion de la hipdtesis factica de las partes, al punto de que exista un
“empate probatorio”. No obstante, es muy dudoso que no exista aqui alglin
margen de subjetividad. Si existiese —como yo lo creo— entonces ese 50-50
talvez podria ser, realmente, 50.01-49.99. Aqui ya no hay mas empate y, por
tanto, ya no podria darse la prueba de oficio. Peor aun: podria ser 49.99-50.01,
jen cuyo caso deberia vencer el demandado! En segundo lugar, creo que hay
una inconsistencia en decir, primero, que la prueba tiene como finalidad la
busqueda de la verdad y encajar aqui el discurso sobre la prueba de oficio (2016:
251 ss.), pero, luego, admitir que esta figura serviria, también, para equilibrar
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a las partes. Aun criticable es afirmar que este equilibrio se desprenderia estaria
habilitado por “nuestro Estado Constitucional y Democratico de Derecho”
(2016: 266), sin identificar con precision alguna norma juridica que imponga
este deber especifico mediante la prueba de oficio. Asimismo, si bien aqui se
ve una notoria preocupacioén con la garantia de la paridad de armas, no llego a
divisar similar preocupacién por los limites que impone la garantia de la
imparcialidad. Para mayor profundizacién, ver el texto principal y las notas
subsiguientes.

[17] La Zivilprozessordnung austriaca de 1895, de autoria de Franz Klein,
apuesta por un modelo de proceso civil que sirva a los intereses publicos y con
una fuerte preocupacidén por su funcidén social. La necesidad de resolver el
conflicto (visto como algo negativo) de manera eficiente (rdpido y barato) llevd
a que se doten de amplios poderes al juez, quien ejercia amplios poderes de
direccién y de instruccidén (incorporaciéon de medios probatorios de oficio),
mediante un proceso dividido en una etapa preparatoria escrita y una audiencia
oral. De esta manera, a diferencia del modelo privatista francés, el juez se
colocaba en una posicidon claramente superior a las partes y era el principal
responsable de que el proceso cumpla con su finalidad. Sobre Klein, a nivel
historiografico, enfatizando sobre su relacién con Anton Menger y la ideologia
socialista, cfr. DENTI, 1971: 14; TARELLO, 1989: 18 ss.; el clasico ensayo de
CIPRIANI, 2001; y, mas recientemente, VAN RHEE, 2005: 11 ss. Sobre la
influencia de Klein en Chiovenda a nivel ideologico, cfr. ALCALA-ZAMORA,
1974: 561 ss. Al respecto, son inocultables las raices kleinianas del CPC
peruano: esto se verifica en los poderes de direccion (art. II), en los fines del
proceso que ¢l debe buscar conseguir (art. III), en el poder de “adecuar” las
formas a los fines del proceso (art. IX par. 3) y, sobre todo, en el deber de
impedir que la desigualdad entre las partes pueda afectar el desarrollo o
resultado del proceso (art. VI, esto es, el “principio de socializacion del
proceso”: sobre el asunto cfr. GONZALEZ ALVAREZ, 2016: 72 ss.).
Criticamente sobre el modelo procesal adoptado por el CPC, cfr. ARIANO,
2016. Hay mucho por decir al respecto y este no es el espacio para profundizar
en las reflexiones, pero yo defiendo la posicion de que el modelo
infraconstitucional de proceso civil no se muestra para nada acorde al modelo
constitucional de proceso (penal o extrapenal) disefiado por nuestra
Constitucion, en donde necesariamente prima un discurso a partir de las
garantias. Esto determinar que el proceso deba construirse para las partes,
protegiéndolas del ejercicio del propio poder jurisdiccional (sobre todo el
demandado). Sobre ¢l tema, cfr. COSTA, 2018.

[18] Esto es negado por BARBOSA MOREIRA, en un clasico ensayo muy citado
(«O neoprivatismo no processo civil»), argumentando que el juez no es adivino
y, por tanto, no puede saber de antemano a cudl de los litigantes le favorecera
el resultado de la prueba. De ahi que no se perjudique en su imparcialidad (2007:
96 ss.). COSTA (2017: 154 ss.) cuestiona esto porque, en caso de duda (= falta
de probanza), puede saber que favorecerd al demandante, al demandado o que
no sepa a quién favorecerd. Si se trata de una de las dos primeras situaciones,
es claro que no hay justificacién para el empleo de la iniciativa probatoria de
oficio. En la tercera situacion, no habria manera de controlar el mundo
intrapsiquico del juez (esto es, determinar si es que realmente se esta
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favoreciendo a alguien) y de ahi que la imparcialidad que entra a tallar sea la
impartialidad, que alude a la prohibicion de que el juez desarrolle funciones de
parte (que seria, segun lo que venimos diciendo, lograr el cumplimiento de la
“carga de corroboracion”). Asi, mds alld de las inevitables preferencias y
sesgos, segun Costa, el juez debe mantenerse neutral: ni favorecer ni perjudicar.
Este argumento es bastante persuasivo, aunque no conozco evidencia empirica
que lo sustente. Hay, sin embargo, sospechas. Dado que las hay, ;por qué
insistir en un poder que podria ser muy peligroso? Pareceria que, més bien, solo
la evidencia empirica que arroje que no hay sesgos o que estos no afectan de
manera decisiva el razonamiento es lo que justificaria la prueba de oficio.
Mostrandose favorable a la aplicacion excepcional de la prueba de oficio y
negando que afecte la imparcialidad, cfr. NIEVA FENOLL, 2017: 637 ss.,
aunque ¢l parte de una premisa bastante clara respecto de la funcién del proceso:
este es un medio de averiguacidon de la realidad y, por ello, el juez no podria
estar sujeto a la prueba que le planteen las partes. En otra oportunidad analizaré
con mas detalle la interesante propuesta del profesor catalan.

[19] Es comun identificar el ambito de la libertad de las partes con el asi llamado
“principio dispositivo” y, de ahi, reducir este a la alegacidén de hechos, pero sin
vincularlo al tema probatorio, respecto del cual el juez no tendria limitacion, al
menos frente a dicho principio. Cfr. MATTOS, 2001: 13 ss. Para una posicion
que defiende la compatibilidad entre “principio dispositivo” y “principio
inquisitivo” (diferenciando el primero del “principio de aportacion de parte” y
el segundo de “principio de oficialidad”), cfr. NIEVA FENOLL, 2017.

[20] FERRER BELTRAN, 2019: 61-62, con apoyo en Von Wright y Gavazzi.
[21] Conforme: FERRER BELTRAN, 2019: 61 ss.

[22] “If the magistrate judge finds no probable cause to believe an offense has
been committed or the defendant committed it, the magistrate judge must
dismiss the complaint and discharge the defendant. A discharge does not
preclude the government from later prosecuting the defendant for the same
offense”.

[23] Sobre el tema, ampliamente, CAVANI, 2016.

[24] Lo ideal aqui seria modificar el art. 189 y las reglas sobre cuestiones
probatorias para permitir que en la organizacién de la causa las partes puedan
ofrecer mas medios probatorios (en caso de incompletitud) y cuestionar los de
su contraparte. Con ello, ya no habria ninguna razon para la “prueba de oficio”
ni mucho menos la “carga de la prueba dindmica”. Se trataria, pues, de limitar
los poderes del juez, pero aumentar, necesariamente, los poderes de las partes.
Esta idea se la debo al Prof. César Higa.
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